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I. Einleitung

Priifungen im Allgemeinen und Online-Priifungen im
Besonderen sind geprigt von vielen Elementen. Fiir

1 Oberbegriffe fiir Pritfungen werden oft als Priffungsformen
bezeichnet, s. Jeremias, jM 2018, 25 ff. Dem wird neuerdings der

bestimmte Priifungsformen bzw. Priifungstypen,' etwa
praktische Priifungen, ist eine besondere Ausstattung
erforderlich, die zu organisieren und zu unterhalten ist.
Elektronische Priifungen sind stark an technische Gege-
benheiten angebunden. Die Ausrichtung der Hochschu-
le und damit der hochschulpolitische bzw. -strategische
Einfluss kann spezifische Priifungsgestaltungen hervor-
bringen, etwa mit Blick auf Musik, Sport, Kunst, Design
oder Forstwirtschaft. In der Regel werden die an Hoch-
schulen vorfindbaren Priifungen aber von didaktischen
und rechtlichen Elementen geprégt.

Das Zusammen- bzw. Wechselspiel von Priifungsdi-
daktik und Priifungsrecht ist dabei in mehrfacher Weise
duflerst spannend. Erkennbar entspricht die wissen-
schaftliche bzw. praxisbezogene Aufarbeitung der Inter-
dependenz dieser beiden Fachgebiete zueinander noch
nicht ihrer grundlegenden Bedeutung fiir die tigliche
Hochschulpraxis. Obwohl essenziell fiir die tagliche Ar-
beit, mangelt es erkennbar an Abhandlungen, die gerade
die Interdependenz dieser beiden Bereiche zueinander
niher beschreiben. Didaktik und Recht kénnen einan-
der unterstiitzen, ausschlieflen oder tiberlagern. Ein Ele-
ment kann zudem die verdndernde Anpassung des an-
deren bedingen oder begiinstigen oder auch komplett
ohne Einfluss auf das jeweils andere Element sein.

Diese Zusammenhinge und Verbindungen werden
im Folgenden dargestellt. Nach einer Aufbereitung der
wesentlichen didaktischen und priifungsrechtlichen
Grundlagen (II.) wird dabei das Verhiltnis dieser beiden
Mitspieler zueinander fiir praktisch wichtige Anwen-
dungsformen von Online-Priifungen aufgezeigt (III.).
Die Darstellung der wesentlichen Ergebnisse rundet die
Abhandlung ab (IV.).

II. Grundlagen
Die Darstellung der Grundlagen erfolgt, entsprechend

dem Zweck dieser Ausarbeitung, zunehmend verbunde-
ner und spezieller. Nach einer Grundlegung der wesent-

Begriff des Priifungstyps entgegengesetzt, s. Morgenroth, OdW
2021,177,182 ff.
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lichen priifungsrechtlichen (1.) und didaktischen (2.)
Grundsitze erfolgt — erkennbar erstmalig — eine Einord-
nung der didaktischen Grundbegriffe in das Priifungs-
recht (3.). Sodann wird gerade das bislang wissenschaft-
lich so spirlich beleuchtete Verhiltnis von Didaktik und
Prifungsrecht allgemein (4.) und speziell fiir Online-
Priifungen (5.) ndher erarbeitet und fiir die konkreten
Anwendungsformen vorbereitet.

1. Rechtsgrundlagen fiir Priifungen

Im Ausgangspunkt wirkt das Priifungsrecht rahmenbil-
dend fiir die Priifungsdidaktik. Es geht dabei entlang der
Hierarchiekette zunehmend konkretisierender vor. Da
die Europiische Union keine nennenswerten Gesetzge-
bungskompetenzen fiir das Hochschulpriifungsrecht
innehat,” bildet das Grundgesetz den rechtlichen Aus-
gangspunkt. Die wesentlichen verfassungsrechtlichen
Inhalte finden sich dabei in der Verantwortung der
Hochschule aus der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5
Abs. 3 GG, ein funktionsfihiges Priifungssystem aufzu-
setzen,” das Recht der Studierenden aus Art. 12 Abs. 1
GG, ein Studium und Priifungen nur so schwer zu gestal-
ten, wie es fiir die Sicherung hinreichender Qualitétsan-
forderungen der Allgemeinheit erforderlich ist,* sowie in
verfahrensmafliger Hinsicht das Recht der Studierenden
aus Art. 3 Abs. 1 GG, wihrend des Prifungsverfahrens
die gleichen Chancen zu haben.” Diese Inhalte sind noch
vage und stark interpretationsbediirftig. Konkretisiert
werden sie durch gesetzliche Ausgestaltungen auf Lan-
desebene, insbesondere die Landeshochschulgesetze,
aber auch Rechtsverordnungen, etwa zum Datenschutz
bei Prifungen.® Oft enthalten die Landeshochschulge-
setze dabei Mindestanforderungen fiir den Inhalt einer
Priifungsordnung.” Die letztendliche Gestaltung erfah-
ren die Regelungen jedoch erst auf der Ebene der Hoch-
schulen selbst. Hier konnen die Details wiederum auf
verschiedene Weise ausgeformt sein, insbesondere durch
die Prifungsordnung, Priifungsplidne oder auch Modul-
beschreibungen.

Aber selbst dieser Detaillierungsgrad im Lichte ho-
herrangiger Vorgaben (etwa der Kompetenzorientierung

2 Die wesentlichen Gesetzgebungskompetenzen der EU beschrin-
ken sich auf die EU-Forschungsférderung sowie die Zusammen-
arbeit der Mitgliedsstaaten im Bildungsbereich, Art. 165 AEUV.

3 Ausfiihrlich zur Verantwortung der Hochschule, das Wissen-
schaftssystem an sich zu organisieren BVerfG NVwZ 2011, 224 ff;
s. auch Sandberger, OdW 2020, 155, 156 m.w.N.

4 BVerfGE 13, 97 ff. - Handwerksrolle; Morgenroth, Hochschulstu-
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aus Art. 12 GG), z. B. als Angabe “Klausur 120 Minuten”
, ist erst der Beginn der Gestaltungsmoglichkeiten und
-verantwortung der Hochschule fiir die Priifung. Wie
viele Aufgaben werden gestellt? Auf welchem Schwierig-
keitsgrad bewegen sich die Aufgaben? Sind die Aufgaben
lang oder kurz, sind sie semantisch ausformuliert, for-
melhaft abgebildet oder visuell unterstiitzt? Soll in der
Priifung beschrieben, analysiert oder gestaltet werden?
All diese Fragen beantwortet das Recht nicht — hier be-
ginnt die Domine der Priifungsdidaktik. Insoweit bildet
das Prifungsrecht damit einen Rahmen, innerhalb des-
sen sich die Priifungsdidaktik zu bewegen und den sie zu
tillen hat.

Die Kehrseite des Charakters des Prifungsrechts als
(Orientierungs-)Rahmen ist gleichzeitig ebenfalls ange-
legt: Das Recht kann auch begrenzend fiir didaktische
Bestrebungen wirken. Nicht jede gewiinschte Niveaustu-
fe einer Aufgabe in der Priifung kann dem Maf3stab von
Art. 12 GG noch geniigen, nicht jede piddagogisch viel-
leicht wiinschenswerte Ausgestaltung einer Priifung
wird mit den Anforderungen an eine chancengleiche
Durchfithrung der Priifung vereinbar sein. Vor allem
wenn didaktische Innovationen strukturelle Bedeutung
tiir eine Hochschule haben, also in vielen Priifungen an-
gewendet werden sollen, kann dies eine organisatorische
Uberforderung der Hochschule sein, die sie deshalb ab-
lehnt. Primér wirkt das Priifungsrecht also unterstiit-
zend durch eine Rahmengebung, kann jedoch im Einzel-
fall auch Kreativitat und Innovation einhegen.

2. Didaktische Grundbegriffe im Kontext von Priifun-
gen

Bekanntermaflen gibt es im Kontext der Priifungsdidak-
tik eine Reihe von Giitekriterien fiir Priifungen. Die in
unserem Kontext wichtigsten sollen hier genannt wer-
den. Die ersten drei stellen Hauptgiitekriterien der klas-
sischen Testtheorie dar und kénnen ebenso im Kontext
von Priifungen angewendet werden:®

« Validitat: Dieses beinhaltet die Giiltigkeit der Prii-
fung als Leistungsmessung und besagt, dass eine Prii-
fung in dem Sinne giiltig sein muss, dass durch diese ge-

dienrecht und Hochschulpriifungsrecht, 3. Aufl., 2021, Rn. 49.

Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl,, 2018, Rn. 2.

Beispielsweise § 9 ThiirHDatVO (GVBL. 2019, 367).

7 Exemplarisch § 64 HG NRW oder § 32 des dufSerst aktuellen
LHG Ba-Wii.

8  Krapp/ Weidenmann, Pidagogische Psychologie, Beltz, Weinheim,
2006, S. 535 ff.

N »
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nau das gepriift wird, was auch gepriift werden soll.” Va-
liditat ist ein zentrales Kriterium von Prifungen und
spielt auch im Kontext des Ubergangs zu Online-Forma-
ten aus didaktischer Sicht eine Rolle.

o Objektivitdt: Ein Ergebnis einer Priifung soll nicht
von der Person des Priifenden abhingen'®. Dies spielt
auch im Kontext von Online-Priifungen eine Rolle, etwa
im Kontext der automatisierten Auswertung von
Aufgaben.

o Reliabilitat: Bei wiederholter Durchfithrung einer
Priifung soll es beim selben Priifling zum selben Resultat
kommen."! Auf dieses Kriterium wird spéter im Rahmen
der Anpassung von Priifungen an Online-Formate Be-
zug genommen werden.

« Transparenz: Diese gehort nicht zu den drei Haupt-
glitekriterien im Sinne der testtheoretischen Qualitat der
Priifung, spielt jedoch im Rechtlichen ebenso wie in Be-
zug auf die Wechselwirkung zwischen Lernzielen, Lern-
prozess und Priifungsaktivititen eine Rolle,'* welches im
Folgenden genauer dargestellt wird.

Neben der Anwendung priifungsdidaktischer Giite-
kriterien auf Priifungen spielt aus didaktischer Sicht die
Kompetenzorientierung von Priifungen eine zentrale
Rolle. Mittelbar steht dieser Aspekt auch in Verbindung
zum Bologna-Prozess, im Rahmen dessen auch eine ver-
mehrte Kompetenzorientierung von Studiengéngen in-
tendiert wurde. Wichtiger Baustein fiir die Moglichkeit
der Umsetzung vermehrter Kompetenzorientierung ist
das Priifen im Kontext von Modulen. Innerhalb eines in
sich geschlossenen Moduls sollen abgegrenzte und klar
definierte Kompetenzen durch die Lernenden erworben
werden'’. Um diese Intention umsetzen und Priifungen
als wesentliches Element fiir die Kompetenzorientierung
integrieren zu konnen, kann das Prinzip des ,,Construc-
tive Alignment“ unterstiitzend wirken. Dieses kann zur
didaktischen Gesamtkonzeption eines Moduls einge-
setzt werden. Constructive Alignment basiert auf dem
Gedanken, dass die durch die Lehrenden anvisierten
Lernziele, die Lehr- und Priifungsinhalte sowie die Lehr-

9  Stieler, Validitat summativer Priifungen. Janus, Bielefeld, 2011,
S.26.

10 Tinnefeld, Einfithrung in die Priifungsdidaktik, in: In Apostopou-
los/Schulz, Coy (Hrsg.), Grundfragen Multimedialen Lehrens und
Lernens. Waxmann, Miinster, 2015, S. 37.

11 Schaper/Hilkenmeier, Umsetzungshilfen fiir kompetenzorientier-
tes Priifen, HRK, 2013, verfiigbar unter https://www.hrk-nexus.
de/fileadmin/redaktion/hrk-nexus/07-Downloads/07-03-Materi-
al/zusatzgutachten.pdf, S. 40, zuletzt abgerufen am 31. Mai 2021:

12 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 38.
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und Priifungsmethoden in geeigneter Weise aufeinander
abgestimmt sind.'* Hierbei miissen zum einen Lehrin-
halte und -methoden so gewéhlt werden, dass im Rah-
men des Lernprozesses wihrend der Lehrveranstaltung
das Erreichen der Lernziele méglich ist. Die Prifungsin-
halte und -methoden wiederum sind so zu wihlen, dass
durch die Priifung auch tatsdchlich gemessen wird, in-
wieweit die angestrebten Lernziele erreicht wurden.
Letzteres bewirkt insbesondere, dass auch diejenigen
Studierenden, fir die hauptsichlich die Priifungsleis-
tung im Vordergrund steht, daran interessiert sind, die
von den Lehrenden intendierten Lernziele zu errei-
chen.'® Durch diesen Ansatz, welcher auch die Kompe-
tenzorientierung im Rahmen von Priifungen explizit in
die Gesamtkonzeption von Lehrveranstaltungen mit
einbezieht, wird insgesamt also eine kompetenzorien-
tierte Ausbildung im Studium durch Priifungsaktivita-
ten unterstiitzt.

Ein etablierter Ansatz zur praktischen Umsetzung
und Uberpriifung des Constructive Alignment basiert
darauf, Lernziele, Elemente der Lernaktivititen sowie
Elemente von Priifungen in der Taxonomie-Matrix nach
Anderson und Krathwohl (TAMAS)'® zu verorten. Die-
se Matrix verfiigt iiber eine zweidimensionale Struktur,
wobei die horizontale Dimension sich auf die kognitive
Prozessdimension bezieht und vertikal die Wissensdi-
mension erfasst wird.

Abbildung 1: Taxonomie-Matrix nach Anderson und Krathwohl,

2001, eigene Darstellung nach Anderson/Krathwohl. S. Fufin 16.

dimension ;] 2. 3. 4. 5. 6.
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13 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 7.

14 Biggs, John B., 2014. Constructive alignment in university
teaching. In: HERDSA Review of Higher Education, 1, S. 5 - 22;
verfiigbar unter: http://www.herdsa.org.au/herdsa-review-higher-
education-vol-1/5-22, passim - zuletzt abgerufen am 31. Mai
2021.

15 Biggs/Tang, Teaching for Quality Learning at University, McGraw
Hill, Maidenhead, 2011, S. 197 f.

16 Anderson/Krathwohl, A taxonomy for learning, teaching and
assessing, Longman, New York, 2001, S. 27 ff.
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Zentraler Gedanke hierbei ist es, dass die Stufen bei-
der Dimensionen aufeinander aufbauen. Daraus folgt im
Kontext von Priifungen, dass ein Element einer Priifung
nicht in einer héheren Niveaustufe angesiedelt sein kann
als die zugehorigen Elemente aus Lehrinhalten und -me-
thoden. Hierbei ist anzumerken, dass im Rahmen eines
Moduls Elemente generell in unterschiedlichen Feldern
der Matrix verortet sein konnen — beispielsweise kann
eine angestrebte Kompetenz die Wiedergabe von Fak-
tenwissen eines Inhaltsbereiches sein, zum Beispiel das
Benennen der Elemente eines Bauteils im Rahmen der
ingenieurwissenschaftlichen Ausbildung. Eine weitere
Kompetenz konnte den eigenstdndigen Entwurf und die
Analyse eines anderen Bauteils umfassen. Insgesamt
konnen also im Rahmen einer Veranstaltung verschiede-
ne Niveaustufen fiir verschiedene Lernziele adressiert
werden, fiir eine entsprechende Priifungsaufgabe miis-
sen aber in passenden Niveaustufen angesiedelte zuge-
horige Lehr- und Lernaktivitdten vorhanden sein. Dies
hat auch direkten rechtlichen Bezug, denn aus
Art. 12 Abs. 1 GG erwichst der Anspruch eines Priiflings,
dass eine Priifung nicht zu schwer werden darf."” Die
Ansiedlung von Priifungsaktivititen in hoheren Niveau-
stufen als die Lernaktivititen konnte hierbei relevant
sein, wenngleich wegen des Bewertungsspielraums des
Priifers auch eher in extremen Auspragungen.

Die Anwendung des Constructive Alignment unter-
stiitzt ebenfalls allgemeine Kriterien, die aus priifungsdi-
daktischer Sicht an die Giite einer Priifung anzulegen
sind. Zum einen wird durch die Abstimmung der Prii-
fungsaktivititen auf die Lernaktivititen und Lernziele
das Kriterium der Validitét einer Priifung begiinstigt.

Ebenso kann durch den Einsatz von Constructive
Alignment die Transparenz von Priifungen erhoht wer-
den; denn da hierdurch ein direkter Bezug zwischen
Lehr- und Priifungsinhalten hergestellt ist, kann dieser
den Lernenden auch entsprechend kommuniziert
werden.

Die Objektivitdt kann ebenso durch Constructive
Alignment unterstiitzt werden, als diese umso mehr ge-
wihrleistet wird, als festgelegte Kriterien fiir die Bewer-
tung von Priifungen vorhanden sind. Die Orientierung
der Bewertung an definierten Lernzielen erméglicht eine
entsprechende kriterienbasierte Bewertungsnorm.'®

Als ein weiterer didaktischer Aspekt von Priifungen,
der spiter im Kontext auf die Umstellung auf Online-

17 S. oben Fuf3n. 4.

18 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 38.

19 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 30.

20 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 52.

21 Gaus, Handreichung der Prifungswerkstatt: Kompetenzorien-
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Formate eine Rolle spielt, soll hier noch die Thematik
verschiedener Aufgabenformate genannt werden. So
wird zwischen offenen und geschlossenen Aufgabenstel-
lungen unterschieden, wobei erstere Spielrdume fiir die
Antwort zulassen, wihrend bei geschlossenen Aufgaben
die Antwortmoglichkeiten feststehen. Wihrend sich
hierbei zum einen Aspekte hinsichtlich der 6konomi-
schen Auswertbarkeit durch Priifende ergeben kén-
nen,'” ebenso wie in Bezug auf die Objektivitdt der Be-
wertung®®, besteht auch ein Bezug zu Anforderungen an
den Priifling. So geht mit einem hoheren Grad an Offen-
heit tendenziell ebenso eine verstarkte Anforderung an
Studierende einher, konstruktive Leistungen im Rahmen
der Losungserstellung zu erbringen.?!

3. Didaktische Grundbegriffe fiir Priifungen aus rechtli-
cher Sicht

Die soeben vorgestellten Grundbegriffe der Prifungsdi-
daktik haben {iberwiegend auch priifungsrechtliche
Pendants bzw. Gegenstiicke.

a. Objektivitat

So lésst sich durch die priifungsrechtlichen Gebote der
Sachlichkeit und Fairness ein gewisses Grundmaf} an
Objektivitdt herstellen. Hieraus ist der Priifer ndmlich
verpflichtet, ausschlieflich die Prifungsleistung zur
Bewertungsgrundlage heranzuziehen und mit gebotener
professioneller Distanz zu bewerten.”> Das Ideal der
Objektivitdt, namlich die Erreichung der gleichen
Bewertung durch mehrere Priifende, lasst sich rechtlich
aber wahrscheinlich nur in automatisierten Antwort-
strukturen wie dem Antwort-Wahl-Verfahren realisie-
ren. Denn dem Priifenden steht ein gerichtlich nur ein-
geschrinkt tiberpriifbarer Bewertungsspielraum zu.*
Sobald eine Priifung interpretationsbediirftige Leistun-
gen beinhaltet, steht dieser Bewertungsspielraum einer
hohen Objektivitit entgegen. Insofern stiitzt die prii-
fungsrechtliche Sachlichkeit und Fairness die priifungs-
didaktische Objektivitit, wihrend der Bewertungsspiel-
raum des Priifende ihr tendenziell entgegensteht.

b. Transparenz

Auch das didaktische Gebot der Transparenz, also die
Erkennbarkeit der Verbindung von Lehr- und Priifungs-
inhalten, wird priifungsrechtlich gestiitzt, wenn auch -
dem Zweck des Rechts entsprechend - in etwas anderer

tiertes Priifen, Zentrum fiir Qualititssicherung und -entwicklung,
Mainz, 2018, S. 8.

22 Niehues/Fischer/Jeremias, oben Fufin. 5, Rn. 328 ff.

23 Morgenroth oben, Fufin. 4, Rn. 530 ff.
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Form. Diese Verbindung wird durch die Zweck-Mittel-
Relation von Studium und Priifung hergestellt: Die Prii-
fung ist das Mittel, das den Zweck des hinreichenden
Kompetenzerwerbs im Modul sicherstellen soll. Denk-
notwendig miissen deshalb inhaltliche Verbindungen
zwischen den Lehrinhalten und den Priifungsinhalten
bestehen. Wihrend die Didaktik jedoch diese Verbin-
dung zum Gewinn der Lernenden anstrebt, richtet sich
das Recht primir am Schutz der Allgemeinheit aus:
Kompetenzerwerb dient hinreichender Qualitétssiche-
rung in der Berufsausiibung. Dass die Priifung die
Lehrinhalte nach Inhalt und Substanz gut triftt, dient
also nicht primar dem Studierenden, sondern der Allge-
meinheit. Insofern ist die eben beschriebene Zweck-Mit-
tel-Relation inhaltlich ndher am didaktischen Gehalt der
Inhaltsvaliditit einer Priifung®* als am Gebot der Trans-
parenz.

c. Reliabilitat

Die didaktische Dimension der Reliabilitét, also der
Reproduzierbarkeit des Priifungsergebnisses, findet
dagegen pritfungsrechtlich keine Entsprechung. Das
Recht bietet hier einen dankbar weiten Rahmen, inner-
halb dessen der Priifer agieren darf und soll. Solange die
Fragen nicht auflerhalb des zu priifenden Fachgebiets
liegen, nicht zu schwer sind und nicht gegen allgemeine
Gebote der Logik verstofSen, ist der Priifende rechtlich in
der Wahl seiner Priifungsinstrumente frei. Eine reliable
Priifung wird durch das Priifungsrecht deshalb besten-
falls in Grundziigen begleitet und unterstiitzt.

4. Allgemeine Wechselwirkungen zwischen Recht und
Didaktik

Nach der Analyse der Beziehung zwischen didaktischen
Giitekriterien und priifungsrechtlichen Aspekten sollen
nun Wechselwirkungen zwischen ihnen aufgezeigt wer-
den und die damit verbundene Dynamik zwischen
Modulkonzeptionen und rechtlichem Rahmen in den
Blick genommen werden.

Zum einen kann eine didaktisch induzierte Anpas-
sung des rechtlichen Rahmens fiir Priifungen erfolgen.
Im Rahmen einer Modulkonzeption unter Beriicksichti-
gung des Prinzips des Constructive Alignment kann es
neben der konkreten inhaltlich-methodischen Ausge-

24 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 41 f.

25 Beispiele fiir Prifungsarten, fiir die eine Prasenz entbehrlich ist,
sind etwa Essays oder Portfolios.

26 § 8 HRG, adaptiert beispielsweise in Bayern in
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staltung einer Priifung auch auftreten, dass im Sinne der
Kompetenzerreichung eine Umstellung von Priifungsart
oder -form notwendig wird. Wird wihrend des Abstim-
mungsprozesses deutlich, dass etwa Kompetenzen hoher
Komplexitat auf einer hohen Niveaustufe der Wissens-
oder Prozessdimension angestrebt sind, konnte es zum
Beispiel notwendig sein, die Priifungsart von einer Klau-
sur in eine Hausarbeit umzuwandeln, weil im Rahmen
der Hausarbeit eine vertieftere Darstellung komplexer
Zusammenhinge erfolgen kann als im Rahmen einer
zeitlich begrenzten Klausur.

Umgekehrt konnen rechtliche Vorgaben zu einer be-
stimmten Gestaltung der Priiffung - moglicherweise so-
gar ungewollte - didaktische Konsequenzen haben. Dies
ist etwa der Fall, wenn die Priifungsart des Antwort-
Wahl-Verfahrens vorgegeben ist, wie sich beispielsweise
bei Priifungen im Bereich der Medizin beobachten ldsst.
Hierdurch werden Aspekte der Objektivitat und der Re-
liabilitdt der Priifung akzentuiert, andere Moglichkeiten
aber dem Gestaltungsspielraum des Priifenden zu Lasten
der Validitat der Priifung entzogen. Gerade die Corona-
Situation kann mit ihren vielfiltigen rechtlichen Impli-
kationen auflerdem bedingen, dass Priifungen nicht als
schriftliche Prasenzpriifungen, sondern als alternative
Priifungsleistungen®® abgelegt werden miissen. Alterna-
tive Priifungsleistungen sind in verschiedensartigsten
Formen denkbar, so dass sich hier didaktische Notwen-
digkeiten entgegengesetzt zur obigen Multiple-Choice-
Konstellation ergeben: Eine sehr variable didaktische
Einsatzbreite fordert den Einsatz kreativer, inhaltlich
passgenauer Priifungsgestaltungen, die zugunsten der
Validitit, moglicherweise aber etwas auf Kosten von Ob-
jektivitdt oder Reliabilitdt der Priifung wirken.

Schliefilich soll nicht unerwéhnt bleiben, dass recht-
liche Anderungen auch aus dem Wandel hoherrangiger
Vorschriften oder deren Interpretation durch die Ge-
richte stammen konnen. Das Gebot der stdndigen Studi-
enreform® fiir die Hochschulen bewirkt insbesondere
fiir die Landeshochschulgesetze regelméfliige Anpassun-
gen, die oft in den Bereich von Studium und Priifung hi-
neinragen. Aktuell sind hierbei vor allem die landes-
rechtliche Etablierung von Online-Priifungsformaten
sowie deren datenschutzrechtliche Absicherung zu be-
obachten.?” Dies wirkt sich zwangsldufig auf die nieder-

Art. 55 BayHSchG.

27 Den Ausgangspunkt bildete hierbei die Bayrische Fernpriifungs-
Erprobungs-Verordnung (BayFEV) vom 16.9.2020 (GVBL S.
570).
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rangigen Priifungsvorschriften der Hochschulen aus, die
coronabedingt in Sondersatzungen®® oder auch in Be-
schlissen der jeweiligen Rektorate der Hochschulen®
bestehen konnen.

5. Wechselwirkungen von Recht und Didaktik im Rah-
men der Corona-Pandemie

Die Corona-Pandemie hat nicht nur massive Auswir-
kungen auf den Lehrbetrieb an Hochschulen, welcher
weitgehend auf Online-Formate umgestellt wurde.
Ebenso wurden Priifungen von etablierten Prasenz- auf
Online-Formate umgestellt. Im Zuge dessen erfolgte bei-
spielsweise durch pandemiebedingte Satzungen an
Hochschulen eine kurzfristige Flexibilisierung des recht-
lichen Rahmens fiir Priifungen. Dies beinhaltete neben
Verlingerungen von Fristen auch kurzfristige Anderun-
gen von Priifungsarten und -formen. Hierbei sind mog-
liche Wechselwirkungen von rechtlichen und didakti-
schen Fragestellungen in zwei Richtungen zu beachten.

Zum einen besteht die Moglichkeit, durch verander-
te Bedingungen des Lernprozesses andere Priifungsfor-
men oder -arten anzuwenden. Dies konnen zum Beispiel
Verdnderungen sein, die sich anhand von verdnderten
Moglichkeiten zur Interaktion®® durch die Umstellung
auf Online-Lehre ergeben konnen. So konnte es bei-
spielsweise sein, dass praktische Kompetenzen in der
Regel in Prasenz als Labortitigkeiten erworben werden
und in Form eines Laborscheins bestitigt werden. Kann
dies nicht vor Ort stattfinden, so kénnte hier zum Bei-
spiel auf andere Arten des Leistungsnachweises, wie Be-
richte zum Praktikum, ausgewichen werden. Findet im
Rahmen von Labortitigkeiten zum Beispiel auch eine
Reflexion in Form von Gesprichen vor Ort statt, so kann
dies auch in eine andere Priifungsart, wie etwa das Port-
folio,*" verlagert werden. Dadurch wird also ein Aufwei-
ten des rechtlichen Rahmens fiir Prifungsformen
induziert.

Zum anderen kann es allerdings sein, dass aufgrund
von rechtlichen Notwendigkeiten Priifungen nicht in
der eigentlich vorgesehenen Weise stattfinden konnen,
beispielsweise aufgrund von infektionsschutzrechtlichen
Gegebenheiten. Kann etwa eine Klausur in Prasenz nicht
stattfinden, und steht keine Moglichkeit zur Verfiigung,
stattdessen eine Online-Klausur anzubieten, kann es er-

28 So bietet beispielsweise das Thiiringer Corona-Pandemie-Gesetz
(ThiirCorPanG - zuletzt geandert am 23.3.2021, GVBL. S. 115)
in Art. 6 § 1 eine Erméchtigung fiir die Thiiringer Hochschulen,
Sondersatzungen mit abweichenden Regelungen zu erlassen.

29 Corona-Epidemie-Hochschulverordnung fiir NRW vom
17.4.2020 (GVBL S. 297).

30 Bohnenkamp et al, Online-Lehre 2020 - Eine medienwis-
senschaftliche Perspektive, Hochschulforum Digitalisierung,
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forderlich sein, dass auf andere Priifungsformen oder
-arten ausgewichen wird.

Didaktisch begrenzend kénnten an dieser Stelle wie-
derum die Erfordernisse im Zusammenhang des Const-
ructive Alignment wirken. Gerade im ersten Corona-Se-
mester war der Umstieg auf Lehrformen, die eine Passfa-
higkeit zu anderen Priifungsformen gewahrleisten, mog-
licherweise noch nicht vollstindig vollzogen. Eine ,,neue
Priifung® auf eine ,,alte Lehrveranstaltung® anzuwenden,
konnte vor diesem Hintergrund didaktisch bedenklich
gewesen sein, etwa, wenn man anstelle einer Klausur, die
den Fokus auf das Wiedergeben von Faktenwissen legt,
ein Portfolio verwendet mit umfangreichen Reflexions-
bestandteilen. Mit zunehmender Dauer der Pandemie
sollten aber auch zunehmend Prozesse der Angleichung
von Lernprozess und Priifungsaktivitdten moglich sein.

Die Corona-Zeit kann deshalb gewissermaflen als ein
Sinnbild fir den Ping-Pong-Prozess von Didaktik und
Recht gesehen werden: Lehre (Didaktik) bietet Grundla-
gen fiir Priifung (Recht), dieses wiederum gibt Impulse
in Richtung der Lehrdidaktik — mit der Priifungsdidak-
tik durch das Constructive Alignment systematisch
verschmolzen.

Wie bereits ausgefiihrt hat die Corona-Pandemie
weite Moglichkeiten fiir innovative Priifungsgestaltun-
gen eroffnet. Diese haben im Interesse zeitnaher Rege-
lungssicherheit und in Ermangelung wissenschaftlicher
Aufarbeitung struktureller Grundlagen eine Vielzahl
von Begriffen erhalten, etwa Fernenpriifungen, Distanz-
prifungen, virtuelle Priifungen, e-Priifungen, Klausur@
home oder Online-Priifungen.*? Vor allem haben aber
bereits etablierte Online-Priifungsformate, etwa die
Open-Book-Priifung oder das Take-Home-Exam, rapi-
de und intensive Verbreitung gefunden. Denn so war es
den Hochschulen méglich, wenigstens auf einige Vorer-
fahrungen zuriickzugreifen.

Der Vollstindigkeit halber sei erwéhnt, dass die
Durchfithrungsart als Online-Variante kein eigenstandi-
ger Priifungstyp, sondern bestenfalls eine besondere Ge-
staltungsvariante der jeweiligen Priifung ist. Denn die
mit dem jeweiligen Priifungstyp, etwa der schriftlichen
oder der miindlichen Priifung, einhergehenden Risiko-
potenziale sind in den jeweiligen Online-Gestaltungen
so hinreichend vergleichbar, dass die Online-Durchfiih-

2020. Verfiigbar unter https://mediarep.org/bitstream/handle/
doc/15833/HFD_DP_10_Online-Lehre_2020_Eine_medienwis-
senschaftliche_Perspektive.pdf?sequence=1&isAllowed=y, S. 4
- zuletzt abgerufen am 31. Mai 2021.

31 Ulrich, Gute Lehre in der Hochschule, Springer, Wiesbaden, 2016,
S.172.

32 Morgenroth, OdW 2021, S. 177, 182.
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rung mit der Regelung zum jeweiligen Priifungstyp noch
erfasst werden kann.**> Verdnderte rechtliche Gegeben-
heiten auflerhalb des Priifungsrechts, etwa datenschutz-
rechtliche und urheberrechtliche Belange oder Aspekte
des Personlichkeits- bzw. Privatspharenschutzes, lassen
eigenstindige Regelungen von Online-Varianten der
Priifungen in der Priifungsordnung dennoch als erfor-
derlich erscheinen, soweit dies noch nicht geschehen
konnte.**

III. Anwendung des Verhiltnisses von Didaktik und
Recht auf verschiedene Varianten von Online-Prii-
fungen

Seit Beginn der Corona-Pandemie wurden in kurzer Zeit
verschiedenartige Formen von Online-Priifungen einge-
setzt. In diesem Zusammenhang ergaben und ergeben
sich zahlreiche Fragen zu praktischen, technischen und
rechtlichen Aspekten bei der Umsetzung von Online-
Priifungen. In diesem Abschnitt werden sich ergebende
rechtliche und didaktische Fragen sowie deren Wechsel-
wirkungen im Zusammenhang konkreter Beispiele err-
tert.

Allen nachfolgend beschriebenen Priifungsformaten
ist dabei eine Interdependenz dreier Elemente gemein-
sam. Prifungsrechtlich hat die Hochschule sicherzustel-
len, dass das Priifungsverfahren chancengleich im Sinne
von Art. 3 GG ablduft, insbesondere also bestehende
Tauschungspotenziale hinreichend verhindert werden
konnen. Die coronabedingte Beaufsichtigung von Ferne
generiert dabei verdnderte, tendenziell verringerte Be-
aufsichtigungsmoglichkeiten fiir die Hochschulen und
neue Tauschungspotenziale fiir die Priiflinge.>®> Dem
kann einerseits priifungsdidaktisch begegnet werden,
etwa durch Fragestellungen, fiir deren Beantwortung
Hilfsmittel nicht zielfithrend sind, in den Grenzen, die
das Gebot der Validitdt der Prifung stellt. Andererseits
setzt das Daten- bzw. Personlichkeitsschutzrecht einer
faktischen bzw. didaktischen Ausgestaltung von Online-
Priifungen ebenfalls Grenzen, die sich wiederum auf das
Verhiltnis von Priifungsrecht und Priifungsdidaktik
auswirken kénnen.

Speziell zum Verhaltnis von Priifungsrecht und Da-
tenschutzrecht sei vorab auflerdem wenigstens grundle-
gend angedeutet, dass ein Verstof3 gegen das Daten-

33 So die renommierten Richter und Referenten fiir Priifungsrecht
Fischer und Dieterich anlésslich eines Webinars zum Recht der
Online-Priifungen am 30.11.2020, an dem der Autor Morgenroth
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schutzrecht das Priifungsverfahren nicht automatisch
rechtswidrig werden ldsst. Stattdessen stellt ein Verstof3
gegen datenschutzrechtliche Regelungen einen Verfah-
rensverstofd nach § 46 Landes-VwVIG dar. Danach kann
Unbeachtlichkeit des Verfahrensfehlers immerhin dann
vorliegen, wenn offensichtlich ist, dass dieser Fehler die
Entscheidung, hier wohl die Bewertung der Priifung,
nicht beeinflusst hat. Dies kann sicherlich abschliefiend
nur im jeweiligen Einzelfall bestimmt werden. Tendenzi-
ell lasst sich aber eine Unterscheidung zwischen durch-
fithrungsnahen und durchfithrungsfernen Datenschutz-
verstoflen ausmachen. Beispielsweise wird es sich fiir ei-
nen Priifling nur sehr schwer begriinden lassen, er hatte
statt der Note 4 die Note 2 bekommen miissen, weil es
die Hochschule unterlassen hat, eine Datenschutz-Fol-
genabschétzung nach Art. 35 DSGVO vorzunehmen, die
gegebenenfalls durch die Vielzahl der Verarbeitungen
biometrischer Daten nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO erfor-
derlich ist. Wenn dagegen der Priifling im Rahmen der
Identitétskontrolle - wie sich spiter herausstellt, falschli-
cherweise — ein Ausweisdokument vorzuhalten hatte,
iber welches er nicht verfiigt, das inhaltlich im Ergebnis
auch nicht erforderlich und ihm gegeniiber vorher auch
nicht kommuniziert worden war, so liegt deutlich néher,
dass die Leistung des Priiflings an diesem Umstand gelit-
ten haben konnte und bei datenschutzkonformer Hand-
habe der Priifung eine andere Bewertung die Folge ge-
wesen ware.

1. Aspekte zur Beaufsichtigung von Online-Priifungen
und mogliche didaktische Mafinahmen im Hinblick auf
Tauschungspotential

Eine Beaufsichtigung von Priifungen anders als durch
eine Aufsichtsperson in Prisenz hat zwangslaufig IT-
Strukturen zu integrieren. Daraus ergeben sich eine Rei-
he von organisatorischen, technischen, didaktischen
und rechtlichen Sonderfragen. Die Hochschulen hatten
auf diese Fragen in sehr kurzer Zeit tragfihige Antwor-
ten zu finden. Nicht immer war es deshalb méglich, in
der Multidimensionalitdt dieser neuen Anforderungen
in der Kiirze der verfiigbaren Zeit vollstindig abgerun-
dete Praktiken zu etablieren. Nun, da es erste Erfahrun-
gen gibt und die Hochschulen dariiber nachdenken kén-
nen, welche der Losungen aus der Experimentierphase
der Vergangenheit mittel- bzw. langfristig ibernommen

teilgenommen hatte.
34 Morgenroth, oben Fufin. 32, a.a.O.
35 OVG Schleswig, Beschl. v. 3.3.2021, Az. 3 MR 7/21.
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werden konnen, bietet sich eine gute Gelegenheit, sich
die Facetten dieser neuen Durchfithrung von Priifungen
noch einmal anzusehen und gegebenenfalls geringfiigige
Anpassungen vorzunehmen.

Zunichst war der Bedarf fiir die erforderlichen IT-
Strukturen organisatorisch zu bestimmen. Wie viele
Priifungen hatten online durchgefithrt zu werden und
konnten etwa nicht durch Reduzierung der Grof3e, Ver-
anderung der Priifungsart, beispielsweise in Alternative-
Prifungsformate, oder durch Verschiebung des Prii-
fungszeitraums verdndert werden? Stand dies fest, so
konnten die Hochschulen bestimmen, welche Qualitats-
und Leistungsanforderungen die erforderlichen IT-
Strukturen aufweisen mussten, also beispielsweise eine
vollstindige Beaufsichtigung oder die Aufsicht {iber ge-
legentliche Fotos der Priiflinge. Im Rahmen dieser Be-
stimmung spielten rechtliche Aspekte des Datenschut-
zes, Personlichkeitsschutzes (Privatsphire, Wohnung)
oder des Urheberschutzes ebenso eine Rolle wie organi-
satorische Elemente, das System rechtzeitig beschaffen
und die relevanten Beteiligten (technisches Personal,
Prifungsaufsicht, Studierende) hinreichend in das Sys-
tem einfithren zu konnen. In technischer Hinsicht stel-
len sich vor allem Fragen der sicheren und nachhaltigen
Implementierung des Systems, flankiert durch Elemente
des technischen Datenschutzes und der Informationssi-
cherheit. Daneben war, teilweise in zeitintensiver, miithe-
voller Kleinarbeit, das System in die technische Grund-
architektur der jeweiligen Hochschule einzuweben und
fir die vorhandenen Anforderungen je nach Priifungs-
form und inhaltlicher Ausrichtung der Hochschule
vorzubereiten.

Im Folgenden werden mogliche didaktische Maf3-
nahmen diskutiert, um veranderten Aufsichtsbedingun-
gen bei Online-Klausuren im Vergleich zu Prasenzklau-
suren durch Modifikationen derselben zu begegnen, mit
dem Ziel, Tauschungspotentiale zu verringern. Grund-
satzlich ist die Minimierung des Tauschungspotentials
aus priifungsdidaktischer Sicht geboten, weil durch die
Zunahme unerlaubter Hilfsmittel die Validitit nicht
mehr gegeben ist — intendiert ist mit einer Klausur mit
beschrinkten Hilfsmitteln ja eine Messung der Kompe-
tenzen der Priiflinge, wenn bestimmte Hilfsmittel nicht
zur Verfiigung stehen. Die Méglichkeit der Hinzunahme
verfilscht damit moglicherweise die Messung. Dazu

36 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 40.
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kommen Moglichkeiten der Tduschung durch den Aus-
tausch mit anderen Teilnehmenden der Priifung oder
anderen Personen. Kann die Aufsicht im virtuellen
Raum also nicht in addquater Weise dahingehende Téu-
schungen sicherstellen, werden eine Reihe moglicher
Mafinahmen in Beziehung gesetzt zu didaktischen Gtite-
kriterien und dem Prinzip des Constructive Alignment
sowie die konkreten Auswirkungen auf das Téauschungs-
Mogliche umfassen

potential. Mafinahmen

beispielsweise:

a) Das Erhohen der Aufgabenzahl im Vergleich zu
anderen Jahrgingen

Diese Mafinahme wirkt hinsichtlich des Taduschungspo-
tentials sowohl, was den méglichen Austausch mit ande-
ren Personen anbelangt, als auch die Hinzunahme von
Rechercheergebnissen anhand von Unterlagen, da der
zeitliche Rahmen dafiir enger wird. Dies kann sich gene-
rell positiv auf die Reliabilitit einer Priifung auswirken,
da eine Erhohung der Aufgabenanzahl gleichartiger
Aufgaben generell mit einer hoheren Testgenauigkeit
einhergeht.’® Sofern zusitzliche Aufgaben per se valide
sind, ist zunédchst keine Auswirkung auf die Validitét zu
erwarten. Wird die Anzahl zu stark erhdht, konnte aller-
dings wieder ein Messfehler im Bereich der Validitét
hinzukommen, indem die Schnelligkeit bei der Bearbei-
tung als zusétzliches Kriterium einbezogen oder starker
als gewohnlich gewichtet wird®”. Bei der Klarung, ob die
Schnelligkeit bei der Beantwortung ein (zusitzlicher)
Aspekt sein sollte, bietet sich hier daher an, einen Rah-
men fir zusdtzliche Aufgaben auszuschopfen, der im
Regelfall von den Priiflingen zeitlich ungenutzt bleibt.

