ORDNUNG DER WISSENSCHAFT

Heft 1 /2022

Aufsitze

Georg Sandberger

Manfred Lowisch

Matthias Ruffert

Manfred Lowisch und Viktor Kurz

Philipp Overkamp und Miriam Tormin

Theodor Lammich

Hochschulrechtsreform in Permanenz
Zur Entwicklung des Hochschulorganisations-
rechts seit der Jahrtausendwende 1-22

Sind die Konfuzius-Institute steuerlich ge-
meinniitzig? 23-30

Keine Landeskompetenz fiir § 110 Abs. 6
Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
(jeweils i.d.E vom 25. September 2021) 31-34

Neues Bundespersonalvertretungsgesetz:
Relevanz fiir das Personalvertretungsrecht der
Hochschulen der Lander 35-38

Staatliche Steuerungsmoglichkeiten zur
Forderung des Teilens von Forschungsdaten

39-54

Der Sexus im juristischen Sprachgebrauch
55-66

Ordnung der Wissenschaft 2021, ISBN/ISSN 3-45678-222-7



ORDNUNG DER WISSENSCHAFT (2021)

Buchbesprechung

Felix Hornfischer Besprechung von Neukirchen, Mathias /
Emmrich, Etienne (Hrsg.), Berufungen,
Befangenheit und Bewerbungsverfahrensan-
spruch - Ein Kompendium fiir Berufungs-
kommissionen, Bewerberinnen und Bewerber,
Nomos, 2021 67-70

Ausgegraben
Ausgegraben  Unterrichtspolizei

Merkwiirdiger und nachahmungswerter Ge-
brauch der Basler Universitit 71-72



Georg Sandberger

Hochschulrechtsreform in Permanenz

Zur Entwicklung des Hochschulorganisationsrechts

seit der Jahrtausendwende

Ubersicht

I. Einleitung

II. Die Entwicklung des Hochschulorganisationsrechts im Spie-
gel wandelnder Leitbilder

1. Die Hochschulorganisation im Leitbild der Gelehrtenrepublik

2. Hochschulorganisation und Hochschulleitung in der Grup-
penuniversitit

3. Neuausrichtung des Leitbilds nach dem 4. HRG-Anderungs-
gesetz 1998 - Das Konzept der unternehmerischen Hochschule

III. Entwicklungslinien der Hochschulgesetzgebung

1. Auswirkungen auf den Katalog der Hochschulaufgaben

2. Auswirkungen auf den Rechtsstatus der Hochschulen

3. Reform der Leitungsstrukturen

3.1. Grundprinzipien

3.2. Hochschulleitung

3.3. Hochschulrat -Kuratorium

3.4. Senat

3.5. Unterbliebene Gestaltung der Ablaufprozesse

3.6 Vertikale Aufbauorganisation - Fakultiten

3.7 Studienstrukturreform und Qualitdtssicherung

IV. Weitere Entwicklungen von 2010 bis 2020

V. Hochschulreformen auf dem Priifstand des Hochschulverfas-
sungsrechts

1. BVerfGE 35, 72 ff.- Niedersdchsisches Vorschaltgesetz

2. Folgeentscheidungen bis 2000

3. Entscheidungen zu den Hochschulgesetznovellen ab 2000

a) BVerfGE 111, 333- Brandenburgisches Hochschulgesetz

b) BVerfGE 127 87 ff. - Hamburger Dekanatsbeschluss

¢) BVerfGE 136, 338 f. - MHH Hannover

d) Urteil des VerfGH Baden-Wiirttemberg v. 16.11.2016- HAW
e) Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts v. 5.2.2020 -

Duale Hochschule
VI. Fazit

1 Wikipedia unter ,Permanente Revolution“ m.w.N.
Abrufbar bei Beck online unter den jeweiligen Landesgesetzen.
3 Vgl Baden-Wiirttemberg: Landeshochschulgesetz (LHG BW)
v. 1.1.2005 (GBL. S. 1), zuletzt gednd. durch Art. 1 Viertes Hoch-
schulrechtsinderungsG vom 17.12.2020 (GBL. S. 1204); Bayern:
HochschulG (BayHG) v. 23.5.2006 (GVBL. S. 245), zuletzt gednd.
d. § 1 des Gesetzes vom 9.4.2021 (GVBI. S. 182); Berlin: Hoch-
schulG (Ber.HG) i.d.F. vom 26.7.2011 (GVBL. S. 378), zuletzt
geandert d. Art. 1 G vom 4.5.2021 (GVBL S. 435); Brandenburg:

I. Einleitung

In der politischen Begriffsgeschichte wird die sog. per-
manente Revolution als ,,Abfolge unterschiedlicher
soziobkonomischer Transformationen® definiert, die
»die Gesellschaft nicht ins Gleichgewicht kommen* las-
sen.!

Mit der gebotenen Unterscheidung und Distanz ge-
geniiber den politischen und gesellschaftlichen Zielen
der verschiedenen Facetten des Konzepts einer perma-
nenten Revolution lassen sich auch die Hochschulrechts-
reformen der letzten Jahrzehnte als Transformationen
bezeichnen, die die Hochschulen bis jetzt nicht ins
Gleichgewicht kommen liefen.

Untersucht man die Anderungsverzeichnisse der
Hochschulgesetzgebung der Bundesldnder seit der Jahr-
tausendwende,” so finden sich neben einer oder mehre-
rer grundlegender Neufassungen des jeweiligen Lan-
deshochschulgesetzes® in nahezu jedem Jahr Novellie-
rungen einzelner Teilbereiche der Aufgaben der Hoch-
schulen, der Hochschularten, des Organisationsrechtes,
des Studien-, Priifungs- und Zulassungsrechts im Zuge
der Studienstrukturreform (Bologna), der Qualitétssi-
cherung, sowie der Personalstruktur, des Haushalts-
rechts, der Drittmittelfinanzierung, der Organisation der
Studierendenschaft, des Rechts von Niederlassungen
auslandischer Hochschulen und nicht staatlicher Hoch-
schulen. Von besonderem Gewicht fiir die kiinftige Ent-
wicklung der Hochschulen sind die Regelungen iiber
den Gleichstellungsauftrag und die zu seiner Erfiillung
notwendigen Verfahren und Mafinahmen, zur Diversi-
tat, zur Studienstrukturreform, zum Zugang zu den
Hochschulen, zum Berufungsverfahren und zu den

Brandenburgisches Hochschulgesetz (BbgHG) i.d.F. v. 28. 4 2014
(GVBL I Nr. 18) zuletzt gednd. d. Art. 1 Erstes G zur And. des
Brandenburgischen HochschulG vom 23.9.2020 (GVBL. I Nr.

26); Bremen: HochschG i.d.F. v. 9.5.2007 (Brem.GBI. S. 339),
zuletzt gednd. d. Art. 1 Zweites G zur And. hochschulrechtlicher
Bestimmungen im Zusammenhang mit den Anforderungen aus
der Covid-19-Krise vom 24.2.2021 (Brem.GBL. S. 216); Hamburg:
Hamburgisches HochschulG (HmbHG) v. 18.7.2001 (GVBL
S.171), zuletzt geéind. d. Art. 1 G zur And. von Vorschriften
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Qualifikationspfaden fiir den Hochschullehrerberuf,
insbesondere zur Einfithrung der Juniorprofessur mit
Tenure-Track.

Der Katalog wird zuletzt durch pandemiebedingte
Regelungen fiir die Durchfithrung von Lehrveranstal-
tungen, Priifungen, Gremiensitzungen und Gremie-
nentscheidungen im Onlinebetrieb sowie des Daten-
schutzes erganzt.

Es ist in diesem Rahmen nicht moglich, diesen Ent-
wicklungen in der gesamten Breite nachzugehen. Im
Mittelpunkt der nachfolgenden Ausfithrungen stehen
die neuerdings mit dem Terminus ,,Hochschulgover-
nance“ bezeichneten Aufgaben der Hochschulen, deren
Rechtsstatus und die Hochschulorganisation. Dazu sol-
len im Anschluss an frithere Querschnittsuntersuchun-
gen des Verfassers* und Empfehlungen des Wissen-
schaftsrates® - unter Riickgriff auf die in der Hochschul-
rechtsforschung etablierten Bezeichnungen und Leitbil-
der -

Hochschulorganisationsentwicklung in den einzelnen

die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der

Bundeslidndern in ihrer zeitlichen Abfolge nachverfolgt
werden. Einbezogen werden die richtungsweisenden
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und
einzelner Landesverfassungsgerichte zu den Reforman-
satzen der jeweiligen Landesgesetze und ihre tibergrei-
fende Bedeutung fiir die Entwicklung des Hochschulver-
fassungs- und Hochschulrechts.

zur digitalen Fortentwicklung der Hochschulen vom 17.6.2021
(HmbGVBL. S. 468); Hessen: HochschulG i.d.E. v. 14.12.2009
(GVBIL. S. 666), zuletzt gednd. d. Art. 1 G zur Erméchtigung
zum Erlass von RechtsVOen zur Bewiltigung der Auswirkungen
der SARSCoV2Pandemie im Hochschulbereich vom 24.6.2020
(GVBL. S. 435); Mecklenburg-Vorpommern, Landeshochschul G
(LHG-MVP) vom 25. Januar 2011 (GVOBL M-V S. 18), zuletzt
geand. d. Art. 1 Sechstes AndG zum LandeshochschulG vom
21.6.2021 (GVOBI. M-V S. 1018); Niedersachsen: HochschulG
(NHG) v. 26.2.2007 (GVBL S. 69, zuletzt gednd. d. Art. 4 G zur
And. verschiedener Rechtsvorschriften aus Anlass der COVID-
19-Pandemie vom 16.3.2021 (Nds. GVBL. S. 133); Nordrhein-
Westfalen: HochschulG (HG NRW) v. 16. 9 2014 (GV. NRW. S.
547), zuletzt gednd. d Art. 2 G zur And. des Kunsthochschulgeset-
zes und zur And. weiterer Vorschriften im Hochschulbereich vom
25.3.2021 (GV. NRW. S. 331); Rheinland-Pfalz: Hochschulgesetz
(HochSchG) v. 23.9.2020 (GVBL. 2020, 461), zuletzt geandert

d. G. vom 22.07.2021 (GVBL. S. 453); Saarland: Saarlindisches
Hochschulgesetz (SHSG) Vom 30.11.2016 (Amtsbl. I S. 1080),
Zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 1 G zur Neuorganisation der
Wahrnehmung studentischer Angelegenheiten vom 16.6.2021
(Amtsbl. I S. 1762); Sachsen: Siachsisches Hochschulfreiheitsgesetz
(SachsHSFG) vom 15. 1 2013 (SachsGVBL S. 3), zuletzt gednd.

d. Art. 11 Haushaltsbegleitgesetz 2021/2022 vom 21.5.2021
(SachsGVBL. S. 578); Sachsen-Anhalt: HochschulG (HG-LSA) v.
14. 12 2010, (GVBL LSA S. 600, ber. 2011 S. 561), zuletzt gednd.
d. § 1 Zweites AndG des Hochschulgesetzes LSA vom 18.1.2021

II. Die Entwicklung des Hochschulorganisations-
rechts im Spiegel wandelnder Leitbilder

Im Organisationsrecht der Hochschulen spiegeln sich
wandelnde Leitbilder der Hochschulen wieder.

Schlagwortartig wird deren Entwicklung in den letz-
ten Jahrzehnten mit dem Paradigmenwechsel von der
Gelehrtenrepublik {iber die mitbestimmte oder Grup-
penhochschule zur unternehmerischen Hochschule
beschrieben.’

Der in der Wissenschaftsgemeinschaft bis heute hoch
umstrittene, 2016 von Jiirgen Mittelstrafs unter dem Titel
»Die Universitit zwischen Weisheit und Management*’
kritisierte Wechsel zur unternehmerischen Hochschule
beschreibt den im Zuge der Hochschulrechtsentwick-
lung derzeitig erreichten Rechtszustand. Dessen Kern-
elemente sind: Starkung der Autonomie der Hochschu-
len gegeniiber dem staatlichen Triger, klare Leitungs-
und Aufsichtsstrukturen, Organisations- und Finanzau-

tonomie sowie Dienstherreneigenschaft fiir das

Hochschulpersonal.

1. Die Hochschulorganisation im Leitbild der Gelehr-
tenrepublik

Historischer Ausgangspunkt kritischer Analysen des
derzeitigen Hochschulorganisationsrechts ist die Rolle
der ,Hochschule als Gelehrtenrepublik® Dieses Leitbild

(GVBL. LSA S. 10); Schleswig-Holstein: HochschulG (HG-SH) v.
5.2.2016, (GVOBL. Schl.-H. S. 39), zuletzt gednd. d. Art. 1 G zur
And. des HochschulG vom 13.12.2020 (GVOBI. Schl.-H. 2021

S. 2); Thiiringen: HochschulG (ThiirHG) v. 10. 52018 (GVBL. S.
149), zuletzt gedndert d. Art. 7 Zweites Thiiringer Covid-19-G
zur Umsetzung erforderlicher Mafinahmen im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie vom 23.3.2021 (GVBL. S. 115).

4 G. Sandberger, Organisationsreform und -autonomie: Bewertung
der Reformen in den Liandern, WissR 35 (2002), 125 ff.; Neu-
ordnung der Leitungsorganisation der Hochschulen durch die
Hochschulrechtsnovellen der Lander, WissR 44 (2011), 118-155.

5  Empfehlungen zur Hochschulgovernance v. 19.10.2018, Drs.
7328-18.

6 Vgl z.B. K.E Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungs-
rechtliche Systembildung 2010, S. 10 ff;; R. Hendler, Die Universi-
tit im Zeitalter von Okonomisierung und Internationalisierung,
VVDStL 65 (2006), 238 ff.; W. Kahl, Hochschule und Staat, 2004,
S. 11 ft; Th. Oppermann, Ordinarienuniversitit, Gruppenuni-
versitat, Rateuniversitét in: Hef3/ Leuze (Hrsg.), die janusképfige
Rechtsnatur der Universitit- ein deutscher Irrweg, Wissen-
schaftsrecht, Sonderheft 15, 2004, S.1 ft.; D. Miiller-Bohling, Die
entfesselte Hochschule, 2000, S. 19 ff.: dem folgend A. Miechielsen,
Hochschulorganisation und Wissenschaftsrecht, Diss. Miinchen,
2013, S. 21 ff.

7 FAZ- Forschung und Lehre v. 31.8.2016 S. 4, wiedergegeben in:
Jahrbuch des Hochschulverbandes 2016.
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ist jedoch von Nostalgien und historischen Fehldeutun-
gen beeinflusst. Es vernachlassigt Systembriiche, die sich
im Zuge der Verfassungsgeschichte des jeweiligen Tra-
gerlandes auch auf die Hochschulverfassungen niederge-
schlagen haben.®

Als Leitbild der Gelehrtenrepublik wird neben dem
Bezug auf die mittelalterlichen und postreformatori-
schen Universitatsverfassungen oft auf die Griindung
der Berliner Universitat auf der Grundlage der Denk-
schrift von W. von Humboldt ,Uber die innere und
duflere Organisation der hoheren wissenschaftlichen
Anstalten in Berlin“ hingewiesen.’

Diese Denkschrift enthdlt nicht nur eine wissen-
schaftstheoretische Begriindung fiir die Notwendigkeit
der Staatsferne und akademischen Freiheit, sondern
auch Vorschlige fiir eine wissenschaftsaddquate Binnen-
organisation und das Zusammenwirken von Staat und
Hochschule, z. B. bei Berufungen.

Diese Prinzipien der neuen Universitit konnten aber
weder an der Berliner Universitit noch an anderen
Standorten verwirklicht werden. Humboldt'sches Ideal
und die Realitdt der Universitit waren nie deckungs-
gleich. Bereits im Griindungsjahr 1810 verlor Humboldt
seinen Einfluss und spdter den Posten als zustdndiger
Leiter der Unterrichtssektion. Sein Nachfolger v. Schuck-
mann nahm nicht nur die zur Sicherung der wirtschaft-
lichen Unabhingigkeit notwendige Dotation der Domai-
nen zuriick, sondern fragte beim preuflischen Konig
nach, ob es ratsam sei, ,die Hochschule nicht nur in ih-
rem freien wissenschaftlichen Streben und Wirken son-
dern auch ihrer Subsistenz auf Dauer vom Oberhaupt
des Staates unabhangig zu machen und sie von dieser
Seite gegen das Bestehen der jetzigen Verfassung des K-
nigs und seiner Dynastie in den Zustand der Gleichgiil-
tigkeit zu versetzen.“

Die Statuten der Universitit Berlin von 1816 nehmen
zwar in Teilen auf die Humboldt’sche Denkschrift - vor
allem auf den Grundsatz der Einheit von Forschung und
Lehre und Bildung durch Wissenschaft - Bezug. Sie ent-
halten jedoch keine Gewihrleistung der institutionellen
und individuellen Wissenschaftsfreiheit durch den Staat,
aber Kernelemente der Selbstverwaltung.

8  Exemplarisch sei auf die Eingriffe nach den Karlsbader Be-
schliissen durch Einsetzung von Staatskommissaren verwiesen,
s.: ,Provisorischer Bundesbeschluss iiber die in Ansehung der
Universititen zu ergreifenden Mafdregeln vom 20. September
1819, § 1; vgl. auch G. Roellecke, Geschichte des Hochschulwesens
in: Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, S. 3, 25 ff.

9 W.v. Humboldt, Antrag auf Errichtung der Universitét Berlin, Juli
1809 und Denkschrift iiber die innere und duflere Organisation
der hoheren wissenschaftlichen Anstalten in Berlin, u.a. abge-
druckt in: Gelegentliche Gedanken tiber Universitéten, Schriften
von J.J. Engel, ].B. Erhard, EA. Wolf, ].G. Fichte, ED.E. Schleier-

Vielmehr setzen sie die bereits im ALR verankerte
Doppelnatur der Universitét als staatliche Einrichtung
und Kérperschaft fort.’® Formell wird der Senat als das
Leitungsorgan der Universitit bezeichnet, dem der vom
Senat gewidhlte Rektor présidiert. Fiir den Senat wurde
bereits eine Reprisentationsverfassung eingefiihrt, in
dem die Professorenschaft durch von ihr gewahlte Ver-
treter repréasentiert, die anderen Mitgliedergruppen aber
nicht vertreten waren.

Das eigentliche Machtzentrum war der Kurator als
weisungsabhangiger Vertreter des Ministers, dem die ge-
samte Verwaltung der Universitit unterstellt war."*

Dieses sog. Kurator-Modell, gekennzeichnet durch
eine Trennung der akademischen Aufgaben im Kernbe-
reich von Forschung und Lehre und der sog. staatlichen
Angelegenheiten, war stilbildend fiir die Hochschulver-
fassung der preuflischen Universititen und fand nach
Ende des 2. Weltkriegs zunichst auch noch Eingang in
die Hochschulverfassung der preuflischen Nachfolge-
staaten wie Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen.

Auch die stiddeutsche Kanzler-Verfassung ging von
einer Trennung der akademischen und staatlichen An-
gelegenheiten aus. Im Gegensatz zur Kurator-Verfassung
wurden die Kanzler vom jeweiligen Herrscher des Tra-
gerlandes aus dem Kreise der Professoren der Universi-
tdt ernannt.

Eine Erklirung des Zusammenhangs zwischen der
bestehenden Leitungsorganisation und dem zweifellos
hohen wissenschaftlichen Ansehen deutscher Universi-
taten vor dem Nationalsozialismus ist angesichts des Zu-
sammenspiels von akademischer Selbstverwaltung und
staatlichem Einfluss nahezu unmoéglich. Im Wesentli-
chen wird der Erfolg von Universititen im Riickblick
dem Wirken weitsichtiger Personlichkeiten in den zu-
stindigen Kultusverwaltungen und Kuratoren zuge-
schrieben, fiir die Namen wie Altenstein, Althoff und
Becker stehen.'?

Mit der akademischen Selbstverwaltung durch die
Professorenschaft sind die bereits von W. v. Humboldt
beklagten Schwichen verbunden:

»Gelehrte zu dirigieren ist nicht viel besser als eine
Kommodiantengruppe unter sich zu haben ... Mit wie-

macher, K. E v. Savigny, W. v. Humboldt, G.EW. Hegel, Leipzig
1990 (Reclam).

10 Vgl. dazu Wolfgang Kahl, Hochschule und Staat, 2004, § 4, S. 11
ff.

11 Zur Geschichte des Kuratoren- und Kanzleramtes vgl. auch
BVerfGE 149, 1 ff, Rn. 57 ff.

12 Vgl. z. B. Th. Oppermann, Fn. 6 S.3 ff.; ders, Selbstverwaltung
und staatliche Verwaltung in Flamig et al. (Hrsg.), Handbuch
des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, § 37, S. 1009 ff., 1016; Th.
Nipperdey, Preuf3en und die Universitét in: Nachdenken tiber die
deutsche Geschichte, 1986, S. 140 fF,, 147.
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viel Schwierigkeiten ich ... zu kimpfen habe, wie mich
die Gelehrten, die unbédndigste und am schwersten zu
befriedigende Menschenklasse mit ihren ewig sich
durchkreuzenden Interessen, ihrer Eifersucht, ihrem
Neid ... ihren einseitigen Absichten umlagern, wo jeder
meint, dass nur sein Fall Unterstiitzung und Férderung
verdient, ... davon hast du keinen Begrift. Das schrieb
1810 Wilhelm von Humboldt an seine Frau Caroline.*®

Der Dualismus zwischen dem auf Reprisentations-
aufgaben beschrinkten Rektor und dem Kurator/Kanz-
ler als Reprasentanten des Staates bestand bis zur Gleich-
schaltung der Universitaten im Nationalsozialismus. Als
Leitungsmodell hat der Nationalsozialismus Fithrer und
Gefolgschaft propagiert. Die Freiheit von Forschung und
Lehre wurde ebenso wie die akademische Selbstverwal-
tung, unter dem stetig wachsenden Einfluss von NS-Stu-
dentenbund, SD und schwarzem Korps zunichst auf
Lénderebene, nach Gleichschaltung der Lander durch
die Richtlinien des Reichs- und Preufischen Ministers
fir Wissenschaft, Erziehung und Volksbildung vom 3.
April 1935 aufler Kraft gesetzt.'*

2. Hochschulorganisation und Hochschulleitung in der
Gruppenuniversitdt

In der Nachkriegszeit wurden zunéchst durch die Mili-
tarverwaltungen, nach Bildung der neuen Bundeslidnder
auf der Grundlage ihrer grundrechtlichen und instituti-
onellen Garantien der Wissenschaftsfreiheit in den Lan-
desverfassungen'® die vor der NS-Zeit geltenden, in Sat-
zungsform gefassten Statuten der Universitaten wieder-
hergestellt. Eine intensive wissenschaftspolitische und
auch rechtswissenschaftlichen Diskussion {iber den
kiinftigen Rechtsstatus der Universititen bzw. Hoch-
schulen in den 50-er Jahren kam iiber Konzeptentwiirfe
nicht hinaus.*®

Die itberkommene Struktur der Universitdt und ihrer
Fakultiten geriet indes bereits durch die Offnung der
Hochschulen, in jedem Fall unter einen unerwarteten
Druck, als die Studentenrevolte nicht nur bei den alteren
Ordinarien das Trauma der NS-Zeit wachrief, sondern

13 Zitiert von H. Schelsky, Einsamkeit und Freiheit- Idee und Gestalt
der deutschen Universitit und ihrer Reformen, rororo Taschen-
buchausgabe, S. 155.

14 RMinAmtsbl. 1935, S.142

15 Wiirttemberg- Hohenzollern 1947, Art. 10; Wiirttemberg-Baden
1946, Art. 12; Baden 1947, Art. 12; Baden-Wiirttemberg 1953,
Art. 20, 85; Bayern 1946, Art. 108, 138; Berlin 1950, Art. 21;
Bremen 1947, Art. 11; Hamburg 1952, Art. 1, 5 GG; Hessen 1946,
Art. 60; Niedersachen 1951, Art. 5; Nordrhein-Westfalen 1950,
Art. 16; Rheinland-Pfalz 1947, Art. 39; Saarland 1947, Art. 33;
Schleswig-Holstein 1949, Art. 3, 5 GG.

16 Exemplarisch fiir die ideengeschichtliche Diskussion Karl Jaspers:
Die Idee der Universitdt, Berlin 1946; Zur Ideengeschichte vgl.

auch den Gesetzgeber auf den Plan rief, die alsbald so ge-
nannte ,,Gruppenuniversitit“ zu installieren.

Gruppenuniversitit umschreibt die im Zuge der Stu-
dentenunruhe Ende der 60-er Jahre durch Landergeset-
ze eingefithrte, bis zur sog. Drittelparitdt reichende
Gruppenreprasentation der Mitgliedergruppen in den
Kollegialorganen der Universititen, wissenschaftlichen
Hochschulen und neu entstandenen Fachhochschulen.