Priifungsrechtlich ist eine quantitative Variierung der
Intensitit der Prifungsanforderungen grundsatzlich zu-
ldssig. Sie kann im Wege der stindigen Studienreform
sogar angezeigt sein, wenn die Anforderungen an be-
stimmte Kompetenzen mit Blick auf die mit der berufli-
chen Qualifizierung verbundenen typischen Berufsbil-
der steigen, etwa im Bereich der IT.

Diese Erhohung der Priifungsintensitit erfahrt aller-
dings einige Grenzen in den Rechten der Studierenden.
Die Rechte aus Art. 12 GG gebieten etwa, dass die Prii-
fungsanforderungen den Zweck der Priifung, ein be-
stimmtes Kompetenzniveau zu erreichen, nicht verfeh-
len diirfen. Eine Erh6hung der Anzahl der Aufgabenstel-

37 Stieler, oben Fufin. 9, S. 113.
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lungen darf deshalb das im Modul eingelegte Kompe-
tenzniveau nicht wesentlich tibersteigen.

b) Das Mischen von Aufgaben

Diese Mafinahme wirkt hauptsdchlich Vorteilen entge-
gen, die durch Austausch Studierender untereinander
entstehen kénnen, nicht jedoch, was die Hinzunahme
unzuldssiger Unterlagen anbelangt.

Generell sind hier hinsichtlich didaktischer Giitekri-
terien Reliabilitat, Objektivitit und Transparenz sowie
im Hinblick auf Constructive Alignment aus unserer
Sicht keine Auswirkungen zu erwarten.

Was die Validitdt anbelangt, so kénnen sich mogli-
cherweise Anderungen ergeben, falls durch verinderte
Reihung von Aufgaben zusitzlich die Wahl der Strategie
tiir die Reihenfolge der Bearbeitung hinsichtlich der er-
brachten Leistung relevant wird. Zu beachten ist daher,
das eine didaktisch sinnvolle und weitgehend dquivalen-
te Reihung von Aufgaben in allen Varianten gegeben
bleibt.

Bei bestimmten Arten von Online-Priifungen kann
eine Mischung moglicherweise auch automatisiert erfol-
gen, im Fall von manuell erstellten Priifungen ist hierbei
ein Mehraufwand durch die Priifenden zu bewiltigen.

Das Mischen von Aufgaben begegnet ebenfalls kei-
nen grundsitzlichen priifungsrechtlichen Bedenken. Le-
diglich im Falle einer technischen Stérung kann eine
Teilbewertung der Priifung - fiir die bis zur Stérung er-
brachten Leistungen - ausscheiden. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Priifungsaufgaben in didakti-
scher Niveaustufe oder inhaltlichem Schwierigkeitsgrad
stark variieren. Denn dann kann Umfang bzw. Intensitdt
der von den Priiflingen gezeigten Kompetenzen in ei-
nem Mafle abweichen, dass sowohl priifungsrechtlich
eine chancengleiche Bewertung als auch priifungsdidak-
tisch eine hinreiche valide Priifung nicht mehr vorliegt.
Dies wird sich aller Voraussicht nach aber auf Einzelfille
beschrinken. Denn die Bewertung einer Priifung an
sich, ob mit oder ohne Randomisierung von Aufgaben,
kann insgesamt nur ab einem gewissen Anteil an abge-
leisteter Priifung erfolgen, weil sonst nicht genug vom
abzupriifenden Kompetenzportfolio tatsachlich erfasst
ist und damit die Validitat einer Priifung nicht mehr ge-
geben ist.

¢) Das geringfiigige Abwandeln von Aufgaben im Rah-
men mehrerer Varianten derselben Priifung

Dies verringert hauptsichlich die Moglichkeiten zum
Austausch der Priiflinge untereinander. Sofern die Ver-
anderungen so geringfiigig sind, dass sich weder an der

38 Ulrich, oben Fufin. 31, S. 171.
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Art der gepriiften Kompetenzen noch der Niveaustufe
etwas andern, sind hier keine Auswirkungen auf die
Glitekriterien zu erwarten. Als Beispiel konnte hier
angefithrt werden etwa das Anpassen von Zahlen im
Bereich einer Aufgabe aus der Mathematik, wobei das
Losungsverfahren dasselbe bleibt. Zu beachten im Hin-
blick auf die Okonomie ist hier, dass sich ein Mehrauf-
wand fiir den Priifenden ergibt.

Priifungsrechtlich geht die Einschétzung hier mit
den didaktischen Erwagungen einher. Solange die Vari-
ierung einzelner Komponenten weder Kompetenz noch
Niveaustufe entscheidend verdndert, sind auch Chan-
cengleichheit des Verfahrens und Grenzen des zuléssi-
gen Priifungsstofts gewahrt. Eine zu starke Abweichung
konnte diese priifungsrechtlichen Grundsitze jedoch
verletzen.

d) Die generelle Modifikation von Aufgaben zu einem
hoheren Grad an Offenheit

Beispielsweise kann man sich vorstellen, dass dies
erfolgt, indem eine Aufgabe vom Auswahlformat in ein
Format ohne vorgegebene Antwortmdoglichkeiten umge-
wandelt wird, wo die korrekte Losung eigenstandig for-
muliert wird. Diese Mafinahme wirkt sowohl hinsicht-
lich des Austausches mit anderen Priifungsteilnehmen-
den, ebenso wie auf die Hinzunahme unerlaubter
Unterlagen. Wirksamkeit beziiglich des erstgenannten
Aspektes ist allerdings vermutlich erst zu erzielen, wenn
die Antwort nicht nur sehr kurz ist, denn eine sehr kur-
ze Antwort auf eine offene Frage kann ebenso problem-
los weitergegeben werden. Beim Austausch von geschlos-
senen gegen offene Fragen ist zu beachten, dass im Sinne
des Constructive Alignment die Passfahigkeit von Prii-
fung und Lernprozess erhalten bleibt und mit offenen
Frageformaten nicht Niveaustufen adressiert werden, die
im Lernprozess nicht erreicht wurden. Auch konnte es,
trotz erhaltener Passfahigkeit, zu einer generellen Ver-
schiebung des Schwierigkeitsgrades einer Prifung kom-
men, weil man beispielsweise Aufgaben aus niedrigen
Niveaustufen durch Aufgaben aus héheren Niveaustufen
austauscht und es damit zu einem verschobenen Ver-
hiltnis hin zu mehr schwierigen Fragen kommt.

Moglicherweise ist bei dieser Mafinahme auch die
Objektivitit der Bewertung beeintréchtigt, da ein hohe-
rer Grad an Offenheit von Aufgaben mit einem Verlust
an Objektivitat einhergehen kann. Entgegengewirkt wer-
den kann dem durch Erwartungshorizonte und klar vor-
gegebene Beurteilungskriterien.*®
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Priifungsrechtlich kann der didaktische Gedanke des
Constructive Alignment unterstiitzt werden, allerdings
mit einer geringeren Intensitit. Vor allem in Fllen, in
denen die Priifungsdurchfithrung offener gestaltet wird,
nachdem die zugehorige Lehrveranstaltung bereits voll-
standig oder zu erheblichen Teilen absolviert worden ist,
kann die Priifung in dieser konkreten Form dann ihren
Zweck verfehlen. Eine Verletzung des Gebots des Const-
ructive Alignment wird allerdings eher vorhanden sein
als eine Rechtswidrigkeit der Priifung. Denn der Bewer-
tungsspielraum des Priifers wiederum kann hier entge-
genwirken und beispielsweise statt vertiefter Ausfithrun-
gen bereits Losungsansitze vergleichbar honorieren.

e) Weitere Formen der Intensivierung der Priifungsan-
forderungen

Neben der bloflen Erhohung der Anzahl von Aufgaben-
stellungen in der gleichen Priifungszeit (s. oben, a) sind
weitere Moglichkeiten denkbar, die Anforderungen an
eine Priifung zu erhéhen. Dazu zihlen die Erhéhung der
Breite, der Tiefe oder des Schwierigkeitsgrads von Prii-
fungsaufgaben.

Eine Verdnderung der Priifungsintensitdt kann auch
in der Breite einzelner Aufgabenstellungen geschehen,
beispielsweise durch das Ergénzen von Fallabwandlun-
gen, etwa im juristischen Bereich. Diese Variante birgt
sowohl didaktische als auch priifungsrechtliche Gefah-
ren. Didaktisch kann bei Fallabwandlungen sowohl das
Potenzial fiir ein Verfehlen des zu messenden Lernziels
wachsen als auch das Missverstdndnispotenzial bei den
Priiflingen (Validitat). Auch priifungsrechtlich fithren
Unklarheiten der Aufgabenstellung oder sogar fehlende
Verstandlichkeit zur Rechtswidrigkeit der Priifung.
Denkbar ist daneben, dass die Abwandlung bzw. Varian-
te das Gebiet des zuléssigen Priifungsstoffs verlasst und
die Priifung auch deshalb rechtswidrig werden ldsst.

Dies bedeutet aber nicht, dass breiter gefasste Aufga-
benstellungen grundsitzlich abzulehnen sind, sondern
vielmehr dass die sich ergebenden didaktischen Erfor-
dernisse beriicksichtigt werden sollten.

Auch eine Erhohung der Tiefe der Priifungsanforde-
rungen im Sinne hoherer Niveaustufen wirft didaktische
und priifungsrechtliche Fragen auf. Wird mit der verdn-
derten Priifungsaufgabe die Priifung zu schwer — Prii-
fungsrecht, Art. 12 GG? Falls nicht, ist die mit der Prii-
fungsfrage intendierte Kompetenz nach Art bzw. Inten-
sitdt in der zugehorigen Lehrveranstaltung so vorgese-

39 BVerfGE 13, 97 ff. - Handwerksrolle.
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hen gewesen und vermittelt worden - Didaktik,
Constructive Alignment? Falls auch das nicht, wird die
angepeilte Kompetenz mit der Priifungsfrage nicht we-
niger gut erfasst — Didaktik, Validitat?

Mit Blick auf die Anforderungen an den Priifungs-
stoft ergibt sich eine beachtliche Mischung aus Gleich-
lauf und Abweichung von Priifungsdidaktik und Prii-
fungsrecht. Im Ausgangspunkt gehen beide Disziplinen
dabei parallel: Eine zu schwere oder auflerhalb des zulés-
sigen Prifungsstoffs liegende Priifungsaufgabe wird in
aller Regel auch deren Validitat verletzen. Beziiglich der
Konsequenzen von Verletzungen gehen Didaktik und
Recht im Detail dann jedoch auseinander. Denn didak-
tisch gibt es keine allgemeine Instanz, welche Priifungen
auf die entsprechenden Giitekriterien untersucht und
Konsequenzen verordnet, hierfiir stehen aber hoch-
schuldidaktische Beratungen und kollegialer Austausch
zur Verfiigung ebenso wie das Feedback von Studieren-
den. Rechtlich hingegen gilt der gesetzliche Rahmen. In-
nerhalb dessen ist ein gewisser Uberschuss an Priifungs-
anforderungen im Vergleich zu den aktuellen Anforde-
rungen an die damit verbundenen typischen Berufsbil-
der zulissig.*® Eine zu schwere oder inhaltlich verfehlte
Priifungsaufgabe ist damit stets nicht hinreichend valide,
rechtlich aber deshalb noch nicht zwingend rechtswid-
rig. Im Extremfall konnte eine zu schwere Priifung an-
fechtbar sein.

f) Praktische Ableitungen

Anhand der dargestellten Aspekte zu verdnderten Auf-
sichtsbedingungen und Konsequenzen aus didaktischen
Mafinahmen zur Modifikation von Priifungsaufgaben
scheint es zusammenfassend sinnvoll, fiir das Durchfiih-
ren einer Online-Priifung Art und Ausmaf$ der Beauf-
sichtigung in Einklang zu bringen mit im rechtlichen
und didaktischen Sinne zuldssigen Mafinahmen wie der
Anfertigung verschiedener Varianten derselben Priifung
oder Anpassung von Aufgabenformaten, falls sich
dadurch keine grundsitzlichen Auswirkungen auf
Schwierigkeitsgrad oder Chancengleichheit ergeben. Bei
Priifungen, die in verschiedenen Varianten gestellt wer-
den, bietet es sich an, die Priiflinge hierauf im Vorfeld
hinzuweisen, um Tauschungsversuchen damit vorzu-
beugen.

Neben den dargestellten Mafinahmen gelten die ge-
nannten Aspekte auch fiir weitere Moglichkeiten der Ab-
wandlung vorhandener Priifungen ebenso wie fir die
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Umstellung auf weitere, ggf. innovative Priifungsgestal-
tungen (z.B. Podcasts als Priifungsleistungen) zu. Je nach
MafSnahme kann sich fiir Priifende ein Mehraufwand er-
geben und damit ein weiteres Giitekriterium in den Blick
geraten, welches zwar im Vergleich zu den Hauptkriteri-
en nachrangig ist, namlich die Okonomie der Priifung*,
die sich auf den mit der Priifung verbundenen Aufwand
bezieht. Gerade im Zusammenhang mit dem Anfertigen
verschiedener Varianten von Priifungen kann es aber
beispielsweise sein, dass eine deutliche Reduzierung des
Tauschungspotentials erzielt wird, der dafiir zu betrei-
bende Aufwand fiir Priifende aber nicht mehr handhab-
bar ist.

2. Anpassung von Priifungen bei verschiedenen Varian-
ten von Online-Priifungen

Im Folgenden sollen fiir verschiedene Settings von
Online-Priifungen konkrete Mafinahmen aus den oben
genannten erortert werden.

a) Video-Proctoring

Ein hdufig durchgefiihrter Fall einer Online-Priifung ist
die Durchfithrung von Klausuren unter Einbezug von
verschiedenen Moglichkeiten der Beaufsichtigung aus
der Ferne (sog. Proctoring). So kann ein Video-Procto-
ring durchgefiihrt werden, bei dem tiber eine Kamera,
der der Priifling gegeniibersitzt, die Beaufsichtigung in
einem Webkonferenzsystem erfolgt. In diesem Fall
werden in der Regel Gesicht und Teile des Oberkorpers
aufgenommen. Die Schreibfliche oder die Arme und
Hinde sowie der Bildschirm selbst werden auf diese
Weise in der Regel nicht gesehen.

Folgendes Tauschungspotential liegt in diesem Fall
vor:

- Ein paralleles Betitigen eines weiteren Gerites wie
eines Smartphones kann weitgehend unerkannt
bleiben.

- Der Austausch von Losungen, z.B. tiber Messenger-
Apps auf Smartphones oder per E-Mail am Rechner
bleibt daher moglich.

- Die Hinzunahme von Hilfsmitteln (gespeicherte
oder im Internet verfiigbare Unterlagen) kann eben-
falls erfolgen. Dies ist zum einen {iber ein Zweitgerit
aufSerhalb des Sichtbereiches moglich. Ebenso kann
der Rechner, iiber welchen die Kamera lduft, selbst
genutzt werden, da der Bildschirm nicht eingesehen
wird.

40 Ulrich, oben Fufn. 31, S. 165.
41 Vgl. Uphues, Der Priifling - allein zu Haus. DFN Mitteilungen
Ausgabe 98, S. 55 ff.
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— Weitgehend verhindert konnen Moglichkeiten zur
Tauschung, die sich auf die Kommunikation mit
anderen Personen beziehen:

- Gespriche mit anderen Personen konnen vermie-
den werden, da diese tiber die Kamera gesehen wer-
den konnten oder tiber den Audiokanal gehort wer-
den konnten.

- Ein Verlassen des Platzes wird ebenfalls bemerkt.
Die Abwesenheit weiterer Personen im Raum aufler-
halb des Sichtbereiches konnte jedoch nur durch
erweiterte MafSnahmen sichergestellt werden.

Fiir diese Form der Beaufsichtigung sind also grund-
satzlich alle Varianten der Tauschung mit Ausnahme ei-
nes personlichen Gespriches moglich. Daher sind in
diesem Fall auch alle vorgeschlagenen Mafinahmen zur
Modifikation von Priifungen (s. oben, a)) sinnvoll.

Um die Qualitdt der Beaufsichtigung zu verbessern,
konnten Varianten in Betracht gezogen werden, die Ka-
mera bzw. den Rechner mit der Kamera so zu positionie-
ren, dass der Priifling mit etwas gréflerer Entfernung
seitlich oder schrdg von hinten beobachtet wird. So
konnte auch die Nutzung des Rechners visuell beaufsich-
tigt werden, ebenso konnte die Schreibfldche mit in den
Blick genommen werden. Damit konnte man auf Mafi-
nahmen zur Modifikation moglicherweise weitgehend
verzichten.

Diese organisatorische Mafinahme zur Verbesserung
des Grades der Beaufsichtigung konnte jedoch an meh-
rere rechtliche Grenzen stoflen.

In erster Linie zu nennen sind dabei datenschutz-
rechtliche Belange. Aspekte des privaten Aufenthaltsorts
fiir die Priifung, etwa Moblierung, private Zimmerge-
staltung oder Positionierung des Arbeitsplatzes, sind
dem Priifling individuell zuzuordnen und damit perso-
nenbezogene Daten. Hier fragt sich bereits auf einer ers-
ten Stufe, ob die technische Datenverarbeitung iiber-
haupt sein muss, datenschutzrechtlich also erforderlich
ist. Dies ist der Fall, wenn sachliche Griinde verhindern,
dass die Priifung in Prisenz oder spiter geschrieben
werden kann. Beispielhaft fiir den ersten Fall sind infek-
tionsschutzrechtliche Kontaktbeschrankungen, exemp-
larisch fiir die zweie Variante ist die Pflicht der Hoch-
schulen in bestimmten Bundeslindern, die Beendigung
des Studiums innerhalb der Regelstudienzeit zu gewahr-
leisten.*? Ist die erste Stufe des “ob” iibersprungen, hat
die Priifung also online stattzufinden, so stellen sich dif-
fizile Fragen der konkreten Ausgestaltung der Priifung.

42 So etwa § 47 Abs. 4 ThiirHG.
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Hier sind dann komplexe, detaillierte und aufwéndige
Erwagungen anzustellen, wie viel des Prifungsraums
wirklich unerldsslich ist, um Tduschungspotenziale hin-
reichend abzudecken. Zugunsten der Hochschule spricht
dabei, dass die Durchfithrung von Priifungen an sich
moglich sein muss bzw. nicht tiberméflig erschwert wer-
den darf. Zugunsten des Priiflings wirkt sich andererseits
aus, dass auch in Prasenzpriifungen nicht jedes Téu-
schungspotenzial ausgeschlossen werden kann. Aller-
dings hat die Priifungsaufsicht im Falle von Online-Be-
aufsichtigungen im Vergleich zu Aufsichten vor Ort ein
eingeschrénktes Sicht- und Wirkungsfeld, das durch ent-
sprechende Einstellungen der Beaufsichtigung ausgegli-
chen werden darf. Die Betrachtung dieser Ebene bedeu-
tet, dass jedes personenbezogene Datum beziiglich jeder
Art der Datenverarbeitung auf seine datenschutzrechtli-
che Erforderlichkeit tiberpriift zu werden hat. Insbeson-
dere beztiglich der Speicherung personenbezogener Da-
ten ist besonders sensibel vorzugehen, wobei eine Spei-
cherung zumindest aus Griinden effektiven Rechtsschut-
zes der Hochschule denkbar sein kann.*® Eine minutiose
Prifung der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung ist
bei Vorliegen einer wirksamen Einwilligung entbehrlich;
diese wird wegen zweifelhafter Freiwilligkeit** hier je-
doch nicht ndher betrachtet.

Auch personlichkeitsrechtlich ist der Schutz der pri-
vaten Wohnung zu beachten. Obwohl ein visuelles Ein-
dringen der Aufsichtspersonen in die private Aufent-
haltsstitte per se die Rechte der Priiflinge verletzt, ge-
wiahrt der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz auch hier ein
gewisses Maf} an graduellem Schutz. Derzeit offen ist
noch, ob sich der rechtliche Schutz der Priiflinge aus-
schliefllich am EU-Grundrecht aus Art. 7 GrCh oder zu-
mindest auch am deutschen Grundrecht aus Art. 13 GG
vermittelt - mit erheblichen Unterschieden in Tiefe und
Struktur der Rechtsverbiirgung.*®

b) Automatisiertes Proctoring

Generell ist bei einer Beaufsichtigung iiber ein Video-
konferenzsystem ein hoher Personalaufwand und daraus
resultierend eine eingeschrinkte Skalierbarkeit*® der
Prifung hinsichtlich der Teilnehmendenzahl zu ver-

43 Morgenroth, oben Fufin. 4, Rn. 398a.

44 Hoeren/Fischer/ Albrecht, Gutachten zur datenschutzrechtlichen
Zulassigkeit von Uberwachungsfunktionen bei Online-Klausu-
ren, s. RiDHnrw_11.06.20_Gutachten-zur-datenschutzrechtli-
chen-Zuléssigkeit-von-Uberwachungsfunktionen-bei-Online-
Klausuren.pdf (itm.nrw), zuletzt abgerufen am 31.5.2021, s. 10
f; tendenziell skeptisch auch Botta, Grundrechtseingriffe durch
Online-Proctoring, s. https://verfassungsblog.de/grundrechtsein-
griffe-durch-online-proctoring/, zuletzt abgerufen am 31.5.2021.
Fiir die Moglichkeit einer freiwilligen Einwilligung bei Online-
Priifungen Fehling, OdW 2020, 137, 147.
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zeichnen. Daher stellt das automatisierte Proctoring eine
Alternative dar, die sich im Vergleich zum Live-Procto-
ring durch zugeschaltetes Aufsichtspersonal durch eine
deutlich bessere Skalierbarkeit auszeichnet.*”

Zudem bietet das automatisierte Proctoring im Ver-
gleich zum Live-Protoring datenschutzrechtliche Er-
leichterung, weil sich die Datenverarbeitung statt eines
konstanten Datenstroms auf punktuelle Abbildungen in
bestimmten zeitlichen Frequenzen beschrinkt. Dem
Grundsatz der Datensparsamkeit wird damit im Verhalt-
nis zum Live-Proctoring geniigt. Dem Gewinn an Da-
tenschutz stehen jedoch erhebliche Mehraufwendungen
beziiglich der Beschaffung, Einrichtung und Operation
des Proctoring-Systems gegentiiber. Jede Hochschule hat
deshalb im Rahmen ihres Gestaltungsermessens und ih-
rer Verantwortung fiir eine ordnungsgemifle Durchfiih-
rung von Proctoring selbst einzuschitzen, in welches
Verhaltnis Datenschutz und Aufwand zu bringen sind.

¢) Software zur Einschrankung der Rechnernutzung

Eine weitere Moglichkeit einer Verbesserung der Auf-
sichtsqualitét ist die Nutzung von Software auf dem Prii-
fungsrechner, die die Nutzung des Priifungsrechners
einschriankt und die Nutzung nur bestimmter Program-
me wihrend der Priifung zuldsst. In der Zeit vor der
Pandemie wurde entsprechende Software auch fiir Pré-
senzpriifungen am Computer eingesetzt, um die Arbeit
des Aufsichtspersonals zu unterstiitzen.*® Entsprechend
kann diese Mafinahme auch bei Distanzpriifungen in
Kombination mit einem Video-Proctoring eingesetzt
werden, um hier die Effizienz der Aufsicht zu steigern.

Damit wird auch bei Online-Priifungen in Distanz
die Hinzunahme unerlaubter Hilfsmittel erschwert, weil
der Priifungsrechner hierfir damit nicht mehr zur Ver-
fiigung steht. Die Nutzung eines unauffilligen Zweitge-
rates bleibt jedoch dennoch moglich, der Grad der Mo-
difikation von Priifungen, der erforderlich ist um das
Tauschungspotential — hinreichend  einzuschréinken,
koénnte hierdurch aber geringer sein.

Priifungsrechtlich ist diese Begrenzung des in der
Priifung verwendeten Rechner deshalb ein taugliches,
keinesfalls aber ein hinreichendes Mittel, um ein chan-

45 Morgenroth, oben Fufin. 32, a.a.O.

46 Online-Proctoring - Interview mit Stefanie Schweiger zu digitalen
Priifungsformaten. Hochschulforum Digitalisierung; verfiigbar
unter: https://hochschulforumdigitalisierung.de/de/blog/online_
proctoring_interview - zuletzt abgerufen am 31. Mai 2021.

47 Die Reifepriifung, DFN Mitteilungen, 2020, 98, S. 24.

48 Reuter/Halbherr, Kompetent und sicher: Online-Priifungen mit
virtueller Desktop Infragtruktur und Safe Exam Browser an der
ETH Zirich, in: Apostopoulos, Schulz, Coy (Hrsg.), Grundfragen
Multimedialen Lehrens und Lernens. Miinster: Waxmann, 2015,
S. 66.
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cengleiches Priifungsverfahren zu erméglichen. Daten-
schutz- bzw. personlichkeitsschutzrechtlich gelten hier
zudem im Wesentlichen die gleichen Anforderungen
wie zum Proctoring (s. oben a)).

d) Open-Book-Priifungen

Als spezielle Variante von Klausuren werden auch als
Online-Version solche eingesetzt, die keine bzw. weniger
Beschrankungen beziiglich der Hinzunahme von Hilfs-
mitteln vorgeben, oft als ,Open-Book-Priifungen®
bezeichnet. Die Bezeichnung ,,Open Book” deutet dabei
die Besonderheit dieser Priifungsart bereits an: es sind
mehr oder weniger alle sachlichen Hilfsmittel zugelas-
sen.

Generell kann gemifd der oben genannten Moglich-
keiten das Erhéhen der Aufgabenanzahl sowie ein héhe-
rer Grad an Offenheit hilfreich sein, um von einer Klau-
sur mit beschrankten Hilfsmitteln zu einer validen
Open-Book-Priifung zu gelangen, bei welcher die Hin-
zunahme von Hilfsmitteln keinen entscheidenden Vor-
teil bietet. Erstere Mafinahme reduziert dabei erkennbar
die zeitlichen Moglichkeiten, auf die neu hinzu gewon-
nenen Hilfsmittel zuzugreifen. Die Zulassung sachlicher
Hilfsmittel bei nur begrenzter Bearbeitungsdauer sugge-
riert aber in einer inversen Anwendung des Constructi-
ve Alignment, dass die zugehorige Lehrveranstaltung
wohl in einem Kompetenz- bzw. Niveaubereich liegt, der
Elemente einer Hausarbeit (Arbeit mit Hilfsmitteln) mit
Aspekten einer Klausur (begrenzte Bearbeitungszeit)
verbindet. Eine ,,verdichtete Klausur” als stattdessen ver-
wendete Priifungsart konnte deshalb je nach Einzelfall
die didaktische Validitét der Priifung gefdhrden oder so-
gar priifungsrechtlich den Zweck der Priifung in Verbin-
dung mit dieser speziellen Lehrveranstaltung verlassen.

Zu beachten ist, dass das Zulassen von sachlichen
Hilfsmitteln keine gleichzeitige Zulassung personeller
Hilfsmittel beinhaltet, dass also der Austausch mit ande-
ren Personen erlaubt wire. Dies stellt nach wie vor eine
Tauschung dar. Daher kann es auch bei Open-Book-
Priifungen durchaus angezeigt sein, Software zu verwen-
den, welche die Rechnernutzung einschrankt, sodass
Prifungsrechner weniger zum Austausch mit anderen
genutzt werden konnen.*” Ebenso wird es auch bei einer
Open-Book-Priifung in aller Regel erforderlich sein,
eine Aufsicht in Form einer Video-Aufsicht oder einer
automatisierten Aufsicht hinzuzuschalten. Nur in sehr
seltenen Ausnahmefillen ist eine Priifungsgestaltung ei-

49 Reuter/Halbherr, oben Fufin. 48, S. 66.
50 So der anerkannte Didaktiker Eugster in einem Webinar zum
Priifungsrecht am 30.04.2021, an dem die Autoren als Co-Refe-
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ner Open-Book-Priifung denkbar, die sowohl sachliche
als auch personelle Tauschungspotenziale ausschlief3t.

Die Zulassung von sachlichen Hilfsmitteln muss
nicht automatisch bedeuten, dass alle Hilfsmittel zuge-
lassen sind. Dies kann stattdessen auch auf bestimmte
Quellen, beispielsweise Formelsammlungen oder Wor-
terbiicher, begrenzt werden (sog. Whitelisting).*® Ist in
diesen Fillen daher auch ein Tduschungspotenzial per-
soneller Art gegeben, so ist auch dieses durch geeignete
Mafinahmen didaktischer Art (offene Prifungsgestal-
tung) oder organisatorischen Charakters (Beaufsichti-
gung) zu behandeln.

Aus der Zulassung von Quellen bei der Bearbeitung
einer Open-Book-Priifung folgt eine weitere, neuartige
Dimension didaktischer und rechtlicher Méglichkeiten
und Risiken. Denn gehort es rechtlich nun nicht zwin-
gend zur Bewertung dazu, anzuzeigen, welcher fremder
Gedanken sich der Priifling bedient hat? Diesen Aspekt
wegzulassen, ist nicht nur bedenklich mit Blick auf die
konsequente Vermittlung der Gebote und Werte guter
wissenschaftlicher Praxis,®* sondern auch gleichbedeu-
tend mit einer Gleichschaltung innovativer Gedanken
und gekonnten Kopierens. Es ist didaktisch nicht un-
denkbar, aber eher der Ausnahmefall, dass diese beiden
Qualitaten gleichwertig und gleichartig in einer Priifung
sein konnen. Das Gebot der Chancengleichheit fordert
deshalb wie in anderen Priifungsformaten mit zugelasse-
nen sachlichen Hilfsmitteln, etwa Hausarbeiten, die
Kennzeichnung fremder Gedanken. Didaktisch bietet
sich durch die Verbindung von Elementen einer Klausur
und einer Hausarbeit ein El Dorado verschiedener Mog-
lichkeiten, verschiedene Kompetenzen und Niveaustu-
fen auf neuartige Weise miteinander zu verkniipfen.
Hierbei kann auch die Frage richtiger Zitation ebenfalls
verarbeitet werden.

e) Miindliche Online-Priifungen

Eine weitere Moglichkeit, Priifungen als Online-Varian-
te zu realisieren, ist die Durchfithrung von miindlichen
Online-Priifungen, entweder als Alternative zur miindli-
chen Priifung in Prasenz oder als Alternative zu Pra-
senzklausuren.

Das Téduschungspotential ist bei einer miindlichen
Priifung, die im Rahmen einer Video-Konferenz statt-
findet, vermutlich als gering einzustufen. In diesem Sin-
ne ist eine Modifikation von Aufgabenstellungen fiir den
Wechsel in den virtuellen Raum wenig angezeigt. Aller-

renten teilgenommen haben.
51 Niehues/Fischer/Jeremias, oben Fuf3n. 5, sprechen insoweit von
Unredlichkeit, s. Rn. 233.



160

dings sollten andere Aspekte beachtet werden wie verdn-
derte Moglichkeiten der Kommunikation tiber den Prii-
fungsgegenstand. Wenn etwa in Prasenz bei einer miind-
lichen Priifung die Hinzunahme von handschriftlichen
Notizen wihrend der Priifung genutzt wird, sollte im
virtuellen Raum ein Aquivalent geschaffen werden, in
Form eines geteilten Whiteboards oder geteilter Notizen.
Stehen entsprechende Méglichkeiten im Vergleich zu
Prasenzpriifungen nicht zur Verfiigung, stellt sich wie-
derum die Frage nach der Validitit, weil moglicherweise
andere Kompetenzen gefragt sind, um Losungen miind-
lich zu umschreiben, die ansonsten skizziert oder ver-
schriftlicht werden kénnten. Auch das Thema der Ob-
jektivitdt der Priifung spielt eine Rolle. Zum einen ist die
Thematik der Objektivitit miindlicher Priifungen auf-
grund der hoheren Individualitit der Durchfithrung im
Vergleich zu schriftlichen Priifungen generell relevant,®
zum anderen kommen insbesondere beim Ubergang
von Priasenz- zu Online-Priifungen nochmals weitere
Aspekte zum Tragen. Werden etwa Einblicke in den pri-
vaten Bereich des Priiflings tibertragen, konnte dies zu
eingeschriankter Objektivitat fithren, etwa, wenn der
Wandanstrich eine sehr ungewohnliche Farbe hat oder
Unordnung herrscht. Soll eine virtuelle miindliche Prii-
fung eine Klausur in Préisenz ersetzen, so ist zu bertick-
sichtigen, dass die Aufgaben so formuliert werden, dass
die Art der gepriiften Kompetenzen wiederum passend
im Sinne des Constructive Alignment eingeordnet ist.
Ein weiterer praktischer Aspekt aus Sicht der Priifenden
bei der Transformation von Prisenz-Klausuren in
miindliche Online-Priifungen ist die begrenzte Skalier-
barkeit. Rechtlich kann bei miindlichen Priifungen weit-
gehend auf die datenschutz- bzw. personlichkeitsrechtli-
chen Aspekte weiter oben verwiesen werden. Besondere
Schnittstellen zu didaktischen Besonderheiten ergeben
sich fiir miindliche Online-Priifungen nicht.

3. Verkniipfung von Didaktik und Recht bei techni-
schen Stérungen

Priifungsdidaktik und Priifungsrecht stehen daneben
auch in anderen Verfahrensstufen des Prifungsverfah-
rens in einem interessanten Verhiltnis zueinander.
Kommt es wihrend des Leistungsermittlungsverfahrens,
also wahrend der Durchfiithrung der Priifung, zu techni-
schen Storungen, so stehen die didaktische Validitdt und
die rechtliche Chancengleichheit in einer spannenden
Dynamik zueinander.

52 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 34.
53 Naher zu lehrdidaktischen Uberlegungen und Méglichkeiten
Morgenroth/ Wieczorek, OdW 2021, 7 ff.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2021), 147-164

Liegt eine individuelle Stérung vor, tritt also nur bei
einigen Priflingen ein technisches Problem auf, so wird
priifungsrechtlich sofort das Gebot der Chancengleich-
heit aktiviert. Der betroffene Priifling darf keine mehr als
unerhebliche Verkiirzung der Bearbeitungszeit erleiden
miissen. Dies ist durch entsprechende Verliangerungen
von dessen individueller Prifungszeit auszugleichen.
Rechtlich die gleiche Bearbeitungszeit eingerdumt zu be-
kommen, bedeutet aber nicht notwendigerweise, dass
die Priiflinge sich in dieser Zeit inhaltlich auch gleich
entfalten kénnen. Die Unterbrechungen kénnen nam-
lich dazu fiithren, dass es eine Verzerrung der Perfor-
mance des Priiflings gibt, welche die zu priifenden Kom-
petenzen weniger und weniger trifft und damit die di-
daktische Validitdt der Priifung infrage stellt. Es ist da-
von auszugehen, dass der Priifling hierbei nicht sofort
Tauschungsversuche unternehmen kann, denn erstens
ist sie bzw. er darauf nicht vorbereitet und zweitens ist
nicht bekannt, wie lange die Stérung andauert. Insofern
ist durch eine kurze Unterbrechung nicht zwangslaufig
davon auszugehen, dass die Validitdt gefahrdet ist. Erst
bei ldngerer dauerhafter Stérung kénnte man so vorge-
hen, dass die Priifung nicht mehr gewertet wird. Geht
die Storung jedoch auf den Priifling zuriick, etwa durch
absichtliches Abschalten der Videoiibertragung, konnte
sich dies anders verhalten, da die Kontrolle hierbei beim
Priifling liegt. Die Validitét ist hierbei gefihrdet. Die
Schwierigkeit besteht allerdings in der Unterscheidung
der beiden Fille. Hier kann in technisch-organisatori-
scher Hinsicht wiederum Software hilfreich sein, die
umfassende Log-Daten zur Rechnernutzung aufzeichnet
und im Zweifelsfall Priiflinge entlasten kann bzw. das ak-
tive Abschalten nachweisen kann. Datenschutzrechtlich
spricht Vieles dafiir, dass die diesbeztigliche Verarbei-
tung fiir den Zweck der ordnungsgeméfien Behandlung
von Tduschungspotenzialen erforderlich und damit zu-
lassig ist; die endgtiltige Entscheidung kann und wird
aber auch hier dem Einzelfall iiberlassen bleiben miis-
sen. Priifungsrechtlich sollte in jedem Falle eine Mitwir-
kungspflicht des Priiflings etabliert werden, sich unver-
ziiglich bei Auftreten einer technischen Stérung bei ei-
ner festgelegten Kontaktadresse zu melden. So wird der
Gestaltungsspielraum des Priiflings und damit dessen
Manipulationspotenzial minimiert.

Liegt dagegen eine kollektive technische Storung fiir
alle Priiflinge gleichermafien vor, so verschiebt sich das
Verhiltnis von Chancengleichheit und Validitét etwas.
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Denn die didaktischen Gefdhrdungen durch disruptive
Prifungsgestaltungen und deren Auswirkungen auf das
Verhiltnis Priifungsgestaltung - Kompetenz, also auf die
Validitét der Priifung, besteht nach wie vor, nur jetzt fiir
alle Priiflinge gleich. Deshalb ist das Gebot der Chancen-
gleichheit relativ, also im Verhéltnis der einzelnen Priif-
linge zueinander, anders als bei individuellen Stérungen
nicht verletzt. Tritt die Stérung aber bereits nach einer
Zeit auf, in der die zu priiffenden Kompetenzen noch
nicht in hinreichendem Mafle erfasst werden konnten,
so konnte der Zweck der Priifung verfehlt werden und
die Priifung deshalb rechtswidrig sein. In diesen Fillen
sollte die Priifung abgebrochen und wiederholt werden.

IV. Ergebnisse

Nachfolgend seien die wesentlichen Ergebnisse dieser
Erarbeitung nochmals zusammenfassend dargestellt.
Dabei soll sich auf Ergebnisse mit direktem Bezug zum
Verhiltnis von Recht und Didaktik beschrankt werden —
fiir weitere hilfreiche Ergebnisse, Hinweise und Anre-
gungen aus anderen Gebieten, etwa dem technisch-orga-
nisatorischen Bereich oder zu arbeitsékonomischen
Dimensionen der hiesigen Ableitungen, wird auf den
Text der Abhandlung verwiesen.

1. Das Priifungsrecht bildet einen Rahmen, innerhalb
dessen lehr- bzw. priifungsdidaktische® Gestaltung ge-
schieht. Dem Charakter des Rechts als Rahmen ist damit
auch eine gewisse Begrenzung immanent. Die Rahmen-
gebung wirkt dabei generell, die Begrenzungsfunktion
dagegen im individuellen Einzelfall (oben, II 1).

2. Das didaktische Giitekriterium der Objektivitat ei-
ner Prifung wird durch den priifungsrechtlichen
Grundsatz der Sachlichkeit und Fairness unterstiitzt,
wihrend der priifungsrechtliche Bewertungsspielraum
des Priifenden tendenziell gegenldufig wirkt (oben, II 3
a.).

3. Die soeben beschriebene Rahmenfunktion des
Priifungsrechts, hier in der Ausgestaltung der Zweck-
Mittel-Relation von Priifung und zugehoriger Lehrver-
anstaltung mit Blick auf die eingelegten Lernziele und
abzupriifenden Kompetenzen, wirkt auch konkret auf
die didaktischen Giitekriterien der Transparenz und der
Inhaltsvaliditat einer Priifung ein. Wahrend der didakti-
sche Zweck jedoch dem individuellen Nutzen des Stu-
dierenden dienen soll, beabsichtigt das Priifungsrecht
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insoweit primar, Gefahren fiir die Allgemeinheit abzu-
wehren (oben, II 3 b.).

4. Die didaktische Anforderung der Reliabilitét einer
Priifung findet rechtlich keine Entsprechung und unter-
liegt damit nahezu ausschliefSlich dem didaktischen Ge-
staltungsspielraum (oben, II 3 c.).

5. Es bestehen allgemeine Wechselwirkungen zwi-
schen Priifungsrecht und Didaktik in zwei gegenldufige
Richtungen:

- Die Didaktik vermag es, das Priifungsrecht zu ver-
andern: Beispielsweise kann die gewollte Verande-
rung von Kompetenz bzw. Niveaustufe eine Ande-
rung der bestehenden Priifungsart oder sogar des
aktuellen Priifungstyps bedingen.

- Umgekehrt kann auch das Recht Anderungen der
Didaktik bedingen, etwa bei zwingenden rechtli-
chen Vorgaben beziiglich der Durchfithrung der
Priifung, so beispielsweise im Antwort-Wahl-Ver-
fahren (oben, II 4).

6. Diese allgemeinen Wechselwirkungen wurden
durch die Corona-Pandemie in zweierlei Hinsicht
erweitert:

- Da die Einschrankungen zu einer Zeit auftraten, wo
zundchst die Hochschullehre betroffen war, ist nicht
nur die Priifungsdidaktik, sondern in erheblichem
Maf3e auch die Lehrdidaktik Impulsgeber fiir prii-
fungsrechtliche Entwicklungen gewesen. Uber das
didaktische Modell des Constructive Alignment
sind Lehr- und Priifungsdidaktik dabei in einer
Weise miteinander verkniipft, dass die Priifungsge-
staltung automatisch mit betroffen ist.

- Neben dem Priifungsrecht spielen insbesondere das
Infektionsschutzrecht (oben, II 5), in erheblichem
erweiterten MafSe daneben auch das Datenschutz-
bzw. Personlichkeitsschutzrecht (oben, III) eine ent-
scheidende Rolle als Taktgeber fiir erforderliche
rechtliche und didaktische Neugestaltungen.

7. Das Verhaltnis von Datenschutzrecht und Prii-
fungsrecht bestimmt sich tiber § 46 L-VwVfG. Hierbei
kann tendenziell zwischen durchfithrungsnahen und
durchfithrungsfernen  Datenschutzverstéfien  unter-
schieden werden (oben, III).