Im Urteil zum niederséchsischen Vorschaltgesetz er-
klarte das Bundesverfassungsgericht zwar die Gruppen-
universitit fiir verfassungskonform, setzte aber im Be-
reich wissenschaftsrelevanter Entscheidungen dem Ge-
staltungspielraum des Gesetzgebers Grenzen.'” Dies be-
trifft vor allem die Mitwirkung und den Einfluss der
nicht zur Professorenschaft gehérenden Hochschulmit-
glieder in den Entscheidungsgremien der Hochschulen
bei Entscheidungen im Kernbereich von Lehre und
Forschung

Mit dem Hochschulrahmengesetz von 1976 wurden
die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grund-
satze im Verbund mit engen Vorgaben fiir die Gestaltung
der Leitungsstrukturen, der Personalstruktur, des Studi-
en- Prifungs- und Zulassungsrechts durch die Lan-
deshochschulgesetze umgesetzt. Der Rechtsstatus der
Hochschulen als Korperschaft des offentlichen Rechts
und zugleich staatliche Einrichtungen wurde beibehal-
ten. Neu war die Einfithrung der sog. Einheitsverwal-
tung akademischer und staatlicher Angelegenheiten
durch die zustindigen Hochschulgremien unter der
Rechtsaufsicht des Ministeriums im Bereich akademi-
scher Angelegenheiten und einer bis in Einzelfallent-
scheidungen gehenden Fachaufsicht in den sog. staatli-
chen Angelegenheiten, die neben der Wirtschafts- und
Personalverwaltung auch Fragen der Organisation, Pla-
nung und Hochschulzulassung umfasst.

Die aus der Hochschultradition iiberkommene Lei-
tungsstruktur mit dem Senat als allzustindigem Ent-
scheidungsorgan und der auf die Auflenvertretung, die
Vorbereitung und den Vollzug von Entscheidungen des
Senats beschriankte Hochschulleitung, wurde beibehal-

auch H. Schelksky, Einsamkeit und Freiheit, Idee und Gestalt der
deutschen Universitit und ihrer Reformen, Hamburg 1963, zu
den Reformbestrebungen seit 1945, S. 244; fiir die wissenschaf-
tolitische Diskussion Wissenschaftsrat (1967): Empfehlungen
zum Ausbau der wissenschaftlichen Hochschulen bis 1970;
Wissenschaftsrat (1968): Empfehlungen des Wissenschaftsrates
zur Struktur und Verwaltungsorganisation der Universititen;
zur rechtswissenschaftlichen Diskussion A. Kottgen, Freiheit der
Wissenschaft und Selbstverwaltung der Universitét in: Neumann,
Nipperdey, Scheuner, Die Grundrechte, 2. Bd. 1954, S. 291 ff.; H.
J. Wollf, Die Rechtsgestalt der Universitdt, 1956.

17 BVerfGE 35, 72 ff.
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ten. Gleiches gilt fiir die dezentrale Organisation der Fa-
kultiten mit dem Fakultétsrat als allzustindigem Organ
und einem mit der Auflenvertretung und Leitung des Fa-
kultatsrats betrauten Dekansamt im Nebenamt.

Allerdings haben nach dem Inkrafttreten eine Reihe
von Hochschulen von der Option einer monokratischen
Prasidialverfassung mit langeren Amtszeiten der Stellen-
inhaber und der Méglichkeit der Besetzung durch nicht
zur Professorenschaft gehorende Bewerber Gebrauch
gemacht.

Im Gegensatz zu den Erwartungen des Gesetzgebers,
einen Interessenausgleich zwischen den Statusgruppen
herzustellen, fithrte das nach den Vorgaben des HRG ge-
staltete Hochschulorganisationsrecht vielerorts zu einer
Lahmung von Entscheidungsprozessen. Dies hat zu-
gleich den Staatseinfluss auf die Hochschulen massiv
verstarkt.

Die Entscheidungsfihigkeit der Hochschulen war in
dieser Zeit im Wesentlichen davon abhingig, dass die
Hochschulleitungen auch ohne ausdriickliches rechtli-
ches Mandat anstelle der formal allzustdndigen Selbst-
verwaltungsorgane die strategische Fithrung in der
Hochschule itbernommen und dafiir ihre personelle Le-
gitimation aus den Wahlen durch die Selbstverwaltungs-
gremien in Anspruch genommen haben.

Dies war nur mdglich, wenn und soweit die Grund-
ordnungen lingere Amtszeiten fiir das Amt der Rekto-
ren oder die Présidialverfassung eingefiihrt haben. War
dies nicht der Fall, wuchs an vielen Standorten den
Kanzlern aufgrund ihrer Lebenszeitstellung oder ihrer
langen Amtszeiten als Wahlbeamte ein erheblicher Ein-
fluss zu.

Begleitet von einer zunlanehmenden Regulierung
des Hochschulwesens wuchs damit zugleich der Einfluss
der Hochschulverwaltung, auf die sich die Hochschullei-
tung neuen Typs als Machtinstrument statt oder neben
den Selbstverwaltungsorganen stiitzte.

Die damit verbundenen Biirokratisierungsprozesse
wurden in gewisser Uberspitzung als ,Mutation der
Hochschule von einer Selbstverwaltungskoérperschaft
zur Behorde® umschrieben.

Trotz der zutage getretenen Mingel blieben die
Grundelemente der durch das HRG vorgegebenen
Hochschulorganisation nahezu 25 Jahre erhalten. Nach
der Wiedervereinigung waren die neuen Bundeslinder

18 V. 18. September 1990, GBL. DDR 1990, 1585

19 Einigungsvertrag v. 31.8.1990, BGBL. I, 859, Kap. XVI

20 Vgl. dazu D. Miiller-Boling, Die entfesselte Hochschule, 2000;
ihm folgend Monopolkommission, Wettbewerb als Leitbild der
Hochschulpolitik, Sondergutachten 30, 2000; Stifterverband fiir
die deutsche Wissenschaft, Qualitit durch Wettbewerb und Auto-
nomie, 2002; Wissenschaftsrat, Perspektiven des Wissenschafts-
systems, Empfehlungen 2013, Drs. 3228/13; aus rechtswissen-

zunéchst gezwungen, ihre durch das DDR-Recht besei-
tigten, nach der Wende durch eine vorldufige Hoch-
schulrechtsverordnung'®  wiederhergestellten ~Hoch-
schulverfassungen nach der Blaupause der HRG-Vorga-
ben zu gestalten.”” Den Gesetzgebungen der 9o-er Jahre
folgten nach dem Erlass des 4. HRG- Anderungsgesetzes
im zeitlichen Gleichlauf mit den Novellen der alten

Bundeslinder weitere Anderungsgesetze.

3. Neuausrichtung des Leitbilds nach dem 4. HRG-
Anderungsgesetz 1998 - Das Konzept der unternehme-
rischen Hochschule

Mit der Authebung der Rahmenvorgaben der §§ 60 ff.
HRG fiir die Binnenorganisation der Hochschulen und
die Offnung fiir alternative Rechtsformen in der Rege-
lung des § 58 HRG zum Rechtsstatus der Hochschulen
war der Weg fiir die danach einsetzende, meist mit dem
Leitbild der ,,unternehmerischen Hochschule® bezeich-
nete Reform der Landeshochschulgesetze geofinet.
Erweiterte Rahmenbedingungen fiir die Landesgesetz-
geber brachte die Authebung der Rahmenkompetenz im
Zuge der Foderalismusreform im Jahr 2008.

die
Hochschulrechtsentwicklung war das vom CHE als

Einfluss- und folgenreich fiir neuere

Anfiihrer der Reformbewegung entwickelte Leitbild der
Hochschule als
unternehmerischen Hochschule.

Dienstleistungsunternehmen oder
Gefordert wird darin zum einen eine umfassende

Neugestaltung des Verhéltnisses von Staat und
Hochschule, zum anderen eine Neuordnung der
Der

Autonomie soll mit einer Starkung der Leitungsorgane

Leitungsorganisation. Zuwachs an externer
zu Lasten der kollegialen Selbstverwaltungsorgane
verbunden, der Machtzuwachs der Hochschulleitung
durch ein ausschlieSlich oder tiberwiegend mit Externen
(Hochschulrat,

Kuratorium) unter Kontrolle gestellt werden.

besetzten internes Aufsichtsorgan
Bis hin zur Bezeichnung der Leitungsorgane als
Vorstand und  Aufsichtsrat steht dafir die
Fithrungsorganisation von Unternehmen als Vorbild.
Dieses Konzept verwirklicht wesentliche Elemente
des New Public Management - dem Grundsatz der
der

Eigenverantwortlichkeit der 6ffentlichen Verwaltung. Es

Dezentralisierung und Starkung

korrespondiert zugleich in weiten Teilen dem Anglo-

schaftlicher Sicht kritisch die Habilitationsschriften von Wolfgang
Kahl, Hochschule und Staat, 2004, § 11 und 12 sowie K.E. Gdrditz,
Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung
2010, insbesondere § 111. S. 23 ff.,, § 3, S. 94 ff, § 4, S. 274 ff. aus
wissenschaftshistorischer und wissenschaftstheoretischer kritisch
J. Mittelstrafs, Die Universitat zwischen Weisheit und Manage-
ment, FAZ- Forschung und Lehre vom 31. August S.4.
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der
Dieseswurzelt,andersalsdas deutsche Universitéitssystem

amerikanischen Modell Hochschulverfassung.

und das der Universitdten Oxford und Cambridge, nicht

im  Korperschaftsgedanken, sondern in  der
Stiftungsorganisation ~ (Trust bzw. Non  Profit
Corporation) als Verfassung der urspriinglich
kirchlichen oder gesellschaftlichen Trager der

Hochschulen. Eine mitgliedschaftliche Repréasentation
durch  die
Organisationsstruktur weitgehend fremd.

Hochschulangehorigen — ist  dieser

Weiteres Hauptziel derneuen Organisationsverfassung
war es, das als System staatlicher Einzelsteuerung
beschriebene und kritisierte Verhdltnis von Staat und
Hochschule der
Entscheidungsautonomie Hochschulen  zu

einer

der

zugunsten Starkung
verandern.

Die Reform der Leitungsorganisation steht damit in
einem engen Zusammenhang mit der Stirkung der
Entscheidungsautonomie der Hochschule nach auflen
und innen (sog. externe und interne Governance).

Die Stirkung der Entscheidungsautonomie nach
auflen betrifft den Rechtsstatus der Hochschulen
gegeniiber ihrem staatlichen Triger. Ansitze fiir die
Entstaatlichung sind die Aufhebung ihres Doppelstatus
als rechtsfahige Korperschaft des offentlichen Rechts
und zugleich staatliche Einrichtung, die neben der
Rechtsaufsicht die der
Selbstverwaltungsangelegenheiten die Fachaufsicht tiber

tiber Wahrnehmung
die Wahrnehmung staatlicher Angelegenheiten auch das
Einfallstor fiir unmittelbare Zustandigkeiten im Bereich
des der der
Liegenschaftsverwaltung umfasst.

Personalwesens, Finanzwirtschaft,

Mit der Beschrinkung auf den Rechtsstatus der
Korperschaft wird die Forderung nach weitreichender
bei der
Personalhoheit,

Organisations- und Satzungsautonomie

Gestaltung  von  Studiengdngen,
Finanzautonomie und Bauherrenschaft verbunden.
Die bisherigen Aufsichtsrechte, vor allem die auf die

Finanzwirtschaft bezogenen, sollen durch Ziel- und

Leistungsvereinbarungen, Zustimmungs- und
Aufsichtsrechte im Bereich der Priifungs- und
Studienordnungen sowie durch Mafinahmen der

Qualitétssicherung bei Einrichtung von Studiengéngen
durch eineexterne Akkreditierung, beider Durchfithrung
von Studiengingen durch eine fortlaufende Evaluation
abgelost werden.

21 LT-Drucksache 15/4396 v. 6.12.2005.

Leitvorstellung fir die Neuausrichtung der Binnen-
organisation (sog. interne Governance) ist eine Verlage-
rung der bisher bei den Senaten liegenden All- und Auf-
fangzustandigkeit fiir grundsatzliche Entscheidungen
iiber die Entwicklung der Hochschule auf die Hoch-
schulleitung. Damit verbunden ist die Reduzierung der
Zustiandigkeiten der Kollegialorgane auf Satzungsfragen,
auf die Mitwirkung bei Wahlentscheidungen sowie auf
die Stellungnahme oder Zustimmung zu wichtigen von
der Hochschulleitung vorbereiteten strategischen Ent-
scheidungen. Soweit die Hochschulgesetze einen Auf-
sichtsrat oder ein Kuratorium vorsehen, wird die Auf-
sichts- und Zustimmungsfunktion bei Entscheidungen
vorrangig finanzwirtschaftlicher oder organisatorischer
Art vom Senat auf dieses Organ iibertragen. Im Mittel-
punkt der Neuordnung der Leitungsorganisation stehen
somit die Neudefinition der Leitung, ihre Abgrenzung
zu den Kompetenzen der weiteren zentralen Hochschul-
organe und die Zuordnung der Leitungskompetenz zu
einem kollegialen oder monokratischen Leitungsorgan.

III. Entwicklungslinien der Hochschulgesetzgebung
seit 2000

In rascher Abfolge wurden in den Bundesldndern Bau-
steine dieses Konzeptes mit unterschiedlichen Akzent-
setzungen umgesetzt.

Exemplarisch dafiir steht die Novelle des Bayerischen
Hochschulgesetzes 2006:*

,Um den Hochschulen eine klarere Profilierung und
zukunftsfahige Entwicklungen zu erméglichen, sind An-
derungen im gesamten Gefiige der staatlichen Steue-
rung, der Verteilung der Kompetenzen zwischen Staat
und Hochschulen und der staatlichen Aufsicht notwen-
dig. Mit der Stirkung der Autonomie und Erweiterung
der Kompetenzen der Hochschulen ist eine erhohte
Selbstverantwortung der Hochschulen fiir Profilbildung
und Qualititssicherung verbunden.

Bei der Neugestaltung des Verhiltnisses von Staat
und Hochschulen ist die sich aus Art. 138 Abs. 1 Satz 1 der
Bayerischen Verfassung ergebende Verantwortung des
Staates fiir die Hochschulen als landesspezifische Verfas-
sungsnorm fiir die Ausgestaltung des Verhéltnisses zwi-
schen Staat und Hochschulen zu beachten.

Zentrales Steuerungsinstrument bei gleichzeitiger
Zuriicknahme der staatlichen Detailsteuerung ist kiinf-
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tig der Abschluss von Zielvereinbarungen zwischen Staat
und Hochschulen. Mit der Delegation weitgehender Zu-
standigkeiten auf die Hochschulen wird konsequent der
1998 begonnene Weg fortgesetzt und die Eigenverant-
wortung der Hochschulen, denen neue Handlungsfrei-
rdume er6ftnet werden, gestérkt.

Im Rahmen der Neuordnung der Hochschulorgani-
sationsstruktur werden den Hochschulen hochschulspe-
zifische Gestaltungsspielraume eingerdumt; Entschei-
dungen tiber die hochschulinterne Organisation werden
Hochschulen

weitestgehend vom Staat auf die

tibertragen.®

1. Auswirkungen auf den Katalog der Hochschulaufga-
ben

Im Verlauf der Hochschulrechtsnovellen ist der Katalog
der Aufgaben der Hochschulen rasant gewachsen, ein
Ende ist noch nicht abzusehen.?* Neben der Primirauf-
gabe der Pflege und Entwicklung der Wissenschaften
und Kiinste durch Forschung, Lehre und Weiterbildung
in einem freiheitlichen und demokratischen Rechtsstaat,
ist ein Katalog von im Einzelfall mehr als zehn Ziffern
und weiteren Absitzen die Primiaraufgaben konkretisie-
render und ergidnzender Annexaufgaben und weiterer
Sekundiraufgaben getreten, die durch Verordnungs-
Ermachtigung noch erweitert werden konnen. Jiingste
Anderungen betreffen die Pflicht zur Nachhaltigkeit und
zur Wahrung des Tierschutzes.

Die gesetzlichen Annexaufgaben und die Sekun-
déraufgaben stehen zwar unter dem Vorbehalt der Ver-
tréglichkeit mit den Priméraufgaben und dem Verbot
der Uberforderung.

In der Hochschulpraxis sind diese Beschrankungen
aber im Regelfall wirkungslos, weil die Ubertragung der
Aufgaben nicht mit dem Gebot entsprechender Finanz-
ausstattung verbunden wird.

In den hochschularteniibergreifenden Hochschulge-
setzen wire es Aufgabe des Gesetzgebers, das jeweilige
Aufgabenprofil der Hochschularten zu definieren. Im
Gegensatz dazu ist bei der Formulierung der Aufgaben
und Bezeichnung der Hochschulgattungen ein Annéihe-
rungsprozess zu beobachten, der zu einer Verwischung
der Profile im Wissenschaftssystem fithrt. Dies gilt fir
die bisherigen wissenschaftlichen und kiinstlerischen

22 BW S§2;BE S 4; BY Art. 2; BB § 3; BR§ 4; HH § 3; HE § 3; MVP
§3; NI § 3; NRW § 3; RPf'§ 2; Saar § 2; SA § 5; SN § 3; SH § 3;
THS 5.

23 BVerfG Beschluss v. 13.4. 2010, BVerfGE 126, 1ff. Rn.45 ff.; Kam-
merbeschluss des Bundesverfassungsgerichts v. 5.2. 2020- Duale
Hochschule, - 1 BvR 1586/14 -, Rn. 1-37.

24 Vgl. die Hochschulgesetze: BW, § 8, BY Art.3, BB § 4, BR §§ 7, 7a,
HH$§2,HES§ 1, MVP § 5, NI § 3, RPf§ 6, Saar § 2, SA §$ 54-56,

Hochschulen, insbesondere aber fiir deren Verhaltnis zu
den bisherigen Fachhochschulen, die mit der Erweite-
rung ihrer Aufgaben im Bereich angewandter Forschung
inzwischen die Bezeichnung ,,Hochschulen fiir Ange-
wandte Wissenschaften®, in englischer Terminologie die
Bezeichnung ,,University of Applied Science® erlangt ha-
ben. Spiegelbildlich wird die Annaherung zwischen den
Hochschulen fiir Angewandte Wissenschaften und den
Dualen Hochschulen vollzogen. Die Anndherung der
Hochschulprofile setzt sich in den Bildungszielen und
der Gleichwertigkeit der Abschliisse fort. Diese Entwick-
lung hat das Bundesverfassungsgericht zu der konse-
quenten Schlussfolgerung veranlasst, zunachst den Fach-
schulen und deren Hochschullehrern, 2020 dann auch
den Dualen Hochschulen den Schutz des Art. 5 Abs.3
GG zuzuerkennen.”

2. Auswirkungen auf den Rechtsstatus der Hochschu-

len?*

Die einleitend zitierten oder dhnlich formulierten Ziel-
setzungen der Organisationsreform in den Landeshoch-
schulgesetzen wurden allerdings nur teilweise und halb-
herzig eingel6st:

a) In einigen Bundeslandern wurde der Doppelstatus
der Hochschulen als rechtsfihige Korperschaft und
staatliche Einrichtung aufgehoben. Am weitesten ging
Nordrhein-Westfalen im sog. Hochschulfreiheitsgesetz,
das den Status der rechtsfahigen Korperschaft offentli-
chen Rechts mit der Authebung der Fachaufsicht und
der Ubertragung der bislang beim Staat liegenden Fi-
nanz-, Personal- und Organisationsverantwortung ver-
band.” Demgegeniiber hielt das Bayerische Hochschul-
gesetz von 2006 in Art. 11 am bisherigen Doppelstatus
der Hochschulen fest und zog in Art. 12 eine scharfe Ab-
grenzung zwischen Korperschaftsangelegenheiten und
staatlichen Angelegenheiten. Der in Abs. 3 aufgefiihrte
Katalog entspricht den iiberkommenen Definitionen
und wird nur bei nicht expliziten Entscheidungsgegen-
standen durch eine Vermutung zugunsten ihrer Zugeho-
rigkeit zur korperschaftlichen Selbstverwaltung be-
stimmt.*® Auch die Freiheit der Gestaltung der Aufbau-
organisation der zentralen und dezentralen Ebene wur-
de nur geringfiigig erweitert. Die Gestaltung der
Grundordnung (Organisationssatzung) der Hochschule

SN§2,6,SHS 4, TH§7.

25 §§ 2,76 HG NRW, der Abschaffung des Doppelstatus folgend
§ 2 HmbHG, § 2 SachsHG; § 54 HG-LSA; § 2 HGSH

26 Art. 12 BayHG: (1) Die Hochschulen nehmen eigene Angele-
genheiten als Korperschaften (Korperschaftsangelegenheiten),
staatliche Angelegenheiten als staatliche Einrichtungen wahr.
(2) Korperschaftsangelegenheiten sind alle Angelegenheiten der
Hochschule, soweit nichts anderes bestimmt ist.
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ist an die Vorgaben des Gesetzes gebunden und unter-
liegt staatlicher Zustimmung.

Auch in der grundlegenden Baden-Wiirttembergi-
schen LHG-Novelle von 2005 wird die Zielvorstellung
der Starkung der Hochschulautonomie nur zum Teil ein-
gelost. Sie hielt am Doppelstatus der Hochschulen als
rechtsfihige Korperschaft und staatliche Einrichtung
fest. Organisationsautonomie wurde mit gesetzlichen
Regelbeispielen nur fiir wissenschaftliche Einrichtungen
und Dienstleistungseinrichtungen auf zentraler und de-
zentraler Ebene der Hochschulen eingerdumt. Statt einer
Deregulierung ist das Gesetz den Weg einer Delegation
von Zustandigkeiten auf die Hochschulleitung bei der
Genehmigung von Satzungen, insbesondere Priifungs-
ordnungen, in Berufungsangelegenheiten und Ernen-
nungszustandigkeiten gegangen.

Diese Feststellungen lassen sich auch auf Gesetze an-
derer Bundeslidnder tibertragen, fir die die genannten
Hochschulgesetze als Modell gedient haben.

b) Einen Sonderweg ist das Niedersdchsische Hoch-
schulgesetz von 2002 gegangen, das neben dem Modell
der Hochschule in staatlicher Triagerschaft im 4. Kapitel
die Option der Rechtsform der rechtsfihigen Stiftung
des offentlichen Rechts geschaffen hat. Um dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Selbstverwaltung Rechnung
zu tragen, werden die bisherigen staatlichen Angelegen-
heiten und Aufsichtsbefugnisse auf die Stiftung und de-
ren Organe iibertragen. Die Selbstverwaltungsangele-
genheiten obliegen der unter dem Dach der Stiftung mit-
gliedschaftlich eingerichteten Hochschule als nicht
rechtsfihiger Korperschaft, deren Organe auf der Lei-
tungsebene mit denen der Stiftung in Personalunion ver-
bunden sind.

Dieses Modell wurde auch in Hochschulgesetzen in
Brandenburg®” und Hessen® iibernommen.

Im Stiftungs-Modell wird zwar der iiber die Aufsicht
ausgelibte unmittelbare Staatseinfluss durch Beteiligung
von Vertretern des Ministeriums im Stiftungsrat media-
tisiert, er bleibt aber aufgrund der Abhingigkeit von

27 Gesetz iiber die Stiftung Europa Universitat Viadrina v. 14.12.
2007, GVBL I Nr. 16, 206.

28 §$81ff. HHG

29 Vgl z.B.§ 13 Abs. 3 LHG BW; § 6 HmbHG; § 11 Abs. 4 SichsHG.

30 §13 Abs. 3,8,9 LHG BW; §§ 10 Abs. 4, 11 Abs. 2, 4, 5 SichsHG.

31 Z.B.SS 33,34 HG NRW. In Sachsen fiir die TU Dresden § 104
SachsHG.

32 Z.B.§ 11 Abs. 5 LHG BW; § 78 Abs. 2 SichsHG.

33 Vgl Art. 13 Abs. 2 BayHG; §$ 34 Abs. 1 LHG BW (PriifungsO),
38 Abs. 5 LHG BW (PromotionsQ), 39 Abs. 5 LHGBW (Habilita-
tionsO); § 2 Abs. 4 HG NRW; § 13 Abs. 3 SHG 2008; § 13 Abs. 3
und 4 SachsHG.

staatlicher Dotierung vorhanden. Ein endgiiltiges Urteil
dariiber, ob damit ein Autonomiegewinn erzielt wird,
steht noch aus.

c) Der im neuen Steuerungsmodell geforderte Auto-
nomiegewinn betriftt vor allem die Finanzwirtschaft. In
finanzwirtschaftlicher Hinsicht wurden den Hochschu-
len zwar durch die Haushaltsglobalisierung gréfiere Ge-
staltungsspielrdume eingeraumt.” Der Preis dafiir sind
aber detaillierte Vorgaben fiir die Einfithrung von Kos-
ten- und Leistungsrechnungen und fiir ein
Berichtsystem.*>

In personalrechtlicher Hinsicht haben nur wenige
Hochschulgesetze den Hochschulen die volle Diensther-
reneigenschaft bzw. Arbeitgeberstellung eingeraumt.®
Stattdessen werden Entscheidungsbefugnisse des Minis-
teriums bei Berufungen und die Entscheidung tiber dem
Dienstherren obliegende Statusfragen auf die Leitung
der Hochschule delegiert.>

Gleiches gilt fiir die Genehmigung von Satzungen,
Einrichtung von Studiengingen und Erlass von Prii-
fungsordnungen.®® Bei diesen wird die Genehmigung
des Ministeriums durch externe Akkreditierungsverfah-
ren mit eng gefassten Kriterienkatalogen ersetzt.

Mit dem Instrument der Zielvereinbarung bzw.
Hochschulvertrag®® wird ein ergebnisorientiertes
Steuerungssystem eingefiihrt, das nicht nur die Finanz-
wirtschaft, sondern die Struktur- und Entwicklungspla-
nung der Hochschulen in ihrem gesamten Aufgabenbe-
reich umfasst und die Finanzzuweisungen mit den in der
Vereinbarung enthaltenen Zielvorgaben verkniipft. Nur
in wenigen Hochschulgesetzen sind autonomiefreundli-
che Verfahrensgarantien fiir das Zustandekommen die-
ser Zielvereinbarungen im Sinne eines Initiativrechtes
der Hochschule enthalten.

Die Einfithrung von Zielvereinbarungen hat jedoch
keineswegs zu einer synchronen Reduktion der staatli-
chen Fachaufsicht gefiihrt.>> Vielmehr bleibt das Ver-
hiltnis von Zielvereinbarungen und Einzelaufsicht
offen.

34 Z.B.Art. 15BayHG; § 13 Abs. 2 LHG BW; §§ 2, 6 HmbHG;
§ 88 Abs. 2 Hess HG; § 6 HG NRW: § 11 SHG; § 57 HSG LSA;
§99 Abs. 2 SHG; §$ 10 Abs. 2, 11 Abs. 7 SichsHG 2008. Zum Ins-
trument der Zielvereinbarungen vgl. G. Sandberger, Finanzierung
staatlicher Hochschulen tiber Ziel- und Leistungsvereinbarungen,
in: Fehling/Kémmerer/Schmidt (Hrsg.), Hochschulen zwischen
Gleichheit und Elitestreben, Schriften der Buccerius Law School,
Bd.1/52005,S.21 ff. m. w. A.

35 Ausnahmen sind NRW: §§ 6 HG, 76 HG NRW. In BW beschrinkt
sich die Fachaufsicht bei Bestehen von Zielvereinbarungen auf
deren Einhaltung, § 67 Abs. 2 Nr. 2 LHG BW.
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Auch wenn der mit der Hochschulrechtsreform er-
reichte Autonomiegewinn spiirbar ist, wire es deshalb
verfehlt, darin einen Quantensprung zu sehen.

Der Zugewinn an Verantwortung dient im Verbund
mit der Neuordnung der Finanzierungsgrundsétze dem
Ziel, Wettbewerbsprozesse zwischen Hochschulen zu
starken. Innerhalb der Hochschulen wird er allerdings
vielfach als Entlastungsstrategie der Trégerlander gese-
hen, im Zeichen der Finanzkrise der staatlichen Haus-
halte notwendige konflikttrachtige Entscheidungen den
Hochschulen zu iiberlassen.>

Jedenfalls verlangen die neuen Steuerungssysteme
aber von den Hochschulen eine stirkere strategische
Ausrichtung ihrer Strukturen und Ressourcen auf Ge-
samtziele,” die in mittelfristig auszurichtenden Struktur-
und Entwicklungspldnen, darauf ausgerichteten Zielver-
einbarungen mit dem Trégerland und internen Zielver-
einbarungen mit den Untergliederungen der Hochschu-
le konkretisiert werden miissen.

Diese Aufgabe kann nach der Konzeption der Re-
formgesetzgebung nur von Entscheidungsorganen der
Hochschulen mit klar definierten Kompetenzen und
Verantwortlichkeiten geleistet werden.

3. Reform der Leitungsstrukturen

Die Reform der Leitungsorganisation steht damit in
einem engen Zusammenhang mit der Starkung der Ent-
scheidungsautonomie der Hochschule nach auflen.*®

3.1. Grundprinzipien

Leitgedanke der Organisationsreform ist es, die gestérk-
ten Handlungsfreiheiten der Hochschulen mit einer effi-
zienten Entscheidungsorganisation zu verbinden. Bau-
steine dieses Konzepts sind:

- eine klare Trennung der Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten von Leitungsorganen auf zentraler Ebene
und der Ebene der Fakultiten,

- die Verlagerung der Zustandigkeiten fir die Res-
sourcenzuteilung und bisherigen Allzustindigkeit
der Kollegialorgane auf die zentralen und dezentra-
len Leitungsorgane,

- eine klare Trennung von Leitungs- und Aufsichts-

verantwortung,

36 Soauch P. Lynen in: Hartmer/ Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht, 3.
Aufl. 2017, Kap 3, S. 119, Rn. 47

37 Vgl. dazu auch Monopolkommission, Sondergutachten 30, Wett-
bewerb als Leitbild fiir die Hochschulpolitik, 2000, S. 109 ff., Rn.
138 ff.

38 So ausdriicklich die Amtliche Begriindung zum UG Baden-Wiirt-
temberg v. 1.2.2000, LT-Drucksache 12/4404, S. 225.

— schlieSlich die Beschriankung der Kollegialorgane
auf die Wahl der Hochschul- bzw. Fakultitsleitung,
auf Satzungsangelegenheiten einschliefllich der
Organisationssatzung und auf die Zustimmung zu
Entscheidungsgegenstinden von grundsitzlicher
strategischer Bedeutung wie dem Abschluss von
Zielvereinbarungen oder den Struktur- und Ent-
wicklungsplanen der Hochschule.

Damit werden die bereits eingangs erwihnten Defizi-
te der bisherigen Leitungsorganisation der Hochschule
behoben. Bei dieser klaftften Recht und Wirklichkeit aus-
einander. Die Aufgaben der zentralen und dezentralen
Leitungsorgane umfassten de jure die Auflenvertretung,
die Fithrung der laufenden Geschifte, personalrechtli-
che Kompetenzen, die Leitung der Verwaltung, die Lei-
tung der Selbstverwaltungsorgane, die Vorbereitung und
Durchfithrung ihrer Beschliisse. Die strategischen Kom-
petenzen oblagen dagegen den Kollegialorganen. De fac-
to fiel aber die eigentliche strategische Funktion, d. h. die
Planung und Durchfithrung des Zielfindungsprozesses
schon bisher der zentralen Hochschulleitung zu.

Die Organisationsreform zeichnet damit in der
Hochschulwirklichkeit vorweggenommene Strukturen
eines Hochschulmanagements nach und beseitigt die in
der bisherigen Hochschulgesetzgebung angelegte Kluft
von Kompetenz und Verantwortung, die fiir die allseits
kritisierte Intransparenz der Entscheidungsprozesse ver-
antwortlich ist.

3.2. Hochschulleitung®”

Die rechtliche Umschreibung des Funktionswandels der
Hochschulleitung spiegelt sich in der umfassend ange-
legten Leitungskompetenz wieder.

Neben der operativen wird die strategische Gesamt-
verantwortung der Hochschulleitung fiir die Struktur-
und Entwicklungsplanung einschliefSlich der Personal-
entwicklung und Bauplanung besonders
hervorgehoben.

Ebenso wurde die bisher tiberwiegend bei Kollegial-
organen (Senatsausschiissen, Verwaltungsrat) angesie-
delte Ressourcenverantwortung auf die Hochschullei-
tung tibertragen. Die Grundsitze der leistungs- und be-

lastungsbezogenen Mittelverteilung wurden mit den

39 BW §§ 15, 16; BY Art. 19, 20; BE § 52; BB § 64; BR §§ 79, 81;
HH §§ 79, 84 ff.; HE § 37; MVP § 82; NI §§ 36, 37; NRW § 18
ff;; SA §$ 68, 70; SN §§ 80, 82; SH §§ 18, 22; TH §$ 28 ff.; dazu
Wissenschaftsrat, Hochschulgovernance, S. 65 ff.; K.F. Girditz,
Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung
2010, S. 527 ff.
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Vorgaben der Struktur- und Entwicklungspldne und den
Ergebnissen von Forschungs- und Lehrevaluationen
verkniipft.

Wegen des erheblichen Machtzuwachses ist gesetzli-
cher Regeltypus die kollegiale Hochschulleitung (Rekto-
rat, Prasidium, Vorstand). Ihr gehéren neben dem Rek-
tor/Prasidenten, mehrere Prorektoren/Vizeprisidenten
die die  (der)
Vizeprasident(in) fiir Verwaltung an. Dabei werden fiir

und Kanzlerin/der  Kanzler/
die akademischen Mitglieder der Hochschulleitung Ge-
schaftsbereiche zur selbstindigen Wahrnehmung durch
Organisationsakt festgelegt, wiahrend die Aufgabe der
Wirtschafts- und Personalverwaltung gesetzlich zum
Geschiftsbereich der Kanzlerin/des Kanzlers gehort. So-
weit das Gesetz nicht der Rektorin/dem Rektor, der Pra-
sidentin/dem Prasidenten nicht besondere Kompeten-
zen einrdumt, handelt das Rektorat als Kollegialorgan.

Innerhalb der Hochschulleitung kommt dem Rektor
[Présidenten eine heraus gehobene, iiber den Status des
Vorstandsvorsitzenden eines Unternehmens hinausge-
hende Funktion zu. Diese duflert sich in der Auflenver-
tretung der Hochschule, der Stellung als Dienstvorge-
setzter, in Vorschlagsrechten bei der Bestellung der wei-
teren Mitglieder des Rektorats und der Dekane, Veto-
rechten und in der Richtlinienkompetenz.

Die Position des Kanzlers (Vizeprésidenten fir Ver-
waltung) wird dabei tendenziell durch Reduzierung des
Aufgabenbereichs in Wirtschafts- und Personalangele-
genheiten, befristete und relativ kurze Amtszeiten und
das Bestellungsverfahren geschwicht. Dies geht teilweise
so weit, dass das Rektorat fiir die Bestellung und Abbe-
rufung des Kanzlers zustdndig ist (Bayern, Branden-
burg). Ob dies die Funktionsfahigkeit der wahrzuneh-
menden Aufgaben, vor allem eine effiziente Verwal-
tungsorganisation starkt, muss nach allen Erfahrungen
bezweifelt werden. Dies hat das Bundesverfassungsge-
richt aus beamten- und hochschulverfassungsrechtli-
chen Griinden veranlasst, den Beamtenstatus auf Zeit an
die Voraussetzung gleichberechtigter Funktionen und
die Wahl und Abwahl durch die Wahlorgane der Hoch-
schule zu kniipfen.*°

3.3. Hochschulrat -Kuratorium®*!

Neben der Transformation der Hochschulleitung nach
dem Modell eines Unternehmensvorstands ist die Ein-

40 Beschluss des Zweiten Senats vom 24. April 2018- 2 BvL 10/16
- BVerfGE 149, 1 ft,, dazu G. Sandberger, Der Funktionswandel
des Kanzleramtes an Hochschulen - vom Hochschulorgan zum
weisungsgebundenen Verwaltungsleiter? , DOV 2018, 963 fF.
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fithrung von Hochschulriten/Kuratorien als Aufsichts-
und Wahlorgan fiir die Hochschulleitung und als
Zustimmungsorgan fiir strategisch bedeutsame Ent-
scheidungen die nachhaltigste Anderung der Hoch-
schulorganisation.

Urspriinglich als Ersatz der externen Aufsicht der
Ministerien oder als Plattform des Zusammenwirkens
von Staat und Hochschule konzipiert, tibt der Hoch-
schulrat neben der weiter bestehenden Rechts- und
Fachaufsicht des Landes tiberwiegend nicht mehr staat-
liche Aufsichtsaufgaben, sondern korperschaftsinterne
Aufsichts-, Entscheidungs- und Beratungsfunktionen
aus. Insoweit ist mit der Einfithrung des Hochschulrats /
der Kuratorien keine Verminderung, sondern eine Ver-
mehrung von Entscheidungsebenen eingetreten.

In einigen Bundeslandern, z. B. in Brandenburg, hat
der Hochschulrat hochschuliibergreifende Beratungs-
oder Entscheidungsfunktionen.

Auffallend ist die grofie Bandbreite der Aufgaben, die
der Hochschulrat / das Kuratorium im Entscheidungs-
system der Hochschulen wahrnimmt. Die Gesetze sehen
dabei ein abgestuftes System von Beratung, Stellungnah-
men, Mitwirkung, Zustimmung und Endentscheidun-
gen vor.

Bei der Bestellung der Hochschulleitung erhalt der
Hochschulrat / das Kuratorium in den meisten Bundes-
lindern ein Mitentscheidungsrecht, die endgiiltige Ent-
scheidung {iber den Ernennungsvorschlag liegt beim
Staat. Gerade diese Kompetenz wird als Eingriff in die
Selbstverwaltung angesehen. Dabei ist aber zu beden-
ken, dass die Hochschulleitung zugleich staatliche Auf-
gaben wahrzunehmen hat und deshalb als Konsequenz
des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 2 GG) neben der
Legitimation durch die Wahl des Senats/Konzils auch
staatlicher Legitimation bedarf (personelle
Legitimation)

Endentscheidungen triftt der Hochschulrat/das Ku-
ratorium bei der Feststellung des Jahresabschlusses, bei
der Beschlussfassung iiber die Struktur- und Entwick-
lungsplanung, tiber die Grundsitze der Mittelverteilung
In einigen Bundesldndern ist er auch bei der Festlegung
der Funktionsbeschreibung von Professuren beteiligt.

Eine zentrale Aufgabe des Hochschulrats / des Kura-
toriums ist die Aufsicht iiber die Geschéftsfithrung des
Rektorats und die Verantwortung fiir die Entwicklung
der Gesamtuniversitét, insbesondere fir Mafinahmen

41 BW §20; BY Art. 26; BE §§ 64, 65; BB § 77; BR § 80; HH § 84;
HE § 42; MVP § 86; NI § 52; NRW § 21; RPf §§ 74, 75; Saar § 20;
SA'§ 74; SN § 86; SH § 19; TH § 34; vgl. dazu Wissenschaftsrat,
Hochschulgovernance, S. 80 ff.
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der Profilbildung und Starkung der
Wettbewerbsfihigkeit.

Keine einheitliche Linie verfolgen die Lander bei der
Zusammensetzung des Hochschulrats/Kuratoriums.
Hochschulrite/Kuratorien mit Beratungsfunktionen
sind meist extern besetzt. Bei Hochschulriten mit Ent-
scheidungsfunktionen wird tiberwiegend eine Beteili-
gung von Hochschulmitgliedern bei mehrheitlich exter-
ner Besetzung vorgesehen. Als Anforderungsprofil an
externe Mitglieder werden Erfahrungen im Bereich von
Wirtschaft, Gesellschaft und Wissenschaft gefordert.

Eine besondere Konstruktion hat der Hochschulrat
in Bayern erfahren. Ihm gehéren neben den externen,
vom Senat zu wahlenden Mitgliedern die Wahlmitglie-
der des Senats an. Dies erleichtert die Vernetzung der
strategischen Entscheidungsverantwortung und vermin-
dert die Legitimationsprobleme.

Die Funktion des Hochschulrats / des Kuratoriums
als Hochschulorgan erfordert seine Legitimation durch
ein hochschulinternes Bestellungs- und Mitwirkungs-
verfahren, aber zugleich eine Mitwirkung des Tragerlan-
des. Soweit eine Einigung nicht erzielt wird, stehen
Hochschule und Staat meist paritétische Vorschlagsrech-
te zu. Im Regelfall und bei Ausgestaltung als Organ der
Korperschaft auch verfassungsrechtlich (Selbstverwal-
tungsgarantie) geboten, bedarf die Bestellung der Besta-
tigung durch den Senat.

Die Funktion des Hochschulrats/Kuratoriums war
und ist in der hochschulpolitischen und hochschulrecht-
lichen Diskussion umstritten. Im Mittelpunkt stehen die
ihm ibertragenen Kompetenzen in wissenschaftsrele-
vanten Angelegenheiten, seine Zusammensetzung mit
beherrschendem Einfluss nicht zu den Hochschulange-
horigen gehdrenden Mitgliedern und die fehlende oder
unzureichende personelle Legitimation durch den Senat
als zentralem Kollegialorgan.*” Der Bayerische Verfas-
sungsgerichtshof hat eine Popularklage gegen seine Ein-
richtung mit der Begriindung verworfen, dass der Hoch-
schulrat keine Aufgaben aus dem Kernbereich der aka-
demischen Selbstverwaltung erfiillt.** Die umfassende
Kritik an den Aufgaben, der Zusammensetzung und Be-
stellung des Hochschulrats durch den VerfGH von Ba-

den- Wiirttemberg im Urteil vom 16. 11. 2016 hat nur die

42 Vgl. dazu aus der Zeit der Einfithrung Fittschen, Wider die
Einfiihrung von Hochschulréten Fittschen, Wider die Einfiih-
rung von Hochschulriten, WissR (39) 1997, 325 f.; Hartmer,
in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht 2004, S. 200, Rn. 149 ff.;

J. Kersten, Alle Macht den Hochschulraten?, DVBI. 1999, 1704

ff..; umfassende Darstellung des Streitstandes bei K.E Gdrditz,
Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung
2010, S. 545 ff.; W. Kahl, Hochschulrite - Demokratieprin-

Bedeutung von obiter dicta, war aber nicht
Entscheidungsgegenstand.**

Die Arbeit des Hochschulrats / des Kuratoriums hat
sich nach den zwischenzeitlichen Erfahrungen der
Hochschulpraxis tiberwiegend als ein wichtiger Faktor
fiir die Hochschulentwicklung herausgestellt. Die Betei-
ligung Externer kann zur Erweiterung der Perspektiven,
zur Verankerung der Hochschule in ihrem Umfeld und
zur Schlichtung schwieriger interner Konflikte beitra-
gen. Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Tatigkeit ist
aber, dass die Mitglieder des Hochschulrats bei Entschei-
dungen mit akademischem Bezug den internen Sachver-
stand der Hochschule respektieren und Sensitivitét fir
die
entwickeln, die die Integration und Uberzeugung der

hochschulinternen Willensbildungsprozesse
Hochschulmitglieder zu gemeinsamen Handlungszielen
und ihrer Realisierung in Forschung und Lehre zu ge-
wihrleisten haben. Hierbei kann Fithrungserfahrung
aus anderen Organisationen hilfreich, bei undifferen-
zierter Ubertragung von deren Entscheidungsmodellen
auf Hochschulen aber auch hinderlich sein.

Die Integration des Hochschulrats in das Entschei-
dungssystem der Hochschule ist also ein wechselseitiger
Lernprozess der Mitglieder des Hochschulrats und der
traditionellen Selbstverwaltung, innerhalb dessen Ge-
spir fir die jeweiligen Verantwortlichkeiten entwickelt
werden muss.

Dies impliziert auch die Entwicklung informeller
Kommunikationsstrukturen neben den gesetzlichen
Verfahrensregelungen. Wenn diese bei wichtigen Perso-
nalentscheidungen und fiir die Entwicklung der Hoch-
schule bedeutsamen strategischen Entscheidungen nicht
eingehalten werden, konnen - wie Erfahrungen in ein-
zelnen Hochschulen belegen - lihmende Friktionen
entstehen.

3.4. Senat*®

Die Stirkung der Hochschulleitung und die Einfithrung
des Hochschulrats/Kuratoriums haben erhebliche Ver-
schiebungen von Zustindigkeiten der zentralen Kollegi-
alorgane zur Folge. Die Zustandigkeit des Senats wurde
in den Landern mit Hochschulrdten massiv reduziert.
Dies stof3t wegen der geringen Verankerung des Hoch-

zip — Selbstverwaltung unter besonderer Berticksichtigung des
Aufsichtsratsmodells in Baden-Wiirttemberg, AGR 2005, 225 ff.

43 Beschluss v. 7.5.2008, NVwZ 2009, 177.

44 ESVGH 67, 124, Rn. 203 ff.

45 BW §19; BY Art. 25; BE §§ 60, 61; BB § 64; BR § 80; HH § 85;
HE § 36; MVP § 81; NI § 41; NRW § 22; RPf §§ 76, 77; Saar § 19;
SA § 67; SN § 81; SH § 27; TH § 35; vgl. dazu Wissenschaftsrat,
Hochschulgovernance, S. 75 ff.
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schulrats in der Selbstverwaltung auch auf verfassungs-
rechtliche Kritik. In die Zustindigkeit des Senats fallen
nunmehr in der Regel neben der Mitwirkung bei der
Wahl der Hochschulleitung vor allem Satzungs-, Beru-
fungs- und Organisationsentscheidungen.

3.5. Unterbliebene Gestaltung der Ablaufprozesse

Bei den dem Hochschulrat / dem Kuratorium obliegen-
den strategischen Entscheidungen erhilt der Senat im
Regelfall das Recht der Stellungnahme, insbesondere bei
der Struktur- und Entwicklungsplanung. Da innerhalb
der Strukturplanung die Festlegung von Schwerpunkten
in Forschung und Lehre, auch die Entscheidung tiber
Priorititen verlangt wird, die wissenschaftlichen Sach-
verstand voraussetzt, kommt einem breit angelegten
Informationsaustausch und der Herstellung eines Kon-
senses zwischen beiden Gremien in allen Fragen mit
vorrangig akademischem Inhalt ein hoher Rang zu. Den
dabei gebotenen Ablaufprozessen wird in den neuen
Hochschulgesetzen vielfach keine oder nur untergeord-
nete Bedeutung beigemessen.*®

3.6 Vertikale Aufbauorganisation*” — Fakultiten*®

Die Neuausrichtung der Fakultitsorganisation als der
operativen Grundeinheit fiir Forschung und Lehre ist
neben der Neugestaltung der zentralen Ebene das wich-
tigste Anliegen der Hochschulreform.

Fiir die fachliche Gliederung gibt es meist - aufler va-
gen Formulierungen wie: ,,Zusammenfassung gleicher
oder verwandter Fachgebiete® - keine Vorgaben, dafiir
werden Mindestgroflen wie eine bestimmte Anzahl von
Professuren festgelegt.

Deutlich erkennbar ist die Absicht des Gesetzgebers,
die Fakultit nachhaltig auf strategische Ziele, Effizienz
des Mitteleinsatzes und auf die Qualititskontrolle auszu-
richten. Der Zuwachs an Aufgaben wird mit der Stér-
kung der Leitungsfunktion der Fakultétsleitung verbun-
den. Die meisten Hochschulgesetze haben sich fiir eine
kollegiale Fakultitsleitung durch den Fakultitsvorstand
entschieden.

Um die Einbindung in die Loyalitdt gegeniiber der
Hochschulleitung zu erreichen, sieht das Gesetz die dop-
pelte Legitimation der Fakultdtsleitung durch ein Vor-
schlagsrecht des Rektorats/Prasidiums und die Wahl

46 Auf diese Problematik weist auch der Wissenschaftsrat in seinen
Empfehlungen zur Hochschulgovernance, S. 79 hin.

47 Organisationsgrundsitze enthalten folgende Landesgesetze: BW
§ 15; BE§ 75a; BB § 71; BR § 86; HH § 92; HE § 47; NRW § 36;
NI § 36; RPf§ 71; Saar § 13; SA'§ 66; SH § 18; TH §$ 38- 40.

48 BW §§ 22-26; BY Art. 27, 28; BE §§ 69-72; BB §§ 71-73; BR
86-90; HH §$ 89-92; HE §§ 43-47; MVP §§ 90-92 a; NI §§ 43-45;

durch den Fakultétsrat vor. Spiegelbildlich zum Zuwachs
der Aufgaben der Fakultitsleitung ist die Reduktion des
Fakultétsrats auf Wahl-, Aufsichts- und Entscheidungs-
kompetenzen in grundsitzlichen Angelegenheiten, ins-
besondere die Beschlussfassung iiber Berufungsvor-
schldge, Satzungen und Organisationsentscheidungen
vorgesehen.

Unterhalb der Fakultitsebene lassen die neuen Hoch-
schulgesetze erhebliche Gestaltungsspielraume zwischen
den nach fachlichen Kriterien zugeschnittenen Institu-
ten und neuen Entwicklungen in der Wissenschaft offe-
nen, hiufig interdisziplindren und auf Zeit eingerichte-
ten Zentren.

Dies erlaubt vor allem eine unterschiedlichen Ord-
nungsprinzipien folgende Organisation des Lehr- und
Forschungsangebots.

3.7. Studienstrukturreform und Qualititssicherung*’

Die Einfiithrung gestufter Studiengidnge im Rahmen der
Bologna-Reform hatte nicht nur eine inhaltliche Neu-
ausrichtung der Studienginge und Priifungen mit einem
international transferierbaren Leistungspunktesystem
zur Folge. Im Zuge der Reform wurde auch das bisherige
System von der KMK koordinierter Modellstudiengén-
gen durch weitgehende Ubertragungen der Entschei-
dungen tiber die Einrichtung und inhaltliche Gestaltung
auf die Hochschulen abgel6st. Damit verbunden ist die
Einfithrung von Qualitdtssicherungsmafinahmen wie
der Systemakkreditierung, Akkreditierung von Studien-
gangen nach Maf3gabe von vereinheitlichten Vorgaben
und Verfahren durch externe Akkreditierungsorgane
sowie eine interne Qualitdtssicherung in Form laufender
Lehrveranstaltungsevaluationen.

In das deutsche Hochschulsystem wurden damit
Mafinahmen der Qualitétssicherung iibernommen, die
im angelsiachsischen Hochschulsystem schon seit Jahr-
zehnten etabliert sind. Obwohl iiber die Notwendigkeit
inzwischen weitgehende Einigkeit besteht, wurden bei
der Institutionalisierung die mit ihr verbundenen Ein-
griffe in die Lehr- und Studierfreiheit, die dafiir notwen-
dige gesetzliche Grundlage und verfahrensmafligen Si-
cherungen durch hinreichende Teilhabe der Wissen-

t50

schaft vernachlissigt.”® Der Beschluss des Bundesverfas-

sungsgerichts vom 17.2.2016 hat zwar der Notwendigkeit

NRW §§ 27-28; RPf §§ 85-88; Saar §§ 26-29; SA §§ 76-79; SN
§§ 87-91; SH §§ 28-31; TH §§ 38-41.

49 Vgl. dazu A. Kalous, Studium, Lehre Priifungen in Haug, Das
Hochschulrecht Baden- Wiirttemberg, 3. Aufl. 2020, Kap. 3 A, S.
290 ff. m.w.N.; G. Sandberger, Qualitétssicherung, in Haug, aaO.
Kap. 3 E, S. 369 ff. m.w.N.