8. Eine quantitative Intensivierung der Priifung in
Form der Erhéhung der Aufgabenzahl fordert tendenzi-
ell die didaktische Reliabilitit der Priifung. Dagegen
konnte deren Validitit gefihrdet sein, wenn dadurch
eine vorher nicht eingelegte Kompetenz der Schnellig-
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keit der Priifungsbearbeitung hinzutreten wiirde. Prii-
fungsrechtlich findet eine solche Erhéhung ihre Grenze
im zuldssigen Schwierigkeitsgrad der Priifung (oben, III
1a.).

9. Das Mischen der Anzeige der Reihenfolge von in-
haltlich gleichen Aufgabenstellungen fiir verschiedene
Priiflinge konnte didaktisch dann problematisch wer-
den, wenn hierdurch eine Zusatzkompetenz der Strate-
gie der Priifungsbearbeitung sichtbar und auch bewertet
wiirde, obwohl diese Kompetenz nicht eingelegt ist. Prii-
fungsrechtlich ist vor allem bei einer Storung das Gebot
der Chancengleichheit gefihrdet, wenn die Priifung
frithzeitig beendet werden muss und die jeweils bearbei-
teten Priufungsaufgaben zu verschieden sind, um eine
chancengleiche Leistungsbewertung gewiahrleisten zu
konnen (oben, 1111 b)).

10. Die geringfiigige Verinderung von strukturell
gleichen Aufgabenstellungen wirft nur dann didaktische
(Validitat) und prifungsrechtliche (Schwierigkeitsgrad,
Chancengleichheit) Fragen auf, wenn dadurch die Kom-
petenz und Niveaustufe der urspriinglichen Fragestel-
lung nicht verlassen wird (oben, III 1 ¢)).

11. Eine didaktische Offnung der Priifung hin zu ab-
gewandelten Priifungsformaten ist innerhalb von ur-
spriinglicher Kompetenz und Niveaustufe ohne Auswir-
kungen auf Validitat und Reliabilitit, wihrend die Ob-
jektivitat der Priifung gefdhrdet sein kann. Werden avi-
sierte Kompetenzen bzw. Niveaustufen verlassen, so ist
die didaktische Validitit der Priifung ebenso in Gefahr
wie die priifungsrechtliche Einhaltung der zulédssigen
Zweck-Mittel-Relation (oben, III 1 d)).

12. Die Erweiterung der Breite von Aufgabenstellun-
gen, beispielsweise durch Ergidnzungen von Abwandlun-
gen bzw. Varianten, kann bei Verletzung der bereits dar-
gestellten Grenzen die didaktische Validitat und Reliabi-
litdit einer Priifung ebenso gefihrden wie rechtliche
Maf3stabe an die Klarheit der Aufgabenstellung oder die
Grenzen des zuldssigen Priifungsstoffs verletzen (oben,
III 1 e.). Im Sinne offenen und transparenten Umgangs
zwischen Hochschule und Studierenden konnten diese
Variierungen auflerdem den Studierenden vor der Prii-
fung mitgeteilt werden; dies konnte zugleich die Motiva-
tion fiir Tduschungsversuche minimieren (oben, III 1 f))

13. An Hand der Betrachtung einer Intensivierung
der Tiefe einer Aufgabenstellung lasst sich ein allgemei-
nes Zusammenspiel von Didaktik und Priifungsrecht
anschaulich betrachten:

- Pritfungsrecht: Wird die Klausur dadurch zu
schwer?

- Didaktik I: Falls nicht, wird das Lernziel der zugeho-
rigen Lehrveranstaltung verlassen ?
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- Didaktik II: Falls auch das nicht, wird das Lernziel
mit der tieferen Priifungsfrage noch hinreichend
prizise getroffen (Validitit)? (oben, IIT 1 e)).

14. Die Erhohung des Schwierigkeitsgrads einer Prii-
fung betriftt die didaktische Validitat im Ausgangspukt
ebenso wie den priifungsrechtlichen Grundsatz ange-
messener Priifungsanforderungen aus Art. 12 GG. Recht-
lich ist hierbei ein gewisser Uberschuss an Schwierigkeit
erlaubt, wihrend dies didaktisch immer zu einer Verlet-
zung der Giite einer Priifung fithrt (oben, Il 1 e)).

15. Fiir die wesentlichen aktuellen Erscheinungsfor-
men von Online-Priifungen, insbesondere das Procto-
red Exam, das automatische Proctoring, die Verwen-
dung von Software zur Begrenzung verfiigbarer Hilfs-
mittel oder die Open Book Priifung, wird das sachliche
Tauschungspotenzial (Hilfsmittel) begrenzt, wogegen
das personelle Tauschungspotenzial (andere Personen)
bestehen bleibt. Diesem Potenzial ist deshalb durch ge-
eignete Mafinahmen zu begegnen, zu denen auch didak-
tische Verdnderungen gehoren, beispielsweise die Ver-
anderung von Fragestellungen in Open Book Priifun-
gen. Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung der Prii-
fungen werden datenschutzrechtliche und
personlichkeitsschutzrechtliche Grenzen gesetzt, etwa
mit Blick auf den zu beaufsichtigenden Raum, die wiede-
rum didaktisch zu beriicksichtigen sind (oben, III 2).

16. Bei einer Open Book Priifung kann es je nach in-
haltlichen Anforderungen bzw. didaktischer Gestaltung
erforderlich bzw. sinnvoll sein, nur bestimmte sachliche
Hilfsmittel zuzulassen, andere dagegen zu verbieten
(sog. Whitelisting). In diesen Fallen hat nicht nur die Be-
aufsichtigung die bestehenden sachlichen Téduschungs-
potenziale zu beriicksichtigen, sondern daneben ist aus
Griinden guter wissenschaftlicher Praxis und gerechter
Leistungsbewertung auch die ordnungsgemafle Angabe
verwendeter externer Quellen zu fordern sowie dies di-
daktisch zu berticksichtigen (oben, III 2 d)).

17. Fir miindliche Online-Priifungen bieten sich IT-
basierte Visualisierungselemente parallel zu Prasenzprii-
fungen an, etwa Chatraume. Dies ist priifungsrechtlich
nicht zu beanstanden (s. oben, III 2 ¢.))

18. Tritt wihrend der Durchfithrung der Priifung
eine technische Stérung auf, so ist wie folgt zu
differenzieren:

— Im Falle von einzelne Priiflinge betreffenden (indi-
viduellen) Stérungen gebietet die Chancengleich-
heit, dem betroffenen Priifling die versdumte Zeit zu
gewidhren. Daneben kann die Unterbrechung aber
die Leistungserbringung so behindern, dass auch die
didaktische Validitat der Priifung gefihrdet sein
kann. Um zu ermitteln, ob die Stérung fiir den Priif-
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ling unverschuldet aufgetreten ist, bietet sich die
Speicherung entsprechender Log-Daten an. Zudem
konnte der Priifling priifungsrechtlich zu einer
unverziiglichen Anzeige der Storung verpflichtet
werden.

Handelt es sich dagegen um eine kollektive Storung,
so sind alle Priiflinge gleichermaflen betroffen, so
dass der Grundsatz der Chancengleichheit nicht
verletzt sein sollte. Die Validitét der Priifling kann je
nach Lage, Linge und Gestaltung der Stérungen
dennoch betroffen sein. Ist zudem die Storung zu
einem Zeitpunkt aufgetreten, die den Zweck der
Priifung noch nicht hinreichend erfiillt erscheinen
lasst, so ist die Priifung abzubrechen und neu anzu-
setzen (oben, III 3).

Prof. Dr. rer. nat. Barbara Wieczorek ist Vizeprasidentin
der Ernst-Abbe-Hochschule Jenas fiir Studium, Lehre
und Weiterbildung und Leiterin des Teilprojekts,Hoch-
schuldidaktik” an der Hochschule. Dr. iur. Carsten Mor-
genroth ist Justiziar der Ernst-Abbe-Hochschule sowie
Referent und Fachautor im Hochschulstudien- bzw. -
priifungsrecht. Der Beitrag gibt die personliche Auffas-

sung des Autors wieder.
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Manfred Lowisch und Marie Anselment

Befristung wissenschaftlicher Mitarbeiter an Fach-

hochschulen

I. Anwendung des WissZeitVG auf Fachhochschulen

1. Fachhochschulen als staatliche Hochschulen im Sinne
des WissZeitVG

Nach seinem § 1 Abs. 1 Satz 1 gelten die Befristungsregeln
des WissZeitVG fiir Einrichtungen des Bildungswesens,
die nach Landesrecht staatliche Hochschulen sind. Das
trifft fiir die Fachhochschulen durchweg zu.! Die Lander
sind damit der Definition in § 1 Hochschulrahmengesetz
gefolgt, die seit 1976 auch die Fachhochschulen aus-
driicklich als Hochschulen bezeichnet.?

Anzuwenden sind die Befristungsregeln des Wiss-
ZeitVG nach dessen § 4 auch auf staatlich anerkannte
Fachhochschulen wie etwa die Leibniz Fachhochschule
Hannover, die Rheinische Fachhochschule Koln, die pri-
vate Fachhochschule Gottingen oder die Fachhochschu-
le des Mittelstands. Die Anwendung setzt voraus, dass
die Hochschule im Zeitpunkt des Abschlusses des befris-
teten Arbeitsvertrags bereits anerkannt war.?

2. Wissenschaftsbezug der Fachhochschulen

Der personliche Geltungsbereich des WissZeitVG
beschrankt sich nach § 1 Abs. 1 Satz 1 auf wissenschaftli-
ches und kiinstlerisches Personal. Der Begrift des wis-
senschaftlichen und kiinstlerischen Personals bestimmt
sich nach der standigen Rechtsprechung des BAG inhalt-
lich und aufgabengezogen. Zum wissenschaftlichen Per-
sonal gehort danach derjenige Arbeitnehmer, der wis-
senschaftliche Dienstleistungen erbringt. Wissenschaft-
liche Tiétigkeit ist dabei alles, was nach Inhalt und Form
als ernsthafter, planméfliger Versuch zur Ermittlung der
Wahrheit anzusehen ist. Aufgabenstellung und anzu-
wendende Arbeitsmethode miissen darauf angelegt sein,
neue Erkenntnisse zu gewinnen und zu verarbeiten, um
den Erkenntnisstand der jeweiligen wissenschaftlichen
Disziplin zu sichern und zu erweitern.*

1 Siehe etwa § 1 Abs. 2 Nr. 4 LHG BaWii, welches die Fachhoch-
schulen als ,Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften®
bezeichnet; § 1 Abs. 2 HG NRW; Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 BayHSchG;
§ 1 Abs. 2 BerlHG.

2 Dazu BAG18.3.1999, 4 AZR 79/08, ZTR 2009, 421 Rn2sf.

3 BAG 23.1.2019, 7 AZR 7/18, NJW 2020, 864.

4 BAG 21.3.2018, 7 AZR 437/16, AP Nr. 8 zu § 1 WissZeitVG mit
Anm. Lowisch; Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257, 258.

Was die Fachhochschulen angeht, ist dabei deren spezifische
Ausrichtung auf die anwendungsbezogene Forschung und
Entwicklung zu beachten. § 2 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 LHG BaWii
formuliert das so:

»Die Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften vermit-
teln durch anwendungsbezogene Lehre und Weiterbildung
eine Ausbildung, die zu selbststindiger Anwendung und
Weiterentwicklung wissenschaftlicher Erkenntnisse und
Methoden oder zu kiinstlerischen Tatigkeiten in der Be-
rufspraxis befihigt; sie betreiben anwendungsbezogene

Forschung und Entwicklung.“

Wissenschaftlich ist mithin auch die Forschung, die
iiberwiegend an dem Ziel einer praktischen Anwendbar-
keit ihrer Ergebnisse orientiert ist. Wissenschaftlich ist
auch die Entwicklung als die ,,zweckgerichtete Auswer-
tung und Anwendung von Forschungsergebnissen und
Erfahrungen vor allem technologischer und 6konomi-
scher Art, um zu neuen Systemen, Verfahren, Stoffen,
Gegenstinden und Geréten zu gelangen (Neuentwick-
lung) oder um vorhandene zu verbessern (Weiterent-
wicklung).® Auch eine solche Entwicklungstitigkeit wird
von dem Ziel gepragt, iiber die bisherigen Erkenntnisse
hinaus neue Erkenntnisse zu erlangen. Verlassen ist der
Bereich der Wissenschaft erst, wo es sich um die blof3e
Anwendung schon erreichter wissenschaftlicher Er-
kenntnisse ohne Streben nach neuen Erkenntnissen
handelt.®

Fir die Lehre gilt Entsprechendes: Wie § 2 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 LHG BaWii richtig sagt, ist die wissenschaft-
liche Lehre an den Fachhochschulen anwendungsbezo-
gen und soll zur selbstdndigen Anwendung und Weiter-
entwicklung wissenschaftlicher Erkenntnisse und Me-
thoden in der Berufspraxis befahigen. Nicht anders als
bei den Hochschulen ist bei den Fachhochschulen die

5 Siehe Forschungsbericht III der Bundesregierung vom 12. 6. 1969,
BT-Drucks V/4335 S. 5. Siehe auch § 22 Satz 2 HRG, wonach unter
Berticksichtigung der Aufgabenstellung der Hochschule auch
»die Anwendung wissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis“
Gegenstand der Forschung sein kénnen.

6  Lowisch, Forschung als Wissenschaft im Sinne des Tendenzschut-
zes, FS Miiller-Freienfels 1986, S. 439, 442f.
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Lehre dabei auch dann eine wissenschaftliche Dienstleis-
tung, wenn keine eigenen Forschungsergebnisse, son-
dern Erkenntnisse Dritter vermittelt werden, sofern von
dem Lehrenden nach dem Vertragsinhalt erwartet wird,
dass er diese Erkenntnisse kritisch hinterfragt, sich da-
mit auseinandersetzt und dass er diese eigenen Reflexio-
nen in seine Lehrtétigkeit einbringt.”

II. Befristung nach WissZeitVG

1.Promotionsbefristung

Die Landeshochschulgesetze sehen an den Fachhoch-
schulen in unterschiedlicher Form die Moglichkeit der
Promotion in Kooperation mit Hochschulen vor.®

Werden solche Promotionsvorhaben von wissen-
schaftlichen Mitarbeitern der Fachhochschulen verfolgt,
rechtfertigt dies die Befristung von deren Beschifti-
gungsverhaltnissen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG.
Dass die Promotion nicht an der Fachhochschule selbst,
sondern an der Hochschule erfolgt, mit der die Fach-
hochschule kooperiert, steht nicht entgegen. Mafigebend
ist, dass die Tétigkeit an der Fachhochschule der Forde-
rung der eigenen wissenschaftlichen Qualifizierung des
Mitarbeiters dient, welche dann in der Promotion ihren
Abschluss findet. Es liegt nicht anders als in den Fillen
der Kooperation von aufSeruniversitiren Forschungsein-
richtungen mit den Universititen. Wird das Promotions-
vorhaben gemaf3 § 51.V.m. § 2 Absatz 1 Satz 1 WissZeitVG
des wissenschaftlichen Mitarbeiters eines Max-Planck-In-
stituts von einem Honorarprofessor der Universitét be-
treut, der zugleich Direktor eines Max-Planck-Instituts
ist, rechtfertigt das Promotionsvorhaben die Befristung
des Beschiftigungsverhaltnisses
Max-Planck-Institut.”

Die Promotionsbefristung wissenschaftlicher Mitar-

beim

beiter von Fachhochschulen kann wie jede Promotions-
befristung auf die Dauer von sechs Jahren erfolgen. Dass
nach § 2 Absatz 1 Satz 3 WissZeitVG die vereinbarte Be-
fristungsdauer jeweils so zu bemessen ist, dass sie der
angestrebten Qualifizierung angemessen ist, steht nicht
entgegen: Bei Promotionsvorhaben ist die Ausschopfung

7 So fiir die Hochschulen BAG 21. 3. 2018 aaO (wie Fn 4).

8 Etwa § 38 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Absatz 6 und 6a LHG BaWii;

Art. 2 Abs. 2 S.2, Art. 641 S. 4 BayHG; § 70 Abs. 3 S. 21.V.m. Abs.
4 HmbHG; § 35 Abs. 2 1.V.m. Abs. 4 BerlHG; § 67 Abs. 11.V.m.
§ 67 a HG NRW.

9  Praktisch werden die Beschiftigungsverhaltnisse bei den Max-
Planck-Instituten auf die Dauer von 3 Jahren mit einer Verldnge-
rungsmoglichkeit um ein 1 Jahr abgeschlossen; siehe die von der
Max-Planck-Gesellschaft herausgegebene Broschiire ,Wissen-
schaftskarriere bei Max-Planck - Wegweiser Chancengerechte
Karriereférderung® (2018).
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der in § 2 Abs. 1 Satz 1 festgelegten ersten Befristungs-
phase von sechs Jahren angesichts der Unwiégbarkeiten
des Verlaufs eines Promotionsverfahrens angemessen.’
Voraussetzung ist nur, dass der Mitarbeiter tatsdchlich
iiberwiegend wissenschaftlich tétig ist.

2. Qualifizierungsbefristung

a. Mitwirkung an angewandter Forschung und Entwick-
lung als wissenschaftliche Tatigkeit mit Qualifizierungs-
zweck

§ 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG erstreckt dessen
Anwendungsbereich auf das wissenschaftliche Personal
der Fachhochschulen. Dementsprechend ist der Begriff
der Wissenschaftlichkeit der Tiatigkeit dieses Personals
fachhochschulbezogen im unter I 2 dargelegten Sinn zu
verstehen. Mitarbeiter der Fachhochschulen, die dort an
angewandter Forschung und Entwicklung mitwirken
und diese lehren, sind wissenschaftliches Personal im
Sinn des WissZeitVG.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG ist die Befristung
dieses Personals auf die Dauer von sechs Jahren zulassig,
wenn die befristete Beschiftigung zur Forderung der ei-
genen wissenschaftlichen Qualifizierung erfolgt. Mit
diesem allgemein formulierten Merkmal stellt das Ge-
setz klar, dass der Anwendung der besonderen Befris-
tungsregelungen des WissZeitVG die Gedanken zugrun-
de liegen, einerseits dem wissenschaftlichen Nachwuchs
die (Weiter)Qualifikation zu ermdglichen und anderer-
seits den Hochschulen und Forschungseinrichtungen
Spielraum fiir die kontinuierliche Nachwuchsférderung
zu lassen.'!

Aus dieser Bindung an den Qualifizierungszweck
folgt nicht, dass die Beschiftigung einem bestimmten
Qualifizierungsziel dienen muss. Ein Promotionsvorha-
ben macht § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG gerade nicht zur
Voraussetzung der Befristung. Vielmehr geniigt, dass
eine wissenschaftliche Kompetenz angestrebt wird, die
in irgendeiner Form zu einer beruflichen Karriere, auch
auflerhalb der Hochschule, befahigt.'” Dieses Verstind-
nis trigt gerade den Gegebenheiten bei den Fachhoch-

10 AR/Léwisch, WissZeitVG 10. Aufl. 2021, § 2 Rn 4; Preis/Ulber,
WissZeitVG, 2. Aufl. 2017 § 2 Rn 17.

11 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 201.

12 Ascheid/Preis/Schmidt, Kindigungsrecht 6. Aufl. 2021,
§ 2 WissZeitVG Rn 4 unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriin-
dung BT-Drucksache 18/6489 S. 10; ausfiihrlich Mandler/Meifsner
2a0 OdW 2017, 201ff und Maschmann/Konertz aaO (wie Fn 4)
NZA 2016, 258fF,; zu eng LAG Koln 7. 10. 2020, 5 Sa 451/20, juris
(Revision eingelegt unter 7 AZR 573/20), das Kompetenzzuwich-
se fiir den Beruf nicht ausreichen lassen will, damit aber an der
Untrennbarkeit von angewandter Forschung und Entwicklung
und Berufswelt vorbeigeht.
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schulen Rechnung. Angewandte Forschung und Ent-
wicklung sind nur zum Teil so angelegt, das die Mitwir-
kung an ihnen gleichzeitig ein Promotions- oder Habili-
Gleichwohl bieten
Gelegenheit zum Erwerb wissenschaftlicher Methoden

tationsvorhaben tragt. sie die
und Kompetenzen.

Das LAG Koln vertritt in einer neueren Entschei-
dung den Standpunkt, die in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
vorausgesetzte Beschaftigung zur Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifizierung liege nur vor, wenn
zum wissenschaftlichen Geprége der Beschiftigung des
Arbeitnehmers ,Titigkeiten hinzukommen, die eine
wissenschaftliche Qualifizierung fordern und sich nicht
in der bloflen Gewinnung zusitzlicher Berufserfahrung
erschopfen'® Dem ist nicht zu folgen. Kompetenzzu-
wichse fiir den Beruf nicht ausreichen zu lassen, geht ge-
rade bei den Fachhochschulen an der Untrennbarkeit
von angewandter Forschung und Entwicklung und der
Anwendung der dabei gewonnenen Erkenntnisse in der
Berufswelt vorbei. Auch das LAG selbst kann gar nicht
sagen, worin die seiner Meinung nach erforderlichen Ta-
tigkeiten bestehen sollen, die tiber die mit der Ausiibung
wissenschaftlicher Tatigkeiten typischerweise und regel-
maflig verbundenen Kompetenzzuwichse hinausgehen.

Richtig ist nur, dass die T4tigkeit ihrem Inhalt nach
der Qualifizierung dienen muss. Wissenschaftlich quali-
fizieren kann sich der Mitarbeiter an einer Fachhoch-
schule nur, wenn er an der dort stattfindenden wissen-
schaftlichen Tétigkeit, also der Suche nach neuen Er-
kenntnissen auf den Gebieten der angewandten For-
schung und Entwicklung im Sinne des unter I 2 Gesagten
mitwirkt. Arbeiten jenseits von Forschung und Ent-
wicklung verlassen diesen Bereich. Ubernimmt der Lei-
ter eines Fachhochschulinstituts nach erfolgreicher Ent-
wicklung einer Pilotanlage fiir einen Betrieb den Auf-
trag, gleiche Anlagen in weiteren Betrieben des Unter-
dafiir
Entwicklungsschritte notig sind, verldsst die Mitarbeit

nehmens einzubauen, ohne dass weitere
daran den Bereich der wissenschaftlichen Tatigkeit. Blo-
e Hilfstitigkeiten, wie sie typischer Weise von studenti-
schen Hilfskraften erbracht werden, geniigen ebenfalls
nicht.** Auch die Titigkeit in der Verwaltung der Fach-
hochschule ist keine qualifizierungsgeeignete wissen-

schaftliche Tatigkeit.

13 LAG Kéln 7. 10. 2020, 5 Sa 451/20, juris (Revision anhéngig unter
7 AZR 573/20); krit. zu diesem Urteil die Anm. von Mandler/Ba-
nerjee in dieser Ausgabe.
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b. Uberwiegen des Wissenschaftsbezugs

Die Anwendung der Befristungsregeln des WissZeitVG
setzt voraus, dass unter den vom Mitarbeiter geschulde-
ten Tatigkeiten die wissenschaftliche Téatigkeit tber-
wiegt." Diese Voraussetzung ist nicht schon dann erfiillt,
wenn in der vertraglichen Aufteilung der Arbeitszeit fiir
die wissenschaftliche Tatigkeit mehr Zeit vorgesehen ist
als fir andere Aufgaben, etwa fiir die Mitwirkung in der
Hochschulverwaltung. Vielmehr muss auch gefragt wer-
den, ob in der fiir die wissenschaftliche Tétigkeit vorge-
sehenen Zeit wissenschaftsfremde Titigkeiten in einem
Umfang anfallen, dass diese zusammen mit von vornhe-
rein vorgesehenen anderweitigen Téatigkeiten die wis-
senschaftsbezogene Titigkeit iiberwiegen.

Was die Mitwirkung in der Lehre angeht, hat das
BAG insoweit detaillierte Regeln aufgestellt: Es wendet
sich zundchst dagegen, Vorbereitungsarbeiten, wie das
Anfertigen von Skripten oder von Folien, als nicht wis-
senschaftlich ins Gewicht fallen zu lassen. Solche Vorbe-
reitungsarbeiten sind, wie das BAG sagt, mit der eigent-
lichen Lehrtitigkeit untrennbar verbunden. Gerade die
Herstellung von Lehrmaterialien erfordert, wenn sie
sachgerecht durchgefiihrt werden soll, die kritische Re-
flexion der zu vermittelnden wissenschaftlichen Er-
kenntnisse, denn nur dann kann deren Stand aktualitéts-
getreu dargestellt werden.

Nicht von der wissenschaftlichen Titigkeit zu tren-
nen ist in der Regel auch die Priifungstatigkeit. Miindli-
che Priifungen an Hochschulen haben den Charakter
wissenschaftlicher Gesprache zwischen Priifer und zu
Priifenden. Aber auch schriftliche Priifungen setzen die
kritische Auseinandersetzung und damit die wissen-
schaftliche Reflexion dessen voraus, was die zu Priifen-
den zu Papier oder auf ein elektronisches Dokument ge-
bracht haben. Selbst formalisierte Priifungen, etwa nach
dem Multiple-Choice-Verfahren, erfordern jedenfalls
insofern wissenschaftliche Titigkeit, als es um die Ausar-
beitung des Fragenkatalogs geht; lediglich das Abhaken
eines entsprechenden Antwortkatalogs kann nicht mehr
als wissenschaftliche Tétigkeit gewertet werden.

Nichts Anderes gilt im Prinzips hinsichtlich der Mit-
wirkung in der Forschung: Werkstatt- und Laborarbei-
ten oder digitale Erhebungen, die untrennbar mit einem

14 Preis/Ulber aaO, § 2 Rn 13 in Verbindung mit § 6 Rn 16ff.
15 BAG 20.1.2016, 7 AZR 376/14, AP Nr: 3 zu § 1 WissZeitVG.
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Vorhaben angewandter Forschung oder Entwicklung
verbunden sind, gehoren ebenso zur wissenschaftlichen
Titigkeit wie die Unterweisung des Mitarbeiters in der
Anwendung einer bestimmten fiir ein Projekt erforderli-
chen Methode. Auch die Koordination verschiedener
Forschungs- und Entwicklungsprojekte ist untrennbar
mit diesen verbunden und deshalb entgegen einer vom
LAG Hamm vertretenen Auffassung'® wissenschaftliche
Tatigkeit. Der standige Austausch zwischen an verschie-
denen Projekten arbeitenden Wissenschaftlern trégt
nicht unwesentlich zum allseitigen Erkenntnisgewinn
bei und hat deshalb Wissenschaftsbezug.

Hiufig werden Arbeitsvertrage mit wissenschaftli-
chen Mitarbeitern so gestaltet, dass diese Dienstleistun-
gen sowohl in der Forschung als auch in der Lehre zu er-
bringen haben. In solchen Fillen sind bei der Beurtei-
lung der Frage, ob tberwiegend wissenschaftliche
Dienstleistungen zu erbringen sind, beide Tétigkeiten
zusammenzurechnen. Ist ein wissenschaftlicher Mitar-
beiter zu mehr als 50 Prozent seiner Arbeitszeit fiir die
Mitwirkung an Forschung und Entwicklung eingestellt,
spielt die Frage, ob die von ihm auch geschuldete Mit-
wirkung an der Lehre als wissenschaftliche Dienstleis-
tung einzuordnen ist, also keine Rolle.

c. Angemessenheit der Befristungsdauer

Vornehmlicher Zweck des mit der Novelle 2016 in
§ 2 WissZeitVG eingefligten Angemessenheitskriteri-
ums ist die Vermeidung unsachgemifler Kurzbefris-
tungen."® Eine feste Mindestdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG befristeter Beschiftigungsverhaltnisse lasst
sich daraus aber nicht ableiten. Nach dem Willen des
Gesetzgebers sollen von den Wissenschaftseinrichtun-
gen jeweils erstellte Leitlinien, Codes of Conduct,
Grundsitze etc. mafigebend sein. Den Wissenschaftsein-
richtungen kommt damit ein grof3er Ermessenspielraum
zu."” Letztlich beschrankt sich die gerichtliche Kontrolle
darauf, ob die vereinbarte, sechs Jahre unterschreitende
Befristungsdauer bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses plausibel erklirt werden kann.*® Dabei
werden die Anforderungen an eine plausible Erklarung
umso hoher sein je kiirzer die Laufzeit ist. Praktisch sind
die Fachhochschulen auch insoweit gut beraten, den

16 LAG Hamm vom 2. 7. 2015,18 Sa 517/15, ZTR 2016, 105.

17 Gesetz vom 11. 3. 2016 (BGBI I S. 1073).

18 Gesetzesbegriindung BT-Drucksache 18/6489 S. 11).

19  Gesetzesbegriindung aaO (wie Fn 12).

20 Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht 6. Aufl. 2021,
§ 2 WissZeitVG Rniy; Mandler/MeifSner, die Angemessenheit der
Befristungsdauer nach Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG,
OdW 2017, 199, 206.
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Weg der Leitlinien zu beschreiten und dort eine nur im
Ausnahmefall zu unterschreitende regelmiflige Min-
destdauer, etwa von einem oder zwei Jahren, festzule-

gen.”!

Der Begriff der Angemessenheit der Befristungsdauer ist
an sich ambivalent und erfasst so auch eine unangemes-
sen lange Befristungsdauer. Doch ist das im Wesentli-
chen ein theoretisches Problem. Der Regelung liegt die
Annahme zugrunde, dass wissenschaftliche Mitarbeit
bei typisierender Betrachtung in einem Zeitraum von
sechs Jahren die wissenschaftliche Qualifikation des Mit-
arbeiters kontinuierlich fordert.* Zudem kann der wis-
senschaftliche Mitarbeiter, wenn er keinen weiteren
Mehrwert seiner Tétigkeit bei der Hochschule sieht, sein
Arbeitsverhiltnis unter den allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Voraussetzungen kiindigen.

d. Maf3geblichkeit des vereinbarten Vertragsinhalts

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die von einem Mitar-
beiter zu erbringende Tétigkeit als wissenschaftlich in
diesem Sinne zu qualifizieren ist, kommt es auf die Ver-
einbarungen bei Abschluss des Arbeitsvertrages an.
Nun wenn diese nicht eindeutig sind, kénnen die prakti-
schen Handhabung oder auch die Aussagen in einem
Abschlussbericht oder dem Dienstzeugnis herangezogen
werden - aber auch nur als Auslegungskriterium fiir das
arbeitsvertraglich Vereinbarte.>> Zweckmifig ist deshalb
eine moglichst konkrete Darstellung der zu leistenden
Tatigkeiten und die Zuordnung pauschaler Zeitdeputate
zu diesen.

Aus der Maf3geblichkeit des vereinbarten Vertrags-
inhalts folgt, dass es keine Rolle spielt, wenn ein wis-
senschaftlicher Mitarbeiter, der nach dem Arbeitsver-
trag iiberwiegend wissenschaftliche Dienstleistungen
in Forschung oder Lehre zu erbringen hat, im Verlauf
des Arbeitsverhdltnisses mit wissenschaftsfremden
Dienstleistungen, insbesondere im organisatorischen
Bereich, beschiftigt wird. Eine Grenze zieht insoweit
freilich das Verbot der Gesetzesumgehung. Steht im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses schon fest, dass der
Mitarbeiter im Widerspruch zur Aufgabenbeschrei-
bung im Arbeitsvertrag iiberwiegend nichtwissen-

21 Muster einer solchen (freilich sehr in die Einzelheiten gehenden)
Leitlinie bei Mandler/MeifSner aaO OdW 2017 S. 209f. Kritisch
zum Wert solcher Leitlinien Preis/Ulber, WissZeitVG 2 Aufl. 2017,
§ 2 Rn 22ff.

22 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 203.

23 BAG 21.3.2018, 7 AZR 437/16. AP Nr. 8 zu § 1 WissZeitVG mit
Anm. Lowisch.
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schaftliche Dienstleistungen erbringen soll, kann das
WissZeitVG die Befristung nicht rechtfertigen. Mafige-
bend ist dann allein § 14 TzBfG.

3. Drittmittelbefristung

Nach § 2 Absatz 2 WissZeitVG ist die Befristung von
Arbeitsvertragen des in § 1 Absatz 1 Satz 1 genannten Per-
sonals und damit auch des wissenschaftlichen Personals
von Fachhochschulen auch zuléssig, wenn die Beschifti-
gung iiberwiegend aus Mitteln Dritter finanziert wird,
die Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeit-
dauer bewilligt ist und der Mitarbeiter iiberwiegend ent-
sprechend dieser Zweckbestimmung beschiftigt wird.
Die vereinbarte Befristungsdauer soll dem bewilligten
Projektzeitraum entsprechen. Dieser Befristungsweg
steht unabhangig davon offen, ob im konkreten Fall auch
eine Promotions- oder Qualifizierungsbefristung zulas-
sig ist.

Tragender Grund der Drittmittelbefristung ist die zeit-
lich begrenzte Finanzierung von Forschungs- oder Entwick-
lungsvorhaben. Dabei darf der Begriff der ,bestimmten®
Aufgabe in Absatz 2 nicht zu eng verstanden werden. Zum
Wesen von Forschungs- und Entwicklungsvorhaben gehort
der dem Erkenntnisstand folgende standige Wechsel der zu
bewiltigenden Aufgaben. Deshalb muss es gentigen, wenn
die Drittmittel fiir einen abgegrenzten Forschungs- oder
Entwicklungsbereich zur Verfiigung gestellt werden und die
konkrete Aufgabenzuweisung im Rahmen eines solchen
Vorhabens dessen verantwortlichem Leiter berlassen
wird.** Werden dem Institut einer Fachhochschule Dritt-
mittel fiir ein ,,Intelligentes Prozessentwicklungssystem zur
Herstellung von biologischen Produkten“*® oder fiir die Ent-
wicklung einer neuen Gasinjektionstechnologie fiir Druck-
gussverfahren mit Magnesium und Aluminium®® zur Verfii-
gung gestellt, muss der Leiter des Instituts nach Planung und
Verlauf des jeweiligen Vorhabens entscheiden konnen, mit
wem er die finanzierten Stellen besetzt.

Wenn die Vorschrift auch voraussetzt, dass die Bewilli-
gung der Drittmittel auch fiir eine ,,bestimmten® Zeitdauer
erfolgt, ist damit keine feste Koppelung an die - oft unsiche-

24 Zueng LAG Diisseldorf 27. 7. 2016, 7 Sa 1208/15; dhnlich Preis/Ulber,
WissZeitVG 2. Aufl. 2017, § 2 Rn 103f.

25  Projekt der Hochschule Esslingen (www.hs-esslingen.de/forschung/
projekte/aktuelle-projekte/ zuletzt abgerufen am 12.04.2021).

26 Projekt der Hochschule Aalen (ww.hs-aalen.de/de/news/3442 zuletzt
abgerufen am 12.04.2021).

27 LAGKGolIn 9. 9. 2009, 3 Sa 746/09, LAGE § 620 BGB 2002 Hoch-
schulen Nr. 8; Thiising/Fiitterer/ Thieken, ZfA 2014, 3, 6 ff.; .M. Erfk/
Miiller-Gloge aaO § 2 WissZeitVG Nr. a.

28 BAG13.2.2013, 7 AZR 284/11, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen Nr.
10.
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re — voraussichtliche Dauer des Forschungs- oder Entwick-
lungsvorhabens gemeint. Das Tatbestandsmerkmal soll nur
sicherstellen, dass die Bewilligung fiir einen bestimmten
Zeitabschnitt erfolgt und die Befristungsdauer mit diesem
Zeitabschnitt tibereinstimmt.*” Nur wenn sich eine zunéchst
befristete Drittmittelbewilligung automatisch verlangert
, liegt keine Finanzierung fiir bestimmte Dauer mehr
vor.*®

Die Gerichte sind bei der Befristungskontrolle aus
unionsrechtlichen Griinden verpflichtet, auch bei Vor-
liegen eines Sachgrundes fiir die Befristung nachzuprii-
fen, ob der Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete
Arbeitsvertrage zuriickgreift. Dies gilt auch bei einer
Drittmittelbefristung.?® Daraus folgt aber nicht, dass
viele aufeinander folgende drittmittelfinanzierte Befris-
tungen von langer Gesamtdauer regelmifliig wegen
Rechtsmissbrauchs unwirksam wéren.>® Dem ist entge-
genzuhalten, dass die Befristung nach § 2 II ihren
Grund in dem Umstand hat, dass Drittmittel vom
Drittmittelgeber nur fiir eine bestimmte Aufgabe und
Zeitdauer bewilligt werden. Wenn die Hochschule oder
Forschungseinrichtung diesen Einschrinkungen Rech-
nung triagt und Arbeitsvertrige entsprechend befristet,
liegt darin kein Missbrauch. Auch wire Mitarbeitern,
die iiber lange Zeit hinweg befristete Arbeitsvertrige
erhalten haben, nicht gedient, wenn ihnen ein weiterer
Vertrag unter Berufung darauf versagt werden miisste,
dass Drittmittel fiir eine nunmehr nur unbefristet zu-
lassige Beschiftigung nicht mehr zur Verfiigung ste-
hen.** Anders liegt es nur dann, wenn die Hochschule
oder Forschungseinrichtung Einfluss darauf nimmt,
dass Drittmittel nur fiir einen bestimmten Zeitraum
zur Verfligung gestellt werden, damit sie einen Mitar-
beiter tiber einen bestimmten Zeitpunkt hinaus nicht
weiterbeschiftigen muss. In einem solchen Fall ergibt
sich aus dem bewussten und gewollten Zusammenwir-
ken mit dem Drittmittelgeber zum Zweck der Befris-
tung in der Tat ein Rechtsmissbrauch.*

29 BAG8.6.2016,7 AZR 259/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen Nr 22.

30 Soaber LAG Kéln 6.11.2013, 11 Sa 226/ 13, WKRS 2013, 51688; im
Grundsatz nicht anders LAG Berl- Bbg 15.3.2013, 6 Sa 2102/ 12, LAGE §
14 TzBfG Nr 77a.

31 Im Ergebenso BAG 8.6.2016, 7 AZR 259/ 14, EzA § 620 BGB 2002
Hochschulen Nr 22, mit insoweit krit Anm. Brose EuZA 2017, 25.

32 Zum Rechtsmissbrauch durch bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken mit Dritten bei der Vertragsgestaltung BAG 15.5.2013, 7 AZR 525/ 11,
EzA § 14 TzBfG Nr 93; allgemein zu Rechtsmbrauch be Drittmittelbe-
fristung Mandler OdW 2015, 217 ff.
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III. Befristung nach dem TzBfG

1.Befristung ohne Sachgrund

Nach seinem § 1 Abs. 2 ldsst das WissZeitVG das Recht der
Hochschulen unberiihrt, das wissenschaftliche und kiinstle-
rische Personal nach Maf3gabe des TzBfG befristet zu beschif-
tigen. Das gilt auch fiir die nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bis
zur Dauer von zwei Jahren zuldssige kalenderméaf3ige Befris-
tung ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes. Von dieser
Moglichkeit konnen auch die Fachhochschulen in Bezug auf
ihre wissenschaftlichen Mitarbeiter Gebrauch machen.
Dabei ist freilich zu beachten, dass nach § 14 Abs. 2 Satz
2 TzBfG eine solche sachgrundlose Befristung nicht
zuldssig ist, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits
zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis
bestanden hat. Arbeitgeber der wissenschaftlichen Mit-
arbeiter der Fachhochschulen ist regelmaf3ig das betref-
fende Bundesland®?, so dass jede Beschiftigung an ande-
rer Stelle dieses Bundeslandes der sachgrundlosen
Beschiftigung entgegensteht. Das BAG hatte zwar frither
eine mehr als drei Jahre zuriickliegende Beschaftigung
als unschidlich angesehen.** Das ist aber vom BVerfG
mit Verweis auf den Willen des Gesetzgebers korrigiert
worden. Danach ist die sachgrundlose Befristung trotz
Vorbeschiftigung nur zuldssig, wenn diese lange zurtick-
liegt oder ganz anders geartet war, die Gefahr der Ket-
tenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterle-
genheit des Beschiftigten nicht besteht und das Verbot
nicht erforderlich ist, um das unbefristete Arbeitsver-
hiltnis als Regelbeschiftigungsform zu erhalten.*® An
sich ldsst das BVerfG so das Tor zur sachgrundlosen
Beschiftigung trotz Vorbeschiftigung relativ weit offen.
Doch zieht das ,,gebrannte Kind“ BAG nunmehr sehr
enge Grenzen und halt selbst einen Unterbrechungszeit-
raum von neun Jahren noch nicht fiir sehr lang.** Ob
sich die Rechtsprechung in der Zukunft wieder dndert,
ist offen. Immerhin kénnte es im 6ffentlichen Dienst der
Anspruch auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern
nach Art. 33 Abs. 2 GG verbieten, Bewerber auf eine
sachgrundlos befristete Stelle wegen ihrer ldnger zuriick-
liegenden Vorbeschiftigung abzulehnen.*”

2.Sachgrundbefristung

33 Anders in Berlin, dort ist Arbeitgeber und damit Vertragspartner
die jeweilige Hochschule (§ 2 Abs. 4 S.1 BerlHG).

34 BAG6. 4. 2011, 7 AZR 716/09, NZA 2011, 905.

35 BVerfG 6. 6.2018,1BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14 , EzA § 14 TzBfG
Nr 132 Rn 62.

36 BAG 12. 6. 2019, 7 AZR 429/17. EzA § 14 TzBfG Nr. 138; weitere
Nachweise bei Arnold/Grifl/Grifl, TzBfG 5. Aufl.2021, § 14 Rn 338.

37 Lowisch, Sachgrundlose Befristung trotz Vorbeschiftigung,
SAE 2018, 36, 39f.

38 Siehe im Einzelnen Lowisch/Wertheimer, Handbuch Hochschul-
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Nach § 1 Abs. 2 WissZeitVG bleibt an sich auch das
Recht der Hochschulen zur Sachgrundbefristung nach
§ 14 Abs. 1 TzBfG unberiihrt. In Betracht kommen insbe-
sondere die Einstellung zur Vertretung (§ 14 Absatz 1 Nr. 3
TzBfG), die befristete Einstellung, um die Zeit der Bewer-
bung um eine Dauerstelle zu tiberbriicken (§ 14 Absatz 1
Nr. 6) und die befristete Einstellung fiir ein langer dauern-
des, aber zeitlich begrenztes Projekt (§ 14 Absatz 1Nr. 1).>®
Eine zeitliche Grenze zieht insoweit nur die Sonderrege-
lung Nr. 8 zu § 40 TV-L, nach der im Bereich der Wissen-
schaft kalendermaflig befristete Arbeitsvertrage mit sach-
lichem Grund nur zulissig sind, wenn die Dauer des ein-
zelnen Vertrages sieben Jahre nicht tibersteigt.

Zu beachten ist freilich, dass nach Auffassung des BAG
ungeachtet von § 1 Abs. 2 WissZeitVG die besonderen Be-
fristungsmoglichkeiten nach § 2 Absatz 1 WissZeitVG als
Spezialregelungen § 14 Absatz 1 TzBfG insoweit
verdrangen, als die befristete Beschiftigung ausschlief3-

t.>* Dass ein

lich der Qualifizierung des Mitarbeiters dien
wissenschaftlicher Mitarbeiter aus Haushaltsmitteln ver-
glitet wird, die eigens fiir befristete Beschiftigungen be-
stimmt sind, kann also trotz § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG die
Befristung nicht rechtfertigen, wenn die Beschaftigung
des betreffenden Mitarbeiters allein seiner Qualifizie-
rung dient, ihm also nach seinem Vertrag nicht auch
noch andere Aufgaben tibertragen sind. Als Spezialrege-
lung betrachtet das BAG auch § 2 Abs. 2 WissZeitVG:
Wird die befristete Beschéftigung eines wissenschaftli-
chen Mitarbeiters tiberwiegend aus Drittmitteln finan-
ziert, ist fir die Zulédssigkeit der Befristung allein
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG mafigebend, sodass die vor In-
krafttreten des WissZeitVG vom BAG angestellten Er-
wiagungen zur sachlichen Rechtfertigung befristeter Be-
schiftigungen in drittmittelfinanzierten Forschungspro-
jekten keine Rolle spielen.*® Hingegen wird die reine
Projektbefristigung nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG durch
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht verdrangt.*

IV. Ergebnisse

1. Der WissZeitVG
erstreckt sich auf die Fachhochschulen und damit auf die

Anwendungsbereich des

recht, 3. Aufl. 2017, Kap. 10 Rn 195ff.

39 BAG18.5.2016, 7 AZR 533/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen
Nr. 20.

40 BAG 8. 6.2016, 7 AZR 259/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen
Nr. 22; naher Arnold/Grifl/Grifl aaO (wie Fn 12), § 14 Rn 31 und
297.

41 BAG 8.6.2016, (aaO, wie Fn. 40), Rn. 47.
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wissenschaftliche Tétigkeit in den Bereichen angewand-
te Forschung und Entwicklung.

2. Verfolgen wissenschaftliche Mitarbeiter im
Rahmen einer Kooperation ihrer Fachhochschule mit ei-
ner Hochschule ein Promotionsvorhaben, rechtfertigt
dies die Befristung ihrer Beschiftigungsverhaltnisse
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG.

3. Unabhingig von einem Promotionsvorhaben ist
die Befristung der Beschiftigungsverhiltnisse wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an Fachhochschulen auch dann zu-
lassig, wenn ihre Mitwirkung an angewandter Forschung
und Entwicklung und der darauf bezogenen Lehre ihrer
Qualifizierung dient. Insoweit gilt:

— Vorausgesetzt ist zwar kein bestimmtes Qualifizie-
rungsziel, wohl aber die Mitwirkung an der eigentlichen
wissenschaftlichen Tétigkeit.

- Der Wissenschaftsbezug in Forschung und der
Lehre muss tiberwiegen. BlofSe Hilfstéitigkeiten geniigen
nicht.

- Die Befristungsdauer muss angemessen sein. Soweit
der Sechs-Jahres-Zeitraum des § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
unterschritten wird, muss dies plausibel erkldrt werden kon-
nen. Dafiir sind Leitlinien zweckmaf3ig.

- Maf3geblich fiir die Beurteilung dieser Vorausset-
zungen sind die Vereinbarungen bei Abschluss des Ar-
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beitsvertrags, nicht die spatere Handhabung.

4. Auch bei den Fachhochschulen sind Drittmit-
telbefristungen nach Mafigabe von § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG zuldssig. Danach miissen die Mittel fiir ein abge-
grenztes Forschungs- oder Entwicklungsvorhaben zur
Verfiigung gestellt und im Rahmen dieses Vorhabens je-
weils fiir einen bestimmten Zeitraum bewilligt werden.
Dieser Zeitraum muss nicht an die - oft unsichere - Dau-
er des Forschungs- und Entwicklungsvorhaben gekniipft
werden, sondern kann diesen unterschreiten. Eine Gren-
ze zieht insoweit nur das Verbot des Rechtsmissbrauchs.

5. Moglich sind gemafd § 1 Abs. 1 WissZeitVG an
sich auch Befristungen nach den allgemeinen Vorschrif-
ten des TzBfG. Soweit die befristete Beschéftigung aus-
schliefllich der Qualifizierung des Mitarbeiters dient,
verdringt § 2 Abs. 1 WissZeitVG jedoch die Sachgrund-
befristung nach § 14 Abs.1 TzBfG. Wird die Beschifti-
gung iiberwiegend aus Drittmitteln finanziert, ist fiir die
Zulassigkeit der Befristung allein § 2 Abs. 2 WissZeitVG
mafigebend. Hinsichtlich der Befristung ohne Sach-
grund (§ 14 Abs. 2 TzBfG) ist das von der Rechtspre-
chung sehr strikt verstandene Vorbeschiftigungshinder-
nis zu beachten.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Marie
Anselment ist dort wissenschaftliche Hilfskraft.
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fahren bei Entlassung oder dffentlicher De-

gradierung von Professor*innen® ?
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I. Einleitung: Gelten rechtsstaatliche Prinzipien auch fiir Uni-
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II. Fragestellung

III. Verwirrungen: Welches Verfahren fiir welche Verfehlung?
1. Wissenschaftliches Fehlverhalten
2. ,Fiihrungsfehlverhalten®
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1. Wahrnehmung der internen Verfahren durch die betroffenen
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2. Mdngel der zum Einsatz gekommenen Verfahren
V. Zur Uberzeugungskraft der internen Verfahren

VI. Fazit: Funktionsfihige Wissenschaft ... oder institutionelles
Scheitern?

I. Einleitung: Gelten rechtsstaatliche Prinzipien auch
fiir Universititen?

Universititen gelten als eine der zentralen Institutionen
im sozialen System der Wissenschaft. Uber ihr Monopol
zur Ausbildung des wissenschaftlichen Nachwuchses
und der Vergabe von Bildungszertifikaten und Titeln
gestalten sie den gesellschaftlichen Prozess der Wissens-
erzeugung nach wie vor wesentlich stérker als die iibri-
gen Sektoren und Institutionen im Wissenschaftssys-
tem®. Als staatliche Institutionen produzieren sie ,,6ffent-
liche Giiter** oder erbringen ,Leistungen, die dem

»5

Gemeinwohl dienen™. Die Erbringung dieser Leistun-

gen setzt eine weitgehende Unabhingigkeit der beteilig-
ten Wissenschaftler*innen voraus. Dementsprechend ist
ihre Titigkeit in Deutschland in Art. 5 Abs. 3 GG (Frei-
heit von Kunst und Wissenschaft, Forschung und Leh-
re), in Osterreich durch Art. 17 des Bundes-Verfassungs-
gesetzes und in der Schweiz durch Art. 20 der Bundes-

1 Zur gendergerechten Schreibweise verfahren wir wie folgt: In
jenen Fallen, in denen faktisch iiberwiegend Frauen gemeint sind,
verwenden wir die weibliche Form; analog dazu, in jenen Fillen
in denen faktisch iberwiegend Manner gemeint sind, die minnli-
che Form. An allen anderen Stellen erscheint der Genderstern.

2 Wir danken unseren vier Pre-Reviewern fiir die ausgesprochen
konstruktiven Hinweise, Kommentare, Erweiterungsvorschlage
und Vertiefungswiinsche.

3 Becker/Wehling, Risiko Wissenschaft. Okologische Perspektiven in
Wissenschaft und Hochschule, Campus, 1993, 28.

4 Zeuner, in: Sambale/Eick/Walk: Das Elend der Universititen.

verfassung besonders geschiitzt. Der Entlassung und
Degradierung von (in Deutschland zudem oft verbeam-
teten) Wissenschaftler*innen sind schon mit diesen ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen hohe Hiirden gesetzt.
Trotzdem werden seit einiger Zeit zunehmend mehr
Falle von Entlassungen und offentlicher Degradierung
von Professorinnen bekannt. Wahrend die Entlassung zu
einer kompletten Beendigung des Dienstverhltnisses
fithrt, verbleibt die Professorin oder der Professor bei ei-
ner Degradierung im Dienstverhiltnis, verliert jedoch
eine oder mehrere hohe Positionen. Geschieht dies unter
Einsatz der Medienoffentlichkeit, fithrt die Degradie-
rung zu einer dhnlich gravierenden Berufsschiadigung
wie die Entlassung. Beide Formen des Umgangs lassen
sich sowohl an Universititen als auch an aufleruniversi-
taren Wissenschaftseinrichtungen beobachten und sie
beschranken sich nicht auf Deutschland, sondern kom-
men im gesamten deutschsprachigen Raum, also auch in
den beiden oben bereits genannten Staaten Osterreich
und der Schweiz, vor. Auffillig an allen Entlassungen
und offentlichen Degradierungen ist, dass ihnen weder
ein Fehlverhalten im wissenschaftlichen Bereich noch
strafrechtlich relevante Sachverhalte zugrunde liegen,
sondern sie einzig und allein auf Griinden beruhen, die
der Personlichkeit der Betroffenen zugeschrieben wer-
den, also auf personlich attribuierten Griinden und nicht
auf objektivierbaren Sachverhalten.® Medienberichte
iber die bekannt gewordenen Fille zeigen zudem, dass
die Entlassungen und Degradierungen teils unter eigen-
timlichen Umstinden erfolgt sind’. Dies hat bereits die
Politik erreicht: Die den Entlassungen und &ffentlichen
Degradierungen vorausgegangenen institutionsinternen
Verfahren sind im Juli 2019 Gegenstand einer Kleinen
Anfrage an die Bundesregierung (sowie zweier Nachfra-
gen zur Kleinen Anfrage im Oktober 2019 und im Janu-

Neoliberalisierung deutscher Hochschulpolitik, Westfilisches
Damptboot, 2008, 36.

5 ebd.

6  Egner/Uhlenwinkel, Entlassung und 6ffentliche Degradierung von
Professorinnen. Eine empirische Analyse struktureller Gemein-
samkeiten anscheinend unterschiedlicher ,,Fille®, Beitrige zur
Hochschulforschung, 2021, 43, Heft 1-2, 62.

7 Bspw. Buchhorn/Freisinger, Mission: Rufmord, manager magazin,
2020, Heft 2, 84; Rubner, Die Angeklagten, DIE ZEIT, 31.01.2020,
39.
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ar 2020)® der FDP-Bundestagsfraktion geworden. Auf
die Frage, welche Moglichkeiten die Bundesregierung
sehe, darauf hinzuwirken, ,,dass Verfahren, die ohne
nachvollziehbare Struktur, Systematik und Regelwerk
stattgefunden haben, neu bewertet und ggf. neu aufge-
rollt werden™’, erhalten die Fragesteller die Antwort, dass
der Bundesregierung ,kein derartiger Fall bekannt“' sei
und sie ,deshalb [...] keine Notwendigkeit“!" fiir ent-
sprechende Handlungen sehe.

Ganz anders bewerten die von Entlassung und 6f-
fentlicher Degradierung betroffenen Professorinnen so-
wie externe Beobachter der Verfahren die Situation. In
einer vergleichenden Studie iber die Entlassung oder 6f-
fentliche Degradierung von Professorinnen in Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz gaben alle (!) befragten
Professorinnen an, dass sie jene Verfahren, die instituti-
onsintern ihrer Entlassung oder Degradierung vorausge-
gangenen waren, als unfair, intransparent und voreinge-
nommen wahrgenommen haben, und dass sie aus ihrer
Sicht grundlegender rechtsstaatlicher Prinzipien ent-
behrten'®. Ein einschldgig geschulter Beobachter eines
der Verfahren schreibt, dass er in seiner ,langjdhrigen
juristischen Tatigkeit [...] noch kaum je gesehen [habe],
dass die rechtsstaatlichen Grundsatze derart mit Fiissen
getreten worden wiren“"’. Dieser Befund ist alarmie-
rend. Denn neben der Absicht, dass die fiir derartige
Verfahren vorgesehenen Regeln und Rollen die Ent-
scheidungsprozesse sichern und verbessern sollen, ha-
ben Verfahren vor allem auch den Zweck, die unterlege-
ne Partei von der Richtigkeit (Wahrheit, Gerechtigkeit)
der Entscheidung zu iiberzeugen'*. Dass geordnete Ver-
fahren zur Legitimation von rechtlich verbindlichen
Entscheidungen nicht nur beitragen, sondern diese tra-
gen konnen, gehort zu den zentralen Vorstellungen libe-
raler Gesellschaften, die Niklas Luhmann in der Kurzfor-
mel ,,Legitimation durch Verfahren'® fasste.

8 Kleine Anfrage an den Deutschen Bundestag: Mobbing-An-
schuldigungen an aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
und daraus folgende Untersuchungen, 17.07.2019, Drucksache
19/11732; Nachfrage, 04.10.2019, Drucksache 19/13751; zweite
Nachfrage, 17.01.2020, Drucksache 19/16594.

9  Kleine Anfrage,17.07.2019, Drucksache 19/11732, Frage 26, 6.

10 Antwort der Bundesregierung vom 05. 08. 2019, Drucksache
19/12165, 10.

11 ebd.

12 Egner/ Uhlenwinkel, Beitrage zur Hochschulforschung, 2021, Jg.
43, Heft 1-2, 75 f.

13 Walder-Richli, Feldzug gegen eine Professorin. Gleichzeitig
Analyse der mit einem Lehrstuhl in der Schweiz verbundenen
Fihrnisse samt zw6lf Merkpunkte fiir allfillige Berufungsgespra-
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II. Fragestellung

Vor diesem Hintergrund geht der Beitrag der Frage
nach, warum die zur Anwendung gekommenen inter-
nen Verfahren offenbar nicht geeignet waren, die Betrof-
fenen (sowie Dritte, die Einblick in die komplexen Sach-
lagen haben) von der Legitimitédt der Entlassungs- oder
Degradierungsentscheidung zu iiberzeugen. Vor dem
Hintergrund der Grundsitzlichkeit der Fragestellung
spielen weder die konkreten Aspekte der Anstellung der
aus ihrer Position entfernten Professorin (wie z. B. die
Art des Dienstverhaltnisses — verbeamtet oder angestellt;
Art der Wissenschaftsinstitution — Universitat, Fach-
hochschule oder aufleruniversitire Wissenschaftsein-
richtung) noch die spezifischen politischen oder rechtli-
chen Rahmenbedingungen der Institutionen eine Rolle.
Wir beziehen in unsere Beobachtung Fille aus allen drei
Liandern des deutschsprachigen Raums ein, wohl wis-
send, dass sich die Situationen der Wissenschaftseinrich-
tungen sowohl historisch, aber auch politisch und recht-
lich unterscheiden. Gleichwohl dhneln sich die prinzipi-
ellen Regeln fiir ordentliche Verfahren und kénnen tiber
allgemein formulierte rechtsstaatliche Prinzipien gefasst
werden. Die vergleichende Studie zur Entlassung von
Professorinnen in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz ergab eine so frappierende Ahnlichkeit in der
Art der Verfahren und der Art und Weise des Umgangs
mit den Betroffenen, dass von einer groflen Selbstdhn-
lichkeit'® der Entwicklungen ausgegangen werden kann.
Dariiber hinaus zeigt die Erhebung auch, dass in Oster-
reich und der Schweiz fast ausschlieflich Auslanderin-
nen von Entlassung betroffen sind, wovon die meisten
deutscher Herkunft waren'’.

Die Uberpriifung des Vorwurfs einer Verfehlung, die
zu einer Entlassung oder offentlichen Degradierung ei-
ner Professorin fithren kann, setzt voraus, dass einerseits

che, DHV; 2004, 25.

14  Kieserling, in: Jahraus/Nassehi/Grizelj/Saake/Kirchmeier/Miiller:
Luhmann Handbuch. Leben - Werk - Wirkung, J.B.Metzler,
2012, 145 £.; Scheiber, Mut zum Recht. Pladoyer fiir einen moder-
nen Rechtsstaat, Falter-Verlag, 2019, 149.

15 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, 1983.

16 Auf den Aspekt, dass “Selbstdhnlichkeit” einerseits Vorausset-
zung, andererseits Prinzip und gleichzeitig Ergebnis von Globa-
lisierungsdynamiken von sozialen Systemen ist, haben Altvater
& Mahnkopf (Grenzen der Globalisierung. Okonomie, Okologie
und Politik in der Weltgesellschaft, Westfilisches Dampfboot,
2007, 152 ff) unter dem Stichwort Fraktalisierung hingewiesen.

17  Egner/ Uhlenwinkel, Beitrage zur Hochschulforschung, 2021, Jg.
43, Heft 1-2, Tabelle 1.
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die Verfehlung sanktionsfahig definiert ist und die Ver-
fahren der vorgeworfenen Verfehlung angemessen sind.
Hier sind erhebliche Zweifel angebracht. Aus der Be-
schreibung der Situation von Seiten der Wissenschafts-
politik (Kapitel 2) wird deutlich, dass bereits die Sachver-
haltsbeschreibungen im Wesentlichen opak und damit
auch die Art der Verfehlung unklar sind. Demzufolge
miissen den dort beschriebenen Verfehlungen schon
strukturell bedingt ungeeignete Verfahrensabldufe zuge-
ordnet werden. Dariiber hinaus ist zu erwarten, dass bei
internen Verfahren, die einer Entscheidung mit fiir die
betroffenen Professorinnen so schwerwiegenden Folgen
vorausgehen, allgemeingiiltige Gesetze (z. B. Strafrecht,
Arbeitsrecht, Dienstrecht, Hochschulrecht) auch im
Wissenschaftsbereich beriicksichtigt und die ihnen zu-
grundeliegenden rechtsstaatlichen Prinzipien in institu-
tionsinternen Verfahren beachtet werden. Auch hier er-
scheinen Zweifel angebracht (Kapitel 3.2). Wie sich diese
Unklarheiten im Konkreten niederschlagen, zeigt und
diskutiert Kapitel 4 an ausgewéhlten und zum Schutz der
Beteiligten anonymisierten Beispielen.

Es geht uns dabei nicht um die Beleuchtung einer
konkreten Entscheidung oder eines spezifischen Falls an
einer Universitit oder aufleruniversitiren Wissen-
schaftseinrichtung; auch nicht um juristische Aspekte
dieser oder jener Einzelentscheidung eines Présidenten
oder Rektors; und schon gar nicht um die Frage, ob die-
se oder jene Professorin zu Recht oder Unrecht von ihrer
Position entfernt wurde. Dies ordentlich festzustellen,
wire die Aufgabe der Leitung der Wissenschaftsinstituti-
onen vor der Entscheidung gewesen, und es ist allenfalls
die Aufgabe von Gerichten, dies im Nachgang zu priifen.
Vielmehr richten wir unseren Fokus auf die Art der ins-
titutionsintern zum Einsatz gekommenen Verfahren, die
der Entscheidungsfindung durch die Leitung vorausgin-
gen. Dieser Beitrag ist somit auch der Versuch einer Re-
konstruktion juristischer Verfahrensfragen mit sozial-
wissenschaftlichen Mitteln - durchaus verbunden mit
der Hoftnung, Juristinnen oder Juristen mogen dies als
Herausforderung verstehen und sich dieser Problema-
tik annehmen.

18 Kleine Anfrage, 17.07.2019, Drucksache 19/11732, 1.
19 ebd.
20 ebd.,3
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III. Verwirrungen: Welches Verfahren fiir welche Ver-
fehlung?

Die Ergebnisse der Studie iiber die Entlassung oder
offentlichen Degradierung von Professorinnen zeigen
unter anderen,

— dass keine der Professorinnen aufgrund eines Fehl-
verhaltens in der Wissenschaft, sondern allein auf-
grund personlich attribuierter Griinde entlassen oder
degradiert wurde;

- dass anonyme Vorwiirfe oft die Grundlage fiir die
Entfernung der Professorin aus ihrer Position bilde-
ten;

- dass vor allem Frauen (68 %) und Auslinderinnen
(63 %) davon betroffen waren, und

- dass die Fille seit 2015 zunehmen (11 der insgesamt
19 seit dem Jahr 2000 bekannt gewordenen Entlas-
sungen / 6ffentlichen Degradierungen (= 58 %) fan-
den zwischen 2015 und 2020 statt).

Eine der grundlegenden Fragen bei der Behandlung
der Entlassungen oder 6ffentlichen Degradierungen von
Professorinnen aufgrund personlich attribuierter Vor-
wiirfe beginnt bereits bei der Entscheidung iiber das an-
gemessene Verfahren zur Priifung der Angelegenheit.
Da es sich augenscheinlich um ein neues Phianomen
handelt, herrscht iiber die addquate Vorgehensweise zur
Klarung der Vorwiirfe oder Sachverhalte derzeit offen-
bar Unklarheit. Auch der Kleinen Anfrage der FDP lie-
gen sehr unterschiedliche Vergehen zugrunde, die in den
Fragen oft in eins gesetzt werden. Im einleitenden Text
ist zunachst von ,,wissenschaftlichem Fehlverhalten®, von
»Mobbingvorwiirfen und von ,,Machtmissbrauch*® die
Rede. Spéter wird das Fehlverhalten nicht naher spezifi-
ziert, dafiir aber mit der Strafgesetzgebung in Verbin-
dung gebracht: die Personen seien ,.eines Fehlverhaltens
oder einer Straftat angeklagt“'®. Eine weitere Frage nennt

«20

»Fiihrungsfehlverhalten*® als Vorwurf.

Die Antwort der Bundesregierung fiihrt diese Ver-
wirrung fort und spricht in der Einleitung in einem
Atemzug von ,wissenschaftlichem und personlichem

Fehlverhalten**!. Angesichts dieses Potpourris an mogli-

21 Antwort der Bundesregierung, 05.08.2019,
Drucksache 19/12165, 2.
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chen Vorwiirfen verwundert es kaum, dass die Frage
nach den jeweils angemessenen Verfahren sowohl auf
Seiten der Fragenden als auch auf Seiten der Antworten-
den wenig iiberzeugend abgehandelt wird.

Grundsitzlich lassen sich hier zwei Gruppen von
Verstoflen unterscheiden, die in der Kleinen Anfrage
und der Antwort der Bundesregierung miteinander ver-
mischt werden, die jedoch eine fundamental unter-
schiedliche Bedeutung haben: (a) wissenschaftliches
Fehlverhalten, das im Hinblick auf die Gemeinwohlbe-
deutung wissenschaftlicher Prozesse verfolgt wird** und
in den Bereich der akademischen Selbstverwaltung fillt,
und (b) ,Fihrungsfehlverhalten®, unter das Mobbing
und Machtmissbrauch subsumiert werden kénnen. Die
Frage nach dem angemessenen Verfahren fiir ein Verge-
hen muss sich an dem Fehlverhalten orientieren, das
vorgeworfen wird.

1. Wissenschaftliches Fehlverhalten

Bislang liegen Verfahrensvorschriften des inneruniversi-
taren Bereichs allein fiir wissenschaftliches Fehlverhal-
ten (Fall a) vor. Hierfir wurden umfangreiche und
detaillierte Instrumente entwickelt. Wissenschaftliches
Fehlverhalten kann mit Hilfe der ,,Leitlinien zur Siche-
rung guter wissenschaftlicher Praxis“** und der ,Verfah-
rensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem Fehl-
verhalten“** der DFG verfolgt werden, wie es folgerichtig
auch in der Kleinen Anfrage, den zwei Nachfragen und
den Antworten der Bundesregierung mehrfach benannt
wird. Wissenschaftliches Fehlverhalten liegt beispiels-
weise dann vor, wenn Wissenschaftler*innen Falschan-
gaben machen, etwa durch die freie Erfindung von
Daten, oder wenn sie sich fremde wissenschaftliche Leis-
tungen zu eigen machen, z. B. in Form eines Plagiats
oder eines Ideendiebstahls.

Gemaf} den DFG-Richtlinien wird das Vorliegen wis-
senschaftlichen Fehlverhaltens in einem zweistufigen
Verfahren aus Vorpriifung und, bei Bedarf, dem foérmli-
chen Verfahren festgestellt. Ausgangspunkt der Untersu-
chung kann dabei auch ein anonymer Hinweis sein. Un-
geachtet der Anonymitat der Erstanzeige ist ,,dem vom
Verdacht des Fehlverhaltens Betroffenen unter Nennung

22 Herrmann, Wie Hochschulen mit anonymen Verdachtsiuf8erun-
gen umgehen miissen, OdW 2020, 66, 69.

23 DFG, Leitlinien zur Sicherung der guten wissenschaftlichen
Praxis, 2019.

24 DFG Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem
Fehlverhalten, 2019.

25 ebd, Il 1.a) (2).

26 ebd., III3.b) (2).
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der belastenden Tatsachen und Beweismittel Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zu geben“*®. Ver-
hirten sich die Verdachtsmomente, schliefit sich ein
térmliches Verfahren an, in dem den Betroffenen erneut
die ,Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben“*® ist. Auf
Wunsch ist eine miindliche Anhoérung anzuberaumen,
zur der ,sie bzw. er eine Person ihres bzw. seines Ver-
trauens als Beistand hinzuziehen“*” kann. Die Anonymi-
tat der Hinweisgeber*innen bleibt unberiihrt.

2. ,Fithrungsfehlverhalten®

Fir die angemessene Behandlung des Vorwurfs eines
Fehlverhaltens im personlichen Bereich, der sich auf kei-
ne strafrechtlich relevanten Tatbestinde beziehen kann,
liegen keinerlei Verfahrensregeln vor. Die Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage impliziert, dass
die Verfahrensregeln fiir wissenschaftliches Fehlverhal-
ten auf die Untersuchung von ,Fihrungsfehlverhalten’
angewendet werden konnten. Dies erweist sich aus drei
Griinden als unangemessen:

— Erstens wird ,Fiihrungsfehlverhalten® in der DFG-
Verfahrensordnung nicht nur nicht naher, sondern
gar nicht bestimmt. Dies wiederum nimmt nicht
wunder, da der Begriff des ,Fithrungsfehlverhaltens’
(bislang zumindest) im deutschen Wortschatz offizi-
ell nicht hinreichend definiert wurde und damit
nicht existiert®®. Fiir die Definition eines Fehlverhal-
tens im Fithrungsbereich wire wiederum ein Ver-
standnis davon, was unter ,Fithrungswohlverhalten’
zu verstehen ist, vonnoten - ebenfalls ein Begriff,
der in unserer Sprache (bislang) fehlt.

- Zweitens setzt die Moglichkeit der Stellungnahme
bei Vorwiirfen von ,Fithrungsfehlverhalten® voraus,
dass Ort, Zeit und Personen genannt werden, damit
die Vorwiirfe nicht in ,,allgemeinen Aussagen**’ ver-
fangen bleiben. Zur Verdeutlichung stelle man sich
analog eine ,,allgemeine Aussage“ zu wissenschaftli-
chem Fehlverhalten vor: ,,Sie / er hat plagiiert” -
0?7 — Weifs ich nicht genau.“ - “Bei wem abge-
schrieben?” — “Weif$ ich auch nicht.” Es wird deutlich:
Das Verfahren hitte sich sehr schnell erledigt.

— Drittens ubersteigt der Vorwurf von ,Fithrungsfehl-

27 ebd.

28 Im Digitalen Worterbuch der Deutschen Sprache, https://www.
dwds.de/?q=Fithrungsfehlverhalten (20.08.2020) kommt der
Begriff bisher nicht vor, auch wenn er gerade durch die Entlassun-
gen oder Degradierungen von Professor*innen nun im Sprach-
gebrauch ofter auftritt, jedoch ohne Definition, was darunter zu
verstehen sei.

29 Kleine Anfrage, 17.07.2019, Drucksache 19/11732, 5.



Egner/Uhlenwinkel - Zur Rechtstaatlichkeit universititsinterner Verfahren

verhalten’ die Kompetenzen der akademischen
Selbstverwaltung, weil es sich dabei um kein wissen-
schaftsspezifisches Problem handelt. Es miissten
also bei dieser Art des Vorwurfs Verfahren zum Ein-
satz kommen, in denen Dritte jenseits des universi-
taren Betriebs mit einbezogen werden.
Entsprechend der fehlenden Trennung der verschie-
denen Vergehen schwankt die Bundesregierung in ihrer
Antwort auf die Kleine Anfrage der FDP hinsichtlich der
Bearbeitung des ‘Fithrungsfehlverhalten’ bei der Benen-
nung der relevanten Verfahrensschritte. Dabei bleibt so-
gar der rechtliche Bezugsrahmen unklar: Er reicht von
wissenschaftsinternen Verfahrensregeln iiber Arbeits-
recht bis hin zum Strafrecht. In ihrer Einleitung verweist
die Bundesregierung zunachst auf arbeitsrechtliche Vor-
schriften und dann hinsichtlich des ,,Umgangs mit wis-
senschaftlichem und persénlichem Fehlverhalten*® auf
die Grundprinzipien der Internationalen Ombudsverei-
nigung. Interne Verfahren wie diese konnten zudem ei-
ner spiteren Uberpriifung durch die Gerichtsbarkeit un-
terzogen werden. Spitestens bei der Antwort auf die Fra-
gen 15 und 16 der Kleinen Anfrage®' impliziert die Bun-
desregierung aber auch die Moglichkeit der Nutzung der
DFG-Verfahrensordnung zur Feststellung von ,Fiih-
rungsfehlverhalten’ In der Antwort auf die Frage nach
der “rechtlichen oder anders kodifizierten Grundlage”*?,
auf der ,Anklagen wegen Fithrungsfehlverhalten erho-
ben**?

§ 170 Abs. 1 StPO, nach dem Anklagen ,von der Staatsan-

werden konnen, verweist sie dagegen auf

waltschaft erhoben [werden], wenn der hinreichende

Tatverdacht einer Straftat vorliegt“**.

Wenn ein ‘Fithrungsfehlverhalten’ strafrechtlich ver-
folgt werden soll, miisste jedoch ein entsprechender Tat-
bestand vorliegen. Dies ist schon beim Mobbing nicht
der Fall: Wer hiergegen klagen will, muss sich auf einzel-
ne Straftatbestinde, wie {ible Nachrede, Verleumdung
oder Kérperverletzung, beziehen. In Osterreich wird im
Dienstrecht fiir Beamte des Bundes zwar ein Mobbing-

30 Antwort der Bundesregierung, 05.08.2019, Drucksache 19/12165,
2.

31 Antwort der Bundesregierung, 05.08.2019, Drucksache 19/12165,
8:,,15. Halt die Bundesregierung die Anonymisierung von Perso-
nen im Zuge der Arbeit der Kommissionen fiir angemessen?®; (a)
Geht die Bundesregierung bei einer solchen Anonymisierung von
einem fairen Verfahren aus (bitte begriinden)?; (b) Wie ist nach
Auffassung der Bundesregierung eine faire und faktenbasierte
Aufkldrung von Sachverhalten méglich, wenn keine konkreten
Vorwiirfe, die es erlauben, Zeit, Ort und Personen zu kennen,
vorgelegt werden, sondern nur allgemeine Aussagen?; (c) Halt
die Bundesregierung eine Anonymisierung fiir angemessen,
wenn zum Zeitpunkt des Verfahrens keinerlei Betreuungs- und/
oder Abhingigkeitsverhéltnis mit den Beklagten mehr besteht?;
16. ,Wie ist nach Kenntnis der Bundesregierung die Tatsache zu
bewerten, dass die Gewdhrung von einseitiger Anonymitit nur
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Verbot ausgesprochen®, aber es fehlt eine allgemeine
Definition von Mobbing®®. Beim ‘Fithrungsfehlverhal-
ten’ legt die Bundesregierung selbst in ihrer Antwort
nahe, dass es keine rechtlich verbindliche Vorstellung
davon gibt, was darunter zu verstehen sei. Stattdessen
verweist sie auf interne Personalentwicklungskonzepte
der betreffenden Forschungseinrichtungen®. Ein Ver-
stofl gegen solche Konzepte kann jedoch nicht straf-
rechtlich verfolgt werden, weil es sich dabei um keinen
Verstof3 gegen Gesetze handelt. Wenn aber offenbleibt,
aufgrund welcher Gesetze oder Bestimmungen eine fiir
die Betroffenen existenzbedrohende oder -vernichtende
Entscheidung getroffen wurde, ist auch fraglich, was eine
nachfolgende Gerichtsbarkeit entscheiden sollte. Sie
konnte tatsachlich nur Willkiir feststellen, die in jedem
Fall rechtswidrig wire. Die Bundesregierung kann nicht
ernsthaft fiir ein derart eigenwilliges Vorgehen der Uni-
versitatsleitungen pladieren oder solches als addquat
hinstellen.

Ebenso ungeregelt und dementsprechend unange-
messen ist der derzeitige Umgang mit dem Vorwurf des
‘Fithrungsfehlverhalten” hinsichtlich der Konsequenzen:
Wihrend die DFG in ihrer ,Verfahrensordnung zum
Umgang mit wissenschaftlichem Fehlverhalten® einen
Mafinahmenkatalog vorsieht, der aus gestuften Sanktio-
nen ,je nach Art und Schwere des festgestellten Fehlver-
halten“*® besteht und von der schriftlichen Riige, tiber
die Riicknahme von Férderentscheidungen bis zur Aber-
kennung des aktiven und passiven Wahlrechts fiir die
Organe und Gremien der DFG reicht*’, wird angebliches
‘Fithrungsfehlverhalten’ in der Praxis nunmehr regelmi-
Big mit Entlassung oder offentlicher Degradierung ge-
ahndet. Schon die fehlende Nennung dieser Folgen im
Mafinahmenkatalog der DFG zeigt, dass dieses Verfah-
ren im Fall des Vorwurfs von Fithrungsfehlverhalten’
ungeniigend ist. Wenn fiir den Vorwurf eines Fehlver-
haltens im personlichen Bereich, der sich auf keine diszi-
plinar- oder strafrechtlich relevanten Tatbestédnde bezie-

fiir die Beschwerdefiihrer sowohl Dialog als auch Klarung von
Sachverhalten erschwert und die Méglichkeit fiir Verleumdung,
private Racheaktionen und falsche Anschuldigungen er6ffnet?®

32 Kleine Anfrage, 17.07.2019, Drucksache 19/11732, 7.

33 Antwort der Bundesregierung, 05.08.2019, Drucksache 19/12165,
11.

34 ebd.

35 Smutny, Mobbing - rechtliche Uberlegungen, WISO, 2017, 40, 87,
88.

36 ebd., 89.

37 Antwort der Bundesregierung, 05. 08. 2019, Drucksache
19/12165, 11.

38 DFG, Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem
Fehlverhalten. 2019, III 3. ¢).

39 ebd.
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hen kann, keinerlei Verfahrensregeln vorliegen, kann
das eigentlich nur den Schluss zulassen, dass es ohne ei-
nen ,verfahrenswiirdigen“ Vorgang auch keine Schluss-
folgerungen und Konsequenzen wie Entlassungen geben
darf.

Wollte man ’Fithrungsfehlverhalten’ als Entlassungs-
grund sehen, miisste man es, dhnlich dem Mobbing, mit
vorhandenen Straftatbestinden koppeln, wie etwa Un-
treue oder Tatlichkeiten und Verletzung der Sittlichkeit
im Betrieb*’, oder sich auf gesetzlich festgelegte mogli-
che Entlassungsgriinde berufen, wie etwa Weigerung
oder Unfihigkeit, die vereinbarten Dienstleistungen zu
erbringen, Verleitung anderer Bediensteter zum Unge-
horsam gegen den Arbeitgeber oder lingere Freiheits-
strafen.*' Zur Ermittlung der Richtigkeit der Anschuldi-
gungen brauchte es ein Verfahren, das zumindest inso-
weit einem Disziplinarverfahren dhnelt, als es die Ano-
nymitdt der Zeugen nicht als Regel, sondern als
Ausnahme definiert*>. Anders als im Fall von wissen-
schaftlichem Fehlverhalten wird eine Sachverhaltsauf-
klarung von ’Fithrungsfehlverhalten® bei gleichzeitiger
Aufrechterhaltung der Anonymitit der Zeugen
verunmoglicht.

Dies lasst den Schluss zu: Wer ,Fithrungsfehlverhal-
ten’ mit der ,,Verfahrensordnung zum Umgang mit wis-
senschaftlichem Fehlverhalten“ der DFG verfolgen will,
ist sich bewusst, dass die vorgegebenen Griinde fiir ein
ordentliches Verfahren (Disziplinar- oder Strafverfah-
ren) nicht ausreichen. Eine Wahl zwischen interner Un-
tersuchung und Disziplinarverfahren, wie sie eine Frage
der FDP-Fraktion des Bundestages nahelegt, erscheint
schon von daher wenig sinnvoll. In beiden Féllen werden
sehr verschiedene Tatbestande untersucht, die aufgrund
ihrer Unterschiedlichkeit auch verschiedene Verfahren
erfordern. Wahrend fiir wissenschaftliche Verfehlungen
klare Verfahren und Regelungen entwickelt und immer
wieder verbessert wurden, fehlen fiir jene Verfehlungen
»im personlichen Bereich®, die aktuell zunehmend zur
Entfernung von Professorinnen als Begriindung heran-
gezogen werden, ganz offenbar angemessene Begriffe,
Verfahren und Regelungen.

40§27 AngG (Osterreich).

41 ebd.

42§24 Abs. 4 BDG.

43 Egner/Uhlenwinkel, Beitrage zur Hochschulforschung, 2021, Jg.
43, Heft 1-2, 74.

44 Die hier aufgefithrten Prinzipien wurden im Rahmen der
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IV. Zur Rechtsstaatlichkeit der internen Verfahren

Wiahrend die Kleine Anfrage an die Bundesregierung
mit ihren beiden Nachfragen und den jeweiligen Ant-
worten der Bundesregierung gleichsam eine ,,Auflen-
sicht® auf die institutionsinternen Verfahren darstellt,
ermoglichen die Berichte der von Entlassung oder
Degradierung betroffenen Professorinnen eine Innen-
sicht aus dem Erleben der Verfahren. Dieses Kapitel
fokussiert zunichst auf die zum Einsatz gekommenen
internen Verfahren mit Blick auf die Beachtung zentral
erscheinender rechtsstaatlicher Prinzipien (Abschnitt
II1.1). Die Diskussion der Befunde erfolgt entlang der
von der Bundesregierung in ihrer Antwort auf die Klei-
ne Anfrage vorgeschlagenen Vorgehensweise anhand
der ,Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaft-
lichem Fehlverhalten (Abschnitt III.2.). Dies bringt
Stiarken und Schwichen des Vorschlags zum Vorschein.

1. Wahrnehmung der internen Verfahren durch die
betroffenen Professorinnen

Die Studie iiber die Gemeinsamkeiten und Unterschiede
entlassener oder offentlich degradierter Professorin-
nen*’ verglich auf der Grundlage von Medienanalysen,
standardisierten Fragebogen und qualitativen Interviews
insgesamt 19 Fille aus den so genannten D-A-CH-Staa-
ten (Deutschland [= 7 Fille], Osterreich [= 4 Fille] und
der Schweiz [= 8 Fille]). Teil der standardisierten Erhe-
bung war auch die Frage nach der Beachtung einiger
grundlegender rechtsstaatlicher Prinzipien in den intern
eingesetzten Verfahren, die der Entscheidung der Lei-
tung der Wissenschaftseinrichtung vorausgingen. Dazu
zahlen:*

— Fairness — alle Seiten werden in gleicher Weise
behandelt;

— Transparenz — des Verfahrens insgesamt, der einzel-
nen Verfahrensschritte, der in jedem Schritt zugrun-
de gelegten Kriterien usw.;

— Vertraulichkeit - die fir alle Seiten gleichermafien
gilt;

- Unschuldsvermutung -

zentrales Grundprinzip

rechtsstaatlicher Strafverfahren;

Tagung ,Vorwiirfe ohne Absender. Zum Umgang mit anonymen
Vorwiirfen in der Wissenschaft” (20./21.02.2020 in Passau) von
verschiedenen Referenten aus Wissenschaftspolitik, Ombudswe-
sen und Recht genannt, eher nebenbei und als selbstverstandliche
Elemente von wissenschaftsinternen Verfahren zur Priifung von
Fehlverhalten.
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- Recht auf Anhorung - in jedem Gremium, das sich
mit dem Sachverhalt befasst;

- Recht auf Stellungnahme - dies setzt voraus, dass die
Vorwiirfe schriftlich zur Kenntnis gegeben und aus-
reichend Zeit zur schriftlichen Stellungnahme ein-
gerdumt wird;

— Recht auf Konfrontation mit Beschwerdefiihrenden -
dies setzt die Authebung ihrer, im Sinne eines Privi-
legs gegeniiber der Beschuldigten gewéahrten, Ano-
nymitdt voraus;

- Recht auf Rechtsbeistand - in allen miindlichen
Kommunikationen, die das eigene Arbeitsverhiltnis
betreffen.