50 Vgl. dazu die Hinweise bei Sandberger, vorige Fn. Rn. 848.
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der Akkreditierung von Studiengéngen keine Absage er-
teilt und die Qualitatssicherung unter der Voraussetzung
der Einhaltung wissenschaftskonformer Verfahren fiir
geboten und verfassungskonform erklért. Diesen Anfor-
derungen geniigte das bisher auf einem Staatvertrag der
Bundesldnder beruhende System nicht. Vor allem war
die von Hochschullehrern zu verantwortende wissen-
schaftliche Sachkompetenz bei der Zusammensetzung
der Gremien nicht gewéhrleistet. Die im Beschluss des
BVerfG enthaltenen Anforderungen wurden inzwischen
durch den Studienakkreditierungsstaatvertrag vom 7. 11.
2017 mit Wirkung zum 1.1.2018 umgesetzt.**

IV. Weitere Entwicklungen von 2010 bis 2020

Die Novellen in den Jahren 2010-2020 betreffen idR
nicht die Grundkonzeption der Hochschulverfassung,
sondern die in der Einleitung aufgefithrten anlassbezo-
genen Ergidnzungen. Schwerpunkte sind der Gleichstel-
lungsauftrag, Férderung von Familie und Studium,
Schutz behinderter Studierender, die Haushaltsflexibili-
sierung, die Qualitdtssicherung, insbesondere Akkredi-
tierung das Promotionswesen, der Hochschulzugang,
die Wiedereinfithrung der Studierendenschaft, das Beru-
fungswesen, die leistungsbezogene Besoldung, Korrek-
turen der Personalstruktur im wissenschaftlichen Dienst
und die Einfithrung der Juniorprofessur als Qualifikati-
onspfad zum Hochschullehrerberuf.

Grundsitzliche Korrekturen seit 2010 stehen demge-
gentiber in der Regel im Zusammenhang mit einem Re-
gierungswechsel oder sind durch Vorgaben der Verfas-
sungsjudikatur des BVerfG und der Linderverfassungs-
gerichte veranlasst. Daneben haben einige Bundeslander
die zahlreichen Anderungen in einer Neufassung konso-
lidiert.** Vom Regierungswechsel veranlasst sind insbe-
sondere die Hochschulgesetznovellen in Nordrhein-
Westfalen in den Jahren 2014 und 2019.

Unter dem Titel ,,Hochschulzukunftsgesetz hat die
von der rot-griinen Mehrheit im Landtag getragene Lan-
desregierung trotz eines Bekenntnisses zur Grundkon-
zeption wesentliche Reformelemente des Gesetzes von
2006 zuriickgenommen. Dies betrifft vor allem den
Rechtsstatus der Hochschulen und die in ihm erreichte
Hochschulautonomie. Diese wurde wieder einge-
schrinkt, “weil staatliche Deregulierung im Hochschul-
wesen nicht dazu fithren diirfe, das Land génzlich aus

51 Fir Baden-Wirttemberg abgedruckt GBL. 2017, 584.
52 Dazu gehoren von den in Fn. 3 Aufgefiihrten folgende Landes-
gesetze: Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-

seiner Verantwortung zu entlassen und Gemeinwohlin-
teressen weniger Beachtung einzuriumen.®® Die bisher
auf eine blofle Rechtmiéfigkeitskontrolle beschrankte
staatliche Aufsicht, wurde fiir die Personalverwaltung
und die Haushalts- und Wirtschaftsangelegenheiten
wieder eingefiithrt (§ 33 Abs. 2 und 3 HG 2014). Die gra-
vierendste Beschridnkung stellen ,Rahmenvorgaben®
nach § 6 Abs. 5 LHG dar, die nicht nur fiir den Einzelfall
gelten, sondern eine Gesamtsteuerung der Hochschulen
ermoglichen sollen (vgl. auch § 5 Abs. 9 LHG). Verstofle
gegen Rahmenvorgaben konnten das Ministerium be-
rechtigen, einen angemessenen Teil des jahrlichen Zu-
schusses (zeitweilig) zuriickzubehalten oder (ginzlich)
einzubehalten (§ 76 Abs. 6 S. 2 NRWHG 2014). Als
Instrument der Steuerung diente ein Landeshochschul-
entwicklungsplan, der die landespolitisch bedeutsamen
Aufgaben der Hochschulen beschrieb und den verbind-
lichen Rahmen fiir Hochschulvertrage zwischen dem
Ministerium und den Hochschulen bildete. Den Lan-
deshochschulentwicklungsplan beschloss das Ministeri-
um auf der Grundlage vom Landtag gebilligter Pla-
nungsgrundsitze als Rechtsverordnung im Einverneh-
men mit dem Landtag (§ 6 Abs. 2 NRWHG 2014).

Mit dem Gesetz zur Anderung des Hochschulgeset-
zes V. 12.7.2019 wurden diese Beschrankungen, vor allem
das Instrument der Rahmenvorgaben durch die von
CDU und FDP getragene Landesregierung wieder weit-
gehend beseitigt. Die Abstimmung von strategischen
Zielen erfolgt wieder gemeinsam zwischen den Hoch-
schulen und dem Ministerium. Im Bereich des Hoch-
schulbaus werden die Befugnisse der Hochschulen ge-
starkt: Ein ,,Optionsmodell“ erlaubt den Hochschulen,
selbst zu Bauherren zu werden (§ 2 Abs. 8 NRWHG
2019).

Mit der Regierungsiibernahme durch eine griin-rote
Mehrheit im Jahr 2011 und eine griin-schwarze Mehrheit
im Jahr 2016 sind auch die zahlreichen Korrekturen des
Landeshochschulgesetzes am Leitbild der unternehme-
rischen = Hochschule in  Baden-Wiirttemberg
verbunden.

Das 3. HRAG setzte sich in seinem hochschulorgani-
satorischen Teil zum Ziel, die Leitungsstrukturen der
Hochschule neu zu justieren. Dies dufSerte sich zum ei-
nen in der Ersetzung der an die Entscheidungsorganisa-
tion von Unternehmen erinnernden Bezeichnungen
Vorstand durch Rektorat bzw. Prasidium, Aufsichtsrat

Pfalz, Saarland, Schleswig-Holstein und Thiiringen.
53 LTDrs. 16/5410, 293.
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durch Hochschul- oder Universitétsrat, Fakultdtsvor-
stand durch Dekanat. Zum anderen wurde die personel-
le Legitimation der Hochschulleitung aus der Selbstver-
waltung durch ein Findungs- Wahl- und Abwahlverfah-
ren mit mafigeblichem Einfluss des Senats gestérkt.
Schliellich wurde dem Senat beim Abschluss von Hoch-
schulvertragen und Zielvereinbarungen das Recht der
Stellungnahme eingerdumt.

Die formal zur Verfassungswidrigkeit des Wahl- und
Abwahlverfahrens der Hochschulleitung ergangene Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofes, stellte den Ge-
setzgeber vor die Wahl, die Mitwirkungsrechte des Se-
nats in Angelegenheiten der Struktur- und Entwick-
lungsplanung, Bauplanung, Abschluss von Hochschul-
vertragen, Aufstellung und Vollzug des Haushalts- und
Wirtschaftsplans und der Organisation wissenschaftli-
cher Einrichtung im Sinne von Mitentscheidungskome-
tenzen zu stirken oder fir das Wahl- und Abwahlver-
fahren einen entscheidenden Einfluss eines aus Wahl-
mitgliedern der Professorenschaft zusammengesetzten
Findungs- und Wahlgremiums zu sichern.

Das HRWeitEG entschied sich fiir die Beibehaltung
des bisherigen Kompetenzgefiiges, fiir die Neugestaltung
des Wahl- und Abwahlverfahrens entsprechend den
Vorgaben des VerfGH.

Neben dem Abwahlverfahren durch Senat und Hoch-
schulrat wird die Méglichkeit einer Urabwahl durch die
Professorenschaft geschaffen.

Einbezogen wurde auch das Wahl- und Abwahlver-
fahren der Fakultitsleitungen.

Neu gestaltet wurde die bisher von Amtsmitgliedern
(Rektorat, Dekane) be-
herrschte Zusammensetzung des Senats mit dem Ziel

Gleichstellungsbeauftragte,

der Sicherung der Mehrheit der gewahlten Professoren.
Um eine angemessene Vertretung der Facher zu sichern,
ist statt einer Listenwahl eine Wahl fiir eine nach Fakul-
tatsgrofle bestimmte Zahl von Sitzen vorgesehen.

Mit dem Regierungswechsel in Niedersachsen ver-
bunden ist das Gesetz zur Starkung der Beteiligungskul-
tur innerhalb der Hochschulen vom 15.12.2015 (Nds.
GVBL. 384). Inhalt ist u.a. eine Stirkung der Beteili-
gungsrechte der Studierenden, Promovierenden und
Personalvertretungen beziiglich der Entscheidungen der
Hochschule. Zugleich wurde den Auflagen des Beschlus-
ses des BVerfG zur Leitungsorganisation der MH Han-
nover Rechnung getragen.

Wesentliche Verdnderungen sind von dem im Ge-
setzgebungsverfahren befindlichen Entwurf des bayeri-

54 Bayrisches Staatsministerium fiir Wissenschaft und Kunst, Baye-
risches Hochschulinnovationsgesetz (BayHIG), Dok- Nr-2210-1-
3 WKL
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schen Hochschulinnovationsgesetzes®® zu erwarten.
Der bisherige Doppelstatus der Hochschulen soll durch
ein Korperschaftsmodell abgelost werden. Damit ist aber
nur eine Option fiir einen Globalhaushalt verbunden,
wihrend die Dienstherreneigenschaft beim Freistaat
verbleiben soll. In organisationsrechtlicher Hinsicht neu
ist, dass das Gesetz die interne Organisation und Lei-
tungsstruktur auf der dezentralen Ebene weitgehend der
Grundordnung iiberldsst. Vorgegeben ist demgegeniiber
die Leitungsstruktur auf der zentralen Ebene mit einer
kollegialen Hochschulleitung, einem kollegial verfassten
zentralen Organ (Senat) und dem Hochschulrat als in-
ternem Aufsichtsorgan.

Fiir die dezentrale Ebene bleiben die Anforderungen
an die Kompetenzgestaltung und Bestellungsverfahren
weitgehend offen.

Auf zentraler Ebene folgt der Entwurf weitgehend
der in Baden-Wiirttemberg realisierten Option, die im
MHH-Beschluss monierte Beteiligung des Senats in wis-
senschaftsrelevanten Fragen durch ein neben dem beste-
henden Abwahlverfahren durch ein Urabwahlverfahren
einer Mehrheit von 40 % der Professorenschaft zu
erganzen.

An diesem Entwurf hat M. E. Geis neben dem Prob-
lem der Konformitat der zentralen Leitungsorganisation
mit den Anforderungen des MHH-Beschlusses die Frage
aufgeworfen, ob die vorgesehene Regelungsoffenheit mit
der Wesentlichkeitstheorie (Art. 20 Abs.2 GG) vereinbar
ist.>®

Das 2021 verabschiedete Berliner Hochschulge-
setz’® behilt den Doppelstatus der Hochschulen
(§ 2 Abs. 1) und die Dienstherren-/Arbeitgeberstellung
fiir das Hochschulpersonal (§ 2 Abs. 4) bei. Die Aufgabe
der Dienstbeh6rde wird vom Kuratorium auf die Prisi-
dentin oder den Prasidenten iibertragen (§ 67). Ebenso
wird die Rechtsaufsicht und Fachaufsicht bei der Wahr-
nehmung staatlicher Angelegenheiten aufrechterhalten.
In organisationsrechtlicher Hinsicht orientiert sich das
Gesetz an der Organisationsentwicklung der anderen
Bundesldnder. In die Regelung der Leitungsorganisation
gehen zugleich die Erfahrungen ein, die auf der Grund-
lage der Experimentierklausel mit den Leitungsmodel-
len in einzelnen Berliner Hochschulen gewonnen wur-
den. Schliefllich tragt die Novelle den im MHH-Be-
schluss niedergelegten Mafistdben an eine verfassungs-
konforme Gestaltung Rechnung.

Regeltypus fiir die Leitung der Hochschule (§ 56) ist
kiinftig eine kollegiale Prasidialverfassung (§ 52), der der

55 M. E. Geis, Das neue bayerische Hochschulinnovationsgesetz,
OdWw 2021, 211 ff,, 216.
56 GVBI. 2021, S. 1039 ft;; RegE Drs. 18/ 3818.
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Kanzler mit der Aufgabe der Wirtschafts- und Personal-
verwaltung und Leitung der Hochschulverwaltung
gleichberechtigt angehort (§ 58).

An die Stelle des Konzils tritt der fiir die Wahl- und
Abwahl der Hochschulleitung und den Erlass der Grund-
ordnung zustindige erweiterte Akademische Senat
(§ 63). Die Zustandigkeiten des Akademischen Senats
werden entsprechend den Maf3stiben des MHH-Be-
schlusses in wissenschaftsrelevanten Angelegenheiten
gestarkt (§ 61), der weitreichende Einfluss des Kuratori-
ums wird entsprechend reduziert (§ 65). Gleiches gilt fiir
die Zustandigkeiten fiir das Wahl- und Abwahlverfahren
der Hochschulleitung. Zu den Zustandigkeiten des Se-
nats gehoren auch Entscheidungen tiber die Flexibilisie-
rung des Haushaltswesens (§ 88a). Im Kuratorium sind
kiinftig die Vertreter der Senatsverwaltung nur noch mit
beratender Stimme vertreten. Bei der Zusammensetzung
des die
gewihrleisten.

Senats ist Professorinnen-Mehrheit zu
Fiir die Organisation auf der Ebene der Fachbereiche

(8§ 69 f.) sieht § 75a eine weitreichende Gestaltungsfrei-

heit nach einem vorgesehenen Regelungskatalog vor.

Im Rahmen des jetzt als Innovationsklausel bezeich-
neten § 75a konnen die Hochschulen mit Zustimmung
der Senatsverwaltung abweichende Regelungen treffen,
soweit diese der Verbesserung der Beteiligungsstruktu-
ren, der Organisation der Entscheidungsfindung und
Wirtschaftlichkeit dienen.

V. Hochschulreformen auf dem Priifstand des Hoch-
schulverfassungsrechts®’

Bei allen bisherigen Reformschritten der Hochschulge-
setzgebung war die Verdnderung des Organisationsrech-
tes Gegenstand verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen, meist aufgrund von Verfassungsbeschwerden von
Mitgliedern von Hochschulgruppen, die sich durch die
Organisationsdnderungen in ihren Grundrechten beein-
trachtigt sahen.

1. BVerfGE 35, 72 ft.- Niedersichsisches Vorschaltgesetz

Grundlegende Bedeutung fiir die weitere Entwicklung
des Hochschulverfassungsrechts hat die Entscheidung

57 Die nachfolgenden Zusammenfassungen beruhen auf dem
Beitrag von H. Goerlich und Georg Sandberger, Hochschulverfas-
sungsrecht - Kontinuitit oder Paradigmenwechsel in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift f. E. J.
Peine zum 70. Geburtstag, 2016, S. 297 f. sowie dies., Zuriick zur
Professorenuniversitit, Neue Leitungsstrukturen auf dem verfas-
sungsrechtlichen Priifstand, DVBL 2017, S. 667 ff.; zur Entwick-
lung der Judikatur des BVerfG vgl. auch Th. Wiirtenberger, zur

des Bundesverfassungsgerichts zum sog. Vorschaltgesetz
zum Niedersdchsischen Hochschulgesetz aus dem Jahre
1973.”® Gegenstand waren diverse Verfassungsbeschwer-
den gegen die Einfithrung der Gruppenuniversitét in der
Form drittelparitatisch zusammengesetzter Kollegialor-
gane auf der zentralen und dezentralen Ebene der Uni-
versitat.

Das BVerfG nahm dies zum Anlass grundlegender,
aber auch ins organisationsrechtliche Detail gehender
Ausfithrungen zum Inhalt der Wissenschaftsfreiheit, da-
raus zu ziehender Konsequenzen fiir das Verhéltnis von
Staat und Universitdt sowie der Gestaltung des Organi-
sationsrechts und den dabei vom Gesetzgeber zu beach-
tenden Grenzen der Gestaltungsfreiheit.

Ausgangspunkt ist die Feststellung des Gerichts, dass
Art. 5 Abs. 3 GG neben seinem abwehrrechtlichen indi-
vidualrechtlichen Gehalt eine objektive Wertordnung
verkorpert, die als verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung alle Bereiche des Rechts bindet.

Dabei lasst das Gericht unter Hinweis auf die landes-
verfassungsrechtliche Garantie der akademischen Selbst-
verwaltung offen, ob Art. 5 Abs, 3 GG auch ein Grund-
recht der deutschen Universitat gewéhrleistet oder gar
eine institutionelle Garantie der traditionellen Universi-
tatsorganisation gewéhrleistet.

Konsequenz der objektiven Gewahrleistung der Wis-
senschaftsfreiheit ist im Verhiltnis zum Staat zum einen
ein Ingerenzverbot in den Kernbereich von Forschung
und Lehre, zum anderen eine Bestandsgarantie und Ali-
mentationpflicht des Staates, soweit und solange freie
Wissenschaft auf ein ausreichendes Angebot staatlicher
Wissenschaftseinrichtungen angewiesen ist. Bezogen auf
die Binnenorganisation definiert das Bundesverfas-
sungsgericht die individueller Entscheidung vorbehalte-
nen Freiheitsraume der Lehr- und Forschungsfreiheit
und grenzt diese von Beschrankungen ab, die fiir den
einzelnen Grundrechtstriger aufgrund der organisatori-
schen Einbindung in den Wissenschaftsbetrieb unver-
meidlich sind. Es betont Regelungen der Hochschulver-
fassung seien grundsitzlich wissenschaftsneutral und
stiinden folglich zur Disposition des Gesetzgebers, stellt
aber zugleich klar, dass eine wissenschaftsinadiquate
Organisation, Entscheidungsstrukturen die sachwidrige

Verfassungsmafligkeit der Regelungen der Hochschulleitung nach
dem Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, OdW 2016, 1
ff.: W. Lower, Organisationsvorhaben fiir das Hochschulrecht in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Festschrift f.
P.M. Lynen, Schiften zum Kunst- und Kulturrecht Bd. 28, 2018, S.
191 ff.

58 BVerfGE 35,79, 115 ff.).
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Einflussnahme auf wissenschaftsrelevante Entscheidun-
gen ermoglichen, gegen Art. 5 Abs. 3 GG verstofSen. Dies
schliefe eine Beteiligung von nicht durch Art. 5 Abs. 3
GG privilegierten Gruppen bei Entscheidungen der
Hochschulgremien nicht aus, jedoch miisse die Beteili-
gung der Statusgruppen nach dem Grad der Betroffen-
heit in diesem Grundrecht, der Sachkompetenz und
Dauer der Zugehorigkeit zur Universitit ausdifferenziert
werden. Daraus folgert das Gericht, dass bei Entschei-
dungen von Kollegialorganen tiber Angelegenheiten
von Lehre und Forschung eine Professorenmehrheit in
dem Entscheidungsgremium gesetzlich gesichert sein
muss.

Ebenso ldsst Art. 5 Abs. 3 GG Gestaltungsspielrdume
zwischen einer unmittelbaren Mitwirkung oder Vertre-
tung in durch Wahlen der Mitglieder legitimierten Re-
préasentationsorganen. Jedoch fordere Art. 5 Abs. 3 GG
ein individuelles Anhoérungsrecht des einzelnen Hoch-
schullehrers bei Entscheidungen der Hochschulorgane,
soweit sie ihn individuell betreffen.

Ausgehend von einer weit gezogenen Definition wis-
senschaftsrelevanter Entscheidungen, die neben der Ab-
stimmung des Lehrangebots und der Koordination der
Forschung Berufungsverfahren, die Gestaltung der Auf-
bauorganisation in den Fakultiten und Instituten, Be-
schliisse iiber die Struktur- und Finanzplanung sowie
den Haushaltsvollzug umfassen und insoweit eine Pro-
fessorenmehrheit voraussetzen, erkldrt es eine Reihe von
Bestimmungen des Vorschaltgesetzes bis hin zu Beru-
fungskommissionen fiir verfassungswidrig.

2. Folgeentscheidungen bis 2000

Die Kernsitze dieser Entscheidung finden sich stereotyp
in Folgeentscheidungen zum hessischen® und nord-
rheinwestfilischen Hochschulgesetz,* bei denen durch-
gangig die Kompetenzabgrenzungen zwischen Leitungs-
amtern und Kollegialorganen vom Grundsatz der Allzu-
standigkeit der Kollegialorgane bestimmt sind.

3. Entscheidungen zu den Hochschulgesetznovellen ab
2000

Bereits im Urteil zu § 27 UG NRW*®* hat das BVerfG die
Tendenz erkennen lassen, die Kontrolldichte seiner Prii-
fungsmafistibe zuriickzunehmen und die Stirkung der
Leitungsorgane unter der Voraussetzung einer Riickbin-
dung an die Selbstverwaltungsorgane bei grundsatzli-
chen Angelegenheiten fiir unbedenklich zu erkléren.

59 BVerfGE 47, 327, bes. S. 403 ff.
60 BVerfGE 61, 261, 2771t.
61 BVerfGE 93, 85, 96 ff. Dies fand seine Fortsetzung im Beschluss
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a) BVerfGE 111, 333 - Brandenburgisches Hochschulge-
setz

Erstmals hatte der 1. Senat des BVerfG mit Beschluss
vom 26.4.2004°% iber Verfassungsbeschwerden gegen
das 1999 novellierte Brandenburgische Hochschulgesetz
die Verfassungsmifligkeit eines Landesgesetzes “neuen
Typs® zu entscheiden.

Angriffspunkt der Verfassungsbeschwerde sind ins-
besondere die weit reichenden Entscheidungskompeten-
zen des Prisidenten bei der Wahl der Dekane, der Res-
sourcenzuweisung an die Fakultiten bei der Auflésung
von Instituten, die Mitwirkung des als hochschuliiber-
greifenden Landeshochschulrates bei der Strukturpla-
nung und Wahl des Prisidenten, die fehlende Vertretung
der Fachbereiche im Senat und die Kompetenzen des
Dekans fiir die Koordination von Forschung und Lehre
sowie fiir die fakultitsinterne Ressourcenverteilung.

Die materiellen Priffungsmafistabe liegen im Grund-
ansatz auf der Linie der Rechtsprechung seit dem Nie-
dersachsenurteil. Aus der objektiv-rechtlichen Pflicht
des Staates, fiir funktionstiichtige Institutionen eines
freien Wissenschaftsbetriebes zu sorgen, erwichst ein
Recht auf Mafinahmen organisatorischer Art, die dafiir
unerldsslich sind, anders gewendet auf eine wissen-
schaftsaddquate Organisation.

Dafiir bleibt dem Gesetzgeber aber ein erheblicher
Gestaltungsspielraum. Die Grenze dafiir ist erst iiber-
schritten, wenn durch Organisationsnormen die Aufga-
benerfiillung strukturell, also nicht individuell gefihrdet
ist. Deutlicher als in den vorausgehenden Entscheidun-
gen wird aber unter der Voraussetzung eines hinreichen-
den Mafles organisatorischer Selbstbestimmung der
Grundrechtstriger die Prirogative des parlamentari-
schen Gesetzgebers vor der Selbstverwaltung betont, die
Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen und der Inte-
ressen der Beteiligten unter Wahrung seiner gesamtge-
sellschaftlichen Verantwortung zum Ausgleich zu
bringen.

Dies umfasst die Kompetenz und die Pflicht des Ge-
setzgebers, bisherige Organisationsformen kritisch zu
beobachten und zeitgerecht zu reformieren, neue Mo-
delle und Steuerungstechniken zu entwickeln und zu
erproben.

Dabei ist er nicht an iiberkommene hochschulorga-
nisatorische Strukturen gebunden, sondern frei, die Art
der Beteiligung der Grundrechtstrager durch direkte

der 2. Kammer des 1. Senats zum SHHG, DVBL. 2001, 1137.
62 BVerfGE 111, 333.
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oder reprisentative Beteiligung, Entscheidungs,- Mit-
wirkungs-, Aufsichts- Informations- oder Kontrollrechte
zu regeln, je nachdem welche Strukturen dem Gesetzge-
ber fiir eine funktionsfihige Wissenschaftsverwaltung
geeignet erscheinen. Dafiir steht dem Gesetzgeber die
Einschatzungsprarogative zu.

Der Kernsatz der Schlussfolgerung daraus lautet:
»Die zur Sicherung der Wissenschaftsaddquanz von
hochschulorganisatorischen Entscheidungen gebotene
Teilhabe muss nicht in jedem Fall im Sinne der her-
kommlichen Selbstverwaltung erfolgen. Auch hoch-
schulexterne Institutionen konnen dazu beitragen, ei-
nerseits staatliche Steuerung wissenschaftsfreiheitssi-
chernd zu begrenzen, andererseits der Verfestigung von
Status quo- Interessen bei reiner Selbstverwaltung zu
begegnen.®’

Dies ist zweifelsohne ein Paradigmenwechsel gegen-
tiber der bisherigen Rechtsprechung, in der die verfas-
sungsrechtliche Unbedenklichkeit von Modifikationen
rein kollegialer Selbstverwaltung stets mit dem Hinweis
der Legitimation und Riickbindung der Leitungsorgane
an die Selbstverwaltungsorgane begriindet wurde.