Abb. 1 fasst die Antworten aus der standardisierten
Erhebung zusammen und zeigt, dass aus Sicht der insge-
samt 13 Betroffenen, die einen ausgefiillten Fragebogen
zuriicksandten®’, alle erfragten rechtsstaatlichen Prinzi-
pien in erheblichem Mafle missachtet wurden. Nur bei
zwei der acht Prinzipien gaben Befragte iiberhaupt an,
dass diese im Verfahren in ausreichendem Maf3e beach-
tet worden waren, beide Zahlen bewegen sich mit 23 %
(Gewihrung eines Rechtsbeistandes) und 18 % (Recht
auf schriftliche Stellungnahme) in einem Bereich, der
nicht dafiir spricht, dass die Gewédhrung dieser Rechte
als Regel angesehen wird. Alle anderen erfragten Prinzi-
pien kamen in einem erheblichen Ausmaf} nicht zum
Einsatz. Mit Blick auf eines der Ziele rechtsstaatlicher
Verfahren, das lautet, die unterlegene Partei von der
Richtigkeit (Wahrheit, Gerechtigkeit) der Entscheidung
zu iiberzeugen, ist dies ein desastroses Ergebnis.

Abb. 1 Beachtung der Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit in den internen
Prozeduren aus Sicht der entlassenen/degradierten Professor*innen. Im
Fragebogen wurden die Prinzipien mit einer siebenstufigen Likert-Skala

erhoben; in der Auswertung ist diese Skala auf drei Werte verdichtet.*®

179

Man mag einwenden, dass sich aus den Angaben der
betroffenen Professorinnen nicht erschlieflen lasst, ob es
die jeweiligen Verfahrensschritte tatsachlich nicht gege-
ben hat; schliefSlich wurde bei der Erhebung nur eine
Seite befragt und zwar jene, die von dem fiir sie negati-
ven Ausgang des Verfahrens betroffen war. Auch wenn
die Frage auf Erinnerung und Wahrnehmung beruht, so
geht es bei der Hilfte der abgefragten rechtsstaatlichen
Prinzipien nicht um eine perspektivenabhiangige Ein-
schitzung, sondern um die Frage, ob etwas stattgefun-
den hat oder nicht. Die Frage, ob eine Gelegenheit fiir
eine schriftliche Stellungnahme oder eine miindliche
Anhorung in einer Kommission gegeben wurde, lasst
sich in der Regel eindeutig beantworten. Allenfalls die
Einschitzung, ob etwas in einem fiir die Betroffenen aus-
reichenden Maf3 gewahrt wurde, unterliegt der personli-
chen Einschatzung; um dies zu erfassen, wurde bei der
Frage eine siebenstufige Likert-Skala eingesetzt. Waren
einzelne der abgefragten Prinzipien zwar beachtet, je-
doch nur nicht in einem fiir die Betroffenen ausreichend
erscheinenden Mafle, miissten die mittleren Werte do-
minieren. Die Dominanz der einen Seite der Extremwer-
te (“trifft nicht oder tiberhaupt nicht zu”) bei allen abge-
fragten Prinzipien stellt den einer Entlassung oder De-
gradierung vorausgegangenen internen Verfahren daher
ein iiberraschend eindeutig negatives Zeugnis aus.

2. Miéngel der zum Einsatz gekommenen internen Ver-
fahren

Um zu verdeutlichen, warum das zuvor dargestellte
Befragungsergebnis ein Armutszeugnis fiir die den Ent-
lassungen und offentlichen Degradierungen vorange-
gangenen institutionsinternen Verfahren ist, sollen die
einzelnen Aspekte in diesem Kapitel entlang der Grund-
sitze der von der Bundesregierung in ihrer Antwort auf

Folgende Aspekte gelten als Grundprinzipien rechtsstaatlicher Verfahren. Bitte geben Sie an, welche
Prinzipien im Vorfeld sowie im Zuge lhrer Entlassung/6ffentlichen Degradierung beachtet wurden.

Fairness (alle Seiten werden
gleich behandelt)

Unschuldsvermutung
Transparenz des Verfahrens
Recht auf Anhérung (in allen Gremien)

Vertraulichkeit (auf allen Seiten)

Recht auf Konfrontation mit Beschwerde-
fihrenden (= Aufhebung der Anonymitét)

Recht auf Stellungnahme (schriftlich)

Recht auf Rechtsbeistand in Gesprachen,

die das eigene Dienstverhéltnis betreffen I

0% 20%
... voll und ganz (5, 6)

M tberhaupt nicht ... (0, 1) 2,34

(n=13)

45 Von den 15 in den D-A-CH-Staaten versandten Fragebogen
wurden 13 ausgefiillt zuriickgesandt. Dies entspricht einer Riick-
laufquote von 87 %.

T T T T

40 % 60 % 80 % 100 %

46 Aus Egner/Uhlenwinkel, Beitrdge zur Hochschulforschung, 2021,
Jg. 43, Heft 1-2, 76.
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die Kleine Anfrage mehrfach empfohlenen ,Verfahrens-
ordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem Fehlver-
halten“” der DFG diskutiert werden, auch wenn wir im
vorherigen Kapitel die partielle Ungeeignetheit dieser
Verfahrensordnung fiir Vergehen im ,personlichen
Bereich® dargestellt und begriindet haben. Gleichwohl
gibt sie Anhaltspunkte dafiir, wie institutionsinterne
Verfahren zur Uberpriifung der vorgeworfenen Verge-
hen hitten aussehen miissen, hitte eine ordentliche
Sachverhaltspriifung erfolgen sollen. Gleichzeitig rufen
wir in Erinnerung, dass die Behandlung von Fehlverhal-
ten ,,im personlichen Bereich® grundsitzlich die Kompe-
tenz der akademischen Selbstverwaltung tibersteigt und
es Verfahren bedarf, die den Einbezug Dritter jenseits
der Wissenschaft vorsehen. Wir behandeln im Folgen-
den die Punkte:

(a) Vorverfahren,

(b) Einleitung eines formlichen Verfahrens,

(c) freie Beweiswiirdigung,

(d) Anonymitét.
(a) Vorverfahren:

“Bei hinldnglich konkretisierten, auch anonym und in

der Regel schriftlich vorgebrachten, Verdachtsmomen-

ten flir wissenschaftliches Fehlverhalten ist der bzw.

dem vom Verdacht des Fehlverhaltens Betroffenen un-

ter Nennung der belastenden Tatsachen und Beweismit-

tel Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zu

geben.*®

Nur zwei der 13 Befragten gaben an, das Recht auf
schriftliche Stellungnahme in einem ausreichenden
Mafle erhalten zu haben, wiahrend zehn Betroffene
(77 %) keinerlei Gelegenheit dazu eingerdumt wurde. In
den offenen Textangaben zu dieser Frage gab die Mehr-
zahl der Befragten an, dass sie gar nicht wussten, was ih-
nen eigentlich vorgeworfen wird. Wenn keine ,,hinlang-
lich konkretisierten Verdachtsmomente® préisentiert
werden, kann dazu auch nicht sinnvoll schriftlich Stel-
lung genommen werden. Dass aus einer solchen Situati-
on der Eindruck erwachst, die Verfahren seien intrans-
parent (92 %) verwundert kaum.
(b) Nach der moglicherweise notwendig gewordenen
Einleitung eines formlichen Verfahrens, ist

“[d]er Wissenschaftlerin bzw. dem Wissenschaftler, der

bzw. dem wissenschaftliches Fehlverhalten vorgewor-

47 Vergleichbare Regelungen finden sich in der Schweiz und in
Osterreich. In der Schweiz z. B. “Wissenschaftliche Integritit.
Grundsitze und Verfahrensregeln” der Akademien der Wis-
senschaften (http://academies-suisses.ch/index/Schwerpunkte/
Wissenschaftliche-Integritaet.html (20.08.2020) oder das
“Reglement iiber wissenschaftliches Fehlverhalten” des Schweizer
Nationalfonds (http://www.snf.ch/de/derSnf/forschungspoliti-
sche_positionen/wissenschaftliche_integritaet/Seiten/default.
aspx (20.08.2020). In Osterreich werden entsprechende Verfahren
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fen wird, [...] in geeigneter Weise Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu geben. Sie bzw. er ist auf ihren bzw. sei-
nen Wunsch hin mindlich anzuhéren; dazu kann sie
bzw. er eine Person ihres bzw. seines Vertrauens als Bei-
stand hinzuziehen.*

Die hier formulierten Verfahrensbestandteile, die auf

Wunsch mégliche miindliche Anhérung und die Hinzu-
ziehung eines Beistands, sind von den befragten Profes-
sorinnen in weiten Teilen als nicht gegeben wahrgenom-
men worden. Das Recht auf Rechtsbeistand in Gespra-
chen, die das eigene Dienstverhaltnis betreffen, erachte-
ten nur drei Befragte (23 %) in einem ihnen ausreichend
erscheinenden Maf3e als gewdhrt an; 12 (92 %) gaben an,
keinerlei Moglichkeit fiir eine Anhdrung erhalten zu
haben.
(c) Die in der Verfahrensordnung der DFG genannten
Schritte entsprechen weitgehend den Vorgaben des
§ 20 Abs. 1 BDG. Dort wird dartiber hinaus die Moglich-
keit einer freien Beweiswiirdigung konkretisiert:

“Zur Aufklarung des Sachverhalts sind die erforderlichen

Ermittlungen durchzufiihren. Dabei sind die belasten-

den, die entlastenden und die Umsténde zu ermitteln,

die fiir die Bemessung einer DisziplinarmafBnahme be-
deutsam sind"*°

Durch den Hinweis auf allseitige Ermittlung wird

hier die Unschuldsvermutung substantiiert, ein wesent-
liches Element in einem Verfahren zur Uberpriifung ei-
nes vorgeworfenen Vergehens. 92 % der von einer Ent-
lassung oder offentlichen Degradierung betroffenen Be-
fragten sahen dies in ihren Verfahren als nicht gegeben
an. Vielmehr gaben sie an, dass oft einseitig gegen sie er-
mittelt wurde sowie Stellungnahmen zu ihren Gunsten
entweder gar nicht eingeholt oder ignoriert wurden. In
einigen Fillen wurden behauptete Sachverhalte als un-
umstofilich gewertet und die mit objektivierbaren Fak-
ten untermauerten Widerlegungen nicht berticksichtigt.
Es verwundert daher nicht, dass die Verfahren als unfair
(100 %) wahrgenommen wurden.
(d) Deutliche Unterschiede zwischen der ,Verfahrens-
ordnung zur Sicherung der guten wissenschaftlichen
Praxis“ der DFG und dem BDG bestehen in der Frage
nach der Anonymitit moglicher Hinweisgeber. Wih-
rend die DFG eine ,,Offenlegung des Namens [...] nur im
Einzelfall“** vorsieht, formuliert das BDG:

durch die Osterreichische Agentur fiir wissenschaftliche Integritt
durchgefiihrt. Zum Verfahren siehe https://oeawi.at/untersu-
chung-2/(20.08.2020).

48 DFG, Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem
Fehlverhalten, VIIL. 1. a) (2).

49 ebd,, IIL 3. b) (2).

50 §21 Abs.1S.1fund 2 BDG, Hervorh. durch die Autorinnen.

51 DFG, Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem
Fehlverhalten, III. 3. b) (3).
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,Dem Beamten ist Gelegenheit zu geben, an der Ver-
nehmung von Zeugen und Sachverstdndigen sowie an
der Einnahme des Augenscheins teilzunehmen und
hierbei sachdienliche Fragen zu stellen. Er kann von der
Teilnahme ausgeschlossen werden, soweit dies aus
wichtigen Griinden, insbesondere mit Riicksicht auf den
Zweck der Ermittlungen oder zum Schutz der Rechte
Dritter, erforderlich ist. Ein schriftliches Gutachten ist
ihm zugdnglich zu machen, soweit nicht zwingende
Griinde dem entgegenstehen!?

Das in unserer Erhebung erfragte Prinzip des ,,Rechts
auf Konfrontation mit den Beschwerdefithrenden® setzt
eine Regelung wie im BDG voraus, damit die Anonymi-
tat von Beschwerdefithrenden gegeniiber der mit einem
Vergehen im personlichen Bereich beschuldigten Pro-
fessorin die Ausnahme und nicht die Regel bildet. An-
ders als in Féllen wissenschaftlicher Verfehlungen, in de-
nen ,Whistleblower Hinweise auf etwas geben, das in
der Regel objektivierbar und somit durch Fakten iiber-
priifbar ist, stellt sich die Sachlage bei Vorwiirfen iiber
Vergehen im personlichen Bereich anders dar. Ein Plagi-
at lasst sich ,,auf anderem Wege“ ebenso iiberpriifen, wie
die Falschung von Daten oder Titelbetrug, ohne dass die
Hinweisgeber*in in Erscheinung treten oder deren Iden-
titdit der Dbeschuldigten Person offengelegt werden
muss.”® Im Falle des Vorwurfs eines ,Fithrungsfehlver-
haltens” jedoch handelt es sich um Aktivititen, die im
zwischenmenschlichen Bereich stattfinden. Ohne die
Kenntnis von Tat, Ort und Zeit des Vorfalls, iber den
Beschwerde gefiihrt wird, ist weder eine Uberpriifung
noch eine Stellungnahme durch die angeschuldigte Per-
son moglich. Hier von ,Whistleblowern® zu sprechen
und einen entsprechenden Zeugenschutz ins Feld zu
fithren, erweist sich als uniiberwindbare Hiirde fiir die
beschuldigten Professorinnen, da es eine Identifizierung
der konkreten Vorwiirfe nach den oben genannten Kri-
terien ausschliefit und demzufolge eine qualifizierte Stel-
lungnahme verunmoglicht. Von den 82 % der Befragten,
denen das Recht auf Konfrontation mit den Beschwerde-
fihrenden verweigert wurde, fithrten viele diesen As-
pekt als zentral in der eigenen Beurteilung ihrer internen

52§24 Abs. 4 BDG.

53 Dennoch ist auch hier die Frage der Geheimhaltung allfalliger
Hinweisgeber und Zeugen fragwiirdig, vgl. Herrmann, OdW,
2020, 65, 72. Zudem stellt sich immer auch die Frage “bosglaubi-
ger Hinweisgeber” (ebd., 65, 75).

54 Luhmann dekliniert die Kriterien am Beispiel von Gerichtspro-
zessen durch. Um solche handelt es sich in den ingtitutionsinter-
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Verfahren als unfair, intransparent, voreingenommen
und in der Ermittlung als gegen sie gerichtet an.

V. Zur Uberzeugungskraft interner Verfahren

Fir die Moglichkeiten der ,,Legitimation von Verfahren®
hat Niklas Luhmann verschiedene Kriterien entwickelt,
die von der Ausdifferenzierung iiber die Autonomie der
Verfahren und den Rollenzuschreibungen in den Ver-
fahren bis hin zu den Wirkungsmoglichkeiten der Ent-
scheidungen in der gesellschaftlichen Umwelt reichen.
Um nachvollziehen zu kénnen, warum die internen Ver-
fahren von den von Entlassung und offentlicher Degra-
dierung betroffenen Professorinnen als derart unbefrie-
digend empfunden werden, priiffen wir anhand des
Materials der qualitativen Interviews, wie einige dieser
Kriterien in den Verfahren zur Geltung kamen oder
eben nicht. Es zeigen sich einige Muster, die sich auf-
grund der groflen Parallelititen in Umstdnden und
Ablauf als typisch, und somit einen bestimmten Ablauf
verkorpernd, klassifizieren lassen. Die Kontrastierung
dieser Fille mit den Kriterien zur Legitimation von Ver-
fahren verfolgt das Ziel, die Schwachpunkte der zum
Einsatz gekommenen Verfahren deutlicher herauszuar-
beiten.

Wie alle Systeme zeichnen sich nach Luhmann auch
Gerichtsprozesse®* u. a. dadurch aus, dass sie von ihrer
Umwelt weitgehend getrennt sind. Informationen, die
sie erreichen, werden ,,durch systemeigene Regeln und
Entscheidungen gesteuert“®, sodass ,prozefifremde
Rollen unberiicksichtigt“*® bleiben. Das System filtert
die fiir seine Zwecke relevanten Informationen heraus
und deutet sie seinen eigenen Mafistdben entsprechend.
Diese Deutung ist grundsitzlich kontingent. Die Uber-
fithrung in ein anderes System, das die Informationen
nach seinen Regeln deutet, fand in den Verfahren gegen
Professorinnen, die entlassen oder degradiert wurden,
mehrheitlich nicht statt. Ein Beispiel hierfiir ist die Rolle
der an etwa einem Drittel der Entlassungen oder Degra-
dierungen beteiligten Nachwuchswissenschaftler*innen.
Sie war in allen Fallen nahezu identisch: Die Professorin

nen Verfahren an Universitdten und Wissenschaftseinrichtungen
selbstverstandlich nicht. Die vorgebrachte Argumentation tragt
aus unserer Sicht jedoch erheblich zur Klirung der Anforderun-
gen an ordentliche Verfahren bei.
55 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, 1983, 59.
56 ebd., 63.
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weigert sich beispielsweise, das Beschiftigungsverhiltnis
einer Nachwuchswissenschaftlerin zu verlangern, weil
die bisher erbrachten Leistungen den Erwartungen nicht
entsprechen®’, oder sie weist allgemein auf Mangel in ih-
rer bisherigen Leistung hin. In einem Fall wurde der
Doktorandin ein Plagiat nachgewiesen®.

Eigentlich wiren derartige Sachverhalte im Rahmen
der akademischen Selbstverwaltung klar und leicht zu
klaren: Analog zu den Verfahren bei wissenschaftlichem
Fehlverhalten der DFG konnte ein Verfahren eingesetzt
werden, in dem tberpriift wird, ob die Leistungsbewer-
tung durch die Professorin angemessen ist oder nicht.
Stattdessen wurde in den uns bekannten Fillen der Kon-
flikt auf eine personliche Ebene verlagert: Die Nach-
wuchswissenschaftlerin zum Beispiel, die nachweislich
plagiiert hatte, wirft der Professorin aus heiterem Him-
mel Mobbing vor*®. Folgt die Hochschulleitung diesem
Vorwurf, statt den Ausgangssachverhalt zu priifen, wird
aus einem der objektiven Uberpriifung zuginglichen
Dissens ein subjektiver Konflikt, der dem ,,persénlichen
Bereich® zugeordnet wird. Wie oben bereits skizziert, ist
ein derartiger Konflikt, der sich auf die menschlichen
Beziehungen zwischen Arbeitnehmern bezieht, im Kon-
text und mit den Mitteln der akademischen Selbstver-
waltung nicht zu l6sen. Er miisste - hinreichende Be-
grindung vorausgesetzt — in ein formliches aufSeruni-
versitdres Verfahren iiberfithrt werden®. Dieses Verfah-
ren konnte dann eigene Deutungen anlegen und
beispielsweise fragen, ob es zu tibler Nachrede oder Ver-
leumdung gekommen ist. Da es — in den geschilderten
Fallen - nicht findig wiirde, miisste das Verfahren ein-
gestellt werden, denn einen Straftatbestand der negati-
ven Leistungsbeurteilung gibt es bisher (noch?) nicht.
Kommt es aber zu keinem entsprechenden Anklagever-
fahren, kann die Professorin sich erst im Nachhinein, d.
h. nach der Entlassung oder offentlichen Degradierung
vor einem ordentlichen Gericht, zur Wehr setzen. Das
Risiko fiir die Nachwuchswissenschaftlerin dagegen ist
tiberaus gering, und ihr Versuch, von ihrer fehlenden
Leistungserbringung dadurch abzulenken, dass sie als
Ursache dafiir die personliche Einstellung der Professo-
rin ihr gegentiber benennt, ist mit Billigung oder Unter-
stiitzung der Hochschulleitung von Erfolg gekront.

Wihrend sich dieser Typus der Konflikte auf der ver-

57 Dies gilt in Osterreich nach § 27 Abs. 2 AngG als ein rechtlich
valider Entlassungsgrund — wohlgemerkt fiir die Person, die den
Leistungen nicht entspricht, nicht derjenigen, die die Leistung
bewertet.

58 Dies gilt in allen drei Léndern als wissenschaftliches Fehlverhal-
ten.

59 Walder-Richli, Feldzug gegen eine Professorin. DhV 2004, 13f.

60 Ahnlich argumentiert Scheiber, Mut zum Recht, Falter-Verlag,
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tikalen Ebene universitarer Arbeitsbeziehungen abspielt,
zeichnen sich die Konflikte der horizontalen Ebene in
den uns bekannten Fillen oft durch eine andere Struktur
aus. Die Akteure des Verfahrens sind in diesen Fallen re-
gelmaflig allesamt Universitatsprofessor*innen in ver-
schiedenen Positionen. Hier kommt die Luhmannsche
Unterscheidung zwischen der ,,Person des Entscheiden-
den“®, die ,,aus der Darstellung ausgeschaltet werden“®?,
muss und der ,,Person des Entscheidungsempfangers“®,
die ,,in die Darstellung einbezogen werden“** soll, zum
Tragen. Der Einbezug des Entscheidungsempfingers
dient dabei der Erméglichung der Ubernahme der Ent-
scheidungspriamisse, damit der Konflikt am Ende tat-
sachlich als geldst betrachtet werden kann.

In allen uns bekannten institutionsinternen Verfah-
ren gegen die entlassenen oder degradierten Professo-
rinnen fand sich die Person des Entscheidenden in den
Leitungsebenen der Wissenschaftseinrichtungen: Deka-
ne und Prisidenten oder Rektoren, aber auch Mitglieder
von Kommissionen, wie Ombudspersonen oder Be-
triebsrite. Sie alle sind nicht frei von Interessen. In nahe-
zu der Hilfte der untersuchten Fille lasst sich das Vorge-
hen der Wissenschaftseinrichtung gegen eine einzelne
Professorin explizit auf Auseinandersetzungen um Res-
sourcen zuriickfithren. Dabei kann es darum gehen, sich
entweder ,,nur“ die Kapazititen der Professorin fir die
eigenen Zwecke nutzbar zu machen, oder gleich darum,
die Stelle an das eigene Institut zu verlagern oder mit ,ei-
genen Leuten® zu besetzen.

In allen uns bekannten Fillen waren die Entschei-
denden in zentraler Weise in die Darstellung einbezo-
gen; sie erhielten dadurch Raum fiir die umféngliche
Prasentation ihrer Vorstellungen. Die betroffenen Pro-
fessorinnen, also die eigentlichen Entscheidungsemp-
fangerinnen, wurden dagegen weitgehend aus der Dar-
stellung herausgehalten. In der Logik der Entscheiden-
den erscheint dieses Vorgehen unter Umstédnden durch-
aus sinnvoll, da es ja letztlich auch nicht um die
Entscheidungsempfingerinnen selbst geht, sondern um
die Ressourcen, die sie im Kontext der Universitdt fiir
ihre Forschung und Lehre genutzt haben. Zwar wurden
den Professorinnen zur Begriindung ihrer Entfernung
»personliche Verfehlungen® zur Last gelegt, diese erwei-
sen sich in der Rekonstruktion jedoch entweder als tiber-

2019, 188, in Bezug auf Asylverfahren in Osterreich: Sie sollten
»aufgrund ihrer Tragweite auch in erster Instanz von Gerichten
und nicht wie derzeit von Verwaltungsbehorden gefithrt werden®
61 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, 1983, 108.
62 ebd.
63 ebd.
64 ebd.
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aus vage oder beruhten sogar auf eigens fiir die vorge-
worfene Verfehlung konstruierten Fakten und hatten
letztlich mit der Professorin selbst nichts zu tun.

Die Entwicklung dieser Dynamik ist vor dem Hinter-
grund der verschiedenen Hochschulreformen zu verste-
hen. Insbesondere seit der Bologna-Reform und der
etwa zeitgleichen Entlassung der Universitaten in die so-
genannte ,,Autonomie® hat sich das Verstandnis hin zu
einer ,unternehmerischen Universitat“ verschoben. Die
Universitdt wird behandelt, als ob sie ein ,,Betrieb” sei.
Damit einhergehend wurde mit Nachdruck der in-
neruniversitire Wettbewerb zwischen Personen, Ar-
beitsgruppen und Organisationseinheiten geférdert und
durch ein System von Kennziffern bewertet.®® Gleichzei-
tig fehlen die dafiir notwendigen Regeln und Anleitun-
gen, wie dieser Wettbewerb ,,geordnet” ablaufen soll.

Diese Situation ldsst Raum, im Konfliktfall oder bei
Vorliegen stark divergierender Interessen ein weiteres
wichtiges Kriterium fiir die Legitimation durch Verfah-
ren zu ignorieren: dass ,,die Einzugsbereiche fiir rechtli-
che und fiir faktische Entscheidungspramissen sozial
auseinandergezogen sind“*®, oder anders gesagt, dass
diejenigen Instanzen, die Recht setzen, nicht gleichzeitig
entscheiden kénnen, welche Sachverhalte wahr sind und
welche nicht. Ubersetzt in die Entscheidungsverfahren
an Universitdten und aufSeruniversitaren Wissenschafts-
einrichtungen heift das, dass Rektoren bzw. Prasidenten
(oder auch andere Leitungsebenen innerhalb der Institu-
tionen) nicht alleine festlegen konnen, welche Pramissen
fiur eine Entscheidung Giiltigkeit haben, und dann
gleichzeitig die Entscheidung dariiber treffen, ob diese
Pramissen erfiillt sind oder nicht. Derartige Anmafiun-
gen finden sich in den Entscheidungen gegen Professo-
rinnen jedoch immer wieder: So wurden in Ermange-
lung einer Tenure-Track-Ordnung die personlichen
Wiinsche des Dekans oder eines Institutsleiters zum
Qualitatsmafistab, dem eine Juniorprofessorin zu genii-
gen hatte®”. An anderer Stelle wurden, unter Missach-
tung jeglicher datenschutzrechtlicher Bedenken, private
Briefe zur Diffamierung und zur 6ffentlichkeitswirksa-
men Inszenierung immer wieder neuer interner Verfah-
ren gegen eine Professorin genutzt, ohne diese jemals
weiterzuverfolgen oder ordentlich zu einem Abschluss
zu bringen: Der scheibchenweise praktizierte Rufmord
ist gelungen, die Professorin von ihrer Position entfernt.
Und an einer weiteren Stelle schaffte sich der Fakultits-
rat die Rechtsgrundlage fiir die Entfernung einer Profes-

65 Miinch, Akademischer Kapitalismus. Uber die politische Okono-
mie der Hochschulreform, Suhrkamp. 2011, 155fF.

66 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, 1983, 71.

67 Die betreffende Professur war zunéchst als W2-Professur ausge-
schrieben. Die Nachwuchswissenschaftlerin wurde zum Vortrag
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sorin selbst, indem er sie entgegen ihrer Stellung faktisch
zur Juniorprofessorin erkliart und als unwiirdig befindet,
wihrend andere Professor*innen in der gleichen Evalua-
tionssituation an der gleichen Universitdt in anderen Fa-
kultéten eine andere Behandlung erfuhren.

Sollte ,Fithrungsfehlverhalten tatsdchlich als ein
sanktionierbares Vergehen in Wissenschaftseinrichtun-
gen gelten, bedarf es dafiir einer Definition der Tatbe-
standsmerkmale sowie, daraus abgeleitet, der Entwick-
lung und Etablierung addquater Verfahren zur Behand-
lung von Vorwiirfen und Vergehen im ,,persénlichen Be-
reich®. Andernfalls bilden — wie bisher — die Delikte aus
den Bereichen wissenschaftliches Fehlverhalten, diszipli-
narrechtliche Vergehen, Personlichkeitsverletzungen
und strafrechtlich relevante Handlungen den Rahmen
fiir sanktionierbare Vergehen im Wissenschaftsbereich.

Halt man an dem Vergehen ,Fithrungsfehlverhalten'
fest und entwickelt dazu weder passende Normen noch
Verfahren, liegt letztlich der Schluss nahe, dass solche
»Verfehlungen im personlichen Bereich“ zunehmend ins
Spiel
Professor*innen aufgrund ganz anderer Motive zu entle-

gebracht werden, um sich unliebsamer
digen. Demnach wiirde hier eine Rechtsliicke konstru-
iert, der man sich - von Fall zu Fall bzw. ,,Erfolg" zu ,,Er-
folg® — dann willkiirlich bedienen kann, um sich Jeman-
dem scheinbar legal mittels Konstruktion eines ,,Fehlers*
entledigen zu konnen. Auch das konnte die auffillig
hohe Diskrepanz zwischen ,,Auflensicht® und ,Innen-
sicht“ in der Addquatheit der intern zum Einsatz gekom-

menen Verfahren erklaren.

VI. Fazit: Funktionsfihige Wissenschaft ... oder insti-
tutionelles Scheitern?

Die Ergebnisse unserer empirischen Untersuchung zur
Entlassung oder Degradierung von Professorinnen deu-
ten auf frappierende systemrelevante rechtliche Liicken
bei der Behandlung der Betroffenen im Verfahren hin,
sowohl (a) hinsichtlich der Definition des Tatbestands
als auch (b) hinsichtlich der fiir seine Bearbeitung sinn-
vollen Verfahren. (ad a) Hinsichtlich des Tatbestands
ldsst sich insbesondere auch unter Beriicksichtigung der
Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der FDP-Bundestagsfraktion feststellen, dass es fiir die
Uberpriifung des Vorwurfs ,Fiihrungsfehlverhalten’ an
einer geeigneten Definition fehlt. Wenn aber schon
unklar ist, worum es sich bei einem Vergehen eigentlich

eingeladen und kam in die Begutachtung. Das Verfahren werde
abgebrochen und die Stelle spiter ,W1 mit Tenure-Track-Option’,
verbunden mit denselben umfassenden Dienstaufgaben wie zu-
vor, neu ausgeschrieben. Die erneute Bewerbung war erfolgreich,
die Entfristung in der Folge nicht.
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konkret handelt, ist auch unklar, wie sachlich korrekt
damit umgegangen werden kann. (ad b) Hinsichtlich der
Verfahren ist eine Verschiebung der Verantwortung von
arbeits- und dienstrechtlichen Fragen von den Ministe-
rien in die Universitdten selbst zu beobachten, ohne dass
die Zustidndigkeitsfragen einer neuen offiziellen Rege-
lung zugefiithrt wurden. In Ermangelung entsprechender
Verfahren wiirden die Wissenschaftseinrichtungen idea-
lerweise zumindest versuchen, die mit dem neuen
Begriff des ,Fiithrungsfehlverhalten® angesprochenen
Vergehen mit den Verfahren der akademischen Selbst-
verwaltung zu bearbeiten, so ungeeignet sie auch jeweils
sind. Dies findet offenbar nicht statt. Stattdessen hat die
Ubertragung der Personalhoheit an die Universititen
rechtliche (de facto rechtsfreie) Riume er6ffnet, in denen
sich der gleichzeitig geférderte inneruniversitire Wett-
bewerb ohne Beschrinkung entfalten kann. Nicht nur,
weil nun Organe der akademischen Selbstverwaltung
sich Gesetzgebungskompetenzen anmafien, die sie nicht
haben, sondern auch weil es in den Ministerien — und
wie es scheint auch in der Justiz — am Willen oder an der
Einsicht mangelt, diese Maf3losigkeiten in ihre Schran-
ken zu weisen.

Fiir die entlassenen oder degradierten Professorin-
nen und Professoren entsteht aus diesen Verfahrens-
merkmalen eine Situation, in der sie die Ergebnisse des
Verfahrens weder mit Uberzeugung noch ohne Verluste
der eigenen Glaubwiirdigkeit annehmen konnen. Denn
sie sehen sich als Entscheidungsempfingerinnen keinen
neutralen Entscheidern gegentiber, sondern Akteuren,
die offenbar nichts anderes im Sinn haben, als ihre eige-
nen Interessen ohne Riicksicht auf etwaige rechtsstaatli-
che Prinzipien und Anspriiche durchsetzen zu konnen.
Die starke Haufung von Entlassungen und &ffentlichen
Degradierungen von Professorinnen und Professoren
seit 2015 scheint anzudeuten, dass sich der Vorwurf eines
,Fiihrungsfehlverhalten® (oder allgemeiner: Fehlverhal-
tens im ,,personlichen Bereich®) als besonders geeignet
erweist, um den inneruniversitiren Wettbewerb um
Ressourcen mit anderen Mitteln als denen der Wissen-

68 Herrmann, OdW 2020, 65, 74.
69 ebd., 66.
70 ebd.
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schaft auszutragen. Vor dem Hintergrund der Analysen
der bekannt gewordenen Entlassungen und offentlichen
Degradierungen ziehen wir einen ersten, bereits heute
eindeutigen Schluss: Die als Téterinnen dargestellten
Professorinnen sind demnach Opfer mangelnder Rege-
lungen im Kontext der Hochschulreformen der letzten
20 Jahre, bei denen die Rollen- und Funktionsverinde-
rungen der Professorenschaft offenbar nicht berticksich-
tigt wurden. Insofern beschreibt diese Analyse zugleich
ein Scheitern der Institutionen.

Da sich die Zahl der von derlei Vorgdngen betrofte-
nen Professorinnen und Professoren in den letzten Jah-
ren deutlich erh6ht hat, scheint sich hier ein Trend abzu-
zeichnen. Verstorend dabei ist, dass gerade im Wissen-
schaftsbereich nicht darauf hingewirkt wird zu vermei-
den, ,dass die Erhebung der Anschuldigungen dem
Hinweisgeber Vorteile bringt“®®. Damit entsteht die rea-
le Gefahr, dass ,die Funktionsfihigkeit des Wissen-

schaftsprozesses“®’

als ,ein iiberragend wichtiges Ge-
meinschaftsgut*’® durch die Umgangsweisen der Leitun-
gen wissenschaftlicher Einrichtungen mit Konflikten um
angebliches ‘Fithrungsfehlverhalten' selbst infrage ge-
stellt wird. Will man die Funktionsfihigkeit der Wissen-
schaft nicht gefahrden, ist Abhilfe geboten und dringend

erforderlich.

Heike Egner ist im Sommersemester 2021 Gastprofes-
sorin an der Universitat flir Bodenkultur Wien. Sie wur-
de als Professorin flir Geographie und Regionalfor-
schung 2018 an der Universitat Klagenfurt fur sie Gber-
raschend entlassen.

Anke Uhlenwinkel ist Universitatsprofessorin fiir
Didaktik der Geographie und Wirtschaftskunde an der
Paris-Lodron-Universitat Salzburg. Sie wurde 2013 mit-
hilfe eines im Hochschulgesetz nicht kodifizierten Ver-
fahrens an der Universitat Potsdam als Professorin

nicht entfristet.” "

71 Wertheimer, OdW 2014, 81.



Lothar Knopp

Der Beschluss des BVerfG zum brandenburgischen

Hochschulkanzler und seine ,, Konsequenzen®

I. Ausgangslage

Mit Beschluss vom 24.4.2018 stellte das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG)' auf einen entsprechenden Vorla-
gebeschluss des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG)
vom 23.6.2016> die Verfassungswidrigkeit und zugleich
Nichtigkeit der brandenburgischen Regelung zur Verbe-
amtung des Hochschulkanzlers auf Zeit fest. In diesem
Zusammenhang ,kassierte” das BVerfG zugleich - wei-
tergehend als der Vorlagebeschluss des BVerwG - eine
Ubergangsregelung im Brandenburgischen Hochschul-
gesetz (BbgHG), wonach der brandenburgische Gesetz-
geber fiir sog. ,,Altkanzler den Hochschulen eine Riick-
fallgarantie hinsichtlich der Ubernahme in den Landes-
dienst verankert hat.’> Danach sollte Kanzlern, die bereits
am 19.12.2008 im Amt waren, nach ihrem Ausscheiden
aus dem Kanzleramt ein Anspruch auf Ubernahme in
den Landesdienst zustehen, allerdings lediglich in einer
vergleichbaren - besoldungsrechtlichen - Stellung, die
sie innehatten, bevor sie aus einem Beamtenverhaltnis
auf Lebenszeit in das Amt des verbeamteten Kanzlers auf
Zeit eingetreten sind. Hierzu gehorte im Ubrigen auch
der Klager des brandenburgischen ,Kanzlerverfahrens®*
Mit der Entscheidung des BVerfG wurde jedenfalls der
zentrale Meilenstein des kldgerischen Begehrens in sei-
nem Bestreben erreicht, beim verbeamteten Hochschul-
kanzler das Zeitbeamtenverhaltnis einer verfassungsge-
richtlichen ,Verwerfung“ zuzufiihren. Die Entscheidung
des BVerfG Iéste in der deutschen Hochschullandschaft
ein erhebliches ,,Echo” aus, stellte sich doch die dufierst
bedeutsame Frage, inwieweit die zunichst auf branden-
burgisches Hochschulrecht bezogenen Feststellungen
des Gerichts auch auf Hochschulrecht in anderen Bun-
deslandern Einfluss haben konnten. Beim Klager dieses
langjihrigen Gerichtsverfahrens handelte es sich um
einen in einem befristeten Beamtenverhéltnis stehenden

1 2 BvL 10/2016 - NVWZ 2018, 1044; vgl. hierzu ausfithrl. Knopp,
NVwZ 2018, 1029 ff.; auch Sandberger, DOV 2018, 963 ff., 969 ff.,
jew. m.w.N.

2 Aussetzungs- und Vorlagebeschluss - 2 C 1/15, BVerwGE 155,
300 = NVWZ-RR 2017, 143 Ls. = BeckRS 2016, 54101; vgl. hierzu
Knopp, ZBR 2017, 235 ft. einerseits und Wolff, ZBR 2017, 239 ff.
andererseits, jew. m.w.N.

3§93 Abs. 2 BbgHG i.V.m. § 68 Abs. 4 BbgHG (2004); s. auch

Kanzler einer brandenburgischen Hochschule, der in
Anbetracht einer anstehenden zweiten Amtszeit im Juni
2010, unterstiitzt vom seinerzeitigen Présidenten ,sei-
ner“ Hochschule, einen Antrag zur ,unbefristeten
Bestellung® als Kanzler bzw. zur Ubernahme in ein
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit {iber die Hochschul-
leitung an das zustindige Wissenschaftsministerium
stellte.” Wihrend die zustindigen Verwaltungsgerichte —
was zu erwarten war —, das VG Cottbus® und das OVG
Berlin-Brandenburg’, seiner Rechtsauffassung zur Frage
der Verfassungswidrigkeit der Ausgestaltung des Amtes
des Hochschulkanzlers als Beamtenverhiltnis auf Zeit
nicht folgten und dementsprechend auch keinen Vorla-
gebeschluss an das BVerfG zur Kldrung dieser zentralen,
weil entscheidungserheblichen Fragestellung fiir das
Hauptsacheverfahren erlieflen, gelang es dem Klager
nach Zulassung der Revision durch das OVG Berlin-
Brandenburg, das zumindest die grundsitzliche Bedeu-
tung besagter Fragestellung bejahte, einen Vorlagebe-
schluss beim BVerwG zum BVerfG zu erwirken.
BVerwG und BVerfG folgten der Auffassung des Klagers
vollumfinglich, wobei letzteres, wie dargestellt, bei der
Fragestellung der Verfassungswidrigkeit sogar noch
tber die Argumentation des BVerwG hinausgeht, wenn
es auch die beschriebene ,,Ubergangsregelung® bei ,, Alt-
kanzlern seinem Nichtigkeits-Verdikt unterwirft. Der
Kléager berief sich bei seiner Argumentation insbesonde-
re auf den Beschluss des BVerfG vom 28.5.2008%, wonach
Beamte in leitenden Funktionen nicht in einem Zeitbe-
amtenverhaltnis beschiftigt werden diirfen, insoweit
also Fithrungsdmter im Beamtenverhéltnis auf Zeit als
verfassungswidrig anzusehen sind. Durch diese Ent-
scheidung wurde nicht zuletzt auch die langjahrige fach-
liche Diskussion um die verfassungsrechtliche Legitima-
tion von Beamtenverhéltnissen auf Zeit gerade in Fith-
entfacht. fir den

rungspositionen neu Speziell

Knopp, NVwZ 2018, 1030 f.

4 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

5 Zum Verfahrensablauf s. ebenfalls Knopp, NVwZ 2018, 1029.

6  Urt.vom 21.4.2011, 5 K 582/10, BeckRS 2016, 54118.

7 Urt. vom 13.11.2014, 4 B 31/11; s. hierzu auch Knopp, LKV 2015,
307 ff. m.w.N.

8 BVerfGE 121, 205 = NVwZ 2008, 873.

Ordnung der Wissenschaft 2021, ISSN 2197-9197



186

Hochschulbereich hat der Kldger durch ,,sein® Verfahren
zur - verfassungsrechtlichen - Klarung dieser Frage bei-
getragen, wobei die hierauf bezogenen Feststellungen
des BVerfG zunichst zwar nur brandenburgisches Hoch-
schulrecht betreffen, das Gericht aber ebenfalls zu ande-
ren Linderregelungen im Vergleich Stellung bezogen
hat, worauf noch einzugehen sein wird. Fiir Branden-
burg jedenfalls ist damit die Frage, ob im Hochschulbe-
reich aus Griinden der Verfassungsméfliigkeit das Kanz-
leramt, das - nicht nur - im BbgHG iiberwiegend als
Beamtenverhiltnis auf Zeit ausgestaltet war, als Beam-
tenverhéltnis auf Lebenszeit ausgestaltet sein miisse,
definitiv geklart. Das gesamte Verfahren bei den Verwal-
tungsgerichten sowie dem BVerfG (,vorgreiflicher” Nor-
menkontrollbeschluss) dauerte - zur Vervollstindigung
dieser Darstellung - tiber 8 Jahre(!)®, flankiert durch ein
einstweiliges Rechtsschutzverfahren auf Grund des dro-
henden gesetzlichen Ruhestands des Klagers nach Aus-
laufen seiner zweiten Amtszeit als Hochschulkanzler."’

II. Die brandenburgische Prisidialverfassung als
»conditio sine qua non“ fiir die Entscheidung des
BVerfG

1. Regelungsmechanismus

Mit der Gesetzesnovelle zum BbgHG 1999 wurde in
Brandenburg eine Présidialverfassung mit monokrati-
scher Hochschulleitung etabliert, welche dem Présiden-
ten bzw. der Présidentin einer Hochschule eine ,,domi-
nierende’, teilweise sogar ,,autarke” Stellung einrdumt.*!
Im Unterschied zur Vorgingerregelung bestimmt das
BbgHG 1999 nunmehr die zentralen Hochschulorgane
abschlieflend in § 64 und verkiirzt die Vorgangerrege-
lung (1991) insoweit, als jetzt zentrale Hochschulorgane
(nur noch) Prisident oder Prasidentin und der Senat

9  Die Klage beim erstinstanzlich zustindigen VG Cottbus wurde
am 21.10.2010 eingereicht, s. auch Knopp, NVwZ 2018, 1029.
Angesichts der langen Verfahrensdauer insgesamt stellt sich da-
riiber hinaus auch die Frage nach der Verletzung des ,.effektiven
Rechtsschutzgebots®, vgl. hierzu die Beitrige in: Knopp (Hrsg.),
Effektives Rechtsschutzgebot — deutsche Verwaltungsgerichts-
barkeit quo vadis?, Cottbuser Schriften zu Hochschulpolitik und
Hochschulrecht, Bd. 5, 1. Aufl. 2019; speziell in Bezug auf das
vorliegende Verfahren s. Knopp, ebd., S. 57 ff., 58 ff. m.w.N.

10 VG Cottbus, Beschl. vom 19.1.2017, VG 4 L 477/16 sowie OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 20.2.2017, OVG 4 S 2.17; der
Antrag des Klagers auf einstweiligen Rechtsschutz (§ 123 VwGO)
im Zusammenhang mit seinem Eintritt in den gesetzl. Ruhestand
wurde vom VG Cottbus abgewiesen, die hiergegen eingelegte
Beschwerde beim OVG Berlin-Brandenburg hatte keinen Erfolg,
wobei die Argumentation beider Gerichte nur teilweise iiberzeu-
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sind. Der Senat ist danach exklusiv fiir den Erlass des
sog. ,Binnenrechts“ der Hochschule zustidndig, es sei
denn, eine entsprechende Rechtsetzungszustindigkeit
ist den Fachbereichen/Fakultiten vorbehalten. Uberwie-
gend erfolgt besagte Rechtsetzung iiber Satzungen, wozu
insbesondere die Grundordnung als wichtigste hoch-
schuleigene Satzung (Verfassung)'? gehort, zu deren
Erlass der Senat durch das BbgHG 1999 berufen ist.
Soweit nicht hoherrangiges Recht entgegensteht, kann in
der Grundordnung die konkrete ,,Binnenstruktur® der
Hochschule (z. B. kooperative und kérperschaftliche
Rechtsstellung der Mitglieder der Hochschule, die Glie-
derung der Hochschule in Fakultdten/Fachbereiche etc.)
geregelt werden."> Zum Ausbau bzw. zur Stirkung der
Hochschulautonomie, insbesondere der Organisations-
autonomie, wurde schlieflich das BbgHG 2008 erlassen,
wonach nunmehr als einziges zentrales Hochschulorgan
namentlich der Prasident/die Prasidentin (kiinftig: ,,Pra-
sident®) mit unverdnderten Kompetenzen genannt wird
(§ 20 Abs. 1), ansonsten die Organisationsstruktur auf
der zentralen Ebene freigegeben ist und der ndheren
Ausgestaltung in der Grundordnung tiberlassen bleibt.**
Mit diesem Regelungsmechanismus wird die Présidial-
struktur gestarkt, wobei der brandenburgische Gesetzge-
ber sich hier auf die — durchaus umstrittene — Entschei-
dung des BVerfG' zur Gesetzesnovelle 1999 stiitzen
kann, welche die Einfiihrung sog. ,Managementstruktu-
ren durch den Landeshochschulgesetzgeber 1999 -
am Maflstab der Wissenschaftsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) - grundsatzlich fiir verfassungs-
rechtlich zulédssig erkldrt. Dabei hat das BVerfG dem
brandenburgischen Gesetzgeber aber keine ,verfas-

gemessen

sungsrechtliche Absolution fiir alle Zeit“ erteilt, sondern
ihm explizit die Pflicht auferlegt, die mit Prognose-
schwierigkeiten behafteten Regelungen zu beobachten

gen kann.

11 Vgl. auch die Kommentierung von Knopp, in: Knopp/Peine/Topel
(Hrsg.), Brandenburgisches Hochschulgesetz GWHL/StiftG-
EUV/BbgHZG, Handkommentar, 3. Aufl. 2018, § 64 BbgHG
Rorn. 1 ff. mw.N.

12 Vgl. BVerfGE 10, 20, 49 f.; auch BVerfGE 61, 260, 275.

13 Vgl. Knopp (0. Fn. 11), § 64 BbgHG Rn. 2.

14 Knopp (0. Fn. 11), § 64 BbgHG Rn. 5 u.a. mit Hinw. auf LT-Drs.
4/6419, S. 109.

15 Beschl. vom 26.10.2004, 1 BvR 911, 927, 928/00, BVerfGE 111,
333 = NVwZ 2005, 315 F; vgl. hierzu Knopp (0. Fn. 11), § 64
BbgHG Rn. 5 sowie ders. in: Knopp/Peine/Nowacki/Schréder
(Hrsg.), Hochschulen im Umbruch, Cottbuser Schriften zu Hoch-
schulpolitik und Hochschulrecht, Bd. 1, 1. Aufl. 2009, S. 15 ., 19
jew. m.w.N.
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und ggf. nachzubessern, wenn sich unvorhergesehene,
verkannte Fehlentwicklungen in der Hochschulpraxis
zeigen.'

Untrennbarer Bestandteil dieses Regelungsregimes
in der brandenburgischen Prasidialverfassung ist gerade
auch der Regelungsmechanismus zur ,,Inthronisierung®
des Kanzlers und zur Ausgestaltung dessen Amtes.

2. ,Bestellung® des Kanzlers und Beamtenverhaltnis auf
Zeit

Nach der brandenburgischen Regelung im BbgHG'
wird die Kanzlerin oder der Kanzler (kiinftig: ,,Kanzler®)
»exklusiv® vom Prasidenten ,bestellt, wobei lediglich in
der Grundordnung der jeweiligen Hochschule eine
Beteiligung der Hochschulgremien, z.B. des Senats etwa
in Form einer ,Anhorung“ zur vorgesehenen ,Bestel-
lung® einer bestimmten Person als Kanzler durch den
Prisidenten, geregelt werden kann. Gebunden ist der
Prisident an ein solches Votum aber nicht.'® Wihrend
die Stellung des Prasidenten durch den brandenburgi-
schen Gesetzgeber ,,stark® ausgestaltet ist, ist demgegen-
tiber die Stellung des Kanzlers eher ,,schwach®, und dies
im Hochschulorganisationsgefiige insgesamt. Das Kanz-
leramt ist strikt an das Amt des Préasidenten angebun-
den, auch was die Aufgabenwahrnehmung durch den
Kanzler anbelangt."” So leitet der Kanzler die Verwal-

tung ,unter Verantwortung des Prasidenten*’

und ist
zugleich zustandig fiir die Finanzen der Hochschule als
Beauftragter des Haushalts (BdH).>' Sein Dienstvorge-
setzter ist der Prasident.”* Der hier angesprochene
»Bestellmechanismus“ ist dabei ebenfalls Ausdruck der
im BbgHG verankerten Prasidialverfassung, worauf
schon hingewiesen wurde, wonach der Prasident als
monokratisches Leitungsorgan die wesentlichen hoch-
schulpolitischen Entscheidungen ,,dominiert®

Wird die das Amt des Kanzlers ausiibende Person aus
einen Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit bestellt, so er-
folgt die Berufung in ein Beamtenverhaltnis auf Zeit; die
allgemeinen beamtenrechtlichen Vorschriften iiber die
Laufbahnen finden keine Anwendung.”’ So jedenfalls
die Festlegung im BbgHG, welche im Hinblick auf das

16 Vgl. auch Knopp, in: ders./Peine/Nowacki/Schréder (o. Fn. 15),
S. 20.

17§ 67 Abs. 2 Satz 1 BbgHG.

18 Knopp, NVwZ 2018, 1029 f.

19 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

20 §67 Abs. 1 Satz 1 BbgHG, wobei das Gesetz keine Regelung
enthilt, wie die Kompetenzen voneinander abgegrenzt sind und
wie Konflikte zwischen Kanzler und Prasident im Einzelfall gelost
werden sollen, s. hierzu auch Knopp (o. Fn. 11), § 67 BbgHG
Rn. 14; in diesem Sinne ebenfalls krit. das BVerwG in seinem
Aussetzungs- und Vorlagebeschluss (o. Fn. 2).

21 §67 Abs. 1 Satz 2 BbgHG.
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Zeitbeamtenverhaltnis auf dem verfassungsgerichtlichen
Priifstand dem Nichtigkeits-Verdikt des BVerfG unter-
fallen ist.

Davon unberiihrt geblieben ist die Regelung, wonach
bei einer ,Bestellung® eines Kanzlers aus einem Ange-
stelltenverhaltnis heraus die Ausiibung des Kanzleram-
tes auch nur im Angestelltenverhiltnis in Betracht
kommt.**

Die Amtszeit des brandenburgischen Kanzlers be-
tragt 6 Jahre, erneute Bestellungen nach einer ersten
Amtszeit sind méglich.> Auf Grund der ,,Bestellhoheit*
des Prisidenten ist der brandenburgische Kanzler letzt-
lich stets von dessen Wohl und Wehe abhingig, insbe-
sondere wenn er fir eine weitere Amtszeit nach seiner

Erstbestellung ,,bestellt* werden will.?®

Eine unabhingi-
ge und ,,rechtstreue“ Amtsfithrung, die der Beamtensta-
tus grundsatzlich verfassungsrechtlich gewéhrleistet, ist
danach - gerade in der Praxis — einer erheblichen Ge-

fihrdung ausgesetzt bzw. sogar illusorisch.””

3. ,Beamtenverfassungsrecht“ als zentrale Beurteilungs-
grundlage

Die konkrete und entscheidungserhebliche Fragestel-
lung, die das BVerfG vorliegend - entsprechend seinen
Feststellungen in seiner Entscheidung von 2008°® - auf-
wirft, ist, ob es fiir ein Zeitbeamtenverhéltnis tiberhaupt
eine sachliche Rechtfertigung bzw. einen Sachgrund fiir
eine Befristungsregelung beim Kanzler als statusrechtli-
chem Amt im Beamtenverhiltnis und damit fiir eine
Durchbrechung des beamtenverfassungsrechtlichen
Lebenszeitprinzips gibt.*> Das Gericht bekriftigt dabei
in seinem ,,Kanzler“-Beschluss noch einmal seine Aus-
sagen bzw. Feststellungen aus vorheriger Rechtspre-
chung zu dem aus Art. 33 Abs. 5 GG abzuleitenden
Lebenszeitprinzip als grundsitzlich zu beachtendes
Gebot bei Begriindung bzw. Ausgestaltung eines Beam-
tenverhaltnisses.’® Zugleich weist das Gericht aber dar-
aufhin, dass sich bei Ausnahmen von diesem Gebot eine
generalisierende Betrachtungsweise verbietet und jeder
Einzelfall auf Grund seines konkreten Regelungsmecha-
nismuses bzw. Regelungszusammenhangs zu beurteilen

22 Vgl. auch BVerfG, NVwZ 2018, 1051 Rn. 68 m. Hinw. auf
§ 37 Abs. 2 Satz 2 BbgHG.

23§67 Abs. 2 Satz 3 BbgHG; § 67 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 BbgHG i.d.E.
vom 28.4.2014 stand auf dem Priifstand des BVerfG (o. Fn. 1).

24 § 67 Abs. 2 Satz 2 BbgHG.

25 § 67 Abs. 3 Satz 4 BbgHG.

26 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

27 Vgl. auch Knopp, LKV 2015, 308.

28 S.o.Fn.8.

29 BVerfG, NVwZ 2018, 1047, insbes. Rnrn. 47 ff.

30 Vgl. auch Knopp, NVwZ 2018, 1030.
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ist.*! Das BVerfG legt danach zudem von Anfang an die
verfassungsrechtliche Priifrichtung fest, die sich aus-
schliefllich am Beamtenverfassungsrecht orientiert,
wihrend demgegeniiber Wissenschaftsverfassungsrecht,
abgeleitet aus Art. 5 Abs. 3 GG, trotz Heranziehung ver-
schiedener Aspekte aus diesem Bereich keine fiir seine
Entscheidung ,zentrale bzw. begriindungsrelevante
Rolle spielt.*

Nach seinen o.g. Vorabfestlegungen stehen im verfas-
sungsrechtlichen Fokus der Betrachtung daher das bran-
denburgische Hochschulleitungsgefiige im BbgHG, ins-
besondere die hochschulpolitische Stellung von Prasi-
dent und Kanzler sowie ihr Rechtsverhaltnis zueinan-
der.** Mit dieser Thematik beschiftigten sich auch die
Fachgerichte - Verwaltungsgericht und Oberverwal-
tungsgericht — und kamen zu dem Ergebnis, dass auf
Grund der beschriebenen ,dominanten® Stellung des
Prisidenten im BbgHG als Ausdruck der Prasidialver-
fassung bzw. monokratischen Hochschulleitung und der
strikten Anbindung des Kanzleramtes an den prasidia-
len Regelungsmechanismus das Erfordernis eines ,be-
sonderen” Loyalititsverhéltnisses des Kanzlers zum Pra-
sidenten bestehe mit der Folge, dass hierin eine sachliche
Rechtfertigung fiir eine Befristung des Kanzleramtes
beim verbeamteten Kanzler und damit eine verfassungs-
rechtlich legitime Durchbrechung des Lebenszeitprin-
zips zu sehen sei.** Eine Konstruktion mit einem etwas
»bitteren, politisch angehauchten Beigeschmack®, die
weder durch die Gesetzesbegriindung noch durch den
konkreten Regelungszusammenhang im BbgHG ge-
deckt ist, wie das BVerfG zu Recht feststellt.”® Das
BVerfG dreht daher vielmehr ,den Spief$ um®“ und
nimmt die gesetzgeberische Intention eines ,starken®
Prisidenten, unter dessen Verantwortung der Kanzler
seine Leitungsaufgaben, in enger Weisungsabhangigkeit
aber vom Prisidenten, wahrnimmt, vielmehr zum An-
lass, gerade auf Grund dieses Regelungszusammenhangs
einen sachlichen Grund fiir die Durchbrechung des Le-
benszeitprinzips zu verneinen.’® Das BVerfG weist des
Weiteren darauf hin, dass das brandenburgische Kanz-
leramt nicht als hochschulpolitisches Amt ausgestaltet
ist und es im Hinblick auf die Aufgabe des verbeamteten
Kanzlers, eine stabile und gesetzestreue Verwaltung zu
sichern, nicht hingenommen werden kénne, auf Grund

31 BVerfG, NVwZ 2018, 1046 Rn. 39.

32 Vgl. auch den Vortrag von Coelln auf der Tagung des Vereins zur
Forderung des deutschen und internationalen Wissenschafts-
rechts e.V. vom 31.1.2019; s. hierzu Becker, Die Stellung der
Kanzlerinnen und Kanzler an Hochschulen (Tagungsbericht)
Zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.4.2018,
Az.:2 BvL 10/16, OdW 2019, 131 ff, insbes. 133.

33 Vgl. auch Knopp, NVwZ 2018, 1030.
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der vom Gesetzgeber geregelten Abhingigkeit des Kanz-
lers vom Présidenten die Stellung des Kanzlers durch
eine Reduktion seines Status auf diejenige eines Beamten
auf Zeit zu schwichen.” In seinen Ausfithrungen betont
das BVerfG damit immer wieder, dass es sich beim Kanz-
leramt um ein Statusamt handelt, dessen Unentziehbar-
keit durch Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzt wird, was von
Verwaltungsgericht und Oberverwaltungsgericht in ih-
ren jeweiligen Entscheidungen ebenfalls verkannt wor-
den ist. Denn, so das BVerfG, der mit dem Lebenszeit-
prinzip gewihrleisteten Unentziehbarkeit des status-
rechtlichen Amtes komme grundlegende Bedeutung zu,
weil sie den Beamten gerade bei der Ausiibung des iiber-
tragenen Amtes die im Interesse ihrer Bindung an Ge-
setz und Recht erforderliche Unabhingigkeit sichere.*®

II1. ,,Wahlamt“ kontra ,,Bestellmechanismus“ -
zugleich ,,Kollegialprinzip“ vs. ,,monokratische
Hochschulleitung*

Das BVerfG beschrénkt sich in der Brandenburger Kanz-
lerentscheidung nicht nur auf die Feststellungen zur Ver-
fassungswidrigkeit des Zeitbeamtenverhdltnisses im
BbgHG, sondern zieht zugleich Parallelen zu nach seiner
Auffassung verfassungsgeméfien Regelungen in Bundes-
lindern, in denen im jeweiligen Hochschulrecht das
Kanzleramt als ,Wahlamt* ausgestaltet ist.>* Beispielhaft
zieht hier das Gericht die Regelungen in Baden-Wiirt-
temberg, aber auch Nordrhein-Westfalen heran.*’ In
diesem Zusammenhang weist das BVerfG darauf hin,
dass im Unterschied zu Brandenburg etwa in Baden-
Wiirttemberg ein kollegiales Rektorat zur Leitung der
Hochschule bestimmt sei, dem der Kanzler als grund-
satzlich gleichberechtigtes Mitglied angehore. Durch
dieses Hochschulorganisationsmodell, das eine Riick-
kopplung des Kanzlers an den Willen des Wahlorgans
der Hochschule erfordere, sei auch eine hochschulpoliti-
sche Aufwertung der Verantwortlichkeit des Kanzlers
erfolgt. Gerade aus der verantwortlichen und grundsatz-
lich wissenschaftsrelevanten Einbindung des baden-
wiirttembergischen Kanzlers bzw. hauptamtlichen Rek-
toratsmitglieds fiir den Bereich Wirtschafts- und Perso-
nalverwaltung in die Leitungsebene der Hochschule
folge die Notwendigkeit von Wahl und Abwahl durch die

34 S.o.Fn.6,7.

35 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

36 Ebd.

37 BVerfG, NVwZ 2018, 1051 Rn. 69.

38 BVerfG, NVwZ 2018, 1048, 1052 Rnrn. 52, 75.
39 BVerfG, NVwZ 2018, 1053 f. Rn. 80 m.w.N.
40 §§ 16 ff. LHG Ba-Wii und §§ 17 ff. HG NRW.
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reprasentativen Wahlorgane. Der im Landeshochschul-
gesetz Baden-Wiirttemberg geregelte Wahlakt habe in
dieser Ausgestaltung daher nicht nur formale Qualitit,
bezogen auf die Berufung ins Kanzleramt, sondern gera-
de einen materiell-rechtlichen Gehalt, vergleichbar mit
einem politischen Wahlamt, z.B. in Nordrhein-Westfa-
len.*! Das BVerfG erachtet also die baden-wiirttembergi-
sche Befristungsregelung beim verbeamteten Hoch-
schulkanzler auf Grund des konkreten Regelungsgefiiges
von Wahl/Abwahl und Stellung des Kanzlers in der
Hochschulleitung als offensichtlich verfassungsgemif,
weshalb im sog. baden-wiirttembergischen Kanzlerver-
fahren der Klédger, welcher das gleiche Begehren wie der
brandenburgische Kanzler bei Gericht verfolgte und bis
zur Revisionsinstanz beim BVerwG ,,gelangte®, letztlich
die dortige Revision nach Erlass des Beschlusses des
BVerfG zur brandenburgischen Regelung zuriickneh-
men musste.*”> Der hier vom BVerfG angelegte Mafistab
zur Bejahung der Verfassungsmafligkeit eines Zeitbeam-
tenverhiéltnisses beim Hochschulkanzler gilt dagegen
»erst recht” fiir den Regelungsmechanismus in Mecklen-
burg-Vorpommern, wonach in eine kollegiale(!) Rekto-
ratsverfassung sogar eine Lebenszeitverbeamtung einge-
bettet ist, hierzu spiter.** Dagegen wird in Sachsen und -
vor der Novellierung** - ebenfalls in Sachsen-Anhalt*®
der Senat nur im Wege der Anhorung oder eines Vor-
schlags am Bestellakt beteiligt, es fehlt damit schon an
der vom BVerfG geforderten Legitimation des Wahlakts
durch reprisentative Hochschulgremien, in der Regel
durch den Senat, weshalb auch die vom BVerfG gefor-
derte Riickkopplung an den Willen dieses Wahlorgans
nicht moglich ist. In diesem Zusammenhang verweist
etwa auch Sandberger*® zu Recht auf die bereits vom
BVerfG in einer Entscheidung zur Medizinischen Hoch-
schule Hannover (MHH)*” aufgestellten Anforderungen
an Wahl und Abwahl durch den Hochschulsenat als
Legitimationsgrundlage fiir eine pluralistische Entschei-
dungsfindung bei Leitungsorganen innerhalb der Hoch-
schule. In Niedersachsen besteht eine kollegiale Présidi-

41 BVerfG, NVwZ 2018, 1053 f. Rn. 80 m.w.N.

42 BVerwG, 2 C58/17.

43 BVerfG, NVwZ 2018, 1052 Rn. 74 sowie unten IV.

44 Gesetz zur Anderung des Hochschulgesetzes des Landes Sachsen-
Anbhalt und anderer Vorschriften vom 2.7.2020, GVBL. vom
07.07.2020, S. 344 sowie unten IV.

45§85 Abs. 6 S. 1 SichsHSFG (,Anhorung®); § 71 Abs. 2 Satz 1
HSG LSA a.E ( ,Vorschlag®).

46 DOV 2018, 970.

47 BVerfGE 136, 338, 365.

48 §37 Abs. 4 Satz 1 NHG; vgl. Becker, in: Epping (Hrsg.), Nieder-
sichsisches Hochschulgesetz, Handkommentar, 1. Aufl. 2016, § 37
Rarn. 105 ff. m.w.N.

49§37 Abs. 4 Satz 7 unter Verweisung auf § 9 LHO; vgl. Becker,

189

alverfassung; dem dortigen Prasidium gehort auch ein
hauptamtlicher Vizeprisident fiir die Personal- und
Finanzverwaltung*®, zugleich BdH*, an, welcher somit
die Aufgaben eines Kanzlers wahrnimmt, dessen Amt
durch die niedersdchsische Hochschulgesetzesreform
abgeschaftt und durch einen hauptamtlichen Vizeprisi-
denten ersetzt wurde. *° Der hauptamtliche Vizeprisi-
dent wird auf Vorschlag des Senats (Wahl) vom zustén-
digen Fachministerium ernannt und bestellt, wobei auf
die Anwendung der entsprechenden Regelungen beim
Prisidenten verwiesen wird.>' Gegen diesen Regelungs-
mechanismus bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. In Schleswig-Holstein, als weiterem Beispiel
einer kollegialen Prisidialverfassung, wird der Kanzler
vom Senat gewéhlt, der Président hat aber insoweit hin-
sichtlich einzelner Kandidaten ein Ablehnungsrecht.”?
In Hessen wird der Kanzler im Benehmen mit dem Senat
auf Vorschlag des Prasidenten berufen® und in Thiirin-
gen wird der Kanzler von der Hochschulversammlung
gewihlt, wobei der Wahlvorschlag der Findungskom-
mission im Einvernehmen mit dem Présidenten zu erfol-
gen hat.>* Lediglich in Sachsen-Anhalt hatte der Prisi-
dent nach der alten Rechtslage keine Einflussméglich-
keit; dort wurde der Kanzler auf Vorschlag des Senats
vom zustindigen Wissenschaftsministerium bestellt.>
Dagegen begegnen Kanzlerregelungen in anderen
monokratischen Présidialverfassungen erheblichen ver-
fassungsrechtliche Bedenken, wobei — was noch darzu-
stellen sein wird — Rheinland-Pfalz inzwischen auf den
Brandenburger Beschluss des BVerfG reagiert hat.>® Vor
besagter — noch zu erlduternder — Novellierung wurde
der Kanzler von der Prasidentin oder dem Présidenten
im Einvernehmen mit dem fachlich zustdndigen Minis-
terium bestellt, wobei lediglich der Hochschulrat dazu
»Vorschlage® einbringen konnte.*” Als BdH erledigte der
Kanzler zudem die Rechts- und Verwaltungsangelegen-
heiten ,,nach den Richtlinien und im Auftrag der Prisi-
dentin oder des Prasidenten*® Der rheinland-pfélzische
Kanzler wurde fiir die Dauer fiir 8 Jahren in ein Beam-

ebd., § 37 Rorn. 108 f. m.w.N. u.a. auch mit Hinweis auf das
Vetorecht des BdH bei haushalterischen Entscheidungen.

50 Becker, ebd., § 37 Rn. 105. m.w.N.

51 §39 Abs. 1 Satz1 NHG i.V.m. § 38 Abs. 2 NHG (sowie Abs. 4
bis 8).

52 Vgl. im Einzelnen § 25 Abs. 2 HSG S-H.

53 §41 Abs. 2 Satz 2 HesssHG.

54 § 32 Abs. 2 ThirHG.

55 §71 Abs. 2 Satz 1 HSG LSA a.E.

56 Vgl. (neues) Hochschulgesetz vom 23.9.2020, GVBL. vom
6.10.2020.

57 §83 Abs. 2 Satz 1, 2 HochSchG RLP a.E.

58 §83 Abs. 1 Satz 1 HochSchG RLP a.E
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tenverhaltnis auf Zeit berufen, wobei im Falle einer er-
neuten Berufung sie oder er in ein Beamtenverhéltnis
auf Lebenszeit berufen wurde.”® Ahnlich wie in Bran-
denburg hatte auch hier der Kanzler eine im Vergleich
zum Présidenten eher ,,schwache® Stellung ohne hoch-
schulpolitischen Einfluss. Ein weiterer verfassungsrecht-
licher ,,Problemfall“ i.S.d. Diktion des BVerfG ist die
Berliner Kanzlerregelung.®® Der dortige Kanzler wird
auf Vorschlag des Kuratoriums, an den Hochschulen
ohne Kuratorium auf Vorschlag der Personalkommissi-
on, vom Senat von Berlin bestellt. Er oder sie fithrt die
Geschifte der laufenden Verwaltung und ist dabei an die
Richtlinien des Leiters oder der Leiterin der Hochschule
gebunden; zugleich ist er/sie BAH.®* Er oder sie ist Be-
amter oder Beamtin auf Zeit, wobei die Amtszeit 10 Jah-
re betrdgt. Alternativ ist die Begriindung eines offent-
lich-rechtlichen Auftragsverhéltnisses vorgesehen, aller-
dings nur fiir die Dauer von 5 Jahren.®” Die Leitung der
Berliner Hochschulen liegt dabei ausschliefSlich in den
Hinden der Prisidentin oder des Prisidenten®®, denen
somit, insbesondere im Verhiltnis zum Kanzler, eben-
falls eine ,dominierende“ Stellung bzw. Funktion
zukommt.

Aber auch dort, wo eine kollegiale Rektorats- bzw.
Prasidialverfassung vorgesehen ist und der Kanzler
durch Wahlakt in sein Amt gelangt, ist danach zu unter-
scheiden, ob der Wahlakt selbst nicht lediglich ,,forma-
len“ Charakter hat, oder ob er tatsachlich geeignet ist, ge-
rade auch auf Grund einer eigenstindigen Stellung des
Kanzlers im konkreten Hochschulleitungefiige, eine
hochschulpolitische Aufwertung des Kanzleramtes her-
beizufiihren, vergleichbar mit einem politischen Beam-
ten, der sich im Hinblick auf seine Gestaltungs- und Ent-
scheidungsbefugnis stets der Riickkopplung an den Wil-
len des Wahlorgans unterwirft. Unter Berticksichtigung
der in der MHH-Entscheidung des BVerfG®* aufgestell-
ten Grundsitze zu den elementaren Mitwirkungsrechten
des Senats einer Hochschule stellt sich deshalb bei eini-
gen Bundesldndern im Hinblick auf den Wahlakt selbst
die Frage nach einer ausreichenden Legitimation beziig-
lich der Kanzlerwahl, die damit gerade auch beamten-

59 §83 Abs. 3 Satz 1, 4 HochSchG RLP a.E
60 Vgl. im Einzelnen § 58 BerlHG.

61 §58 Abs. 1 Satz 2 bis 4 BerlHG.

62 §58 Abs. 3 und Abs. 4 S. 1 BerlHG.
63§52 Abs. 1 BerlHG.

64 S.o.Fn.47.
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verfassungsrechtliche Relevanz hat, wie das BVerfG
verdeutlicht.

IV. Rechtspolitische Schlussfolgerungen und ,,Konse-
quenzen'

Speziell zu einem verfassungsgeméfien Regelungsme-
chanismus in Brandenburg hat das BVerfG auch Stellung
genommen bzw. in seinem Beschluss Hinweise gegeben,
wie die verfassungswidrige und unwirksame Normie-
rung ersetzt werden konnte. Danach kénnte der Gesetz-
geber - ohne die konkrete Prasidialverfassung als solche
anzutasten — entsprechend den Vorbildern in Bayern
und Mecklenburg-Vorpommern ein Lebenszeitbeam-
tenverhaltnis mit vorgeschalteter Probezeit fiir das Kanz-
leramt vorsehen.®® Nach der entsprechenden Regelung
in Mecklenburg-Vorpommern ist bei einem schon beste-
henden Lebenszeitbeamtenverhiltnis, aus dem heraus
der Kanzler bestellt wird, die Eignung fiir das Kanzler-
amt 2 Jahre lang zu erproben.®® Ansonsten wird mit der
Kanzlerin oder dem Kanzler bei Vorliegen der laufbahn-
rechtlichen Voraussetzungen ein Beamtenverhéltnis auf

Lebenszeit begriindet.®”

Nach der bayerischen Regelung
erfolgt die Ernennung des Kanzlers im Beamtenverhalt-
nis auf Probe, wonach die Probezeit in der Regel eben-
falls 2 Jahre betrigt.*®

Ein reiner ,Wahlmechanismus“ kommt in Branden-
burg dagegen - so das BVerfG - nicht in Betracht, da
dieser beim Belassen der bisherigen Rechtslage insbe-
sondere zur dominierenden Stellung des Présidenten le-
diglich formalen Charakter hitte.®® Die Einfiigung eines
verfassungsgemafien Wahlmechanismuses — etwa ana-
log Baden-Wiirttemberg — wiirde bedingen, dass die ge-
genwirtige Struktur der monokratischen Hochschullei-
tung durchbrochen bzw. sogar komplett umgestellt wer-
den miisste, um den Kanzler als gleichwertiges Mitglied
in einem Hochschulleitungsorgan zu integrieren und so-
mit hochschulpolitisch aufzuwerten.”®

Denkbar wire selbstverstandlich auch, das Kanzler-
amt kiinftig ausschlief3lich als befristetes Amt im Anstel-
lungsverhiltnis (6ffentlich-rechtliches Dienstverhaltnis)

65 BVerfG, NVwZ 2018, 1052 Rn. 74.
66 § 87 Abs. 2 Satz 3 LHG M-V.

67 §87 Abs. 2 Satz 2 LHG M-V.

68 Art. 23 Abs. 2 Satz 3 BayHSchG.

69 BVerfG, NVwZ 2018, 1054 Rn. 81.
70 Vgl. auch Knopp, NVwZ 2018, 1031.
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auszugestalten, eine Variante, die das BbgHG in der ak-
tuellen Fassung neben dem Kanzleramt im Beamtenver-
hiltnis auf Zeit bereits vorsieht”*, wozu sich das BVerfG
aber nicht geduflert hat und auch nicht duflern musste.
Ob diese Ausgestaltung fiir potenzielle Bewerberinnen
und Bewerber auf ein solches Amt, insbesondere in Be-
zug auf hierfiir qualifizierte Kandidatinnen und Kandi-
daten, allerdings dann noch eine ausreichende Anreiz-
funktion beinhalten wiirde, ist duflerst fraglich. Soweit
andere Bundeslinder nach wie vor das Kanzleramt als
Beamtenverhiltnis ausgestaltet haben, wire auch die
Wettbewerbsfahigkeit der Hochschulen in Brandenburg
erheblich gemindert.

Eine , Reparaturnovelle“ zur Kanzlerthematik hat der
brandenburgische Gesetzgeber bisher jedenfalls nicht
erlassen, dies soll jetzt offensichtlich im Rahmen einer
anstehenden Hochschulgesetzesnovelle ,nachgeholt®
werden. Bislang betroffen von einer ,,fehlenden verfas-
sungsgeméflen Verbeamtungsregelung beim Kanzler
sind wohl aktuell nur zwei Fille. Auf Grund nach wie vor
geltender bzw. rechtlich wirksamer Regelungen zum An-
gestelltenverhaltnis ist eine Kanzlerbestellung in einem
solchen Dienstverhiltnis nach entsprechender vorheri-
ger Offentlicher Ausschreibung erfolgt, ein weiterer
Kanzler befand sich bereits in einem Beamtenverhaltnis
auf Lebenszeit und wurde aus diesem heraus - beamten-
rechtlich zutreffend - als Kanzler ebenfalls in ein Beam-
tenverhaltnis auf Lebenszeit bestellt.

Im Hinblick auf die anstehende Gesetzesnovellierung
in Brandenburg ist zunéchst nicht davon auszugehen,
dass der brandenburgische Gesetzgeber seine gegenwir-
tige Prasidialverfassungsstruktur umstellen wird mit
dem Ziel der Schaffung einer vom Kollegialprinzip ge-
pragten Leitungsstruktur, innerhalb derer der Kanzler
nach einem vorherigen ,Wahlakt® ein gleichwertiges
Mitglied der Hochschulleitung wird bzw. ist. Es ist bei
Beibehaltung des bekannten ,,Bestellmechanismus“ dem
brandenburgischen Gesetzgeber aber dringend anzura-
ten, nicht zu versuchen das ,,Regelungsrad® neu zu erfin-
den, um es einmal etwas salopp zu formulieren, sondern
auf ,verfassungsgemafle bewihrte“ Regelungsmechanis-
men entsprechend den Hinweisen des BVerfG zurtickzu-
greifen, um die jetzt noch bestehende ,Verbeamtungslii-
cke® rechtssicher zu schlieflen. Bei einer Verbeamtung
auf Lebenszeit nach ausreichend langer Erprobung der
Eignung, wie z.B. in Bayern oder Mecklenburg-Vorpom-

71 §67 Abs. 2 Satz 2 BbgHG.

72 Vgl. auch Becker (o. Fn. 32), Tagungsbericht.

73 S.o.Fn. 56.

74 S.o.Fn. 44.

75 Vgl. LT-Drs. 17/11430, S. 223, 229 (Rheinland-Pfalz) sowie LT-
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mern, wiirde sich zugleich auch das Risiko erheblich ver-
mindern, einen auf Lebenszeit verbeamteten Kanzler
mit durchaus fiir die Hochschulen bedeutsamen Aufga-
ben und Funktionen zu bestellen, der diesen Anforde-
rungen aber nicht gewachsen ist und den eine Lebens-
zeitverbeamtung ohne vorherige, dem Amt angemesse-
ne ausreichende Probezeit vor einem ,Rauswurf®
schiitzt.

Obwohl der ,Kanzlerbeschluss“ des BVerfG primar
nur fiir Brandenburg gilt, hat er auf die anderen Bundes-
linder insoweit durchaus eine deutliche ,Signalwir-
kung® entfaltet, wie nicht zuletzt die Reaktionen aus den
Bundesliandern gezeigt haben.”” In diesem Zusammen-
hang sehen sich etwa Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-
Westfalen, Mecklenburg-Vorpommern und Bayern, wel-
che explizit vom BVerfG fiir verfassungsgemafle Rege-
lungsmechanismen beim Kanzleramt im Beamtenver-
hiltnis aufgefithrt werden, in ihrer Normierung bestitigt.
Andere Bundeslidnder, welche dem Maf3stab des BVerfG
nicht ,geniigen®, haben zum Teil bereits Gesetzesnovel-
lierungen auf den Weg gebracht, so Rheinland-Pfalz”?
und auch Sachsen-Anhalt’, wobei in den jeweiligen Ge-
setzesbegriindungen als Anlass fiir die Neufassung auch
Bezug auf den Beschluss des BVerfG genommen wird.”

Der rheinland-pfilzische Gesetzgeber hat hierbei
eine grundlegende bzw. tiefgreifende Novellierung des
bisherigen Regelungsmechanismus zum Hochschulleit-
tungsgefiige und damit zur Stellung von Président und
Kanzler vorgenommen. Insoweit kommt es dort zu ei-
nem ,,Systemwechsel, wenn jetzt als Hochschulleitungs-
organ ein Prisidium (neu) etabliert wird und so eine
Umstellung auf eine ,kollegiale” Préisidialverfassung er-
folgt. Diesem Prasidium gehort neben dem Présidenten
(Vorsitzender) und den Vizeprasidenten auch der Kanz-
ler als gleichberechtigtes Mitglied an’®, wonach entspre-
chend den Ausfithrungen des BVerfG das Kanzleramt
eine hochschulpolitische Aufwertung erfahrt, der Kanz-
ler also nicht mehr wie nach der vorherigen Regelung
nach den Richtlinien und im Auftrag des Préisidenten
Rechts- und Verwaltungsangelegenheiten erledigt; der
Kanzler vertritt vielmehr den Président kraft Gesetzes in
besagten Angelegenheiten.”” Die bisherigen Funktionen
des Kanzlers bleiben dabei in der Neuregelung erhalten,
so die Leitung der Verwaltung und seine Tétigkeit als
BdH, verbunden mit einem haushaltsrechtlichen Wider-
spruchsrecht.”® Ausgehend von diesem neuen Rege-

Drs. 7/4918, insbes. S 90 f. (Sachsen-Anhalt).
76 §79 Abs. 1 HochSchG RLP.
77 § 83 Abs. 1 Satz 2 HochSchG RLP.
78 § 83 Abs. 1 Satz 1 HochSchG RLP sowie LT-Drs. 17/11430, S. 229.
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lungsmechanismus ist es auch nur konsequent, wenn der
rheinland-pfilzische Gesetzgeber das Kanzleramt jetzt
als Zeitbeamtenverhaltnis ausgestaltet hat, in das der
Kanzler durch einen Wahlakt gelangt, indem er nach er-
folgreicher Wahl vom zustdndigen Ministerium - im
Unterschied zur bisherigen Regelung - in ein solches
Zeitbeamtenverhaltnis berufen wird, das in der Regel 6
Jahre betragt, wobei die Grundordnung der Hochschule
bis zu 8 Jahren vorsehen kann.”® Nach 6ffentlicher Aus-
schreibung priift der Hochschulrat die Bewerbungen
und macht dem Senat im Einvernehmen mit dem fach-
lich zustindigen Ministerium und im Benehmen mit
dem Prisidenten einen Vorschlag, der bis zu drei Perso-
nen erfassen soll, wobei er auch Personen vorschlagen
kann, die sich nicht beworben haben. Die Wahl erfolgt
aus dem vorgeschlagenen Personenkreis, eine Wieder-
wahl ist zuldssig.®® Dabei verlaufen die Wahlmodalititen
(inklusive Abwahl) beim Kanzler identisch zu denen des
Prasidenten, dem der Kanzler auch dienst- und versor-
gungsrechtlich gleichgestellt wird.** Entsprechend den
Vorgaben des BVerfG im brandenburgischen ,,Kanzler-
beschluss® soll laut rheinland-pfilzischem Gesetzgeber
das neue Wahlverfahren der notwendigen Riickkopp-
lung zu Senat und den Hochschulrat dienen.®” Durch
diese Regelungsgesamtheit erfolgt eine im Unterschied
zur bisherigen Rechtslage erhebliche hochschulpoliti-
sche Aufwertung des Kanzleramtes in Rheinland-Pfalz,
was die Einfithrung und Begriindung eines Zeitbeam-
tenverhéltnisses nach vorherigem Wahlakt, der danach
nicht nur ,formale®, sondern gerade ,, materiell-rechtli-
che® Qualitit aufweist, wie vom BVerfG gefordert®’,
rechtfertigt.

Auch Sachsen-Anhalt hat auf den Beschluss des
BVerfG zum brandenburgischen Kanzler reagiert und
ebenfalls seinen entsprechenden Regelungsmechanis-
mus im Hochschulgesetz unter Bezugnahme auf diesen
Beschluss novelliert.** Danach wird der Kanzler nun-
mehr vom Senat gewahlt, wobei dieser zur Vorbereitung
der Wahl eine Findungskommission einrichtet. Die
Amtszeit betragt 8 Jahre, eine Wiederwahl ist moglich.
Fir die Dauer seiner Amtszeit wird der Kanzler in ein
Beamtenverhiltnis auf Zeit berufen.®> Die Gesetzesbe-
grindung weist dabei darauf hin®®, dass das Wahlverfah-

79 § 83 Abs. 3 HochSchG RLP.

80 § 83 Abs. 4 HochSchG RLP.

81 Vgl. auch LT-Drs. 17/11430, S. 230 f.

82 LT-Drs. 17/11430, S. 231.

83 S.o.Fn.41.

84 S.o.Fn.44.

85 §71 Abs. 2 HSG LSA.