Entscheidend war aber bei der Beurteilung des Ge-
setzes, dass die Kompetenzen der Hochschulleitung und
des Dekans im Bereich von Forschung und Lehre nur
koordinierender Natur sind und Weisungsrechte in wis-
senschaftsrelevanten Tatigkeiten, die iber das durch die
Notwendigkeit des Zusammenwirkens von Grund-
rechtstragern notwendige Maf8 hinausgehen, nicht
bestanden.

b) BVerfGE 127, 87 ff. - Hamburger Dekanatsbeschluss

Im Fall des sog. Hamburger Dekanatsbeschlusses des
BVerfG vom 20.7.2010%* stand aus verfahrensrechtlichen
Griinden nicht die zentrale, sondern die Leitungsorgani-
sation der Fakultit nach deren Umwandlung auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand.

Diese Entscheidung greift zwar in ihrem Ausgangs-
punkt auf die bisherigen Priifungsmaf3stibe zuriick,*®
entwickelt diese aber in zwei wesentlichen Punkten mit
der Folge einer weitergehenden Kontrolldicht fort. Bei
der Beurteilung der Verfassungskonformitit der Hoch-
schulorganisation ist das ,Gesamtgefiige“ der Hoch-
schulverfassung in den Blick zu nehmen.“*® Das Ge-
samtgefiige kann insbesondere dann verfassungswidrig
sein, wenn dem Leitungsorgan substantielle personelle
und sachliche Entscheidungsbefugnisse im wissen-

63 Rn. 141.

64 BVerfG 127, 87 ff.

65 Entscheidungsgriinde, Rn. 88 ff.

66 Leitsatz 2 und Entscheidungsgriinde Rn. 95 ff.
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schaftsrelevanten Bereich zugewiesen werden, dem mit
Hochschullehrern besetzten Vertretungsgremium im
Verhiltnis hierzu jedoch kaum Kompetenzen und auch
keine maf3geblichen Mitwirkungs- und Kontrollrechte
verbleiben.“ Der Gesetzgeber hat die Option, die Verfas-
sungswidrigkeit entweder durch eine Riickverlagerung
der wissenschaftsrelevanten Entscheidungskompeten-
zen auf die Kollegialorgane oder Stiarkung von Mitwir-
kungs- und Kontrollrechten zu vermeiden oder den mit
Professorenmehrheit besetzten Kollegialorganen einen
entscheidenden Einfluss bei der Wahl und der Abwahl
der Hochschulleitung einzuraumen.®’

Bei der Beurteilung der auf das Dekanat iibertrage-
nen Einzelkompetenzen hat das BVerfG vor allem die
abschlieflenden Entscheidungszustandigkeiten iiber die
Verteilung von Mitteln und Stellen und die Auffangzu-
standigkeit in gesetzlich nicht explizit dem Fakultétsrat
zugewiesenen Angelegenheiten beanstandet, die nicht
durch geeignete gesetzliche Mitwirkungsmaglichkeiten
des Fakultitsrates oder die Moglichkeit vorzeitiger Ab-
berufung der Fakultitsleitung aus dem Amt kompen-
siert war.®®

c) BVerfGE 136, 338 ff. - MHH Hannover

Eine weitere Weichenstellung erfolgte durch den
Beschluss zur Leitungsorganisation der MHH Hannover
V. 24. Juni 2014% Der Beschluss fithrt den Ansatz der
Priifung des Gesamtgefiiges der Kompetenzverteilung
mit einem hochdifferenzierten Priifungsraster fort.

Auf dem Priifstand steht das Kompetenzgefiige zwi-
schen dem mit der Doppelfunktion als Leitung der
Hochschule und des Universititsklinikums betrauten
Prasidium und dem Senat als deren zentralem Kollegial-
organ und dem Hochschulrat. Das zu priifende Kompe-
tenzgefiiges betrifft das Bestellungs- und Abberufungs-
verfahren der Mitglieder der Hochschulleitung durch
Senat und Hochschulrat. Des Weiteren sind Priifungsge-
genstand die Zustiandigkeit und Verfahren der Abstim-
mung der Belange von medizinischer Forschung, Lehre
und Krankenversorgung zwischen den Vorstandsmit-
gliedern fiir Forschung und Lehre, Krankenversorgung
und Haushalt. Gegenstand der weiteren Priifung ist die
Frage hinreichender Kompensation von Entscheidungs-
zustdndigkeiten des Prisidiums und seiner Mitglieder
durch Mitwirkungs-, Kontroll- und Abwahlrechte des
Senats. Gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung wird
neben dem hochdifferenzierten Priifungsraster der Kreis

67 Entscheidungsgriinde
68 Entscheidungsgriinde, Rn. 118 ff.
69 BVerfG 136, 338 ff.
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wissenschaftsrelevanter Entscheidungen iiber den Kern-
bereich wissenschaftlicher Forschung und Lehre auf
Entscheidungen tiber die Struktur- und Entwicklungs-
planung, den Abschluss von Zielvereinbarungen, die
Aufstellung und den Vollzug des Haushalts und Organi-
sationsentscheidungen iiber die Einrichtung, Zusam-
menlegung und Aufhebung wissenschaftlicher Einrich-
tungen und Einrichtungen der Krankenversorgung er-
weitert. Zugleich entwickeln die Entscheidungsgriinde
weitergehende Kriterien, fiir welche Gegenstinde Mit-
wirkungs- und Kontrollrechte des Senats als verfas-
sungsrechtlich hinreichende Kompensation angesehen
werden kénnen und welche abschlieflender Entschei-
dungskompetenzen des Senats bediirfen.

Eine strukturelle Gefahrdung der Wissenschaftsfrei-
heit sieht das BVerfG in den nicht hinreichenden Mit-
wirkungsbefugnissen des Senats an den Entscheidungen
des Vorstands iiber den Wirtschaftsplan (§ 63e Abs. 2
Nr. 3 NHG), und die Aufteilung der Sach-, Investitions-
und Personalbudgets auf die Organisationseinheiten
(§ 63e Abs. 2 Nr. 10 NHG), sowie iiber die Bereitstellung
von Mitteln fir zentrale Lehr- und Forschungsfonds
(§ 63e Abs. 2 Nr. 11 NHG).”®

~Grundlegende 6konomische Entscheidungen wie
diejenige tiber den Wirtschaftsplan einer Hochschule
sind nicht etwa wissenschaftsfern, sondern angesichts
der Angewiesenheit von Forschung und Lehre auf die
Ausstattung mit Ressourcen wissenschaftsrelevant.
Haushalts- und Budgetentscheidungen miissen die ver-
fassungsrechtlich in Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG garantierten
Anforderungen an den Schutz der Wissenschaftsfreiheit
hinreichend beachten. Dennoch hat der Gesetzgeber bei
der Entscheidung tiber den Wirtschaftsplan neben dem
Vetorecht des Vorstandsmitglieds fiir Wirtschaftsfiih-
rung und Administration kein Vetorecht zugunsten des
Vorstands fiir Forschung und Lehre vorgesehen.“”!

Die Zuweisung von Entscheidungsbefugnissen tiber
die Organisation und Weiterentwicklung von Forschung
und Lehre nach § 63e Abs. 4 S. 1 Nr. 1 NHG an das zu-
standige Mitglied des Vorstands hilt nach Auffassung
des Gerichts im hier mafigeblichen Gesamtgefiige einer
verfassungsrechtlichen Priifung nicht stand.

Desgleichen sei jedenfalls im vorliegenden Gesamt-
gefiige die Entscheidungsbefugnis tiber die Aufteilung
der Mittel fiir Forschung und Lehre nach § 63e Abs. 4 S.1
Nr. 2, § 63e Abs. 4 S. 1 Nr. 2 und 4 NHG zu beanstanden.

70 Beschluss vom 24.6.2014 - BVerfGE 136, 338 ff,, 371 Rn. 70.
71 Beschluss vom 24.6.2014 - BVerfGE 136, 338 ff., 371 Rn. 71.
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Auch hier entscheidet das Vorstandsmitglied lediglich
im Benehmen mit dem Senat und unterliegt, soweit er-
sichtlich, keinen weiteren normativen Vorgaben (anders
als beispielsweise in Hamburg, wo die Grundsitze fiir
die Ausstattung und die Mittelverteilung vom Hoch-
schulrat beschlossen werden).”>

Schliefilich stof3t aus der Sicht des BVerfG die Ausge-
staltung der Kreation des Leitungsorgans der Hochschu-
le bei der derzeitigen Ausgestaltung der Befugnisse des
Vorstands insofern auf verfassungsrechtliche Bedenken,
als das fiir Wirtschaftsfithrung und Administration zu-
standige Vorstandsmitglied ohne hinreichende Mitwir-
kung des Senats auf Vorschlag des externen Hochschul-
rats im Einvernehmen mit dem fiir Forschung und Leh-
re zustandigen Vorstandsmitglied bestellt wird.

Durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet es schlief3lich, der Bestellung einer wie hier mit
weitreichenden Befugnissen ausgestatteten Hochschul-
leitung ein Findungsverfahren vorzuschalten, in dem -
anders als nach dem fiir sonstige Hochschulen geltenden
§ 38 Abs. 2 S. 2 NHG - eine Mitwirkung der Wissen-
schaftler und Wissenschaftlerinnen nicht hinreichend
gesichert ist.”?

Im Ergebnis bedeutet dies zum einen das Erfordernis
einer personellen Legitimation bei der Wahl und Ab-
wahl von Mitgliedern des Leitungsorgan mit Zustidndig-
keiten im Bereich wissenschaftsrelevanter Entscheidun-
gen durch das Selbstverwaltungsorgan als Représentati-
onsorgan der Grundrechtstrager, zum anderen die sach-
liche
Entscheidungen des Leitungsorgans durch Riickbindung

Legitimation wissenschaftsrelevanter
an das Selbstverwaltungsorgan oder gesetzliche Vorga-
ben zum Schutze der Belange von Forschung und Lehre.
Zu den wissenschaftsrelevanten Entscheidungen geho-
ren neben der Bestellung und Abberufung des leitenden
arztlichen Personals auch die Struktur- und Finanzpla-
nung sowie Entscheidungen tiber die Aufteilung des
Budgets fiir Forschung, Lehre und Krankenversorgung
und die Grundsitze der Mittelverteilung.

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts fiihrt
damit die im Beschluss zur Fakultatsorganisation nach
Hamburgischen Hochschulgesetz erkennbare Tendenz
fort, die einerseits die Leitung einer Hochschule oder Fa-
kultat durch einen Vorstand (Rektorat, Prasidium, Deka-
nat) fiir grundgesetzkonform erklart, diese Leitungsor-
ganisation andererseits einer personellen und sachlichen

72  Beschluss vom 24.6.2014 - BVerfGE 136, 338 ff., 373 Rn. 76 u. 77.
73 Beschluss vom 24.6.2014 - BVerfGE 136, 338 ff., 375 Rn. 82 ff.


DB:///S_1706/§_63e/Abs_2/Nr_3
DB:///S_1706/§_63e/Abs_2/Nr_3
DB:///S_1706/§_63e/Abs_2/Nr_10
DB:///S_1706/§_63e/Abs_2/Nr_11
DB:///S_257/Art_5/Abs_3/Satz_1
DB:///S_1706/§_63e/Abs_4/Satz_1/Nr_1
DB:///S_1706/§_63e/Abs_4/Satz_1/Nr_2
DB:///S_1706/§_63e/Abs_4/Satz_1/Nr_2
DB:///S_1706/§_63e/Abs_4/Satz_1/Nr_2
DB:///S_1706/§_63e/Abs_4/Satz_1/Nr_4
DB:///S_1706/§_38/Abs_2/Satz_2

Sandberger - Hochschulrechtsreform in Permanenz 19

Legitimation durch die akademische Selbstverwaltung
unterwirft.

Die Organisation der Krankenversorgung (Vorstand,
Aufsichtsrat) ist davon nur insoweit betroffen, als es um
Entscheidungen im Schnittstellenbereich zu Forschung
und Lehre geht.

d) Urteil des VerfGH Baden-Wiirttemberg v. 16.11. 2016
- HAW

Mit der 2015 eingefiithrten Landesverfassungsbeschwer-
de eines Hochschullehrers einer Hochschule fiir Ange-
wandte Wissenschaften wurde der Verstof$ der das 3.
HRAG gestalteten Leitungsorganisation der Hochschu-
len in Baden-Wiirttemberg gegen die Selbstverwaltungs-
garantie des Art. 20 LV geltend gemacht. Da der grofite
Teil der angegriffenen Vorschriften iiber die Kompeten-
zen der Hochschul- und Dekanatsleitung durch das 3.
HRAG unverindert geblieben waren, war die Verfas-
sungsbeschwerde nur zuldssig, soweit das Wahl- und
Abwahlverfahren der Hochschulleitung betroffen war.

Gleichwohl nahm der VerfGH die Verfassungsbe-
schwerde zum Anlass der Priifung der gesetzlichen
Kompetenzzuweisungen in wissenschaftsrelevanten Fra-
gen zwischen den Leitungsorganen und Selbstverwal-
tungsorganen auf zentraler und dezentraler Ebene, um
aus der Feststellung unzureichender Beteiligung der
Selbstverwaltungsorgane in Fortfithrung der Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts und auf die Auslegung
des Art. 20 LV tibertragen, die Notwendigkeit einer
Kompensation des bestimmenden Einflusses der Selbst-
verwaltungsorgane auf die Wahl und Abwahl der Hoch-
schul- und Fakultitsleitung zu begriinden.” 7

In Ubereinstimmung mit dem Bundesverfassungsge-
richt weiten die Entscheidungsgriinde den Begrift der
»Entscheidungen tiber wissenschaftsrelevante Fragen®,
an denen eine Letzt- oder Mitentscheidung der Selbst-
verwaltungsorgane aus Art. 5 Abs. 3, 20 LV geboten ist,
tiber den Kernbereich der akademischen Angelegenhei-
ten und Satzungsangelegenheiten, Wahl- und Abwahl,

74 VerfGH BW, Urt. v. 14.11.2016, VB 16/15, ESVGH 67, 124 (Leit-
satz), WissR 2016, 302-332 (Leitsatz und Griinde); dazu Michael
Fehling, Unzureichende Kompetenzen des Senats im reformierten
Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg? - Anmerkungen
zum Urt. des VerfGH BW vom 14.11.2016, OdW 2017, 63 ff.;
Helmut Goerlich und Georg Sandberger, Zuriick zur Professoren-
Universitit? - Neue Leitungsstrukturen auf dem verfassungs-
rechtlichen Priifstand - Zum Urt. des Verfassungsgerichtshofs fiir
das Land Baden-Wiirttemberg, vom 14.11.2016, DVBL. 2017, 667
ff.; Friedhelm Hufen, JuS 2017, 279-281 (Anmerkung); Hendrik
Jacobsen, VBIBW 2017, 69-70 (Anmerkung); Jorg Ennuschat,
RdJB 2017, 34-46 (Entscheidungsbesprechung); Timo Radema-
cher/Jens-Peter Schneider, Die ,,Hochschullehrermehrheit“ des
§ 10 Abs. 3 LHG in der Rechtsprechung des baden-wiirttem-

Berufung von Professoren auf Entscheidungen im Be-
reich der Struktur- und Entwicklungsplanung, Funkti-
onsbeschreibung von Professuren, Bauplanung, Ausstat-
tungsplane, Abschluss von Hochschulvertrigen, Quali-
tatssicherung, Evaluation, Haushaltsaufstellung, Haus-
Abschluss
Zielvereinbarungen, Grundstiicks- und Raumverteilung,

haltsvollzug und Mittelverteilung, von
Besoldungsfragen und Organisation der Hochschule
aus.

Den grofiten Teil der Entscheidungsgriinde nimmt
eine umfassende Analyse der gesetzlichen Aufbauorga-
nisation und Ablaufprozesse von Entscheidungen ein-
schliefllich der Abstufung von Mitentscheidungs- und
Mitwirkungskompetenzen im Verhéltnis von Leitungs-
und Selbstverwaltungsorganen ein. Obwohl nicht mit
der Verfassungsbeschwerde angegriffen, werden auch
die Zusammensetzung und die Kompetenzen des Hoch-
schulrats in wissenschaftsrelevanten Fragen und seine
Kompetenzen bei Wahl- und Abwahl der Hochschullei-
tung einbezogen.”®

Der Verfassungsgerichtshof des Landes Baden-Wiirt-
temberg verlangt in Abwandlung der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zustzlich, dass der Senat
als entscheidendes Wahlorgan mehrheitlich von gewidhl-
ten Mitgliedern der Professorengruppe zusammenge-
setzt sein und Wahl- und Abwahl der Hochschulleitung
von einer Professorenmehrheit getragen sein muss.””

Die Entscheidungsgriinde miinden in die Feststel-
lung, dass die bestehende Kompetenzverteilung zwi-
schen Leitungsorganen und Selbstverwaltungsorganen
den Anforderungen an die durch Art. 20 LV, Art. 5 Abs. 3
GG gebotene Mitwirkung der Grundrechtstrdger nicht
geniigt. Ebenso wenig sei in dem bisherigen Wahl- und
Abwabhlverfahren
gewihrleistet.”®

deren  bestimmender  Einfluss

Dementsprechend wurden § 18 Abs. 1 bis 3,5 S. 1 bis 4
und Abs. 6 S. 1und 5 des LHG mit Art. 20 Abs. 1 der Lan-
desverfassung fiir unvereinbar erklart.

bergischen Verfassungsgerichtshofs, VBIBW 2017, 155 ff; zur
Beurteilung der Leitungsorganisation vor dem Urt. des VerfGH
Thomas Wiirtenberger, Zur Verfassungsmifligkeit der Regelungen
der Hochschulleitung im LHG von Baden-Wiirttemberg, OdW
2016, 1 ff.

75 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn. 93 ff. Dazu Helmut Goerlich
und Georg Sandberger, Zuriick zur Professoren-Universitit?
- Neue Leitungsstrukturen auf dem verfassungsrechtlichen
Priifstand- Zum Urt. des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land
Baden-Wirttemberg, vom 14.11.2016, DVBL. 2017, 667 ff.

76 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn. 142 ff.

77 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn.158.

78 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn. 163 ff.
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Dem Gesetzgeber wurde eine Frist auferlegt, die ver-
fassungswidrigen Regelungen tiber das Wahl- und Ab-
wahlverfahren bis zum 31.3.2018 durch eine verfassungs-
konforme Neuregelung zu ersetzen.”” Der VerfGH lie3
dabei die Option offen, statt der ,,Kreation und Abberu-
fung der Rektoratsmitglieder® die Sachentscheidungsbe-
fugnisse der Hochschullehrer im Senat anzupassen.
Ebenso hilt es der VerfGH fiir moglich, statt einer Ande-
rung der Zusammensetzung des Senats die Abstim-
mungsregelungen mit der Hochschulleitung so zu én-
dern, dass ein bestimmender Einfluss der gewidhlten
Hochschullehrer gesichert wird.*

e) Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts v.
5.2. 2020 - Duale Hochschule®

Eine bereits 2014 beim BVerfG eingereichte Verfassungs-
beschwerde eines Hochschullehrers der DHBW richtete
sich zunichst gegen die Anderungen des LHG durch das
3. HRAG. Nach dem Urteil des VerfGH v. 16.11.2016 wur-
de die Verfassungsbeschwerde modifiziert und richtete
sich, erweitert um Verfassungsbeschwerden von 8o wei-
teren Beschwerdefithrern, gegen § 18 Abs. 2 S. 3 bis 6
und Abs. 5. 1bis 4, § 18a und § 16 Abs. 3 S. 2 Nr. 15 LHG,
hilfsweise gegen § 27a Abs. 3 S. 1 bis 4, Abs. 4 S. 6 bis 7
LHG i.d.F. des 3. HRAG sowie § 27e Landeshochschulge-
setz HRWeitEG.

Die Verfassungsbeschwerde wurde z.T. wegen Unzu-
lassigkeit, in der Sache aber wegen mangelnder grund-
satzlicher Bedeutung nicht angenommen.

Dennoch enthalten die Entscheidungsgriinde des Be-
schlusses eine zusammenfassende Darstellung der bishe-
rigen Judikatur des Gerichts zum Hochschulverfas-
sungsrecht und grundsatzliche Hinweise zur Verfas-
sungskonformitat der auch fiir andere Hochschulen gel-
tenden zentralen Leitungsorganisation und der
dezentralen Leitungsorganisation der DHBW. Zugleich
setzt sich das Gericht in einigen Punkten von der Ent-
scheidung des VerfGH v. 16.11.2016 ab:

Am Anfang der Entscheidungsgriinde stellt der Be-
schluss klar, dass die Représentation der Hochschulleh-
rer in Selbstverwaltungsgremien nur durch von diesen
gewihlte Vertreter, sich nicht aus der bisherigen Recht-
sprechung des BVerfG ergibe.®> Bestitigt wird dies
durch die Bezugnahme auf die Formulierungen voraus-

79 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn. 170.

80 Entscheidungsgriinde unter E II, Rn. 169.

81 1BvR 1586/14, vgl. dazu die Entscheidungsanalyse von R. Penfel,
Zu den Anforderungen der Wissenschaftsfreiheit an die Rechts-
stellung des kollegialen Selbstverwaltungsorgans - Anmerkungen
zu den Nichtannahmebeschliissen des Bundesverfassungsgerichts
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gehender Entscheidungen, dass ,fiir die Beurteilung
der nétigen Mitwirkung der Einfluss der wissenschaft-
lich Tétigen beziehungsweise der Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler insgesamt entscheidend® sei.®

In einer Gesamtschau der Zustindigkeiten zum
Wahlverfahren und der Abstimmung der Entschei-
dungsbefugnisse zwischen kollegialen Selbstverwal-
tungsorganen und Leitungsorganen kommt der Be-
schluss zum Ergebnis, dass das Gesamtgefiige der Orga-
nisation der DHBW den Anforderungen des BVerfG an
die Kompensation von Leitungskompetenzen der Hoch-
schulleitung durch Mitwirkungsprozesse, Kontrollrech-
te, Wahl- und Abwahlverfahren der Selbstverwaltungs-
gremien unter mafigeblichem Einfluss der Hochschul-
lehrer als Grundrechtstriger gentigt.**

Beim Wahl- und Abwahlverfahren sieht der Be-
schluss durch die Neufassung des § 18 Abs. 3i.V.m. Abs. 5
und § 10 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 1 S. 2 Nr. 1 LHG
den hinreichenden Einfluss der Hochschullehrer auf die
Wahl- und Abwahl gesichert.*®

Nach einer Analyse der Entscheidungs- und Abstim-
mungsprozesse zwischen Hochschulleitung und Senat in
wissenschaftsrelevanten ~Angelegenheiten, wie den
Struktur- und Entwicklungspldnen, der Vorbereitung
und dem Abschluss von Hochschulvertridgen, Funkti-
onsbeschreibungen von Professuren, Berufungen, Haus-
halts- und Budgetentscheidungen, Satzungen sowie der
bestehenden Berichtspflichten der Hochschulleitung
und Informationsrechte des Senats sieht die Kammer die
vom BVerfG aufgestellten Grundsitze fiir eine wissen-
schaftskonforme Organisation gewahrt.

Die Entscheidungsgriinde zum Wahlverfahren der
Hochschulleitung, zum Verhiltnis von Entscheidungs-
kompetenzen zwischen Hochschulleitung und Senat
betreffende Bestimmungen, gelten nicht nur fiir die
DHBW, sondern fiir alle Hochschulen. Sie setzen sich
zugleich von der Bewertung der umfangreichen obiter
dicta des baden-wiirttembergischen VerfGH zum Zu-
sammenspiel der Entscheidungskompetenzen und Ab-
stimmungsverfahren zwischen Hochschulleitung und
Selbstverwaltungsremien ab. Das bedeutet, dass es bei
der Frage der Leitungsorganisation bei der jetzigen Re-
gelung des baden-wiirttembergischen HRWeitEG blei-
ben kann.

vom 5.2. und 6.3.2020, OdW 2020, 253 ff.
82 Entscheidungsgriinde, Rn. 8.
83 Entscheidungsgriinde, Rn. 15, 19.
84 Entscheidungsgriinde, Rn. 15 ff.
85 Entscheidungsgriinde, Rn. 27.
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Ein in den Entscheidungsgriinden und im Ergebnis
weitgehend gleichlautender Beschluss ist am 6. Mérz
1920 zum Niedersidchsischen Hochschulgesetz idF. von
2015 ergangen.®®

VI. Fazit

Die Entwicklungsgeschichte des Hochschulorganisati-
onsrechtes in den Bundesldndern weist trotz erkennba-
rer gemeinsamer Strukturen, bezogen auf den Rechtssta-
tus der Hochschulen, auf den Grad der Organisations-,
der
Binnenorganisation, ein heterogenes Bild auf. Die Auf-

Satzungs- und  Finanzautonomie  und
gabe des Doppelstatus der Hochschulen als Korperschaft
und staatliche Einrichtung in einigen Bundeslédndern ist
ohne Einschrankung der Aufsichtsrechte und ohne Stér-
kung der internen Autonomie nicht zielfithrend. Von der
in Aussicht genommenen Deregulierung ist wenig zu
erkennen. Der Autonomiegewinn liegt vorrangig in der
Finanzwirtschaft. Die gewonnene Flexibilitit wird mit
dem Risiko unterfinanzierter Haushalte erkauft.

Ein Urteil tiber den Erfolg der Organisationsrefor-
men ist von den dabei anzulegenden Maf3stiben und
dem jeweiligen Blickwinkel abhéngig.

Aus externer Sicht und aus der Sicht der Hochschul-
leitungen und der sie reprisentierenden HRK wird als
wesentlicher Erfolg die Stirkung der Strategiefihigkeit
der Hochschulen angesehen, die als Voraussetzung maf3-
geblich zum Gelingen der Exzellenzinitiative beigetra-
gen hat. Dieser Zusammenhang wird auch durch den
Imboden-Bericht betont, der in diesem Zusammenhang
zu geringe Reformbereitschaft im deutschen Hochschul-
system anmahnt, von einer Baustelle spricht, aber auch
die Wirkungen der Exzellenzinitiative fiir die Verbesse-
rung der Leitungsstrukturen wiirdigt.®”

Dem steht die Sicht der durch die Verschiebung der
Entscheidungskompetenzen um ihre Mitwirkungsmog-
lichkeiten besorgten Mitglieder der Universitit gegen-
tiber. Aus dieser Sicht besteht der Autonomiegewinn der
Hochschulen nur in einem Autonomiegewinn der Hoch-

86 BVerfG Beschluss v. 6.3.2020, 1 BvR 2862/16, Rn. 7 ff. und 12 ff.

87 Evaluation der Exzellenzinitiative, Endbericht der internationa-
len Expertenkommission, 2016, S. 20 ff.

88 So die Formulierung von Ch. Scholz und Volker Stein, Sag mir wo

schulleitungen.®® Aus dieser Perspektive stellt sich die
Organisationsreform als eine Gefdhrdung ihrer wissen-
schaftlichen Titigkeit dar, die mit einem bis zur Indolenz
reichenden Motivationsverlust verbunden sein kann.

Diese Einwédnde haben Gewicht. Gute Fithrung einer
Hochschule kann nur gelingen, wenn sich die Hoch-
schulleitung bei der Ausiibung ihrer Leitungsaufgabe
von den Prinzipien der Wissenschaft leiten ldsst, sich
standig um Einvernehmen in der Bestimmung und Ver-
wirklichung der Ziele bemiiht, dabei wechselseitiges
Vertrauen, Loyalitdt und Offenheit untereinander prak-
tiziert, sich der durch weitgehende Freiheiten der Mit-
glieder und vom Wesen der Wissenschaft bestimmten
Struktur einer wissenschaftlichen Hochschule bewusst
ist, diese in angemessener Weise an den Entscheidungen
teilhaben lasst und Wissenschaft mit wissenschaftskon-
formen Mitteln unterstiitzt.

Mit dem ,,neuen Leitbild“ wurde das bisher die Hoch-
schulorganisation beherrschende Kollegialprinzip durch
eine das angemessene Mafl iiberschreitende Hierarchi-
sierung abgeldst. Verstarkt wird diese durch die Einfiih-
rung von Hochschulriten, deren personelle Legitimati-
on in einigen Bundesldndern nicht auf Wahl- und Be-
stellungsakten der Kollegialorgane beruht. Der Judikatur
des Bundesverfassungsgerichts ist es zu verdanken, dass
im Zuge der Entwicklung die Balance zwischen den
Kompetenzen der Leitungsorgane, Mitwirkung und
Kontrolle der Kollegialorgane bei grundsatzlichen wis-
senschaftsrelevanten Entscheidungen wiederhergestellt
wurde.

Universitatskanzler a.D. Prof. Dr. Dr. h.c. Georg Sand-
berger, Juristische Fakultat der Universitat Tibingen.

die Uni ist..., Eine Systemdiagnose am Rande der Resignation,
F&L 2015, S. 552. Darauf nimmt W. Lower, in Festschrift Lynen
2018, S. 194, Bezug.
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Manfred Lowisch
Sind die Konfuzius-Institute steuerlich gemeinniit-

zig?

Ubersicht

I. Konfuzius-Institute in Deutschland

1. Bestehende Institute

2. Zugrunde liegende Vereinbarungen mit der chinesischen Seite
3. Ausrichtung der Konfuzius-Institute auf den Aufbau einer so-
zialistischen Kultur

II. Inanspruchnahme und Relevanz der Gemeinniitzigkeit

III. Gemeinniitzigkeit und Ausrichtung auf die sozialistische
Kultur

1. Geistige Offenheit als Wesenskern der einschligigen Gemein-
niitzigkeitstatbestinde

2. Unvereinbarkeit mit der Ausrichtung auf die sozialistische
Kultur
IV. Zurechnung an die Konfuzius-Institute

1. Geistige Offenheit in Satzung und Geschdftsfiihrung als Vor-
aussetzung der Steuervergiinstigung

2. SatzungsmdfSige Verpflichtung auf geistige Offenheit
3. Geschiftsfiihrung

V. Ergebnis

Uber die Diskussion um die in Deutschland bestehenden
Konfuzius-Institute ist bereits in OdW 2020, 131 ff. an
Hand der Antwort der Bundesregierung auf eine parla-
mentarische Anfrage aus dem Jahr 2019 berichtet wor-
den.! Die auf ein breites 6ffentliches Echo stoflende
Absagen von Autorenlesungen aus einem Werk {iber den
chinesischen Staats- und Parteichef Xi Jingping durch die
Konfuzius Institute an den Universititen Duisburg-Essen
und Hannover haben diese Diskussion aktualisiert.”
Auf3en vor geblieben ist dabei bislang die Frage der steu-
erlichen Gemeinniitzigkeit der Konfuzius-Institute. Sie
ist Gegenstand des nachfolgenden Beitrags.

1 Vgl Lowisch, OAW 2020, 131 ff., mwN, Kleine Anfrage der
Abgeordneten Jens Brandenburg, Katja Suding, Mario Branden-
burg, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP, BT-Dr.
19/15009 vom 11.11.2019.

2 z.B. Steiner, Badische Zeitung, Absagen nach Druck aus China,
23.11.2021, https://www.badische-zeitung.de/absagen-nach-
druck-aus-china--205843225.html, Abruf: 13.12.2021; Welt.de,
Bildungsministerin bringt Aus fiir chinesische Konfuzius-Insti-
tute ins Spiel, 29.10.2021, https://www.welt.de/234721854, Abruf:
13.12.2021.

3 Bericht der Landesregierung NRW zum Thema ,,Konfuzius-
Institute in Nordrhein-Westfalen“ vom 5.1.2020 auf Bitte der

1. Konfuzius-Institute in Deutschland

1. Bestehende Institute

In Deutschland bestehen derzeit 19 Konfuzius-Institute,
namlich in Berlin, Bonn, Bremen, Diisseldorf, Duis-
burg-Essen, Erlangen-Niirnberg, Erfurt, Frankfurt/
Main, Freiburg, Gottingen, Hamburg, Hannover, Hei-
delberg, Ingolstadt, Leipzig, Miinchen, Paderborn, Stral-
sund und Trier.

Urspriinglich waren die Institute durchweg mit einer
Hochschule verbunden. Inzwischen haben die Universi-
tdten Diisseldorfund Hamburg die Verbindung geldst. In
Diisseldorfhat das Rektorat im Jahr 2016 beschlossen, die
Kooperation mit dem Konfuzius-Institut nicht mehr zu
verldngern und ihm den Status des An - Instituts nicht
mehr zu gewdhren. Das Rektorat hat den Vertrag auch
deshalb nicht mehr weiter verldngert, weil es nicht voll-
stindig ausschliefen konnte, dass die chinesische Staats-
doktrin Einfluss auf die Arbeit des Instituts nimmt.*> Die
Universitidt Hamburg ist im Juni 2020 aus dem Tragerver-
ein des Hamburger Konfuzius-Instituts ausgetreten und
hat der chinesischen Seite die Absicht mitgeteilt die 2007
geschlossene Kooperationsvereinbarung aufzulosen. Als
Grund fiir das beabsichtige Ende der Zusammenarbeit
nannte das Prasidium der Universitit die Verdnderung
der chinesischen Politik im Hinblick auf die Wissen-
schaft, etwa die Entfernung von wissenschaftlichen Frei-
heitsklauseln aus den Leitbildern vieler chinesischer
Universitaten.* Der Prisident der Universitit Trier und
der Direktor des Konfuzius-Instituts Trier haben ent-
schieden, die Aktivititen des Instituts bis auf Weiteres
ruhen zu lassen. Begriindet haben sie dies mit jiingsten
Schritten der chinesischen Regierung, welche die Frei-

Fraktion Biindnis 9o/die Griinen (Landtagsvorlage 17/2873),
S. 3; Bialdiga, General-Anzeiger, Diskussion iiber Chinesisch-
Unterricht in NRW, 15.1.2020, https://ga.de/region/koeln-und-
rheinland/propaganda-verdacht-uni-duesseldorf-kuendigt-
konfuzius-institut_aid-48332663, Abruf: 13.12.2021.

4  Forschung & Lehre vom 25.7.2020, Uni Hamburg zieht sich aus
Konfuzius Institut zuriick, https://www.forschung-und-lehre.
de/management/uni-hamburg-zieht-sich-aus-konfuzius-
institut-zurueck-2978/, Abruf: 11.11.2021; siehe auch PM des
Konfuzius-Instituts an der Universitdt Hamburg vom 28.7.2020,
https://www.ki-hh.de/wp-content/uploads/2020/07/PM-
20200728.pdf.
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heit von Forschung und Lehre durch Sanktionen gegen
zahlreiche Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler in
ganz Europa und auch gegen das Mercator Institute for
China Studies (MERICS) einzuschrinken versucht.” In
Ingolstadt hat der Gemeinderat nach einem Aufruf von
Menschenrechtsorganisationen am 29. 7. 2021 beschlos-
sen, die Mitfinanzierung des dort bestehenden Audi-
Konfuzius-Instituts zu beenden.®

2. Zugrunde liegende Vereinbarungen mit der chinesi-
schen Seite

Die Konfuzius-Institute sind {iberwiegend als eingetra-
gene Vereine im Sinne des BGB-Vereinsrechts organi-
siert. Trager des Konfuzius-Instituts Paderborn ist eine
gGmbH. Das Konfuzius-Institut Diisseldorfist als GmbH
firmiert. Meist sind die Konfuzius-Institute auch An-Ins-
titute der betreffenden Hochschulen. In Berlin, Gottingen
und Trier sind die Konfuzius-Institut allein An-Institute.

Der Griindung der Institute liegen Vereinbarungen
mit der chinesischen Seite zugrunde. Partner auf deut-
scher Seite sind die betreffenden Hochsachulen und teil-
weise auch die jeweiligen Hochschulstadte. In Miinchen
ist die Stiftung ex oriente Tragerin des dortigen
Konfuzius-Instituts.

Partner auf der chinesischen Seite waren zunéchst die
»Konfuzius Institute Headquarters®, welche dem National
Office of Teaching Chinese as a Foreign Language (Han-
ban) zugeordnet waren, das seinerseits wiederum dem
Zentralen Propaganda Departement der Kommunisti-
schen Partei Chinas unterstellt war.” Teilweise, so in
Hamburg, wurden die Vereinbarungen auf chinesischer
Seite auch direkt von Hanban abgeschlossen.® Inzwi-
schen sind im Juli 2020 auf der chinesischen Seite an die
Stelle des Hanban zwei neugegriindete Einrichtungen ge-
treten. Die inhaltliche Ausgestaltung verantwortet das
Center for Language Education and Cooperation, welches
unmittelbar dem chinesischen Erziehungsministerium
unterstellt ist. Die Finanzierung wird durch die Chinesi-
sche Stiftung fiir internationale Bildung, einen Zusam-
menschluss chinesischer Universititen und Unterneh-
men, gesichert.’

5 Siehe Erklirung zur aktuellen Wissenschaftspolitik Chinas
ver6ffentlicht unter www.uni-trier.de/forschung/konfuzius-
institut-der-universitaet-trier/aktuelles, Abruf: 24. 11. 2021.

6 Suddeutsche Zeitung, Umstrittenes Konfuzius-Institut: Stadt
stellt Fordergeld ein, 29.7.2021, https://www.sueddeutsche.
de/bayern/kommunen-ingolstadt-umstrittenes-konfuzius-
institut-stadt-stellt-foerdergeld-ein-dpa.urn-newsml-dpa-
€OmM-20090101-210729-99-603510, Abruf: 13.12.2021.

7 Vgl. Vorbemerkung zur Antwort der Bundesregierung auf eine
Kleine Anfrage von Abgeordneten der FDP, BT-Dr. 19/11839
vom 27. 11. 2019, wiedergegeben bei Lowisch, Die Bundesregie-
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Fiir die Arbeit der Konfuzius-Institute gilt auf chine-
sischer Seite des Regelwerk ,Constitution and By-Laws
oft the Confuzius Institutes* aus dem Jahr 2016."°

Nr. 6 dieses Regelwerks bestimmt, dass die Konfuzius-Ins-
titute nicht gegen die Gesetze und Regelungen Chinas ver-
stoflen sollen.

Nach Nr. 7 sollen die Konfuzius-Institute nicht an Aktivi-
taten teilnehmen, welche nicht mit der Mission der Konfu-
zius-Institute iibereinstimmen.

Nach Nr. 12 erldsst das Headquarter weltweit Richtlinien
fiir die Konfuzius-Institute.

Nach Nr. 35 sollen alle Konfuzius-Institute verpflichtet
sein, das Regelwerk zu beachten.

Nach Nr. 39 behdlt sich das Headquarter das Recht vor, das

Regelwerk zu interpretieren.

An Constitution and By-Laws of the Confuzius-Institu-
tes sind eine Reihe von Konfuzius-Instituten nach den
Vereinbarungen in unterschiedlicher Weise gebunden:

In Art. 2 Abs. 2 der zwischen der Konfuzius Zentrale, der
Universitdt Freiburg, und der Stadt Freiburg getroffenen
Vereinbarung vom 10.6.2009 heifit es: ,Das Konfuzius-In-
stitut an der Universitét Freiburg soll sich an den Vor-
schriften des Konfuzius Instituts‘ [sic!] halten, das deut-
sche und chinesische Recht sowie Sitten und Gebrduche
beider Lander respektieren.*

Art. 5 Nr. 5 der Vereinbarung zwischen den Headquarters
und der Universitit Heidelberg vom Juli/ August 2015 be-
stimmt, dass die Aktivitaten des Instituts im Einklang mit
dem Regelwerk erfolgen sollen und nicht den deutschen
und chinesischen Gesetzen und Regulierungen zuwider
laufen diirfen.

Ebenso heifdt es in Art. 5 Nr. 4 der Vereinbarung zwischen
den Headquarters und der Universitit Paderborn von Mai/
Juni 2014, dass die Veranstaltungen des Instituts der Sat-
zung der Konfuzius-Institute entsprechen und die chinesi-
schen und deutschen kulturellen Sitten und Gebriuche be-
riicksichtigen miissen und nicht im Widerspruch zu chi-

nesischen und deutschen Gesetzen stehen dirfen.

rung zu den Konfuzius Instituten, OdW 2020, 131.

8  Sonoch im Rahmen der Erneuerung der Kooperationsverein-
barung zwischen dem Confucius-Institute Headquarters und
der Universitit Hamburg vom 13.8.2018.

9  Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage von Jens

Brandenburg, Gyde Jensen, Katja Suding, und der Fraktion der
FDP Abgeordneten der FDP, BT-Dr. 19/24163 vom 9. 11. 2020.

10 Constituition and By-Laws oft he Confucius Institute in

der Fassung vom 23.11.2016, https://confucius.nju.edu.cn/_
t489/6279/list.htm, Abruf: 11.11.2021.
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Nach Art. 5 Nr. 5 der Vereinbarung zwischen den Confuci-
us-Headquarters und der Universitit Duisburg-Essen vom
31. 8. 2009 miissen die Aktivititen des Instiuts im Einklang
mit Constitution und By-Laws erfolgen, die kulturellen
Bréuche respektieren und diirfen nicht den Gesetzen und

Regelungen in Deutschland und China zuwider laufen.

Soweit zu sehen, sind die Vereinbarungen in diesem
Punkt bislang zumeist nicht gedndert worden. In Bonn
wird die Vereinbarung derzeit mit dem Ziel tiberarbeitet,
deutlicher den Werten und Anspriichen der Universitit
Bonn zu geniigen.'! Auch in Erlangen-Niirnberg wird
der Kooperationsvertrag aktuell iiberarbeitet. ** In der
neuen Fassung soll unter anderem ganz deutlich formu-
liert werden, wie wichtig die Freiheit von Forschung und
Lehre ist. Der Kooperationsvertrag zwischen dem Kon-
fuzius-Institut Erfurt e.V., der Fachhochschule Erfurt und
der Leitung der Konfuzius-Institute Hanban in Peking ist
gerade tiberarbeitet worden.'* Die Universititen Heidel-
berg und Freiburg sehen bislang keine Probleme. Die
Pressestelle der Universitit Heidelberg hat auf Nachfrage
erklirt, dass es keine Einflussnahme durch die chinesi-
sche Regierung oder die kommunistische Partei Chinas
gebe und die Freiheit von Forschung, Lehre, Kunst und
Kultur gewahrt werde.'* Eine Einflussnahme seitens der
chinesischen Regierung auf den Universitatsbetrieb hat-
te auch der damalige Rektor der Universitiit Freiburg aus-
geschlossen.™

Die chinesische Seite stellt den Konfuzius-Instituten
Startkapital und laufende Projektmittel zur Verfiigung,
stellt Lehrmaterial bereit und entsendet auf ihre Kosten
chinesische Dozenten. Die deutsche Hochschule sorgt
fiir die notwendigen Rdume und Ressourcen, stellt das
Verwaltungspersonal und ebenfalls Lehrpersonal.'®

3. Ausrichtung der Konfuzius-Institute auf den Aufbau
einer sozialistischen Kultur

Nach Kenntnis der Bundesregierung haben der chinesi-
sche Staat und die Kommunistische Partei Chinas schon

1 z.B. Feldwisch-Dentrup, Tagesspiegel.de, Erste deutsche Unis tiber-
denken umstrittene Konfuzius-Institute, 22.12.2019, https://www.
tagesspiegel.de/wissen/eine-art-ideen-waesche-erste-deutsche-
unis-ueberdenken-umstrittene-konfuzius-institute/25360796.html,
Abruf: 13.12.2021.

12 Pflug, Trotz Spionage-Vorwiirfen: Uni steht zu Konfuzius-Institut,
4.8.2021, https://www.br.de/nachrichten/bayern/trotz-spionage-vor-
wuerfen-uni-steht-zu-konfuzius-institut,SfiilUBH, Abruf: 24.11.2021.

13 Pressemitteilung der Fachhochschule Erfurt vom 29. 8. 2021, https/
idw-online.de/de/news, Abruf: 24. 11. 2021.

14 Fuentes, Heidelberger Studierendenzeitung, Lasst die Uni
Heidelberg tiber das Konfuzius-Institut wissentlich chinesische
Propaganda zu?, 30. 1. 2021, https://www.ruprecht.de/2021/01/30/
laesst-die-uni-heidelberg-ueber-das-konfuzius-institut-wissentlich-
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immer Einfluss auf Veranstaltungen, Lehrinhalte und -
materialien der Konfuzius-Institute genommen."” Die
Zielsetzung dieser Einflussnahme hat sich seit dem Jahr
2018 wesentlich verstarkt. Im Januar 2018 hat die soge-
nannte ,Kleine Fithrungsgruppe zur Vertiefung umfas-
sender Reformen®, ein zentrales Fithrungsgremium der
Kommunistischen Partei Chinas, unter Vorsitz von
Staats- und Parteichef Xi Jinping eine Reform der Konfu-
zius-Institute angestoflen. Kiinftig sollen die Institute
einen Fokus auf den ,,Aufbau einer sozialistischen Kul-
tur® und Unterstiitzung einer ,,Diplomatie chinesischer
Pragung® legen. Dazu soll eine stirkere ideologische
Vorbereitung des ins Ausland entsandten chinesischen
Lehrpersonals erfolgen.*®

An der so bestehenden inhaltlichen und personellen
Néhe der Konfuzius-Institute zur Kommunistischen
Partei Chinas und zum chinesischen Staat hat sich nach
den Erkenntnissen der Bundesregierung durch die im
Jahr 2020 erfolgten Anderungen der Organisations-
struktur nichts gedndert.'” Die inhaltliche Ausgestaltung
der chinesischen auswirtigen Sprachpolitik, zu der die
Erarbeitung der Lehrwerke, die Fortbildung Lehrender
und Stipendienprogramme gehéren, obliegt zwar nun-
mehr dem neu eingerichteten ,,Zentrum fiir Sprachbil-
dung und kooperation® Dieses ist aber dem chinesi-
schen Erziehungsministerium direkt unterstellt, das wie-
derum an die Direktiven der Kommunistischen Partei
Chinas gebunden ist. Das fiir die Finanzierung verant-
wortliche Konsortium, bestehend aus chinesischen Uni-
versitaten und Unternehmen présentiert sich zwar unter
dem Namen ,Chinesische Stiftung fiir internationale
Bildung® Aber auch die der Stiftung angehérenden Uni-
versititen und Unternehmen sind in ihrer Arbeit grund-
satzlich den Zielen der Partei verpflichtet.

Die nahe liegende Frage, inwieweit von chinesischer
Seite gestellte Co-Direktoren, Lehrkrifte und weitere
Mitarbeitende an Konfuzius-Instituten in Deutschland
nach Kenntnis der Bundesregierung Anweisungen von
Hanban, der chinesischen Botschaft oder chinesischen

chinesische-propaganda-zu/, Abruf: 13.12.2021.

15 Klovert, Spiegel Panoirama 30. 11. 2019, https://www.spiegel.de/
lebenundlernen/uni/konfuzius-institute-an-deutschen-unis-kultur-
aus-peking-a-1298843.html, Abruf: 24. 11. 2021.

16 So die Quintessenz der grundlegenden Griindungsvereinbarungen
zwischen den Universititen und den Headquarters.

17 Antwort der Bundesregierung (aaO Fn. 9), BT-Dr. 19/24163 vom 9.
11. 2020, S. 4.

18  Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeord-
neten Jens Brandenburg, Katja Suding, Mario Brandenburg, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion der FDP, BT-Dr. 19/15560 vom
27.11.2019.

19 Antwort der Bundesregierung (aaO Fn. 9), BT-Dr. 19/24163 vom
9.11.2020, S. 3f.



26

Konsulaten in Deutschland erhalten, hat die Bundesre-
gierung aus Griinden des Staatswohls nicht offen beant-
wortet. Die Antwort ist im Parlamentssekretariat des
Deutschen Bundestages hinterlegt und kann dort nur
von Berechtigten eingesehen werden.?® Auch der Verfas-
sungsschutz beschrinkt sich auf die Aussage, dass die
Konfuzius-Institute bedeutsame Akteure auf dem Feld
der Einflussnahme sind, die die akademische Freiheit

auf unterschiedlichen unterminieren

drohen.?!

Die Hochschulrektorenkonferenz konstatiert in ei-

Wegen zu

nem Beschluss aus dem September 2020, dass zuneh-
mende staatliche Einflussnahme auf Inhalte und Ablaufe
an den chinesischen Hochschulen und eine wachsende
Beschneidug der Wissenschaftsfreiheiten, wie sie sich
nach kontinentaleuropéischen Verstindnis definieren,
die Kooperation erschweren und teilweise zum Erliegen
bringen.”* Nach den Erkenntnissen der HRK sind chine-
sische Lehrende angehalten, sich in ihren Vorlesungen
an die Linie der Partei zu halten und ,,schddliche Ideen
und Ausdrucksweisen” zu vermeiden.*® Auch wenn die
Realitat sich vor Ort unterschiedlich darstellen werde
und innerhalb der chinesischen Wissenschaftscommu-
nity unterschiedliche Wahrnehmungen und Einschat-
zungen zu diesen Fragestellungen bestiinden, sei der po-
tentiell einschiichternde Effekt dieser Anweisung
unverkennbar.

Die HRK hat in ihrem Beschluss Leitfragen formu-
liert, welche sich die Hochschulen vor und bei einer Zu-
sammenarbeit mit chinesischen Hochschulen und Ein-
richtungen stellen sollen. Zu diesen Leitfragen zdhlt die
Art und Weise, in der die Freiheit von Forschung und
Lehre in der Kooperation gewahrt wird. In die gleiche
Richtung gehen Handlungsempfehlungen der Deut-

schen Vereinigung fiir Chinastudien e.V.>*

II. Inanspruchnahme und Relevanz der Gemeinniit-
zigkeit

Soweit die Konfuzius-Institute eingetragene Vereine
sind, nehmen sie als Korperschaften durchweg Gemein-
niitzigkeit im Sinne der §§ 51 ff. AO in Anspruch. Mit der
Gemeinniitzigkeit verbunden ist die Befreiung von der
Korperschaftssteuer (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) und von der
Gewerbesteuer (§ 3 Nr. 6 S. 1 GewStG). Auch konnen die

20 Antwort der Bundesregierung (aaO Fn. 9), BT-Dr. 19/24163 vom
9.11.2020,. S. 11.

21 BMIfBuH, Verfassungsschutzbericht 2020, S. 323.

22 HRK, Leitfragen zur Hochschulkooperation mit der Volksrepub-
lik China, Beschluss des Prisidiums vom 9. 9. 2020, S. 3£, https://
www.hrk.de/fileadmin/redaktion/hrk/o2-Dokumente/02-01-Be-
schluesse/HRK_Beschluss_Leitfragen_zur_Hochschulkooperati-
on_mit_der VR_China_9.9.2020.pdf.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2022), 23-30

Konfuzius-Institute als gemeinniitzige Korperschaften
Stipendien verleihen, die beim Stipendiaten gem.
§ 3 Nr. 44 S. 2 EStG iVm § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerfrei
sind. Des Weiteren kénnen Zuwendungen an die Institu-
te vom Zuwendenden gem. § 10b Abs. 1 S. 1 iVm
S. 2 Nr. 2 EStG bzw. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG von der Steuer
als Sonderausgaben abgezogen werden.?* Die Finanzie-
rungsbeitrdge und Zuwendungen der chinesischen Sei-
ten sind als solche unabhingig von der Gemeinniitzig-
keit zuldssig, denn das deutsche Recht enthilt keine
Beschriankung der Finanzierung von Vereinen mit aus-
lindischen Mitteln. ¢

Auch fiir blofle An-Institute ist die Gemeinniitzigkeit
relevant. Spenden konnen als Sonderausgaben abgezo-
gen werden (§ 10b Abs. 1 S.1iVm S. 2 Nr. 1 EStG). Die
Gewihrung von Stipendien durch An-Institute ist nach
§ 3 Nr. 44 S. 1 HS 1 fiir den Stipendiaten ebenfalls grund-
satzlich steuerfrei. Voraussetzung ist nach § 3 Nr. 44 S. 3
aber auch hier, dass die Stipendien einen fiir die Erfiil-
lung der Forschungsaufgabe oder fiir die Bestreitung des
Lebensunterhalts und die Deckung des Ausbildungsbe-
darfs erforderlichen Betrag nicht tibersteigen und nach
den vom Geber erlassenen Richtlinien vergeben werden,
und der Empfinger im Zusammenhang mit dem Stipen-
dium nicht zu einer bestimmten wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Gegenleistung oder zu einer bestimmten
Arbeitnehmertitigkeit verpflichtet ist.