86 LT-Drs. 7/4918, S. 90.

87 Vgl.§9LHO i V.m. VV-LHO zu § 9 Ziff. 5.4.; vgl. auch Becker
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ren beim Kanzler analog zur Wahl des Rektors ausgestal-
tet ist, wodurch die Leitungsposition des Kanzlers erst-
mals ihre gesetzliche Legitimation durch ein Wahlver-
fahren erhalte und die Triager des Grundrechts aus
Art. 5 Abs. 3 GG einen unmittelbaren Einfluss auf die Be-
setzung erhielten. Dabei entspreche der Wahlakt selbst
auch den Anforderungen des BVerfG, denn dariiber hi-
naus bestehe ein hinreichend gewichtiger Entschei-
dungs- und Gestaltungsspielraum des Kanzlers im Gefii-
ge der Hochschulleitung, wofiir insbesondere das Veto-
Recht des Kanzlers nach § 68 Abs. 1S. 6 HSG LSA als Be-
auftragter des Haushalts spreche. Letzteres Argument
verfiangt dagegen nicht, da das Veto-Recht der Funktion
des Kanzlers als BdH in der Regel ,,immanent® ist.*” Ent-
scheidend hingegen fiir die vorliegende hochschulpoliti-
sche Aufwertung des Kanzleramtes i.S.d. BVerfG-Ent-
scheidung ist die Stellung des Kanzlers im Hochschullei-
tungsgefiige, wonach in Sachsen-Anhalt eine kollegiale
Rektoratsverfassung gilt: Die Hochschulen werden
durch ein Rektorat eigenverantwortlich geleitet, wonach
dem Rektorat neben dem Rektor und den Prorektoren
auch der Kanzler als gleichberechtigtes Organ angehort,
allerdings mit der Vorbedingung, dass er zugleich BdH
ist und diese Funktion nicht durch einen Prorektor aus-
getibt wird.®®

Schliefilich hat Berlin mit ,,seinen Novellierungsbe-
strebungen begonnen. Bislang ebenfalls mit einem ver-
fassungsrechtlich problematischen Regelungsmechanis-
mus beim Hochschulkanzler ,,behaftet®, liegt aktuell sei-
tens des Senats von Berlin (Stand: 3.2.2021) ein erster
Entwurf fiir eine im Ubrigen ebenfalls tiefgreifende
»Neuorientierung” beim Hochschulleitungsgefiige vor.*
Kiinftig soll ein kollegial ausgerichtetes Prasidium die
Hochschulen leiten, dem neben dem Prasidenten und
den Vizeprasidenten jetzt auch grundsitzlich der Kanz-
ler als gleichberechtigtes Mitglied angehért.”® Seine
Amtszeit soll 8 Jahre betragen, durch Regelung in der
Grundordnung der jeweiligen Hochschule kann aller-
dings bestimmt werden, dass die Amtszeit kiirzer ist, je-
doch nicht weniger als 6 Jahre.”* Es ist hier ein Beamten-
verhiltnis auf Zeit vorgesehen, wonach der Kanzler nach
einem entsprechenden Wahlakt vom Senat von Berlin
bestellt wird. Gewéhlt werden soll er auf Vorschlag des

(0. Fn. 49).

88 §68 Abs. 1 Nr. 3 HSG LSA.

89 Der Senat von Berlin, RBm-SkzI-VA - An das Abgeordnetenhaus
von Berlin, Vorlage - zur Beschlussfassung - Gesetz zur Stirkung
der Berliner Wissenschaft, Stand: 3.2.2021 (zitiert als Entwurf
»E9).

90 §58 Abs.1EiV.m.§52E.

91 §58 Abs.3E.
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Présidenten, der im Einvernehmen mit dem Kuratorium
erfolgt, vom Erweiterten Akademischen Senat.’* Der
Kanzler leitet die Verwaltung im Rahmen der Beschliis-
se des Prasidiums, dem er selbst angehort, und ist zu-
gleich BdH.”® Der Entwurf des Berliner Senats bezieht
sich bei der Neufassung der Kanzlerregelung - worauf
oben schon hingewiesen wird - explizit auf den Be-
schluss des BVerfG vom 24.4.2018, aus dem teilweise so-
gar zitiert wird.”* In Anwendung dieses Maf3stabes soll
daher kiinftig der Hochschulkanzler ein prinzipiell
gleichberechtigtes Mitglied der Hochschulleitung mit ei-
gener Ressortverantwortlichkeit sein.”® Der hierzu kor-
respondierende Wahlakt fiir die Begriindung eines -
verfassungsgemaflen — Zeitbeamtenverhéltnis reflektiert
dabei die vom BVerfG geforderte ,Riickkopplung® des
Kanzlers zu dem Wahl- (und Abwahl-)Organ, weshalb
dem Wahlakt auch ,,materiell-rechtliche Qualitat i.S.d.
BVerfG zukommt.”®

V. Resiimee

Die vorstehenden Ausfithrungen unter IV. spiegeln
zundchst den Erkenntnisstand zum Abschluss des hier
zugrundeliegenden Manuskripts Mitte April 2021.
Wohin speziell die Reise in Brandenburg bei der vorge-
sehenen Gesetzesnovellierung fiihrt, ist derzeit offen, da
sich das Verfahren erst in einem frithen Anhorungssta-
dium befindet. Es ist aber, wie schon oben zu mutmafien
war, im Augenblick nicht davon auszugehen, dass der
brandenburgische Gesetzgeber prinzipiell von einer Pra-
sidialverfassung mit ,,starkem® Prisidenten oder einem
neu gestalteten, ,,dominierenden” Préisidium abweichen
und dem Kanzler dabei eine ,gleichberechtigte Lei-
tungsstellung einrdumen wird, was eine neuerliche Ein-

92 Vgl. §58 Abs. 5 Satz 1 E.

93 §58 Abs.2 E.

94 Vgl. S. 154 f. der Begriindung zur Vorlage.
95 Vgl. S. 155 der Begriindung zur Vorlage.
96 Vgl. S. 155 f. der Begriindung zur Vorlage.
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fithrung eines Zeitbeamtenverhaltnisses bei gleichzeiti-
gem Wahlakt analog etwa Baden-Wiirttemberg, Rhein-
land-Pfalz oder Sachsen-Anhalt verfassungsrechtlich
rechtfertigen wiirde. Bleibt es dagegen bei besagten Lei-
tungsstrukturen ohne Kanzlereinbindung auf der Lei-
tungsebene, wire eine Lebenszeitverbeamtung beim
Kanzler demgegeniiber zwingend. Ob dieser Weg
beschritten wird, ist ebenfalls mehr als fraglich. Ver-
bleibt es danach nach dem Willen des Gesetzgebers
lediglich bei einem Angestelltenverhaltnis des Kanzlers
bei Beibehaltung des bekannten und noch geltenden
»Bestellmechanismusses®, diirfte Brandenburg - endgiil-
tig - das ,Schlusslicht® im Regelungskanon der Lander
zur Ausgestaltung der jeweiligen Hochschulleitungsor-
ganisation unter Einbeziehung und Aufwertung des
Kanzleramtes werden. Deshalb ist es umso bemerkens-
werter, wie von dem Beschluss des BVerfG nicht unmit-
telbar betroffene Lander auf die Feststellungen bzw. Aus-
fithrungen des BVerfG reagiert und teilweise - wie
beschrieben — diese zum Anlass genommen haben, tief-
greifende Anderungen in ihrer Hochschulleitungsstruk-
tur vorzunehmen, wodurch zugleich das Kanzleramt zur
Rechtfertigung von Zeitbeamtenverhiltnissen hoch-
schulpolitisch i.S.d. Maf3stabes des BVerfG aufgewertet
wird.

Lothar Knopp ist Univ.-Prof. fiir Staatsrecht, Verwal-
tungsrecht und Umweltrecht an der BTU Cottbus-
Senftenberg sowie gf. Direktor des dortigen Zentrums
fur Rechts- und Verwaltungswissenschaften (ZfRV).
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Tobias Mandler und Sabita Banerjee

Die Forderung der eigenen wissenschaftlichen

Qualifizierung als Tatbestandsmerkmal der sach-

grundlosen Befristungen gem. § 2 Abs. 1 Wiss-

ZeitVG? -

Anmerkung zu LAG Kéln, Urteil vom 7. Oktober
2020 - 5 Sa 451/20

Das Landesarbeitsgericht Koln verlangt fiir die Befris-
tung gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG, eine - iiber allge-
meine Kompetenzzuwichse hinausgehende — Beschifti-
gung ,,zur Forderung der eigenen wissenschaftlichen Qua-
lifizierung” und weicht damit ausdriicklich von der
einschldgigen Gesetzesbegriindung ab.' Ob und inwie-
weit dieses Ergebnis zutreffend ist, soll im Folgenden
tberpriift werden.

Die Ausfithrungen gliedern sich hierzu in eine kurze
Zusammenfassung der Entscheidung (I.), die ausschli-
Bend vor dem Hintergrund der maf3geblichen Gesetzes-
begriindung (II.) gewiirdigt wird (IIL.).

I. Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts vom

7. Oktober 2020 liegt die Entfristungsklage einer Dip-

lom-Ingenieurin ~ mit  Weiterbeschiftigungsantrag

zugrunde, deren — mit einer staatlich finanzierten Res-
sortforschungseinrichtung geschlossener - Arbeitsver-
trag ,,ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes gemdfs
§ 2 Absatz 1 Satz 1 und Satz 4% i. V. m. § 1 Wissenschaffts-
zeitvertragsgesetz (WissZeitVG)” befristet wurde. Nach
dem als Anlage beigefiigten Qualifizierungsplan war
unter anderem der Erwerb vertiefter Kenntnisse in den
Themenfeldern “Betonstraffenbau/Betontechnologie, ins-
besondere im Bereich Betonfertigteile fiir Verkehrsflichen
aus Beton” vereinbart, woftr “die fachliche Bearbeitung

1 LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 -, juris =
BeckRS 2020, 39167; Revision derzeit anhédngig unter Az. 7 AZR
573/20 (mit einer Entscheidung diirfte im ersten Quartal 2022 zu
rechnen sein).

2 Die Angabe des genauen Befristungsgrundes ist nach dem Zitier-
gebot gem. § 2 Abs. 4 Satz 1 WissZeitVG nicht geschuldet. Ebenso
ist es nicht erforderlich auf Satz 4 zu verweisen, wenn Kinder
vorhanden sind und diese zur Verldngerung der Hochstbefris-
tungsdauer fiir eine wirksame Befristung herangezogen werden
miissen. Derartige Angaben binden den Arbeitgeber letztendlich
nur unndtig — etwa, wenn eine Verldngerung gem. § 2 Abs. 5 Nr.
1 WissZeitVG moglich ist oder erklirt wurde oder die Voraus-
setzungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG vorliegen; vgl. allgemein
Miiller-Gloge in ErfK, 21. Aufl. 2021, WissZeitVG § 2 Rn. 15.

3 LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 —, juris Rn.
2-7.

des BMBF - Drittmittelprojekts HESTER (= Hybrides Ent-
wicklungssystem fiir die Straflenerhaltung unter Einsatz
neuartiger Werkstoffe) inklusive der Erstellung des wissen-
schaftlichen Abschlussberichtes” sowie der Besuch bei
einer Weiterbildungsmafinahme zum Thema “Kommu-
nizieren und Kooperieren” vorgesehen war.?

Die Klégerin fiihrte an, schliefllich nur noch mit ei-
nem Prozent ihrer Tétigkeit wissenschaftlich titig ge-
worden zu sein. Die Beschiftigung diene zudem auch
nicht der Férderung ihrer eigenen wissenschaftlichen
Qualifizierung. Mit 43 Jahren gehore sie nicht mehr zum
wissenschaftlichen Nachwuchs.

Das Landesarbeitsgericht gab der Klage — anders als
die Vorinstanz* - statt.

Nach der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
handle es sich bei den durch die Novelle 2016° in
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HS 1 WissZeitVG eingefiigten
Zusdtzen um eigenstindig zu priifende Tatbestands-
merkmale, die von der arbeitgebenden Forschungsein-
richtung nicht nachgewiesen seien.

Eine Befristung gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG sei
bereits nach dem Wortlaut nur ,,zuldssig, wenn die befris-
tete Beschiftigung® iiber eine blofle wissenschaftliche T4-
tigkeit hinaus auch ,,zur Forderung der eigenen wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt®.
Erforderlich sei daher mehr als ein blof3es wissenschaft-
liches Arbeiten und die damit typischerweise verbunde-
nen Kompetenzzuwichse. Die blofle Forderung einer

4 Voringtanz: ArbG Kéln, Urteil vom 26. Mai 2020 - 11 Ca 295/20
= BeckRS 2020, 39168 Rn. 31: ,,Auch ist dem Qualifizierungs-
erfordernis in § 2 Abs. 1 S. 1 WissZeitVG geniigt. ... Seit dem
Inkrafttreten der Neuregelung zum 17.03.2016 ist Voraussetzung
fiir die Befristung, dass die befristete Beschiftigung ,,zur Forderung
der eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung“
erfolgt. Gleichwohl handelt es sich dabei nicht um eine Sachgrund-
befristung. Ausweislich der Gesetzesbegriindung hat der Gesetzge-
ber sie weiterhin als ,typisierte Qualifizierungsphase® und nicht als
Sachgrundbefristung konzipiert. Innerhalb des Befristungsrahmens
ist auch weiterhin fiir einzelne Befristungen kein spezifischer Sach-
grund erforderlich ...".

5 Vgl hierzu ausfithrlich Mandler/Meifsner, Entwurfsdiskussion
WissZeitVG - Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungs-
potential, OdW 2016, 33 ff.; Meifiner, Entstehung und Entwick-
lung des Hochschulbefristungsrechts, 2016, S. 162 ff.

Ordnung der Wissenschaft 2021, ISSN 2197-9197



194

wissenschaftlichen Qualifizierung, die nicht {iber eine
blole Gewinnung zusitzlicher Berufserfahrungen hin-
ausgehe, geniige demgegeniiber nicht.® Ein ,wissen-
schaftliches Geprige der Titigkeit des Mitarbeiters” im
Sinne einer wissenschaftlichen Tatigkeit sei mithin ,,not-
wendige aber nicht hinreichende Bedingung.”’
Gegenteiliges folge auch nicht aus der Gesetzesbe-
griindung. Zwar habe der Gesetzgeber mit dem neu hin-
zugefiigten Zusatz ,alles beim Alten belassen wollen® und
das Gesetz dann auch unverandert verabschiedet, diesen
Willen aber in den Formulierungen des Gesetzes nicht
hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht.®
Dem rechtssuchenden Biirger sei eine Lektiire der
Gesetzesbegriindung insoweit angesichts des klaren
Wortlauts und der abweichenden Formulierung zum
~wissenschaftlichen Personal“ in § 1 Abs. 1 Satz 1 Wiss-
ZeitVG bzw. §$ 4, 5 WissZeitVG nicht zuzumuten.
Dariiber hinaus bestitige sich die Existenz eines zu-
satzlichen Tatbestandsmerkmals auch in systematischer
Hinsicht: § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG setze eine gegen-
tber der ,,angestrebten Qualifizierung angemessene Be-
fristungsdauer voraus. Ohne ein ,formelles Qualifizie-
rungsziel“in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG bleibe die Vor-
schrift daher mangels Bezugspunkts fiir die Berechnung
der angemessenen Dauer ohne Anwendungsbereich.’
Diese Voraussetzungen erfiillte die Befristung der
Klagerin nach der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
nicht. Zwar habe die Kldgerin offensichtlich wissen-
schaftlich gearbeitet und es sei auch das Ziel der Parteien
gewesen, die Fahigkeiten der Kldgerin weiter auszubil-
den, eine dariiberhinausgehende Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifizierung sei dariiber hinaus
aber nicht nachgewiesen und die Befristung damit
unwirksam.

IL. Gesetzesbegriindung"’

Ubereinstimmend mit dem Wortlaut der Gesetzesbe-
griindung'' wurde § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG
gem. Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Wis-
WissZeitVGAndG)
vom 11. Mérz 2016'* um die im Folgenden unterstriche-

senschaftszeitvertragsgesetzes (1.

nen Passagen erganzt'*:

6 LAG Kaoln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 -, juris Rn.
38,47, 53.

7 LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 —, juris Rn.
53.

8 LAG Kaoln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 —, juris Rn.
42.

9  LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 —, juris Rn.
54: ,,Wenn die Gegenauffassung zutrdfe, bliebe diese Vorschrift in
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»(1) Die Befristung von Arbeitsvertrigen des in § 1 Ab-
satz 1 Satz 1 genannten Personals, das nicht promoviert ist,
ist bis zu einer Dauer von sechs Jahren zulissig, wenn die
befristete Beschiftigung zur Forderung der eigenen wis-

senschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt.

Nach abgeschlossener Promotion ist eine Befristung bis zu
einer Dauer von sechs Jahren, im Bereich der Medizin bis
zu einer Dauer von neun Jahren, zuldssig, wenn die befris-
tete Beschdftigung zur Forderung der eigenen wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt [...
Ik

In der Gesetzesbegriindung des Bundestages vom 28.

Oktober 2015 heifit es zu diesen Anderungen klarstel-
lend (Hervorhebungen hinzugefiigt)'*:
«Mit den Erginzungen in Satz 1 und 2 wird der bei Er-

lass des WissZeitVG nur in der Gesetzesbegriindung for-

mulierte Zweck der sachgrundlosen Befristung in den Ge-

setzestext iibernommen. Damit wird klargestellt, dass die-

se Befristungsmoglichkeiten nach ihrer Zwecksetzung aus-
schliefSlich der Qualifizierung des wissenschaftlichen und
kiinstlerischen Nachwuchses dienen. Die als ,typisierte
Qualifizierungsphase” konzipierte sachgrundlose Befris-
tung wird damit nicht zu einer Sachgrundbefristung. In-
nerhalb des Befristungsrahmens ist auch weiterhin fiir ein-
zelne Befristungen kein spezifischer Sachgrund erforder-
lich. Wie bisher gibt das WissZeitVG deshalb auch kiinftig
kein formales Qualifizierungsziel vor. So ist nach § 2 Ab-

satz 1 Satz 1 auch weiterhin eine befristete Beschdftigung
von nicht promoviertem Personal, dessen befristete Be-
schéftigung zur Forderung der eigenen wissenschaftlichen
oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt, moglich, wenn
dieses keine Promotion anstrebt (vergleiche BT-Drs.
16/3438, Seite 11). Promoviertes Personal, dessen befristete
Beschiftigung zur Forderung der eigenen wissenschaftli-
chen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt, kann sich
auch kiinftig durch Erbringung weiterer wissenschaftlicher
Leistungen und Titigkeiten in der Lehre fiir die Ubernah-
me einer Professur qualifizieren (BT-Drs. 16/3438, Seite 12
[--])

Neben der wissenschaftlichen Qualifizierung im enge-
ren Sinne geht es vielmehr auch um den Erwerb von Fihig-
keiten und Kenntnissen etwa in Bezug auf Projektmanage-
ment im Bereich der Wissenschaft. Im Ergebnis muss Qua-

den Fillen, in denen keine formelle Qualifizierung angestrebt wird,
ohne Anwendungsbereich*.

10 BT-Drs. 18/6489 (Gesetzesentwurf); Beschlussempfehlung und
Bericht BT-Drs. 18/7038.

11 BR-Drs. 395/15; BT-Drs. 18/6489.

12 BGBL 12016 Nr. 12 S. 442.

13 BR-Drs. 395/15; BT-Drs. 18/6489; BT-Drs. 18/7038.

14 BT-Drs. 18/6489; S. 10.
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lifizierung in der Wissenschaft zu einer erfolgreichen be-

ruflichen Karriere auch und gerade aufSerhalb der
Wissenschaft befihigen, sei es in der Wirtschaft, als Selb-
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schaftliche und kiinstlerische Hilfskrdifte Dienstleistungen
in Forschung und Lehre erbringen und typischerweise
auch zur eigenen Qualifizierung beschdftigt werden. Sie

standiger oder in anderen gesellschaftlichen Lebens- und

Arbeitsbereichen. Vergleichbares gilt fiir den zweiten Teil
der Qualifizierungsphase, die
Postdoc-Phase]...]).

Bei den von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in

sogenannte

der Qualifizierungsphase zu erbringenden wissenschaftli-
chen Dienstleistungen handelt es sich oftmals und notwen-
digerweise um Daueraufgaben der Hochschulen. Durch
die jetzt vorgesehene Erginzung wird deshalb zugleich
klargestellt, dass die Ubertragung von Daueraufgaben auf
nach dem WissZeitVG befristetes Personal nur im Kontext
einer Qualifizierung zuldssig ist

In der von der vorstehenden Gesetzesbegriindung
zur derzeitigen Fassung in Bezug genommenen Begriin-
dung heifit es schlieflich weitergehend (Hervorhebun-
gen hinzugefiigt)'*:

»Bis auf den neuen Satz 3 entspricht Absatz 1 - abgese-
hen von notwendigen redaktionellen Anderungen - dem
bisherigen § 57b Abs. 1 HRG'. Die bisherige Rechtslage
wird insoweit nicht verdndert [...].

Bei den Mitarbeitergruppen, auf die Absatz 1 Satz 1 Be-
zug nimmt, wird unterstellt, dass zum einen ihre Beschiif-

tigung der eigenen Aus-, Fort- und Weiterbildung dient
und zum anderen der regelmdfige Austausch des Perso-
nals zur Sicherung der Innovation in Forschung und Lehre
an den Hochschulen notwendig ist.

Zwar sind die von den entsprechenden Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern wahrgenommenen wissenschaftli-
chen Dienstleistungen oftmals Daueraufgaben der Hoch-
schule. Die Befristungsmaglichkeit wird aber bei diesen

Mitarbeitergruppen ausnahmslos im Interesse der Nach-
wuchs- und Qualifikationsforderung erdffnet |...].
Die Einbeziehung [der wissenschaftlichen und kiinstle-

rischen Hilfskrdfte] ist gerechtfertigt, weil auch wissen-

15 BT-Drs. 16/3438 S. 12.

16 §57b Abs. 1 HRG: ,,(1) Die Befristung von Arbeitsvertragen des
in'§ 57a Abs. 1 Satz 1 genannten Personals, das nicht promo-
viert ist, ist bis zu einer Dauer von sechs Jahren zuléssig. Nach
abgeschlossener Promotion ist eine Befristung bis zu einer Dauer
von sechs Jahren, im Bereich der Medizin bis zu einer Dauer von
neun Jahren zuldssig".

17 BT-Drs. 16/3438 S. 12.

18 BT-Drs. 18/6489 S. 10.

19 Bspw. BAG, Urteil vom 20. Januar 2021 — 7 AZR 193/20 -, juris;
ArbG Koln, Urteil vom 26. Mai 2020 - 11 Ca 295/20 = BeckRS
2020, 39168 Rn. 31.

20 Lowisch in Dornbusch/Fischermeier/Léwisch, AR-Kommentar,
8. Aufl. 2016, § 2 WissZeitVG Rn. 2; Miiller-Glige, ExfK, 21. Aufl.
2021, § 2 WissZeitVG Rn. 2b; Preis/Ulber, WissZeitVG 2 Aufl.
2017, § 2 Rn. 8 ft;; Rambach in Arnold/Grifl, TzBfG 4. Aufl. 2016,
§ 2 Rn. 1; Mandler/ Meifsner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG -
Méglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW

unterscheiden sich von den wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern nur darin,
dass sie ihre Dienstleistungen zu weniger als der Hilfte der
regelmdfSigen Arbeitszeit der im Offentlichen Dienst Be-
schiftigten zu erbringen haben.“

Nach der Vorstellung des Normgebers handelt es sich
daher bei den Ergédnzungen in § 2 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 2
WissZeitVG lediglich um Klarstellungen des bereits der
vorherigen Fassung zugrundliegenden Zwecks im Wort-
laut der sachgrundlosen Befristungstatbestdnde. Neue
Tatbestandsmerkmale - oder gar eine Rechtsnaturinde-
rungen der Befristungen — waren demgegeniiber nicht
intendiert und schliefllich auch nicht erforderlich. Der
Gesetzgeber geht mithin auch weiterhin in typisierender
Betrachtung davon aus, dass die Tatigkeiten wissen-
schaftlichen Personals im personlichen Anwendungsbe-
reich des WissZeitVG ,.der eigenen Aus-, Fort- und Wei-
7 und kein ,,formales Qualifizierungs-
erforderlich ist.

terbildung dienen

ziel“'®

III. Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts und die
Gesetzesbegriindung stehen sich diametral gegeniiber.
Der bestehende Widerspruch ist zugunsten der Geset-
zesbegriindung - und wohl herrschenden Meinung"’
und Lehre?® - aufzulosen:*'

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts {iber-
geht im Kern die Voraussetzungen des personlichen An-
wendungsbereiches des WissZeitVG und tiberspannt die
Anforderungen des Gesetzes ohne die erforderliche
Riickbindung an Wortlaut (1.), Systematik (2.), den Ge-
setzgeberwillen (3.) und Telos (4.). Im Einzelnen:

2016, 33, 39; Koch in Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl.
2019, § 39 Rn. 33; Domke, Das Befristungsrecht des wissenschaft-
lichen Personals an deutschen Hochschulen zwischen wissen-
schaftlicher Dynamik und sozialer Sicherheit, S. 186 f.; Mandler/
Meifsner, Die Angemessenheit der Befristungsdauer nach § 2 Abs.
1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, S. 199, 201.

21 aA. Giesen ArbRAktuell 2021, 160: ,,Die Entscheidung tiber-
zeugt“; Hauck-Scholz, RdA 2016, 262 f.: ,Diese Qualifizierung ist
nunmehr der - einzige (neben der Drittmittelbefristung nach § 2
Abs. 2 WissZeitVG) - (Sach-) Grund fiir eine befristete Beschiif-
tigung mit wissenschaftlichem und kiinstlerischem Personal.;
scheinbar auch Schmidt in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungs-
recht, 6. Aufl. 2021, § 2 WissZeitVG Rn. 3 ff. ,Ergédnzung ... um
qualitatives Element®; Bétzmann, 6AT 2016, 48 ,,werden durch
den Einschub ... erhohte Anforderungen ... zu stellen sein®; Masch-
mann/Konertz, NZA 2016, 257, 259 ,,...muss kiinftig die Befristung
zur Forderung der eigenen Qualifizierung erfolgen...
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1. Wortlaut

Dem Landesarbeitsgericht ist zunéchst zuzugeben, dass
der gednderte Wortlaut in § 2 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Wiss-
ZeitVG im ersten Zugang die Annahme eines weiteren
Tatbestandsmerkmals tragt.*?

So ist die modale Verkniipfung ,zuldssig, wenn®
bspw. in den Sachgrundbefristungen gem. § 14 Abs. 1
TzB{G (,,[... | zuldssig, wenn sie durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt ist...“) oder gem. § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG (,[...Jzulissig, wenn die Beschiftigung iiberwie-
gend aus Mitteln Dritter finanziert wird [...]”) zu finden,
die hingegen bei den sachgrundlosen Befristungen in
§ 14 Abs. 2 TzBfG*® (, Die Befristung [...] ist bis zur Dau-
er von zwei Jahren zulissig“) oder § 6 WissZeitVG (,,Be-
fristete Arbeitsvertrége [... | bis zur Dauer von insgesamt
sechs Jahren zuldssig.) fehlt.

Allerdings muss beachtet werden, dass die Wortlaut-
auslegung nicht bei der Verkniipfung der beiden Satztei-
le stehen bleiben darf. Vielmehr ist der gesamte Sinnge-
halt der Norm zu erfassen, der zunéchst die ,,Befristung
von Arbeitsvertrigen des in § 1 Absatz 1 Satz 1 genannten
Personals“ voraussetzt. Der Zusatz ,wenn die befristete
Beschiftigung zur Forderung der eigenen wissenschaftli-
chen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt®, kann da-
nach seinem Wortlaut nach auch nur dahingehend ver-
standen werden, dass hierdurch lediglich die bereits
durch den Verweis auf § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG erfor-
derlichen Tatbestandsmerkmale - als rechtliches Nul-
lum - wiederholt werden.

Vergleicht man die Reichweite des ,,wissenschaftli-
chen und kiinstlerischen Personals® in § 1 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG mit dem ergdnzten Satzteil in § 2 Abs. 1Satz 1
WissZeitVG, wird deutlich, dass lediglich die ,,Forderung
der eigenen Qualifizierung” iiber die ansonsten in beiden
Normen enthaltene ,wissenschaftliche  Titigkeit*
hinausgeht.

Weder dem Begriff ,,Forderung®, noch der Konkreti-
sierung ,eigenen“ kommt dabei aber gegeniiber der wis-
senschaftlichen Titigkeit gem. § 1 Abs. 1 WissZeitVG
eine eigenstindige, zusétzliche Bedeutung zu:

22 LAG Kaln, Urteil vom 7. Oktober 2020 — 5 Sa 451/20 —, juris Rn.
48 £, 53.

23 Zum Verhiltnis zum WissZeitVG siehe Mandler/ Wegmann, Der
Befristungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbe-
reich des WissZeitVG, OdW 2018, 201 ff; weiterfithrend Lowisch/
Schubert, Beschrankung befristeter Arbeitsvertrage nach dem Ko-
alitionsvertrag: Auswirkungen auf Hochschulen und Forschungs-
einrichtungen, OdW 2018, 263 ff.

24 Vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG, § 2 Rn. 12; Maschmann/Konertz,
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Qualifiziert sich der Beschiftigte im Rahmen seines
Beschiftigungsverhaltnisses, fordert ihn dies stets selbst
und damit zwingend seine eigene Qualifizierung. Eine
Qualifizierung ,,zugunsten Dritter” gibt es nicht. Eine
Qualifizierung durch die Mitarbeit an fremder For-
schung ist daher auch ohne weiteres moglich und
anerkannt.*

Es verbleibt mithin die Frage, ob zwischen dem Be-
griff der ,,Qualifizierung“ in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
und der  ,wissenschaftlichen  Titigkeit*  gem.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG ein materieller Unterschied
besteht. Das wird man verneinen miissen.

Wissenschaftliche Qualifizierung ist ihrem Inhalt
und Umfang nach von der jeweiligen wissenschaftlichen
Titigkeit abhangig und beschreibt damit lediglich dekla-
ratorisch die Folge der konkret geschuldeten wissen-
schaftlichen Titigkeit.>® Wissenschaftliche Qualifizie-
rung und wissenschaftliche Titigkeit beschreiben mit-
hin nur verschiedene Seiten derselben Medaille und set-
zen in materieller Abhéngigkeit zueinander dasselbe
voraus.

Dementsprechend hat das Bundesarbeitsgericht
bspw. im Urteil vom 24. Februar 2016 zutreffend festge-
stellt, dass die Qualifizierung aus der Beschaftigung mit
wissenschaftlicher Arbeit statt folgt.*®

»Fiir die Wirksamkeit der Befristung geniigt dazu aber
die Beschiftigung mit wissenschaftlicher Arbeit, die das
wissenschaftliche Personal unabhingig von einem wih-
rend der Titigkeit in Aussicht genommenen oder erzielten
akademischen Grad qualifiziert. Deshalb ist weder das
Anstreben einer Promotion Voraussetzung fiir den Ab-
schluss  eines  befristeten  Arbeitsvertrags  nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG (BT-Drs. 14/6853 S. 32; ), noch
setzt die Zuldssigkeit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 2
WissZeitVG das Anstreben einer Habilitation voraus.
Nach dem Willen des Gesetzgebers soll dem wissenschaft-
lichen Personal im Rahmen einer befristeten Beschiifti-
gung nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeit VG lediglich die Mog-
lichkeit eroffnet werden, Forschungsleistungen und wis-
senschaftliche Titigkeiten in der Lehre zu erbringen und
sich auf diese Weise fiir die Ubernahme einer Professur zu

NZA 2016, 257, 259.

25 Ob sich der Beschiftigte tatsichlich qualifiziert, ist freilich irrele-
vant. Entscheidend ist die (typisierende) Prognose des Arbeitge-
bers bei Vertragsschluss.

26 BAG, Urteil vom 24. Februar 2016 - 7 AZR 182/14 -, juris Rn. 32
=NZA 2016, 949; vgl. auch BAG, Urteil vom 29. April 2015 - 7
AZR 519/13 und Mandler/Meif$ner, Der personliche Anwen-
dungsbereich des WissZeitVG, OdW 2016, 127 ff.
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qualifizieren (vgl. BT-Drs. 14/6853 S. 33; BI-Drs. 16/3438 S.
12).

Eine auf die Satzverbindung ,zuldssig, wenn® be-
schriankte Auslegung greift daher hier zu kurz und wiir-
digt den verbleibenden Wortlaut des Befristungstatbe-
standes in § 2 Abs. 1 WissZeitVG nicht hinreichend, der
auf den personlichen Anwendungsbereich in § 1 Abs. 1
WissZeitVG verweist. Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG triagt das vom Landesarbeitsgericht gefun-

dene Ergebnis danach nicht.

2. Systematik

Das nach dem Wortlaut gefundene Ergebnis bestitigt
sich auch in systematischer Hinsicht.

§ 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG verweist auf § 1 Abs. 1
WissZeitVG und stellt im ergénzten Satzteil lediglich die
bereits aus der wissenschaftlichen Tatigkeit gem.
§ 1 Abs. 1 WissZeitVG folgende Konsequenz klar. Die er-
neute Pritfung desselben Tatbestandes ist redundant und
wird daher von § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG nicht
eingefordert.

Das Landesarbeitsgericht beruft sich insoweit darauf,
dass ein zusitzliches Tatbestandsmerkmal schon deshalb
aus § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG folgen miisse, weil die
Angemessenheitspriifung in § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG? ein ,formales Qualifizierungsziel* voraussetze
und andernfalls ohne Anwendungsbereich bliebe.?®
Auch diesem Argument ist nicht zu folgen.

Zwischen dem Befristungsgrund und der Hochst-
dauer besteht weder normativ noch systematisch ein
zwingender Zusammenhang. Die Befristungshochst-
grenze beschrankt eine zuldssige Beschiftigung lediglich
in zeitlicher Hinsicht und stellt so sicher, dass auch fiir
die Qualifizierung des wissenschaftlichen Nachwuchses
ausreichend Stellen zur Verfiigung stehen und diese Mit-
tel nicht durch sich weiterqualifizierende Beschéftigte
dauerhaft gebunden werden.”” Dass ein Beschiftigter
bspw. auch nach dem Uberschreiten der Regel-Beffris-

27 Vgl. BAG, Urteil vom 20. Januar 2021 - 7 AZR 193/20 -, juris
Rn. 38: ,,Die angemessene Befristungsdauer ist daher einzelfall-
bezogen (,,jeweils“) unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse bei
Vertragsschluss zu ermitteln. Dabei kommt es insbesondere auf die
Verhdltnisse im jeweiligen Fach, das angestrebte Qualifizierungsziel
und den Stand der individuellen Qualifizierung des Arbeitnehmers
an‘; vgl. auch ausfithrlich Mandler/ Meif$ner, Die Angemessenheit
der Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW
2017, 199 ff.

28 LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 -, juris Rn.
54.

29 Vgl BAG, Urteil vom 20. Januar 2021 - 7 AZR 193/20 -, juris Rn.
19 mwN.
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tungshochstgrenze weiter wissenschaftlich tatig werden
kann, diirfte unstreitig sein. Dem Gesetz liegt anerkann-
termaflen  eine  typisierende  Betrachtungsweise
zugrunde.

Ebenso verlangt weder der Wortlaut noch die Geset-
zesbegriindung ein ,,formales Qualifizierungsziel* fiir die
Befristung oder die Angemessenheitspriifung. Dies stellt
auch die Gesetzesbegriindung noch einmal klar. Dass
die Bestimmung der ,angemessenen Dauer” bei einem
formalen Qualifizierungsziel einfacher sein mag, ist hier
kein Argument. Gerade die Forschung ist regelmaflig
durch eine Vielzahl unterschiedlicher Qualifizierungs-
ziele gekennzeichnet. Es geht nicht immer um den Er-
werb einer bestimmten Fertigkeit oder eines bestimmten
Abschlusses, sondern oft um den Erwerb von Kenntnis-
sen iiber die wissenschaftliche Methodik und Arbeits-
weise in einem oder mehreren Fachbereichen.

Dartiber hinaus kénnte man in dem Zusatz ,,Forde-
rung der eigenen” wissenschaftlichen Qualifizierung ei-
nen, gegeniiber dem personlichen Anwendungsbereich
abweichenden Gehalt vermuten, und systematisch dar-
auf schliefSen, dass § 2 Abs. 1 WissZeitVG aufgrund sei-
nes abweichenden Wortlautes damit ,,mehr verlange“ als
bloe wissenschaftliche Tétigkeiten. Wie bereits erldu-
tert, wire aber auch dies unzutreffend. Die wissenschaft-
liche Tatigkeit des befristet Beschiftigten fithrt immer
zu seiner eigenen wissenschaftlichen Qualifizierung und
fordert diese. Aus diesem Grund konnte der Gesetzgeber
das Merkmal auch im personlichen Anwendungsbereich
weglassen und im Lichte des Gesetzeszwecks unterstel-
len, dass die Beschiftigung immer ,der eigenen Aus-,
Fort- und Weiterbildung dient>°, zumal die wissen-
schaftliche Tatigkeit bei Mischtatigkeiten ohnehin tiber-
wiegen muss.*!

Dieses Ergebnis bestitigt sich auch mit Blick auf
§ 2 Abs. 3°%, 4 und 5 WissZeitVG. Das WissZeitVG geht
erkennbar von einer typisierenden Betrachtung und
sachgrundlosen Befristung aus, die ihre Grenzen in den

30 BT-Drs. 16/3438, S. 12.

31 Vgl Miiller-Gloge, ErfK, 21. Aufl. 2021, § 2 WissZeitVG Rn. 2b.

32 Beachte: BAG, Urteil vom 20. Januar 2021 - 7 AZR 193/20 -,
juris; aA. LAG Niedersachsen, Urteil vom 4. September 2020 - 14
Sa 864/19 -, juris: ,,Beschdftigungsphasen, die zum Zwecke der
Anfertigung einer Doktorschrift genutzt werden, sind im Rahmen
des § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG auch dann auf die gesamte zuldssige
Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 S. 1 und 4 WissZeitVG anzurech-
nen, wenn es sich um befristete Arbeitsverhdltnisse mit nicht mehr
als einem Viertel der regelmdfSigen Arbeitszeit handelt"; vgl. hierzu
schon Mandler/ MeifSner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Mog-
lichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016,
33, 46.
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jeweiligen Hochstbefristungsgrenzen findet und kalen-
dermifig bestimmt wird.*®* § 2 Abs. 5 WissZeitVG er-
moglicht zudem eine einseitige Verlingerung durch den
Arbeitnehmer,** die von einer eventuellen weiteren
Qualifizierung des Arbeitnehmers losgelost zu beurtei-
len ist und ihre Rechtfertigung wiederum in der bereits
nach § 1 Abs. 1 WissZeitVG vorausgesetzten wissen-
schaftlichen Tatigkeit findet. Auch die Systematik spricht
daher gegen weitere Tatbestandsmerkmale.

3. Wille des Gesetzgebers

Der Wille des Gesetzgebers ist klar und bestitigt das
nach Wortlaut und Systematik gefundene Ergebnis:

Eine wissenschaftliche Qualifizierung wird bei wis-
senschaftlicher Tétigkeit gem. § 1 Abs. 1 WissZeitVG un-
terstellt,®® ohne dass sich hieran durch die Ergdnzungen
etwas dndern sollte.>® Die Ergdnzungen in § 2 Abs. 1 Satz 1
und 2 WissZeitVG sind daher auch nach dem Willen des
Gesetzgebers lediglich unbeachtliche Klarstellungen des
Gesetzeszwecks.*

Abweichendes kann auch nicht aus dem Ziel der No-
vellierung im Ubrigen geschlossen werden. Mit den An-
passungen des WissZeitVG sollte Kurzbefristungen im
Wissenschaftsbereich entgegengewirkt werden. Dies
wird unter anderem durch § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG
sichergestellt, erfordert aber nicht, dass die sachgrundlo-
se Befristung von weiteren Bedingungen abhingig ge-
macht wird.

Dariiber hinaus kann den Uberlegungen des Landes-
arbeitsgerichts zur Verfiigbarkeit und Lektiire der Geset-
zesbegriindung nicht zugestimmt werden. Es ist zwar
zutreffend, dass der ,,normunterworfene Biirger® Miihe
haben mag die - online abrufbare - Gesetzesbegriin-
dung ausfindig zu machen und daraus das fir ihn Maf3-
gebliche zu gewinnen;*® dies ist jedoch keine Ausnah-
me-, sondern der Regelfall und Rechtsberatung (ggf.
auch kostenfreie) verfiigbar. Die Gesetzesbegriindung

33 Vgl zum Rechtsmissbrauch Mandler, Rechtsmissbrauch bei
Drittmittelbefristungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015,
217 ft; zur Berechnung der Hochstbefristungsgrenze Mandler/
Wegmann, Berechnung der Hochstbefristungsgrenze gem. § 2
Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG -Anmerkung zu LAG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18, OdW
2019, 125 ft; juris; Mandler/ Wegmann, Wie viele Tage hat das
Jahr? Berechnung der Hochstbefristungsgrenzen gem. § 2 Wiss-
ZeitVG - Anmerkungen zu BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7
AZR 72/19 und LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11
Sa 381/19, OdW 2021, 53.

34 Vgl hierzu Mandler, Die Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221.

35 BT-Drs. 16/3438, S. 12.
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weicht insofern — wie erldutert — auch nicht von demje-
nigen ab, was fiir den ,,Biirger ohnehin gilt und hat da-
nach lediglich klarstellenden Charakter. Zudem steht ne-
ben dem ,normunterworfenen Biirger” auch die For-
schungseinrichtung, die sich auf den in der Gesetzesbe-
grindung niedergeschriebenen Willen des Gesetzgebers
fiir ihre Auslegung verlassen konnen muss.

Ebenso ist dem Landesarbeitsgericht darin nicht zu
folgen, dass der Wille des Gesetzgebersin § 2 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG keinen Niederschlag gefunden habe und
deshalb nicht beriicksichtigt werden diirfe*. Der Ge-
setzgeberwille ist ausdriicklich in den Normtext mit auf-
genommen worden und fithrt - wie die Analyse des
Wortlauts zeigt — nicht zu einer tatbestandlichen Ergin-
zung der hervorgebrachten Befristungstatbestdnde. Le-
diglich der Gesetzeszweck wird noch einmal erinnernd
wiederholt, ohne dass hiermit neue Tatbestandsmerk-
male gegeniiber der Priifung nach § 1 Abs. 1 WissZeitVG
formuliert werden oder werden sollten.

Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend feststellt, ist
eine Gesetzesinterpretation, die sich tiber den klar er-
kennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, unzu-
ldssig. Das Gericht wére daher selbst bei seiner Interpre-
tation des Wortlautes der Norm gehalten gewesen, dem
erkannten Willen des Gesetzgebers grofitmogliche Gel-
tung zu verschaffen - etwa durch eine teleologische Re-
duktion der erkannten Tatbestandsmerkmale. Die Be-
griindung des Gerichts tiberzeugt daher auch insoweit
nicht.