Gestiitzt wird die Inanspruchnahme der Gemeinniit-
zigkeit auf in den Satzungen formulierte Vereinszwecke,
die den in § 52 AO anerkannten gemeinniitzigen Betéti-
gungen Forderung von Wissenschaft und Forschung
(Nr. 1), Férderung von Kunst und Kultur (Nr. 5), Forde-
rung der Erziehung, Volks- und Berufsbildung ein-
schliefflich der Studentenhilfe (Nr. 7) und (Férderung
internationaler Gesinnung, der Toleranz auf allen Gebie-
ten der Kultur und des Volkerverstaindigungsgedankens
(Nr. 13) zuzuordnen sind. Genannt werden in den Sat-
zungen dementsprechend die Forderung der internatio-
nalen Gesinnung und der Toleranz auf allen Gebieten
der Kultur und des Volkerverstindigungsgedankens
zwischen China und Deutschland, das Angebot von Ver-
anstaltungen zur Vermittlung chinesischer Sprache und
Kultur sowie von Seminaren, Tagungen, Vortragsveran-
staltungen und Projekten zur Geschichte, Kunst und
Kultur Chinas, die Forderung des deutsch-chinesischen

23 Beschluss der HRK vom 9.9.2020, S. 3.

24 Handlungsempfehlungen der Deutschen Vereinigung fiir China-
studien e.V. zum Umgang deutscher akademischer Institutionen
mit der Volksrepublik China, Stand 29. 12. 2018, http://www.dvcs.
eu/dokumente/handlungsempfehlungen.pdf.

25 Siehe niher Forster, BB 2011, 663 f.

26 Wissenschaftliche Dienste des BT vom 18.2.2017, WD 3 -3000
-032/17.
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Austausches von Experten, Lehrkriften, Studenten und
Schiilern, die Pflege der chinesisch-deutschen Beziehun-
gen durch die Unterstiitzung und Zusammenarbeit mit
der Sinologie der jeweiligen Universitit und die Durch-
fithrung von Projekten mit Chinabezug.*”

III. Gemeinniitzigkeit und Ausrichtung auf die sozia-
listische Kultur

1. Geistige Offenheit als Wesenskern der einschlagigen
Gemeinniitzigkeitstatbestinde

Die Steuervergiinstigung wegen Gemeinniitzigkeit setzt
nach § 56 AO voraus, dass eine Korperschaft nur ihre
steuerbegiinstigten satzungsméafligen Zwecke verfolgt.
Aus diesem Ausschlief3lichkeitsgebot folgt umgekehrt,
dass eine Korperschaft nicht steuerbegiinstigt ist, wenn
sie neben ihren steuerbegiinstigten Zielen weitere Zwe-
cke verfolgt, die nicht steuerbegiinstigt sind.** Maf3geb-
lich fiir die Ausschliefilichkeit ist dabei die ideelle Ziel-
setzung. Welche Tiétigkeiten entfaltet werden, um das
gemeinniitzige Ziel zu erreichen, spielt keine Rolle,
solange die Mittel dem gemeinniitzigen Zweck unterge-
ordnet sind und nicht zum Selbstzweck werden.*

Ob von der Korperschaft entfaltete Tétigkeiten dem
gemeinniitzigen Zweck untergeordnet sind oder einen
Selbstzweck verfolgen, ist in Rechtsprechung und Litera-
tur vor allem fiir wirtschaftliche Betatigungen und poli-
tische Aktivititen erdrtert worden. Danach ist bei der
wirtschaftlichen Betatigung die Grenze zum Selbstzweck
tiberschritten, wenn es in erster Linie nicht mehr um die
Beschaffung von Mitteln fiir die Verfolgung des gemein-
niitzigen Zwecks geht, sondern um den wirtschaftlichen
Vorteil fiir die titig Werdenden selbst.*® Die politische
Betitigung wird zum Selbstzweck, wenn sie nicht mehr
nur der Unterstiitzung des konkreten gemeinniitzigen
Zwecks dient, sondern in allgemeinpolitischen Aktivita-
ten besteht. Deshalb hat sich etwa bei der Forderung der
Volksbildung i.S. von § 52 Abs. 2 Nr. 7 AO die Einfluss-
nahme auf die politische Willensbildung und Gestaltung
der offentlichen Meinung auf bildungspolitische Frage-
stellungen zu beschrinken® und darf die allgemeine

27 Siehe etwa § 2 der Satzung des Konfuzius-Instituts Heidelberg
in der Fassung vom 15.7.2020 und § 2 Nr. 1 der Satzung des
Konfuzius-Instituts Leipzig in der Fassung vom 3.11.2020.

28 Anwendungserlass des Bundesministeriums der Finanzen zu § 56
AO in der Fassung vom 31. 1. 2014. Nr. 1.

29 Hiittemann, DStJG 26(2003). 49. 58; Tipke/Kruse/Seer, AO/FGO,
167. Lieferung 09.2021, § 56 AO Rn 2; Hiitbschmann/Hepp/Spita-
ler/Musil, AO/FGO, 264. Lieferung 08.2021, § 56 Rn 4.

30 BFH 4. 4. 2007, 1 R 76/05, DB 2007, 1443.
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Forderung des demokratischen Staatswesens im Sinne
von § 52 Abs. 2 Nr. 24 AO nicht gezielt auf die politische
Willensbildung Einfluss nehmen wollen.*?

Diese Konstellation des sich verselbstindigenden Ne-
benzwecks erschopft das Gebot der Ausschliefllichkeit
aber noch nicht. Der BFH hat am Beispiel des Zwecks
der politischen Bildung, vgl. § 52 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 24
AO, ausgefiihrt, dass sich politische Bildung in geistiger
Offenheit vollzieht und deshalb nicht férderbar ist, wenn
sie eingesetzt wird, um die politische Willensbildung
und die offentliche Meinung im Sinne eigener Auffas-
sungen zu beeinflussen.’® Dieser Wesenskern der Ge-
meinniitzigkeitstatbestdnde verlangt iiber die Tatbestén-
de von § 52 Abs. 2 Nr. 7 und 24 AO hinaus auch sonst
Beachtung:

Wissenschaft und Forschung im Sinne von
§ 52 Abs. 2 Nr. 1 AO sind nach der auch fir das Steu-
erecht mafigebenden Wertung des Art. 5 Abs. 3 GG frei-
heitlich geprégt. Der Wissenschaftsfreiheit liegt der Ge-
danke zugrunde, dass eine von gesellschaftlichen Niitz-
lichkeits- und politischen Zweckmafligkeitsgesichts-
punkten freie Wissenschaft Staat und Gesellschaft im
Ergebnis am besten dient. Deshalb ist auch Wissenschaft
ein grundsitzlich von Fremdbestimmung freier Bereich
autonomer Verantwortung im Sinne der Rechtspre-
chung des BFH.** Damit lassen sich die Ausrichtung auf
eine bestimmte Ideologie und die Indienstnahme fiir be-
stimmte politische Zwecke nicht vereinbaren. Diese ste-
hen deshalb der Forderung entgegen.

Entsprechendes gilt fiir Kunst und Kultur im Sinne
von § 52 Abs. 2 Nr. 5 AO und damit auch fiir die der
Kunst zuzurechnende Literatur. Auch die Kunst ist nach
Art. 5 Abs. 3 GG frei und in ihrer Freiheit sowohl im Be-
reich der Werkerschaffung wie im Bereich ihrer nach au-
Ben gerichteten Wirkung geschiitzt.>> Kinstler aus
Griinden ihrer Person von der Schaffung eines Kunst-
projekts auszuschlieflen oder die Verbreitung eines be-
stimmten literarischen Werkes zu verhindern oder zu er-
schweren, steht deshalb dem Ziel der Kunstférderung, so
wie es nach § 52 Abs. 2 Nr. 5 AO verstanden werden
muss, entgegen.

31 BFH 10.1.2019, V R 60/17, NJW 2019, 877.; ebenso BFH 9.2.2011, I
R 19/10, HER 2011, 952.

32 BFH 18. 8. 2021, V B 25/21 (AdV).

33 BFH 10. 1. 2019 aaO, Leitsatz 3 und Rn 23, 27 29 und 33 und vom
18. 8. 2021 aa0 Rn 35.

34 BVerfG 20.7.2010, 1 BVR 748/06, BVerfGE 127, 87 Rn 9o.

35 BVerfG 31.5.2016, 1 BVR 1585/13, BVerfGE 142, 74 Rn 68,
BVerfG 17.7.1984, 1 BVR 816/82, BVerfGE 67, 213, 224.
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2. Unvereinbarkeit mit der Ausrichtung auf die sozialis-
tische Kultur

Die von der chinesischen Seite vorgenommene Ausrich-
tung der Arbeit der Konfuzius-Institute auf den Aufbau
einer sozialistischen Kultur und damit verbunden einer
Diplomatie chinesischer Pragung ldsst sich mit der von
den Gemeinniitzigkeitstatbestinden Wissenschaft und
Forschung, Kunst und Kultur, Férderung der Bildung
und Toleranz vorausgesetzten geistigen Offenheit nicht
vereinbaren. Zwar gehort es zu geistiger Offenheit, sich
auch mit einem nicht von geistiger Offenheit geprigten
Wissenschafts-, Kunst- oder Bildungsverstindnis ausei-
nanderzusetzen. Sich aber an einem solchen nicht offe-
nen Verstindnis auszurichten, um einer bestimmten
Ideologie, hier derjenigen der kommunistischen Partei
Chinas, Geltung zu verschaffen, verfehlt das vom Grund-
gesetz vorgegebene freiheitliche Verstindnis.

IV. Zurechnung an die Konfuzius-Institute

1. Geistige Offenheit in Satzung und Geschiftsfithrung
als Voraussetzung der Steuervergiinstigung

Nach § 59 AO wird die Steuervergiinstigung nur gewéhrt,
wenn sich aus der Satzung, dem Stiftungsgeschift oder
der sonstigen Verfassung (Satzung im Sinne dieser Vor-
schriften) ergibt, dass der von der Korperschaft verfolgte
Zweck gemeinniitzig ist und dass dieser Zweck aus-
schlieflich und unmittelbar verfolgt wird. Auch die tat-
sachliche Geschiftsfithrung muss sich auf die ausschlief3-
liche Verfolgung des in der Satzung festgelegten gemein-
niitzigen Zwecks beschranken.

Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, wird gemaf3
§ 60a AO in einem besonderen Verfahren gepriift, das in
einer bindenden Feststellung miindet. Diese Priifung er-
streckt sich einmal auf die rechtliche Vereinbarkeit der
Satzung mit den gesetzlichen Bestimmungen. Nach
§ 60a Abs. 6 AO wird aber auch gepriift, ob die tatsdchli-
che Geschiftsfithrung mit den satzungsméfliigen Voraus-
setzungen iibereinstimmt. Liegen bis zum Zeitpunkt des
Erlasses des erstmaligen Korperschaftssteuerbescheids
oder Freistellungsbescheids bereits Erkenntnisse vor,
dass die tatsichliche Geschiftsfiihrung gegen die sat-
zungsmafligen Voraussetzungen verstofit, ist die Fest-
stellung abzulehnen.*® Entsprechendes gilt fir die Auf-
hebung entsprechender Feststellungen.

Im Kontext der von der chinesischen Seite vorge-
nommenen Ausrichtung auf den Aufbau einer sozialisti-

36 Anwendungserlass des Bundesministeriums der Finanzen zu §
60a AO in der Fassung vom 31. 1. 2014. Nr. 2.

37 Mit Nachweisen Staudinger/Schwennicke, 2019, § 25 BGB Rn 53,
der selbst in Rn 54 fiir ein weiteres Verstdndnis pladiert, welches
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schen Kultur heiflt das fiir die Gemeinniitzigkeit der
Konfuzius-Institute, dass die in ihren Satzungen festge-
legten, der Forderung von Wissenschaft und Forschung,
Kunst und Kultur und Volksbildung dienenden Zwecke
nach den Bestimmungen der Satzungen in geistiger Of-
fenheit zu verfolgen sind und dass die tatsachliche Ge-
schiftsfilhrung diese geistige Offenheit wahrt.

2. Satzungsmafige Verpflichtung auf geistige Offenheit

Wie oben unter II dargelegt, beschrinken sich die Ver-
einszweckbestimmungen in den Satzungen der Konfuzi-
us-Institute bislang auf Beschreibungen, die an den For-
mulierungen der einschlagigen Gemeinniitzigkeitstatbe-
stainde orientiert sind. Folgte man einfach der im
Vereinsrecht herrschenden Auffassung, dass Satzungs-
bestimmungen allein nach objektiven Maf3stdben auszu-
legen sind,”” fithrte das zu dem Ergebnis, dass die
genannten Zwecke nach den Satzungen in geistiger
Offenheit zu verfolgen sind. Denn diese Beschreibungen
sind objektiv betrachtet neutral, so dass in Deutschland
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch davon auszuge-
hen wire, dass die beschriebenen Ziele in geistiger
Offenheit verfolgt werden sollen.

Ubertriige man diese rein vereinsrechtliche Sichtwei-
se auf § 59 AO, miissten bei der Beurteilung der Voraus-
setzungen der Gemeinniitzigkeit notwendig die der
Griindung der Konfuzius-Institute zu Grunde liegenden
Vereinbarungen aufler Betracht bleiben. Die dort zum
Teil enthaltene Verpflichtung auf die Einhaltung des chi-
nesisches Rechts und insbesondere des Regelwerks
»Constitution und By Laws of the Confucius-Institutes®
spielte keine Rolle, obwohl die Verpflichtung auf dieses
Regelwerk im Widerspruch zum Gebot der geistigen Of-
fenheit steht.

Indessen ist eine solche Sichtweise mit dem steuer-
rechtlichen Verbot des Missbrauchs rechtlicher Gestal-
Nach
§ 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt ein solcher Missbrauch vor,

tungsmoglichkeiten unvereinbar:
wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung ge-
wihlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Drit-
ten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu
einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fithrt.
Gestaltet der Steuerpflichtige den Sachverhalt so, dass er
gegen den Zweck des Gesetzes eine Steuervergiinstigung
erwirkt, wird das durch eine zweckentsprechende Ge-
samtbetrachtung des mafigeblichen Geschehens korri-
giert.’® Indiz fiir die Unangemessenheit der Gestaltung
ist dabei auch deren Intransparenz.’” Im Hinblick auf die

auch den Willen der Griinde einbezieht.
38 Tipke/Lang/Englisch, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 5 Rn. 116 ff.
39 Tipke/Lang/Englisch, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 5 Rn. 127.
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aus der Gemeinniitzigkeit folgenden Steuervergiinsti-
gungen muss von einer solchen Unangemessenheit der
Sachverhaltsgestaltung ausgegangen werden, wenn der
Verein seine Satzung zwar so formuliert, dass die Ver-
einszweckbestimmungen dem allgemeinem Sprachge-
brauch nach die Voraussetzungen von Gemeinniitzig-
keitstatbestinden erfiillen, er aber im gleichen Atemzug
rechtliche Verpflichtungen eingeht, die mit diesen Tatbe-
stinden unvereinbar sind.

Von einer Unangemessenheit in diesem Sinne muss
bei denjenigen Konfuzius-Instituten ausgegangen wer-
den, die sich in den Vereinbarungen mit der chinesi-
schen Seite verpflichtet haben, das chinesische Recht
und insbesondere das Regelwerk Constitution and By-
Laws of the Confucius-Institutes einzuhalten. Denn das
chinesischen Recht und insbesondere dieses Regelwerk
implizieren die Verpflichtung, die Arbeit der Konfuzius-
Institute an der sozialistischen Kultur auszurichten. Das
aber steht im Widerspruch zur geistigen Offenheit wel-
che die hier in Rede stehenden Gemeinniitzigkeitstatbe-
stinde voraussetzen.

Vermeiden lasst sich dieser Widerspruch nur, wenn
in den Vereinbarungen iiber Errichtung und Arbeit der
Konfuzius-Institute auf die Bindung an chinesisches
Rechtsvorschriften iiberhaupt verzichtet oder jedenfalls
in transparenter Form klargestellt wird, dass die in Ver-
einbarung und Satzung festgelegten Zwecke unabhingig
von abweichenden chinesischen Rechtsvorschriften und
Auffassungen in volliger geistiger Offenheit verfolgt wer-
den. Uberarbeitungen der Vereinbarungen wie sie offen-
bar in Bonn und Erlangen-Niirnberg im Gang sind, soll-
ten diese steuerrechtlichen Anforderungen an die Ge-
meinniitzigkeit in Rechnung stellen.

3. Geschiftsfithrung

Ob die tatsichliche Geschiftsfithrung das mit den ein-
schlagigen Gemeinniitzigkeitstatbestinden verbundene
Gebot der Zweckverfolgung in geistiger Offenheit wahrt,
unterliegt der Beurteilung im Einzelfall.

Die auf Intervention chinesischer Stellen erfolgten
Absagen von Autorenlesungen aus Werken, die sich kri-
tisch mit dem chinesischen Staats- und Parteichef befas-
sen, durch die Konfuzius-Institute Duisburg-Essen und
Hannover verstieflen offenkundig gegen dieses Gebot.

40 Wittek, Stellungnahme der UDE, https://www.uni-due.de/2021-
10-25-stellungnahme-ude-absage-buchvorstellung-konfuzius-ins-
titut, 25.10.2021, Abruf: 13.12.2021; WDR, Umstrittene Lesung
tiber Chinas Présidenten findet nun doch statt, https://wwwi.
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Dieser Verstof$ wird auch nicht dadurch , geheilt®, dass
die Veranstaltungen ersatzweise von den Hochschulen
in eigener Verantwortung durchgefithrt worden sind.*’
Denn fiir die steuerrechtlichen Tatbestinde der Gemein-
niitzigkeit entscheidend ist allein die tatsachliche Ge-
schiftsfithrung der Vereine selbst.

Andere Verstof3e sind vielfach denkbar. So verletzt
die Beschrinkung des verwendeten Lehrmaterials auf
solches mit bestimmter politischer Zielsetzung die geis-
tige Offenheit. Gleiches gilt fiir die Auswahl des Lehr-
personals nach Kriterien der politischen Einstellung.
Nicht zu vereinbaren mit geistiger Offenheit sind auch
die zielgerichtete Aussparung bestimmter als politisch
brisant eingeschitzter Themen aus der Projekt- und Pro-
grammplanung und die vorherige ,,Bereinigung® kriti-
scher  Stellen in  Publikationen vor  deren
Veréftentlichung.

Allerdings wire es unverhéltnisméfig, jeweils schon
aus einem einzelnen Verstoff gegen das Gebot der
Zweckverfolgung in geistiger Offenheit abzuleiten, dass
der Verein nicht ausschliefllich gemeinniitzige Zwecke
verfolgt, und ihm deshalb die Steuervergiinstigung der
Gemeinniitzigkeit zu versagen. Lasst aber die tatsachli-
che Geschiftsfiihrung erkennen, dass der Verein bereit
ist, in Konfliktfillen die Wahrung der geistigen Offenheit
der Ausrichtung am Aufbau der sozialistischen Kultur
unterzuordnen, ist das Gebot der Zweckverfolgung in

geistiger Offenheit verletzt.
V. Ergebnis

1. Die fiir die Konfuzius-Institute einschldgigen Gemein-
niitzigkeitstatbestande setzen die Zweckverfolgung in
geistiger Offenheit voraus. Mit dieser ist eine Ausrich-
tung der Arbeit der Institute am Aufbau einer sozialisti-
schen Kultur unvereinbar.

2. Sind Konfuzius-Institute in jhren Vereinbarungen mit
der chinesischen Seite zur Einhaltung chinesischer Rege-
lungen verpflichtet, welche die Arbeit der Institute am
Aufbau einer sozialistischen Kultur ausrichten sollen,
steht das der Gemeinniitzigkeit deshalb entgegen.

wdr.de/nachrichten/ruhrgebiet/duisburg-chinakritische-lesung-
abgesagt-100.html, 26.10.2021, Abruf: 13.12.2021.
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3. Auch wenn die tatsdchliche Geschiftsfithrung erken-
nen ldsst, dass ein Institut bereit ist, in Konfliktfallen das
Gebot der geistigen Offenheit der Ausrichtung an der
sozialistischen Kultur unterzuordnen, muss das zur Ver-
sagung der Gemeinniitzigkeit fithren.

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



Matthias Ruffert

Keine Landeskompetenz fiir § 110 Abs. 6
Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
(jeweils i.d.F. vom 25. September 2021)

Das Berliner Abgeordnetenhaus hat am 2. September 2021
ein neues Hochschulgesetz angenommen. Erst in der Aus-
schussberatung (und auch nach Anhorung der Berliner
Universititen) wurde ein neuer § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG
in das Verfahren eingefiihrt." Die Prisidentin der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin, Frau Prof. Dr.-Ing. Dr. Sabine
Kunst, trat aufgrund der gesetzlichen Neuregelung von
ihrem Amt zuriick.> Die folgende verfassungsrechtliche
Kurzstellungnahme wurde iiber die Pressestelle der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin verbreitet.” Die fragliche Vor-
schrift lautet:

(6) '"Mit einem wissenschaftlichen Mitarbeiter oder einer
wissenschaftlichen Mitarbeiterin auf einer Qualifikati-
onsstelle kann vereinbart werden, dass im Anschluss an
das befristete Beschaftigungsverhaltnis der Abschluss
eines unbefristeten Beschaftigungsverhaltnisses erfol-
gen wird (Anschlusszusage), wenn die bei der An-
schlusszusage festgelegten wissenschaftlichen Leistun-
gen erbracht wurden und die sonstigen Einstellungsvor-
aussetzungen vorliegen. 2Sofern der wissenschaftliche
Mitarbeiter oder die wissenschaftliche Mitarbeiterin bereits
promoviert ist und es sich bei dem im Arbeitsvertrag ge-
nannten Qualifikationsziel um eine Habilitation, ein Habili-
tationsdquivalent, den Erwerb von Lehrerfahrung und
Lehrbeféhigung oder um sonstige Leistungen zum Erwerb
der Berufungsfihigkeit gemdB § 100 handelt, ist eine An-
schlusszusage zu vereinbaren.

I. Fragestellung und ihre Bedeutung

Hat das Land Berlin die Kompetenz zum Erlass von
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
(jeweils in der ab dem 25. September 2021 geltenden Fas-
sung)?

1 Das parlamentarische Verfahren ist abrufbar unter https://par-
dok.parlament-berlin.de/portala/browse.tt.html zur Drs. 18/3818.

2 https://www.hu-berlin.de/de/pr/nachrichten/oktober-2021/nr-
211026-1.

3 https://www.hu-berlin.de/de/pr/nachrichten/november-2021/nr-
21111

4 Allg. M. Pragnant: Hufen, Staatsrecht I1, 7. Aufl. 2018, § 34, Rn. 26:
»Nur vom zustindigen Gesetzgeber erlassene Gesetze kénnen die

Die Frage ist nicht nur abstrakt relevant. Grund-
rechtseingriffe — wie hier in die in Art. 5 Abs. 3 GG ver-
ankerte Hochschulautonomie - sind nur durch formell
verfassungskonforme Gesetze zu rechtfertigen.* Versto-
Ben die betreffenden Normen des BerlHG gegen die
bundesstaatliche Kompetenzordnung, konnte daher ne-
ben einer abstrakten Normenkontrolle auch eine Verfas-
sungsbeschwerde erfolgreich sein, sofern die iibrigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen bezogen auf den konkre-
ten Beschwerdefiihrer erfiillt sind.

II. Bundeskompetenz fiir Befristungsregelungen in
der Hochschule

1. Grundsitze der Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Landern

Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der
Gesetzgebung, soweit dem Bund durch das Grundge-
setz keine Gesetzgebungsbefugnisse verliehen werden.
Die Kataloge der Art. 73 und 74 GG sowie die sonstigen
grundgesetzlichen Bestimmungen zur foderalen Ver-
teilung von Gesetzgebungskompetenzen gehen von
einer vollstindigen, abschlieffenden Kompetenzvertei-
lung entweder auf den Bund oder auf die Lander aus.
»Auch wenn die Materie eines Gesetzes Bezug zu ver-
schiedenen Sachgebieten aufweist, die teils dem Bund,
teils den Landern zugewiesen sind, besteht deshalb die
Notwendigkeit, sie dem einen oder anderen Kompe-
tenzbereich zuzuweisen.“® Auf diese Weise ,wird der
Kompetenzbereich der Linder daher grundsitzlich
durch die der
bestimmt, nicht umgekehrt.® Aus der in Art. 30 und

Reichweite Bundeskompetenzen

Art. 70 Abs. 1 GG verwendeten Regelungstechnik ergibt
sich keine Zustiandigkeitsvermutung zugunsten der

Wissenschaftsfreiheit einschranken.*

5  BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021 — 2 BVF 1/20, 2 BVL 4/20, 2 BvL 5/20,

NJW 2021, 1377, Rn. 81 (Berliner Mietendeckel) unter Riickgriff
auf st. Rspr.