4. Sinn und Zweck

Mit den Befristungstatbestanden in § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG soll den Hochschulen, Universitatsklinika und
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen auch wei-
terhin ein rechtssicherer und verlédsslicher Rahmen fiir
die befristete Beschiftigung des wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Personals an die Hand gegeben werden,

36 BT-Drs. 18/6489, S. 10.

37 BT-Drs. 18/6489, S. 10.

38 LAG Kaoln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 -, juris Rn.
46.

39 LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20 -, juris
Rn. 42 ff; die zitierten Entscheidungen des BGH und BAG sind
insofern unergiebig. BAG, Urteil vom 20. November 2019 - 5
AZR 39/19 - Rn. 20 betrifft die Auslegung eines - zweiseitigen
- Tarifvertrages; BGH, Urteil vom 5. November 2019 - XI ZR
650/18 - Rn. 30 betrifft den umgekehrten Fall, in dem die Ge-
setzesbegriindung zusitzliche Anforderungen in den Normtext
hineinliest - was allerdings mit der Richtlinie nicht vereinbar
oder praktisch umsetzbar gewesen wire.

40 Vgl. bspw. BT-Drs. 16/3438, S. 10.



Mandler/Banerjee - Die Forderung der eigenen wissenschaftlichen Qualifizierung

um die Qualifizierung des wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Nachwuchses einerseits und die Innovation in
Forschung und Lehre anderseits sicherzustellen.*’

Diese Zwecke wiirden vereitelt, wenn iiber die aus
der wissenschaftlichen Titigkeit folgende Qualifkation
hinaus eine weitere Qualifizierung verlangt und damit
aus der sachgrundlosen eine Sachgrundbefristung mit
erheblichem Priifungsaufwand fiir die Hochschulen,
Universitatsklinika und aufleruniversitaren Forschungs-
einrichtungen wiirde.

Wie die Gesetzesbegriindung zutreffend erlautert,
geht es zudem ,,neben der wissenschaftlichen Qualifizie-
rung im engeren Sinne ... auch um den Erwerb von Fihig-
keiten und Kenntnissen ... im Bereich der Wissenschaft,
die ,,im Ergebnis zu einer erfolgreichen beruflichen Karri-
ere auch und gerade aufSerhalb der Wissenschaft befihi-
gen“*'. Eine Qualifizierung allein um der Wissenschaft
Willen (Qualifizierung im engeren Sinne) ist daher nicht
der Regelfall und wird vom Gesetz dementsprechend
auch nicht zur wirksamen Befristung vorausgesetzt.

5. Zur Entscheidung im Ubrigen

Was materiell in dem neuen Tatbestandsmerkmal gefor-
dert wird, ist der Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts nicht klar zu entnehmen. Insoweit heif3t es ledig-
lich abgrenzend, dass sich die Qualifizierung ,nicht in
der bloflen Gewinnung zusdtzlicher Berufserfahrungen
erschopfen” diirfe, sondern dariiber hinausgehen miisse.
Was hiermit gemeint ist und was die Forschungseinrich-
tung konkret hitte vortragen miissen, bleibt hingegen
offen. Die Wissenschaftlichkeit der Tétigkeit erfordert
nicht unbedingt das Bemiihen um eigene, neue wissen-
schaftliche Erkenntnisse.*?

Nur weil ein Beschiftigter eine bestimmte wissen-

41 BT-Drs. 18/6489, S. 10.

42 Vgl. BAG, Urteil vom 24. Februar 2016 — 7 AZR 182/14 -, juris
Rn. 32 mwN.

43 BT-Drs. 18/6489, S. 10.
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schaftliche Tétigkeit schon einmal ausgetibt hat, ist de-
ren erneute Vornahme nicht der wissenschaftlich quali-
fizierende Effekt abzuerkennen. Das wissenschaftliche
Arbeiten und die hieraus folgende wissenschaftliche
Qualifizierung ist weithin durch Wiederholung, Reflexi-
on und Verbesserung bereits bekannter Vorginge und
Methoden geprigt und von — nicht wissenschaftlichen -
Daueraufgaben abzugrenzen (die hier nicht gepriift wur-
den). Der Erwerb zusitzlicher Berufserfahrungen ist in-
sofern zwingende und zudem erwiinschte Folge, die ei-
ner weiteren wissenschaftlichen Qualifizierung nicht
entgegensteht, sondern mit ihr notwendigerweise
einhergeht.*?

IV. Ausblick

Der Auslegung des Landesarbeitsgerichts ist nicht zu fol-
gen. Die mit der Novelle 2016 eingefiihrten Ergdnzungen
in § 2 Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 2 WissZeitVG beinhalten
gegeniiber der wissenschaftlichen  Tiatigkeit in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG nach Wortlaut, Systematik,
Historie und Telos lediglich eine Klarstellung des Geset-
zeszwecks, aber keine weiteren Tatbestandsmerkmale.

Das Landesarbeitsgericht hat die Revision selbst zu-
gelassen. Mit einer kldrenden Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts diirfte im ersten Quartal 2022 zu rechnen
sein (Az. 7 AZR 573/20).

Dr. Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in
Munchen. Sabita Banerjee ist wissenschaftliche Mitar-
beiterin ebenda. Der Beitrag gibt ausschlief3lich die
personliche Auffassung der Autoren wieder.



200 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2021), 193-200



Karoline Haake

Priifungen in der Coronazeit — aktuelle rechtliche

Fragestellungen

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen Wissenschafts-
rechts e.V. am 15.1.2021

Die andauernde COVID-19-Pandemie stellt die Hoch-
schulen weiterhin vor Herausforderungen bei der
Durchfithrung des Online-Semesters und insbesondere
bei den vor der Tiir stehenden Semesterabschlussprii-
fungen.

Der Verein zur Forderung des deutschen und inter-
nationalen Wissenschaftsrechts veranstaltete daher am
30.10.2020 eine Tagung zu den aktuellen rechtlichen Fra-
gestellungen zu Lehre und Priifungen in der Corona-
Zeit, bei der jedoch eine Vielzahl priifungs- und daten-
schutzrechtlicher Fragestellungen offenblieben.' Insbe-
sondere verschiedene Details zur rechtssicheren Durch-
fithrung von Online-Priifungen blieben noch ungeklart.
Daher veranstaltete der Verein am 15.1.2021 eine weitere
Tagung, um die aufgeworfenen Fragestellungen zu dis-
kutieren und vertiefen.

Prof. Dr. Volker Epping er6finete die Tagung als Vor-
standsmitglied des Vereins zur Férderung des deutschen
und internationalen Wissenschaftsrechts und wies auf
den Erfolg der letzten Veranstaltung hin. Die erneuten
200 Teilnehmenden zeigten auf, dass auch weiterhin
grofles Interesse am Thema bestehe.

I. Priifungsrecht in Zeiten der Corona-Pandemie

In einem Impulsreferat setzten sich abermals Edgar
Fischer (Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht
Berlin) und Dr. Peter Dieterich (Richter, derzeit abgeord-
net zum GJPA Berlin-Brandenburg) mit der priifungs-
rechtlichen Perspektive von Online-Priifungen ausein-
ander und beantworteten sowohl im Vorhinein einge-
reichte als auch wahrend der Veranstaltung gestellte und
von Prof. Dr. Ulrike Gutheil (Staatssekretarin im Ministe-
rium fiir Wissenschaft, Forschung und Kultur des Lan-

1 Fir den Tagungsbericht zur Tagung vom 30.10.2020 siehe Haake,
OdW 2021, 59-64.

2 Fischer ist Herausgeber und Dieterich neuer Autor der neuen Auf-
lage des Standardwerks Niehues/Fischer/Jeremias, Priifungsrecht.

3 Soschon in BVerfGE 37, 342.
Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, sind stets

des Brandenburg a.D.) und Dr. Michael Stiickradt (Kanz-
ler der Universitit zu K6ln) moderierte Fragen.?

Bei der Bewertung der priifungsrechtlichen Zuléssig-
keit einer Priifung seien neben den Vorgaben des Lan-
deshochschulrechts und der jeweiligen Priifungsord-
nung insbesondere die zugrundeliegenden Grundrechts-
positionen zu beachten: Art. 3 Abs. 1 GG vermittele im
Priifungsrecht nicht blof3 ein Willkiirverbot i.S.d allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatzes, sondern ver-
dichte sich zu einem strengen prifungsrechtlichen
Grundsatz der Chancengleichheit.’> Da Priifungen in
Gestalt von Leistungsanforderungen den Zugang zu ei-
nem Beruf und damit Art. 12 Abs. 1 GG beschrinken, be-
diirften sie einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

Art. 12 Abs. 1 GG vermittele zudem einen Anspruch
des Priiflings* auf Durchfithrung der Priifung. Die Prii-
fungen diirften daher nicht ohne weiteres bei pandemie-
bedingten Schwierigkeiten ihrer Durchfithrung ins
kommende Semester geschoben werden, sondern die
Hochschulen miissten im Rahmen des Moglichen Prii-
fungen anbieten. Es bestehe jedoch grundsitzlich kein
Anspruch des Priiflings auf Durchfithrung der Priifung
in einer bestimmten Priifungsart oder -form. Die Aus-
wahl dieser stehe weitgehend im Organisationsermessen
der Hochschule. So bestehe auch grundsatzlich kein An-
spruch, die Priifung entgegen den jeweiligen Vorgaben
der Priifungsordnung als Online- (bzw. Prasenz-)Prii-
fung durchzufiihren, ein solcher konne sich aber im Ein-
zelfall ergeben: Sei eine Prisenzprifung aufgrund des
Infektionsgeschehens nicht méglich, aber durch eine
Online-Priifung ersetzbar, konne sich das Ermessen der
Hochschule bzgl. der Auswahl der Prifungsform auf
Null reduzieren, sodass sie zur Durchfithrung einer On-
line-Priifung verpflichtet wire.> Ein Anspruch auf On-

alle Geschlechter mitumfasst.

5  Da keine vollkommene Schutzpflicht vor jeglicher Gesundheits-
gefahr bestehe, gehore ein gewisses Infektionsrisiko mit dem
Corona-Virus jedoch derzeit fiir die Gesamtbevolkerung zum
allgemeinen Lebensrisiko, BVerfG, Beschliisse v. 12.5.2020 - 1
BvR 1027/20, v. 19.5.2020 - 2BvR 483/20, v. 11.11.2020 - 1 BvR
2530/20; BGH, Beschluss v. 17.11.020 - 3 Ars 14/20.
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line-Priifung konne zudem im Einzelfall bei Zugehorig-
keit des Priiflings zu einer Risikogruppe, bei hohem In-
fektionsgeschehen und einem nicht ausreichenden Hy-
gienekonzept entstehen.’

Sofern Studierenden die technische und/oder raum-
liche Infrastruktur zur Durchfithrung einer Online-Prii-
fung fehlt, miisse die Hochschule ggf. entsprechende
Hilfsmittel bzw. Rdume zur Verfiigung stellen, um dem
Grundsatz der Chancengleichheit Geniige zu tun.

Auch sei es grundsitzlich moglich, den Priflingen
die Wahl zwischen Online- und Prasenzpriifungen zu
geben, solange die beiden Auswahloptionen vergleich-
bar blieben und so die Chancengleichheit gewahrt
werde.

Ob eine Maskenpflicht fir die Durchfithrung von
Prasenzpriifungen implementiert werden kann, sei im
Einzelfall abhingig vom Infektionsgeschehen, den raum-
lichen Begebenheiten der Hochschule und den Spezifika
der jeweiligen Priifung (z.B. Lange der Priifung, Kontakt
zu Dritten, etc.).” Ein Nachteilsausgleich in Form einer
Schreibzeitverlingerung o.A. durch die Anordnung der
Maskenpflicht sei jedoch nicht grundsitzlich angezeigt.
Ist es Priiflingen aus gesundheitlichen Griinden nicht
oder nur schwer moglich, fiir die Dauer der Priifung eine
Maske zu tragen, miissten diese sich durch ein arztliches
Attest von der Maskenpflicht befreien lassen.®

Aufgrund der Grundrechtsrelevanz sei fiir die we-
sentlichen Verfahrensabldufe sowie die Bestimmung der
Prifungsarten, Bewertungskriterien und Leistungsan-
forderungen  stets eine normative Grundlage
erforderlich.

Eine Online-Priifung’ stelle keine eigene Priifungsart
dar, welche explizit in der Priifungsordnung normiert
werden muss, sondern lediglich eine Modalitét der klas-

sischen Priifungsarten, namentlich der schriftlichen,

6  Ablehnend OVG Niedersachsen zu Zeiten niedriger Infektionsra-
ten fiir einen Raucher, Beschluss v. 2.9.2020 - 2 ME 349/20), und
VG Bremen fiir einen Schiiler mit chronischer Vorerkrankung,
weil die Schule geniigend Sicherheitsmafinahmen getroffen habe,
Beschluss v. 16.12.2020 - 1 V 2653/20.

7  Ablehnend VG Géttingen, Beschluss v. 27.5.2020 — 4 B 112/20;
bejahend VG Kéln, Beschluss v. 17.7.2020 - 6 L 1246/20.

8  Atteste zur Befreiung von der Maskenpflicht miissen dabei
gesundheitliche Beeintrachtigungen, deren Ursache und die
Grundlage der érztlichen Einschitzung konkret benennen, OVG
NRW, Beschluss v. 24.9.2020 - 13 B 1368/20; a.A. OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss v. 4.1.2021 - 11 S 132/20.

9 Auch bezeichnet als Priifung in elektronischer Form oder in
elektronischer Kommunikation (§ 6 Abs. 1 Corona-Epidemie-
HochschulVO NRW), elektronische Fernpriifung (§ 2 Abs. 1
BayFeV), Priifung in digitaler Form (§ 32 Abs. 8 BerlHG), oder
Priifungen, die unter Einsatz elektronischer Informations- und
Kommunikationssysteme erbracht werden (Entwurf des 4. Hoch-
schulrechtsinderungsG BW).

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2021), 201-206

miindlichen, praktischen und elektronischen Priifung.'®
Fir die Durchfithrung einer Online-Priifung miisse die
Priifungsordnung der Hochschule daher grundsitzlich
nur angepasst werden, wenn die Online-Priifung in ihrer
geplanten Durchfithrungsweise aus anderen Griinden
nicht von der Priifungsordnung gedeckt wird (z.B. so-
fern die von der Priifungsordnung geforderte Hoch-
schuléftentlichkeit einer miindlichen Priifung nicht ge-
wibhrleistet werden kann).

Aus Rechtssicherheitsgriinden sei eine Anpassung
der Prifungsordnung dennoch zu empfehlen, wenn
nicht schon der Landesgesetzgeber eine Anderung im
Hochschulgesetz in Hinblick auf die Online-Priifungen
vorgenommen habe.

Ein Abweichen von der Priifungsordnung konne
auch mit Einwilligung des Priiflings zuldssig sein.'*

Muss tatsichlich eine Anderung in der Priifungsord-
nung zur Durchfithrung von Online-Prifungen vorge-
nommen werden, sei dies grundsétzlich auch im laufen-
den Semester moglich, solange sich die Priiflinge noch
rechtzeitig darauf einstellen kénnen und die Anderung
keine Erschwerung der Priifungen mit sich zieht.'> Um
die Anderung durch die Hochschulgremien trotz des In-
tektionsgeschehens zu erméglichen, pladierten die Refe-
renten fiir innovative Verfahren wie Online-Gremiensit-
zungen oder Umlaufverfahren. Ebenfalls sei es moglich,
durch Anderung der Priifungsordnung bereits Anpas-
sungsbediirfnisse fiir Online-Priifungen bei hoherem
Infektionsgeschehen zu antizipieren, indem etwa eine
Offnungsklausel fiir abweichende Priifungsarten oder
-formen in die Priifungsordnung aufgenommen wird."?

Weiterhin miissten geeignete Mafinahmen getroffen
werden, um Téduschungen zu verhindern. Ein Untermaf}
an Tauschungsprivention sei auch in Hinblick auf
Grundrechtspositionen der Priiflinge notwendig: Da die

10 Diese werden anhand der Kompetenzen abgegrenzt, die abgefragt
werden. Eine elektronische Priifung ist dabei kein Synonym fiir
eine Online-Priifung, sondern eine eigene Priifungsart, bei der
die Priifungsantwort am Computer mittels eines Priifprogramms
unmittelbar in ein Datenverarbeitungssystem der Priifungsbe-
horde eingegeben wird. Eine Online-Priifung ist dagegen eine
Priifung mit elektronischen Informations- und Kommunikati-
onsmitteln, bei der Priifer und Priifling sich in unterschiedlichen,
nicht offiziellen Priffungsraumen befinden. Dabei handele es sich
grundsétzlich um keine eigene Priifungsart, sondern nur einen
anderen Ubermittlungsweg fiir schriftliche, miindliche oder elekt-
ronische Priifungen.

11 Akzeptiert von OVG Bremen, Beschluss v. 2.12.2010 - 2 A 47/08.
Dazu Haake, OdW 2021, 59 (60).

12 Niheres bei Niehues/Fischer/Jeremias, Rn. 64 ff.

13 So konne etwa normiert werden, dass es zu einer Anderung des
Verfahrens kommen kann, wenn eine Entwicklung der Pandemie
bestimmte Priifungsmodalitdten nicht mehr erlaubt.
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Priifung in Art. 12 Abs. 1 GG eingreife, miisse dieser Ein-
griff verhéltnisméifig sein. Werde die Prifungsleistung
der Priiflinge allein durch Tauschung oder Abschreiben
erzielt, sei die Priifung nicht mehr zum Nachweis einer
Berufsqualifikation geeignet und stelle daher einen un-
verhéltnismafligen Eingrift in Art. 12 Abs. 1 GG dar. We-
gen des ungerechtfertigten Vorteils tduschender Priiflin-
ge sei zudem die Chancengleichheit der ehrlichen Mit-
priiflinge aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

Die Hochschulen miissten daher geeignete Mafinah-
men im Rahmen des organisatorisch-technisch Mogli-
chen treffen. Zu empfehlen sei auch, in Online-Priifun-
gen kreative Aufgabenstellungen zu wihlen. Copy-Pas-
te-Arbeiten und reine Abschreibleistungen konnten
etwa durch vermehrte Transferaufgaben anstelle von rei-
ner Wissensabfrage verhindert werden. Bei Multiple
Choice-Aufgabenstellungen koénnten unterschiedliche
Fragenkataloge oder eine randomisierte Reihenfolge der
Fragen gewihlt werden. Denkbar sei auch die Nutzung
eines sog. Lockdown-Browsers, der wihrend der Prii-
fungszeit nur die Bearbeitung der Online-Priifung erlau-
be, nicht jedoch das Aufrufen von sonstigen Websites.

Fiir Tauschungsversuche trage die Hochschule die
Beweislast. Insbesondere den Téuschungsvorsatz des
Priiflings habe die Hochschule daher nachzuweisen. Ge-
rade bei Take-Home/Open-Book-Arbeiten sei es daher
dringend angeraten, im Vorhinein von Seiten der Hoch-
schule deutliche Vorgaben zu machen, welche zusétzli-
chen Hilfsmittel erlaubt sind.**

Bei einer Vielzahl an identischen Losungen sei es
Aufgabe der Hochschule, den Urheber der Originall6-
sung zu ermitteln. Als Anscheinsbeweis konne dafiir gel-
ten, dass derjenige Urheber ist, der im Ubrigen die deut-
lich bessere Leistung erbracht hat.'* Der Urheber begehe
dabei keinen Tauschungsversuch durch das Abschrei-
benlassen. Fiir eine Sanktionierung dieser unzuldssigen
Beeinflussung der Priifung sei daher eine eigene Rechts-
grundlage in der Priifungsordnung erforderlich.

Der Toilettengang diirfe wihrend der Online-Prii-
fung nicht untersagt werden, um Tauschungen zu
verhindern.

Die Tauschungskontrolle miisse jedoch auch nicht so
weit gehen, dass Tduschungen komplett unterbunden

14 So sei etwa klarzustellen, dass der Kontakt und Austausch zu
Dritten untersagt sei, um eine unzuldssige Zusammenarbeit der
Studierenden in Chats oder Foren zu unterbinden.

15 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 21.11.1978 - IX 1112/78.

16 VG Sigmaringen, Urteil v. 28.1.2020 - 4 K 5085/19, nachfolgend
VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 15.6.2020 - 9 S 1116/20,
vgl. auch § 9 Abs. 1S. 3 BayFEV.

17 So auch VG Karlsruhe, Beschluss v. 6.10.2020 - 11 K 3691/20; VG
Miinchen, Beschluss v. 30.11.2020 - M27 E 20.4147.

18 Zu diesem Zweck empfohlen die Referenten, eine Bereitschafts-
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werden. Da Téauschungsversuche auch bei Prasenzprii-
fungen nicht vollstaindig unmdoglich gemacht werden
konnten oder miissten, miisse dies auch bei Online-Prii-
fungen nicht gewihrleistet werden. Die Hochschule
miisse nur geeignete Mafinahmen treffen, um Téu-
schungsmoglichkeiten zu erschweren.

In besonderem Mafle konnten bei Online-Priifungen
auch Stérungen auftreten. Die Hochschule treffe bei Feh-
lern im Priifungsverfahren die Beweislast dafiir, dass die
Stérung nicht in ihrer Verantwortungssphire lag.'® Liege
der Fehler bei der Hochschule, miisse die Priifung unter-
brochen, die Storung beseitigt und die Priifung anschlie-
Bend fortgesetzt werden, wobei ggf. ein Ausgleich fiir die
Storung gewédhrt werden miisse. Sei Abhilfe nicht oder
nicht rechtzeitig moglich, sei die Priifung abzubrechen
und zu wiederholen. Fiktive Leistungen diirften bei Sto-
rungen oder Priifungsverschiebungen nicht bewertet
werden."’

Gleichzeitig gelte aber fiir technische Storungen wie
auch fiir andere Stérungen im Priifungsverfahren die
unverziigliche Riigeobliegenheit fiir den Prifling, an-
sonsten konne sich dieser nicht mehr auf die Beachtlich-
keit des Fehlers berufen.'® Praktisch zu empfehlen sei
den Hochschulen die Durchfiihrung eines Funktions-
tests mit dem Priifling sowie klare Vorgaben zu den tech-
nischen Voraussetzungen der Online-Priifung zu ma-
chen, um Riigen vorzubeugen. Der Priifling sei zudem
zur Mitwirkung an der Aufklirung des Fehlers
verpflichtet.

II. Datenschutz in Zeiten der Corona-Pandemie

Im nichsten Impulsvortrag setzte sich Prof. Dr. Rolf
Schwartmann (Technische Hochschule Koln und Leiter
der Kolner Forschungsstelle fiir Medienrecht) mit den
datenschutzrechtlichen ~ Fragestellungen rund um
Online-Priifungen auseinander."’

Gem. Art. 6 Abs. 3 DSGVO sowie aufgrund des mit
der Datenverarbeitung einhergehenden Eingriffs in das
Allgemeine Personlichkeitsrecht des Priiflings sei fiir
Online-Priifungen eine Rechtsgrundlage erforderlich
und miisse ggf. in der Priifungsordnung oder im jeweili-

gen Landeshochschulgesetz geschaffen werden.

nummer zur Meldung von technischen Stérungen wahrend der
Priifung zur Verfiigung zu stellen.

19 Schwartmann ist zudem Sachverstindiger des Deutschen Hoch-
schulverbandes fiir IT- und Datenrecht und Vorsitzender der Ge-
sellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. sowie
Herausgeber der datenschutzrechtlichen Kommentare Schwart-
mann/Jaspers/ Thiising/Kugelmann, Heidelberger Kommentar zu
DS-GVO/BDSG und Schwartmann/Pabst, Kommentar zum LDG
NRW.
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Die Datenverarbeitung sei dabei zuldssig, wenn ein
Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1 DSGVO i.V.m. dem
jeweiligen Landesdatenschutzgesetz vorliege, etwa weil
die Hochschule mit der Priifung eine Rechtspflicht ge-
geniiber den Priiflingen erfiille oder die Datenverarbei-
tung zur Aufgabenerfiillung der Hochschule erforderlich
sei, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢), €) DSGVO. Ist dies der
Fall, sei eine Einwilligung des Priiflings gem.
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. a), Art. 7 DSGVO nicht mehr er-
forderlich. Die Erlaubnistatbestiande des
Art. 6 Abs. 1lit. ¢), e) DSGVO seien zudem rechtssiche-
rer als die Einwilligung, welche freiwillig sein miisse und
jederzeit widerruflich sei.

Als nichstes iiberpriifte der Referent noch einmal in
Hinblick auf das aktuelle Pandemiegeschehen, inwieweit
die verschiedenen Formen der Online-Priifung daten-
schutzrechtlich zuldssig sind. Da sich durch die Pande-
mie fiir Hausarbeiten nur wenig dndere, konnten diese
weiterhin wie gewohnt stattfinden. Auch Take-Home/
Open-Book-Ausarbeitungen, welche priifungsrechtlich
eine Hausarbeit darstellen, da sie ohne Aufsicht unter
Verfiigbarkeit von Hilfsmitteln stattfinden, seien daten-
schutzrechtlich unproblematisch.

Miindliche Online-Priifungen per Videokonferenz
seien ebenfalls datenschutzrechtskonform, da die Ab-
nahme der Priifung per Videokonferenz erforderlich sei.
Das konne auch fiir Prdsentationen und praktische
Ubungen gelten. Ohne Wahrnehmung der Mimik und
Gestik des Priiflings sei eine miindliche Priifung nicht
durchfiithrbar. Die Aufzeichnung der Priifung sei jedoch
nicht erforderlich und daher unzulissig.

Das verwendete Tool fiir die Videokonferenz sollte
dabei von der Hochschule bestimmt werden. Hoch-
schullehrer sollten schon aus dienstrechtlichen Griinden
die Tools verwenden, welche die Hochschule vorgibt.
Zwar seien Alleingdnge aufgrund der Lehr- und Wei-
sungsfreiheit grundsatzlich gestattet. In diesem Fall sei-
en die Lehrenden jedoch allein fiir datenschutzrechtliche
Verstof3e verantwortlich.

Welche Tools datenschutzrechtlich sicher sind, sei
auch unter den Datenschutzaufsichtsbehérden der Léan-
der noch uneinig. Um Rechtsstreitigkeiten mit den Da-
tenschutzaufsichtsbehorden zu vermeiden, sei die Hoch-
schule nur sicher, wenn sie Tools européischer Anbieter

20 Grund dafiir sei das im Juli 2020 ergangene ,,Schrems II Urteil
des EuGH, in dem das EU-US-,,Privacy Shield*, welches den
Transfer personenbezogener Daten aus der EU an US-amerika-
nische Unternehmen (u.a. Zoom, Microsoft) zu kommerziellen
Zwecken ermoglichte, fiir ungiiltig erklart wurde. Laut Rspr. des
BVerwG diirfen Datenschutzaufsichtsbehérden dann einschrei-
ten. Schwartmann sah jedoch ein pauschales Verbot bestimmter
Tools ohne konkrete Untersagungsverfiigung als problematisch
an.
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wihle, bei denen jeglicher Datentransfer in sogenannte
unsichere Drittstaaten wie die USA ausgeschlossen ist.*°

Fernklausuren, also die Anfertigung einer schriftli-
chen Arbeit unter Videoaufsicht (Proctoring), seien je-
doch nicht mit dem Datenschutzrecht konform.*! Da die
Open-Book-Arbeit als schriftliche Arbeit ein milderes
Mittel darstelle, seien Klausuren unter Videoaufsicht
nicht zur Durchfithrung einer schriftlichen Online-Prii-
fung erforderlich. Die Datenverarbeitung bei der Video-
iiberwachung sei daher nicht nach
Art. 6 Abs. 1lit, ¢), e) DSGVO erlaubt. Auch eine Einwil-
ligung tiberwinde dies nicht. Zum einen sei diese jeder-
zeit widerruflich. Andererseits miisse die Einwilligung
gem. Art. 7 Abs. 4 DSGVO freiwillig erfolgen. Von einer
freiwilligen Entscheidung fiir die Videoaufsicht konne
selbst bei einer Wahlmoglichkeit der Studierenden zwi-
schen einer Prasenzklausur und Fernklausur mit Procto-
ring nicht ausgegangen werden, wenn die Priiflinge auf-
grund der Pandemie Kontakte scheuen. SchliefSlich sei
Videotiberwachung zur Verhinderung von Téuschungs-
versuchen ungeeignet. Studierende konnten sich unter
dem Tisch per Messenger vor laufender Kamera in
Gruppen austauschen, oder beim Verlassen des Raumes
zu vorgegebenen Toilettenbesuchen. Daran dndere auch
nichts, wenn die jeweilige Priifungsordnung oder der
Landesgesetzgeber durch eine Verordnung die Fernklau-
sur unter Videoaufsicht oder sogar den Mitschnitt und
die Speicherung der Klausur normiere. Ein Verstof3 ge-
gen die hoherrangige DSGVO lasse sich daraus nicht le-
gitimieren. Auch in den Bundesldndern, in denen eine
Verordnung Proctoring gestatte, liefSen sich also keine
rechtssicheren Fernklausuren durchfiithren®?, zumal es
im strengen Lockdown schon an der Moglichkeit eines
alternativen Prasenztermins fehle.

Schwartmann pladierte daher weiterhin fiir Take-
Home/Open-Book-Ausarbeitungen, die ohne Aufsicht
auskommen. Um Tauschungsversuche zu verhindern,
konne eine handschriftliche Abgabe verlangt und nur
ein eng begrenzter Zeitraum zur Bearbeitung zur Verfii-
gung gestellt werden. Vorher sei eine kurze Identititsau-
thentifizierung per Video moglich.

Zur Organisation der Korrektur empfahl Schwart-
mann, die online abgelegten Priifungen in den Prii-
fungsdamtern oder Fakultiten der Hochschule zu sam-

21 A.A. Hoeren/Fischer/Albrecht, Gutachten zur datenschutzrecht-
lichen Zulassigkeit von Uberwachungsfunktionen bei Online-
Klausuren.

22 Soaberin § 6 BayFEV und § 4 Fernprif DV Hessen vorgese-
hen und auch im Entwurf des 4. HochschulrechtsinderungG
BW geplant. Erst recht unzulissig sei die in diesen Regelungen
normierte Aufzeichnung der Fernklausur bei mangelndem Auf-
sichtspersonal.
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meln, die Arbeiten auszudrucken und den Korrektoren
zuzusenden. Zwar sei es auch moglich, die Arbeiten digi-
tal zu verteilen und zu speichern, jedoch warnte Schwart-
mann davor, dies ohne ein belastbares Datenschutzrecht
durchzufithren. Im Streitfall miisse die Hochschule zu-
dem eine korperliche Pritfungsakte vorlegen. Dies sei bei
digital gespeicherten Arbeiten und Korrekturen proble-
matischer und wenig erprobt.

I11. Diskussion

Was das Verhiltnis von Datenschutzrecht und Priifungs-
recht angeht, so waren sich Schwartmann und Fischer/
Dieterich einig, dass sich ein datenschutzrechtlicher Ver-
stofy meist nicht auf die Priifung als solche auswirke,
sodass kein erheblicher Fehler im Priifungsverfahren
vorliege. Entscheidend sei dabei nach § 46 VwVfG (ana-
log, wenn die Priifung nicht mit einem Verwaltungsakt
endet), ob der datenschutzrechtliche Verstof} das Ergeb-
nis der Priifung beeinflusst habe. Schwartmann wies
darauf hin, dass ein datenschutzrechtlicher Verstof3
trotzdem zu einer vermeidbaren Ermittlung der Daten-
schutzaufsichtsbehorde fithren wiirde und daher ein
unnotiges Risiko darstelle. Auch der datenschutzrechtli-
che Auskunftsanspruch des Priiflings aus Art. 15 Abs. 3,
Art. 12 Abs. 5S.1 DSGVO i.V.m. dem jeweiligen Landes-
datenschutzgesetz auf Einsicht in Priifungsunterlagen
zeige, dass sich das Datenschutzrecht durchaus auf das
Priifungsrecht auswirken kénne.”?

Uneinigkeit herrschte bei den Referenten beziiglich
der Zuldssigkeit der Fernklausur, die unter Videoauf-
sicht angefertigt wird. Schwartmann sah die Tauschungs-
anfilligkeit von Open Book-Arbeiten mit den geeigne-
ten praventiven Mafinahmen als gering an. Datenschutz-
rechtlich sei die Open-Book-Arbeit zudem ein milderes
Mittel zur Fernklausur mit Videoaufsicht, sodass letztere
nicht zur Durchfilhrung der Prifung gem.
Art. 6 Abs. 1lit, ¢), e) DSGVO erforderlich sei.

Fischer und Dieterich sahen die Open-Book-Arbeit
jedoch nicht als Ersatz zur Prisenzklausur an, sondern
lediglich als Aliud, da aufgrund der Verfiigbarkeit von
Hilfsmitteln andere Kompetenzen abgefragt wiirden
und die Klausur per Definition eine ,,Aufsichtsarbeit®
darstelle. Nur die Fernklausur unter Videoaufsicht kon-
ne daher eine in der Priifungsordnung vorgeschriebene
Prasenzklausur ersetzen. In manchen Fachrichtungen
seien Open-Book-Ausarbeitungen nicht geeignet, um
die Kompetenzen zu priifen, welche mit der Prasenz-
klausur abgefragt werden sollten.

23 So VG Gelsenkirchen, Urteil v. 27.4.2020 - 20 K 6392/18.
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Epping merkte als Prasident der Leibniz Universitit
Hannover an, dass es aus Sicht der Hochschulen insbe-
sondere wichtig sei, den Priifungsanspruch gegeniiber
den Studierenden zu erfiillen und den Massenbetrieb zu
gewihrleisten. Irgendeine Form der Online-Priifung
miisse daher in jedem Fall durchgefithrt werden. Eine
hundertprozentige datenschutz- und priifungsrechtliche
Rechtssicherheit bestehe dabei jedoch noch nicht, da zu
vielen Einzelfragen und insbesondere zu den Rechtsfra-
gen um die Fernklausuren noch keine gerichtlichen Ent-
scheidungen vorliegen, an denen man sich orientieren
konne. Bis dahin miissten Priifungsrecht und Daten-
schutzrecht so gut wie moglich in Ubereinstimmung ge-
bracht werden.

IV. Resiimee und Ausblick

Das aktuelle Infektionsgeschehen legt nahe, dass nicht
nur die unmittelbar bevorstehenden Semesterabschluss-
klausuren, sondern auch das kommende Sommersemes-
ter online stattfinden werden. Die Hochschulen sollten
daher alle méglichen Mafinahmen treffen, um Online-
Priifungen zu ermdglichen. In manchen Fillen muss
dazu zunichst die Priifungsordnung der Hochschule
angepasst werden. Ist die Online-Priifung konform mit
der Prifungsordnung, muss sie zudem noch in Verein-
barkeit mit dem Datenschutzrecht und weiteren prii-
fungsrechtlichen Grundsdtzen durchgefithrt werden.
Die Online-Priifungen bieten dabei in Einzelfragen zu
Tauschungen, technischen Storungen und zur Abwick-
lung der Korrektur andere Schwierigkeiten als Prasenz-
priifungen, auf welche die Hochschulen vorbereitet sein
sollten.

Mangels Rechtsprechung zu vielen offenen Fragen
kann eine hundertprozentige Rechtssicherheit wohl aber
aktuell noch nicht gewéhrleistet werden. Umstritten ist
insbesondere noch die Zuléssigkeit von Fernklausuren
mittels Videoaufsicht.

Epping regte daher an, nach Ablauf eines halben Jah-
res eine Anschlussveranstaltung anzusetzen, weil dann
eine Menge Rechtsprechung zu aktuell noch offen ge-
bliebenen Rechtsfragen zu erwarten sei, was auf grofSe
Zustimmung traf.

Karoline Haake ist als wissenschaftliche Mitarbeiterin
am Institut fur Internationales Recht, Lehrstuhl fir
Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht an der
Leibniz Universitat Hannover tatig.
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Peter Hanau

Goethes rechtswissenschaftliches Studium

In Leipzig hat Goethe das rechtswissenschaftliche Studi-
um nur lassig und lustlos betrieben. Die verehrungsvol-
len Sekundarliteraten machen dafiir nicht ihn selbst ver-
antwortlich, sondern seinen Vater, der ihm schon vorher
alles eingepaukt hitte, und die Professoren, iiber die
Goethe einmal bemerkt hat: Die jiingeren déchten weni-
ger an die Bediirfnisse ihrer Horer als an ihren eigenen
wissenschaftlichen Fortschritt, so dass sie ihr Wissen auf
Kosten der Studenten erwerben, die élteren aber seien
oft stationdr geworden, iberlieferten nur noch fixe
Ansichten und vieles, was die Zeit schon als unniitz und
falsch verurteilt habe. Diese Bemerkung von stud. jur.
Goethe muss heutigen Professoren der Rechte Anlass
sein, iiber ihr eigenes Tun nachzudenken. Freilich liegt
es nicht immer nur an den Professoren, wenn die Stu-
denten nicht zurechtkommen, und man wird vermuten
diirfen, dass es auch Goethes weit gespannte Interessen
und Begabungen waren, die ihm anfinglich die Lust an
einer intensiven Beschiftigung mit der Juristerei verlei-
deten. Auch die gemiitlichen Abende im Auerbachs Kel-
ler, von Vaters grofiziigiger Zuwendung leicht finanzier-
bar und Faust bekanntlich nachwirkend, diirften dem
Studium nicht immer férderlich gewesen sein.

Das Ganze endete 1768 mit einer Erkrankung Goe-
thes, die zu einer fast zweijahrigen Unterbrechung des
juristischen Studiums fithrte. Im April 1770 ging es dann
an die juristische Fakultdt in Straflburg, das damals zu
Frankreich gehorte. Trotzdem wurden die Stralburger
Abschliisse im Reich ohne weiteres anerkannt, ein Zu-
stand, von dem das heutige Europa noch weit entfernt
ist. Goethe hatte es nun eilig und meldete sich schon am
22. September desselben Jahres zur Vorpriifung. Wir
diirfen uns Goethe allerdings in Straflburg nicht als eifri-
gen Kollegbesucher vorstellen, denn seine Examensvor-
bereitung verdankte er vor allem einem Repetitor und
einem schriftlichen Repetitorium. Als dieser Repetitor
sich in der ersten Unterhaltung mit Goethe Einblick in
den Stand seines Wissens verschafft hatte, machte er ihm
klar: In Frankreich sei die Juristenausbildung weniger
aufs Gelehrte als aufs Praktische gerichtet; im Examen
werde Kenntnis des positiven geltenden Rechts gefor-
dert; man frage nicht nach Urprung, duf8eren und inne-

1 Aus Peter Hanau, Frohliche Rechtswissenschaft, 2. Auflage 2020,
S.68 .

ren Anlédssen der Gesetze oder deren Abianderung durch
Zeit, Gewohnbheit oder Gerichtsgebrauch; solche Fragen
tiberlasse man der gelehrten Forschung. Goethe nahm
sich diesen Rat zu Herzen und war selbst iberrascht, wie
gut er auf diese Weise vorankam. Mitten in der Exa-
mensvorbereitung schrieb er an eine ,Seelenfreundin®
»Die Jurisprudenz fingt an mir sehr zu gefallen. So ist's
doch mit allem wie mit dem Merseburger Biere, das erste
Mal schaudert man, und hat man's eine Woche getrunken,
so kann man's nicht mehr lassen®. Die zahlreichen Jura-
studenten, die sich heute beim Repetitor auf das Examen
vorbereiten, befinden sich also in bester Gesellschaft.

Nach vollbefriedigend bestandener Vorpriifung
reichte Goethe eine Dissertation ein, da die Promotion
damals den regelmafSigen Abschluss des Studiums bilde-
te; Staatsexamen gab es noch nicht. Die wie tiblich latei-
nisch abgefasste Dissertation war kirchenrechtlicher Art
und vertrat die These, der Staat habe als Gesetzgeber das
Recht, einen Kultus zu bestimmen, nach welchem die
Geistlichkeit zu lehren und die Laien sich duflerlich und
offentlich genau zu richten hitten. Im Ubrigen solle
nicht gefragt werden, was jeder bei sich denke, fiihle
oder sinne.

Die katholische Fakultit geriet durch diese provozie-
rende staatskirchlich-protestantische These in einige
Verlegenheit, aus der sie sich mit Hilfe einer Art kol-
scher Losung befreite. Man lehnte die Arbeit ab, pries
aber die Selbstandigkeit der Leistung und riet zu einer
spateren privaten Verdffentlichung. Man forderte auch
keine neue Dissertation, sondern erlaubte, ,,auf Thesen
zu disputieren.” Nun nahm Goethe das Verfahren auch
nicht mehr so ernst und stellte schnell auf 4 Din-As Sei-
ten 56 bunt durcheinander gewtirfelte Rechtssitze zu-
sammen, unter denen die These von der Unentbehrlich-
keit der Todesstrafe ihn sein Leben lang begleitet hat,
selbst an dem Todesurteil gegen ein Gretchen hat er ein-
mal mitgewirkt. In seinem Werk war er freilich milder.
Aufgrund dieser 56 Thesen und ihrer Verteidigung wur-
de Goethe nicht zum Dr. jur. promoviert, sondern nur
zum Lizenziaten. Er hat sich korrekterweise in seinen
Prozessschriften und amtlichen Angaben stets als Lizen-
ziat beider Rechte bezeichnet, wurde aber allgemein als
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Dr. Goethe angesprochen, da dies der gangige Abschluss
der juristischen Studien war. Vor einigen Jahren hatte ich
die Ehre, die Laudatio fiir den ersten Ehrendoktor zu
halten, den die Rechtswissenschaftliche Fakultit der
Universitdt Jena nach der Wiedervereinigung promo-
vierte. Ich forschte deshalb nach fritheren Ehrendokto-
ren und fand, dass Goethe 1825 aus Anlass seines 50 jih-
rigen Dienstjubilaums von der Medizinischen und Phi-
losophischen, aber nicht der Juristischen Fakultit der
Universitat zum Ehrendoktor ernannt worden war, weil
man dachte, er sei schon Doktor jur. Das ist bedauerlich,
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auch weil ich so dem jiingsten Ehrendoktor der Fakultét
nicht bescheinigen konnte, dass er in der Nachfolge
Goethes stand, was ihn sicher gefreut hatte.

Peter Hanau lehrte bis zu seiner Emiritierung Birgli-
ches Recht und Arbeitsrecht an der Universitat zu
Koln.
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