6  BVerfG (Fn. 5), Rn. 82. BVerfGE 135, 155 (196), worauf sich das

BVerfG bezieht, verdeutlicht, dass dies auch im Hinblick auf das
»Hausgut“ der Lander gilt (konkret: Kultur).
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Linder.“” Es kommt also darauf an, ob es eine Bundes-
kompetenz gibt, die einer landesrechtlichen Regelung
wie in § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2
BerlHG entgegensteht.

1. ,Arbeitsrecht” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)

Gemifd Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erstreckt sich die kon-
kurrierende Gesetzgebung auf das Gebiet des Arbeits-
rechts. Wenn es sich bei § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und
§ 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG um arbeitsrechtliche Regelun-
gen handelt, steht dem Land Berlin die Befugnis zur
Gesetzgebung nur dann zu, wenn der Bund von dieser
Gesetzgebungszustandigkeit nicht Gebrauch gemacht
hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Weitere Einschrinkungen der
Bundeszustindigkeit (Art. 72 Abs. 2 und 3 GG) bestehen
nicht.

Der Begriff des ,Arbeitsrechts in Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG ist - wie durchweg die in Art. 73 und 74 GG ge-
nannten Materien - als unbestimmter Rechtsbegrift der
Auslegung nach den allgemeinen Regeln der Verfas-
sungsinterpretation zugénglich.® Nach allgemeiner Mei-
nung erfasst dieser Begriff alle Regelungen, die auf
Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern bezogen sind, mithin den gesamten Bereich
des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts; auf die
Zuordnung zur Privatwirtschaft oder zum o6ffentlichen
Dienst kommt es nicht an.” Das BVerfG hat dementspre-
chend zahlreiche arbeitsrechtliche Einzelregelungen die-
sem Kompetenztitel zugeordnet.*’

»Die Zuordnung einer gesetzlichen Regelung zu ei-
. Art. 74 GG ... erfolgt an-
hand ihres (unmittelbaren) Regelungsgegenstands*, ih-

nem Kompetenztitel von ..

rer Wirkungen und Adressaten sowie des Normzwecks'>.
Ob sich eine Regelung unter einen Kompetenztitel sub-
sumieren ldsst, hingt davon ab, ob der dort genannte
Sachbereich unmittelbar oder lediglich mittelbar Gegen-
stand dieser Regelung ist." Fiir dessen Ermittlung ist der
sachliche - auch aufgrund des Gesamtzusammenhangs
der Regelung im jeweiligen Gesetz zu ermittelnde — Ge-
halt einer Regelung und nicht die vom Gesetzgeber ge-
wihlte Bezeichnung mafigebend.** Eine gesetzliche Re-
gelung ist - ihrem Hauptzweck entsprechend - dem
Kompetenztitel zuzuordnen, den sie speziell und nicht

7 BVerfG (Fn. 5), Rn. 82. Das BVerfG kehrt hier endgiiltig von einer
zuletzt 1976 in BVerfGE 42, 20 (28) vertretenen Rechtsprechung
ab.

8 BVerfG (Fn. 5), Rn. 99.

9  Statt aller Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG III,

7. Aufl. 2018, Art. 74, Rn. 101.

10 Aufzdhlung bei Oeter (Fn. 9).

11 BVerfG (Fn. 5), Rn. 104 m.w.N.
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(lediglich) allgemein behandelt'®, wobei die Regelung in
ihrem - kompetenzbegriindenden - (Gesamt-)Sachzu-
sammenhang zu erfassen ist.“’® Der Normzweck ergibt
sich ,regelméflig aus dem - durch Auslegung zu ermit-
telnden - objektivierten Willen des Gesetzgebers .
Dieser ist mit Hilfe der anerkannten Methoden der Ge-
setzesauslegung zu ermitteln, das heifft anhand des
Wortlauts der Norm, ihrer systematischen Stellung, nach
Sinn und Zweck sowie anhand der Gesetzesmaterialien
und ihrer Entstehungsgeschichte, wobei sich diese Me-
thoden nicht gegenseitig ausschlieflen, sondern ergin-
zen. Keine unter ihnen hat einen unbedingten Vorrang
vor der anderen.’® Nicht entscheidend sind allerdings
die subjektiven Vorstellungen der am Gesetzgebungsver-
fahren beteiligten Organe oder Einzelner ihrer
Mitglieder.*?

Nach diesen Maf3stiben handelt es sich sowohl bei
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG als auch bei § 95 Abs. 1 Satz 2
BerlHG dem Wortlaut nach um arbeitsrechtliche Rege-
lungen. Sie regeln das Verhaltnis zwischen der Hoch-
schule und ihren Arbeitnehmern, bei § 110 Abs. 6
Satz 2 BerlHG zwischen der Hochschule und der kon-
kreten Gruppe der promovierten wissenschaftlichen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern. Die Regelungen
wirken sich unmittelbar auf die Rechtsverhaltnisse der
jeweils von ihr betroffenen (wissenschaftlichen) Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter aus. Der Anspruch auf eine
Anschlusszusage bzw. das Verbot der sachgrundlosen
Befristung ist nicht nur mittelbarer Reflex einer Rege-
lung mit anderem Regelungsgegenstand.

Darauf, dass diese Regelung im Berliner Hochschul-
gesetz getroffen wird, kommt es nach den beschriebenen
verfassungsgerichtlich festgelegten Maf3stdben nicht an.
Nach ihrem erkennbaren Regelungszweck geht es der
Regelung auch nicht um eine Reform der Struktur wis-
senschaftlichen Arbeitens an den Hochschulen, sondern
unmittelbar um die Verdnderung der Arbeitsverhaltnis-
se des wissenschaftlichen Mittelbaus, also um Arbeits-
recht, nicht um Hochschulrecht. Die Entstehungsge-
schichte macht dies besonders deutlich. Das Gesetz setze
»... Noch einen besonderen Akzent ... im Bereich der
guten Arbeit: durch Entfristung nach der Promotion.*
Durch diese unmittelbare Verdnderung der Arbeitsbe-

12 BVerfG (Fn. 5), Rn. 104 m.w.N.

13 BVerfG (Fn. 5), Rn. 105 m.w.N.

14 BVerfG (Fn. 5), Rn. 105 m.w.N.

15 BVerfG (Fn. 5), Rn. 105 m.w.N. zum Schrifttum.
16 BVerfG (Fn. 5), Rn. 105 m.w.N. zum Schrifttum.
17 BVerfG (Fn. 5), Rn. 106.

18 BVerfG (Fn. 5), Rn. 106 m.w.N.

19 BVerfG (Fn. 5), Rn. 106 m.w.N.



Ruffert - Keine Landeskompetenz fiir das BerlHG

dingungen Promovierter entstiinde Berlin ein Vorteil im
Wettbewerb um den wissenschaftlichen Nachwuchs.*®
Bereits die Senatsvorlage fiir das Abgeordnetenhaus ent-
hilt folgende Passage:*'

,Gute Arbeitsbedingungen sind ein wichtiger Garant fiir

ertragreiche Arbeitsprozesse und zufriedenstellende Ar-

beitsergebnisse. Wichtige Verabredungen zum Thema
gute Arbeit an den Berliner Hochschulen wurden be-
reits in den aktuellen Hochschulvertragen fiir die Jahre

2018 bis 2022 getroffen. Im 14. Gesetz zur Anderung des

Berliner Hochschulgesetzes wurden im Jahr 2017 bereits

wichtige Weichenstellungen gesetzt, um eine verbesser-

te Grundlage fir eine verlassliche Personalentwicklung
in den Berliner Hochschulen sowie gute Beschfti-
gungsbedingungen zu schaffen. Allerdings bestehen
auch im Bereich des Personalwesens weitere

Anderungsbedarfe!

Zur seinerzeit generell vorgeschlagenen optionalen
Anschlusszusage fithrt die Begriindung des Senats aus:*?

,Fur diese an das Modell des Tenure-Track (s. § 102¢) an-

gelegte Regelung besteht im Bereich des Hochschular-

beitsrechts zwar kein zwingender gesetzgeberischer Re-
gelungsbedarf. Der Gesetzgeber will mit dieser neuen

Regelung aber das Interesse daran unterstreichen, még-

lichst vielen befristeten Beschaftigten frihzeitig Pers-

pektiven fiir eine Dauerbeschaftigung aufzuzeigen, so-
weit seitens der Hochschule ein solcher Bedarf gesehen
wird und entsprechende Mdglichkeiten bestehen.”

Die auf eine arbeitsrechtliche Regelung orientierte
Zielrichtung des Gesetzgebers ist offenkundig. Auch fiir
§ 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG gibt es an dieser Zuordnung
keine Zweifel.

2. Umfang der Sperrwirkung

a) Grundsatz

Weil dem Land Berlin die Befugnis zur Gesetzgebung
nur dann zusteht, wenn der Bund von dieser Gesetzge-
bungszustiandigkeit nicht Gebrauch gemacht hat
(Art. 72 Abs. 1 GG), ist nunmehr in den Blick zu neh-
men, wie weit die Gesetzgebung des Bundes im Bereich
der befristeten Arbeitsverhiltnisse im akademischen
Mittelbau reicht.

»Macht der Bund von der konkurrierenden Gesetz-
verlieren die Léander

gebung Gebrauch, gemaf

20 Abgeordnetenhaus von Berlin, 18. WP, Plenarprotokoll der
83. Sitzung vom 2. September 2021, S. 9852 (Abg. Czybor-
ra) — dort Zitat mit Hervorhebung von Verf. - sowie S. 9855
(Abg. Schulze). Ahnlich auch die Einbringung in den Aus-
schuss durch die Abg. Czyborra, https://www.youtube.com/
watch?v=8hehY-C-gt4&list=PLgqUxMeOmFHz3dxbD-
zR7kbuaJbeBgSWD&index=36 ab min 39:14.
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Art. 72 Abs. 1 GG das Recht zur Gesetzgebung in dem
Zeitpunkt (,,solange®) und in dem Umfang (,,soweit“), in
dem der Bund die Gesetzgebungskompetenz zuldssiger-
weise in Anspruch nimmt (sog. Sperrwirkung). Soweit
die Sperrwirkung reicht, entfillt die Gesetzgebungskom-
petenz der Lidnder®. Die Sperrwirkung verhindert fiir
die Zukunft den Erlass neuer Landesgesetze und entzieht
in der Vergangenheit erlassenen Landesgesetzen die
Kompetenzgrundlage, sodass sie nichtig sind bezie-
hungsweise werden. ... In sachlich-inhaltlicher Hinsicht
reicht die Sperrwirkung so weit, wie der Bundesgesetz-
geber eine erschopfende, also liickenlose und abschlie-
Blende Regelung getroffen hat beziehungsweise treffen

wollte.“**

b) § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG

Befristete Arbeitsverhiltnisse sind bundesrechtlich in
S 14 TzBfG geregelt. Die Vorschrift ist gemaf3
§ 1 Abs. 2 WissZeitVG auf wissenschaftliches Personal
ausdriicklich anwendbar. Zuldssig sind Dbefristete
Arbeitsverhaltnisse nach dieser Bestimmung nur, wenn
sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sind
(§ 14 Abs. 1 TzBfG). In den Absitzen 2, 2a und 3 des
§ 14 TzBfG regelt der Bundesgesetzgeber abschlieflend
die Fille, in denen eine sachgrundlose Befristung zulas-
sig ist, einschliefllich von Abweichungsmdglichkeiten
der Tarifvertragsparteien. Der Bundesgesetzgeber hat
insofern von seiner Kompetenz abschlieflend Gebrauch
gemacht. § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG schlief3t sachgrundlo-
se Befristungen generell aus. ,,Ein deutliches Anzeichen
dafiir, dass eine landesrechtliche Bestimmung einen
Bereich betrifft, den der Bundesgesetzgeber geregelt hat,
liegt vor, wenn ihr Vollzug die Durchsetzung des Bun-
desrechts beeintrichtigt und dieses nicht mehr - zumin-
dest nicht mehr vollstindig - oder nur veridndert ange-
wandt und sein Regelungsziel lediglich modifiziert ver-
wirklicht werden kann.“*® Genau dies ist hier der Fall:
Indem nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG sachgrundlose
Befristungen auch in den Fillen der § 14 Abs. 2, 2a
und 3 TzBfG nicht mehr moglich sind, wird das beschrie-
bene bundesrechtliche Regelungsschema durchbrochen.

¢) § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG

Befristete Arbeitsvertrage an Hochschulen sind bundes-
rechtlich im WissZeitVG geregelt. Dessen § 1 verweist

21 Drs. 18/3818 vom 8.6.2021; Vorblatt, S. 3.

22 Drs. 18/3818 vom 8.6.2021; Vorblatt, S. 202. Hervorhebung von
Verf.

23 BVerfG (Fn. 5), Rn. 87 ff. m.w.N. auch zum Schrifttum.

24 BVerfG (Fn. 5), Rn. 92 m.w.N.

25 BVerfG (Fn. 5), Rn. 106, sowie bereits in BVerfGE 102, 99 (115) -
Abfallgesetz NRW.


https://www.youtube.com/watch?v=8hehY-C-gt4&list=PLgqUxMeOmFHz3dxbD-zR7kbuaJbeB9SWD&index=36
https://www.youtube.com/watch?v=8hehY-C-gt4&list=PLgqUxMeOmFHz3dxbD-zR7kbuaJbeB9SWD&index=36
https://www.youtube.com/watch?v=8hehY-C-gt4&list=PLgqUxMeOmFHz3dxbD-zR7kbuaJbeB9SWD&index=36
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fir den Abschluss von Arbeitsvertrigen fiir eine
bestimmte Zeit (befristete Arbeitsvertrage) mit wissen-
schaftlichem und kiinstlerischem Personal (aufler Hoch-
schullehrer) an staatlichen Hochschulen des Landes-
rechts auf die §§ 2, 3 und 6 des Gesetzes. Diese Normen
regeln im Wesentlichen die Befristungshochstdauer.
Bundesrechtlich ist - mit Modifikationen im Einzelnen
- die Befristung bis zu sechs Jahre vor der Promotion
und bis zu weitere sechs Jahre nach der Promotion mog-
lich, § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG. Fiir lingere Zeit-
rdume kann wissenschaftliches Personal nur unbefristet
eingestellt werden.

Ziel der Befristungsregelungen des WissZeitVG ist
es, die Erneuerungsfihigkeit der an den Hochschulen
betriebenen Lehre und Forschung sicherzustellen.*® Die
Begriindung fiir die 1985 in das Hochschulrahmengesetz
(HRG) aufgenommenen §§ 57a ff., die nach der Fodera-
lismusreform I in das WissZeitVG iibertragen wurden®’,
verweist wortlich auf ,,den laufenden Zustrom junger
Wissenschaftler und Ideen” und darauf, zu verhindern,
dass ohne diesen Zustrom ,,die Forschung erstarren wiir-
de“?® Vorgehende Generationen diirften die Stellen nicht
blockieren, sondern das nachriickende Personal miisse
die Chance haben, in den universitiren Wissenschafts-
betrieb zu gelangen. Dieses gesetzgeberische Ziel kann
jedoch nicht erreicht werden, wenn allen promovierten
wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
eine Anschlusszusage gemacht werden muss. Sie sind
dann im Anschluss an die befristete Beschéftigung unbe-
fristet zu beschaftigen. Auch hierdurch tritt der Fall ein,
dass der Vollzug einer landesrechtlichen Regelung die
Durchsetzung des Bundesrechts beeintrichtigt und die-
ses mindestens nicht mehr vollstindig oder nur verén-
dert angewandt werden kann bzw. dass sein Regelungs-
ziel modifiziert wird. Auch hier fehlt es mithin an einer
Landeskompetenz.

Die klare Zielsetzung der bundesgesetzlichen Rege-
lung verhindert es auch, sie als eine Mindestregelung an-
zusehen, die einer strengeren Regelung durch den Lan-
desgesetzgeber zuginglich wire.*® ,Strenger” im Sinne
der bundesgesetzlichen Regelung wire letztlich eine
noch groflere Flexibilitit bei Befristungen.

Das klare Ziel der bundesrechtlichen Regelung steht
auch einer Argumentation entgegen, die darauf abstellte,
dass § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG die Befristungsregelung
nach dem WissZeitVG formaliter nicht beriihrt, sondern

26 Zum folgenden auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche
Dienste, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 173/21S. 7 .

27 Zur Erlduterung Lowisch, Die Ablosung der Befristungsbestim-
mungen des Hochschulrahmengesetzes durch das Wissenschafts-
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nur den Zeitraum nach Ablauf der Beschaftigungsfrist
betrifft.>® Nach Ablauf einer befristeten Qualifikations-
stelle erhalten zwar nur diejenigen Beschéftigten die zu-
gesagte unbefristete Stelle, die die Voraussetzungen da-
fiir erfillen. Die Einrichtung von Qualifikationsstellen
erfolgt aber gerade mit dem Ziel, die Voraussetzungen
durch Qualifikation zu erfiillen, so dass die weit Uber-
wiegende Zahl der promovierten wissenschaftlichen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Lage sein wer-
den, von der Anschlusszusage Gebrauch zu machen. Da-
mit kommt die befristete Einstellung mit Anschlusszusa-
ge einer unbefristeten Einstellung in der Wirkung inso-
weit gleich, als die Erneuerung des Personals in der Wis-
senschaft mit dem Ziel der Dynamisierung von
Forschung und Lehre, wie sie das WissZeitVG erstrebt,
nicht mehr moglich wire. Vorhandene Stellen wiirden
von Personen blockiert, die von ihrer Anschlusszusage
Gebrauch gemacht haben. Verschirfend kime mit Blick
auf die Intention des Bundesgesetzgebers, die Qualitit
von Forschung und Lehre zu steigern, hinzu, dass insbe-
sondere solche wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter, die nicht im Anschluss an die hierfiir grund-
satzlich befahigende Habilitation auf eine Professur be-
rufen wiirden, weil es stirkere Bewerberinnen und Be-
werber gibt, die Anschlusszusage zur Absicherung des
eigenen Lebensunterhalts ausnutzen wiirden. Das kon-
terkariert Sinn und Zweck der abschliefSenden bundes-
gesetzlichen Regelung.

III. Ergebnis

Dem Land Berlin fehlt die Kompetenz fiir den Erlass von
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG. Die gesetzliche Bestimmung
ist unwirksam und insoweit auch keine taugliche Grund-
lage fiir Grundrechtseingriffe. Auch fiir § 95 Abs. 1 Satz 2
BerlHG besteht keine Landeskompetenz.

Professor Dr. Matthias Ruffert hat an der Humboldt-
Universitit zu Berlin den Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht und Europarecht inne.

zeitvertragsgesetz, NZA 2007, 479.
28 BT-Drs. 10/2283, S. 6 sub 1.
29 BVerfG (Fn. 5), Rn. 91.
30 Zum folgenden Deutscher Bundestag (Fn. 23), S. 8.



Manfred Loéwisch und Viktor Kurz
Neues Bundespersonalvertretungsgesetz: Relevanz

fiir das Personalvertretungsrecht der Hochschulen

der Linder

Kurz vor Ende der Legislaturperiode hat der 19. Bundes-
tag ein neues Bundespersonalvertretungsgesetz (BPerVG)
beschlossen.' Dieses enthilt auch fiir das Personalvertre-
tungsrecht der Lander und damit fiir deren Hochschulen
relevante Anderungen, denen im Folgenden nachgegan-
gen wird.

I. Authebung der Rahmenvorschiften

Bislang enthielt das BPersVG in seinem Teil 2 ,,Personal-
vertretungen in den Landern® in einem ersten Abschnitt
Rahmenvorschriften fiir die Landesgesetzgebung (§$ 94
bis 106). Die Rahmenvorschiften hatten nach der Fode-
ralismusreform des Jahres 2006 wegen des Wegfalls der
bis dahin in Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG enthaltenen Kompe-
tenz des Bundes zur Rahmengesetzgebung fiir den
offentlichen Dienst der Lander ihre Rechtsgrundlage nur
noch in der Ubergangsvorschrift des Art. 125 a Abs. 1 GG.
Sie galten als Bundesrecht fort, konnten aber durch Lan-
desrecht ersetzt werden. Diese Rahmenvorschiften hat
das neue BPersVG aufgehoben. Nach § 131 sind sie aber
tibergangsweise bis zum 31. 12. 2024 weiter anzuwenden,
sofern sie nicht bis dahin durch Landesrecht ersetzt wer-
den.

Die Authebung stellt klar, dass ab 1. 1. 2025 die Lan-
desgesetzgeber ihr Personalvertretungsrecht frei von
Vorgaben des BPersVG gestalten konnen. Insbesondere
miissen dann auch ohne Téitigwerden des Landesgesetz-
gebers diejenigen Rahmenvorschriften nicht mehr be-
achtet werden, denen, wie § 98 Abs. 2 iiber die gemeinsa-
me Wahl und § 102 Abs. 2 iiber den gerichtlichen Aus-
schluss einzelner Mitglieder, der Charakter einer Vollre-
gelung zugemessen worden ist.> Den Rahmenvorschiften

1 Gesetz vom 9. Juni 2021, BGBI 1 1614.

2 Dazu Richardi/Dérner/ Weber in BPersVG, Beck’sche Kommentare
zum Arbeitsrecht, 5. Auflage 2020, § 98 Rn. 13; Altvater in BPers-
VG, Kommentar fiir die Praxis, 10. Aufl. 2019, § 94 Rn 8.

kommt dann auch nicht mehr der Charakter einer Aus-
legungshilfe zu.

Gebunden sind die Landesgesetzgeber freilich an das
Grundgesetz, insbesondere Art. 9 Abs. 3 GG und an die
Landesverfassungen. Sehen diese, wie Art. 37 Abs. 1 der
Verfassung des Landes Hessen, die Errichtung gemein-
samer Vertretungen der Angestellten, Arbeiter und Be-
amten der Behorden vor, kann das Landesspersonalver-
tretungsrecht nicht auf die Errichtung einer Vertretung
verzichten oder eine bestimmte Gruppe, etwa die Beam-
ten, von dieser ausnehmen.

Die Authebung hat auch zur Folge, dass die Rahmen-
vorschriften nicht mehr, wie bisher gemaf§ Art. 31 GG,
zur Nichtigkeit ihnen entgegenstehender Vorschriften
der Landespersonalvertretungsgesetze fithren.” Freilich
leben solche entgegenstehenden Vorschriften am 1.1.2025
nicht einfach wieder auf, sondern miissen vom Landes-
gesetzgeber neu beschlossen werden.*

Nach § 95 Abs. 1 Hs 2 BPersVG konnten die Lander
fiir die Bildung von Personalvertretungen in Dienststel-
len, die wissenschaftlichen Zwecken dienen, besondere
Regelungen vorsehen. Das ist in weitem Umfang gesche-
hen.® Die fiir solche Regelungen vorgeschriebene Beach-
tung von § 104 BPersVG entfillt. Die Landesgesetzgeber
brauchen insoweit nicht mehr eine Regelung anzustre-
ben, wie sie im BPersVG fiir die Personalvertretungen in
Bundesbehorden festgelegt ist. Auch kann in diesem Be-
reich die Etablierung einer unabhingigen Einigungsstel-
le in Mitbestimmungsfragen unterbleiben.

Unberiihrt bleibt auf der anderen Seite das vom
BVerfG aus Art. 5 Abs. 3 GG abgeleitete und bislang in
§ 104 Satz 3 BPersVG kodifizierte Verbot, Entscheidun-
gen die wesentlicher Bestandteil der Regierungsgewalt

3 Siehe insoweit zur derzeitigen Rechtslage Altvater aaO § 94 Rn 14.

4 Vgl BVerfGG 4. 6. 1969, 2 BvR 173, NJW 1969, 1806, 1807; BVerfG
19. 12. 20171 BVL 3/14, NJW 2018, 361, Rn 234.

5 Nachweise bei Altvater aaO § 95 Rn 15a f.
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sind, wie die in personellen Angelegenheiten der Beam-
ten, in der Gestaltung von Lehrveranstaltungen im Rah-
men des Vorbereitungsdienstes und in organisatori-
schen Angelegenheiten, den der Volksvertretung verant-
wortlichen Stellen zu entziehen.’

Auch die Rahmenvorschrift des § 97 BPersVG ent-
fallt. Die Lander kénnen eine von ihren gesetzlichen
Vorschriften abweichende Regelung des Personalvertre-
tungsrechts durch Tarifvertrag oder Dienstvereinbarung
zulassen. Eine entsprechende Regelung konnte sich an
§ 3 BetrVG orientieren. Insbesondere konnte entspre-
chend § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zugelassen werden, dass
durch Tarifvertrag andere Arbeitnehmervertretungs-
strukturen bestimmt werden. So kénnte in Abweichung
von der Dienststellendefinition des betreffenden Lan-
despersonalvertretungsgesetzes fiir einzelne Bereiche,
etwa die verschiedenen Kliniken eines Universitétsklini-
kums, die Bildung eigener Personalvertretungen zuge-
lassen werden.

§ 106 BPersVG bestimmt bislang, dass zur gerichtli-
chen Entscheidung in Personalvertretungssachen die
Verwaltungsgerichte berufen sind. Nach Wegfall dieser
Vorschrift am 31. 12. 2024 greift an sich
§ 40 Abs. 1 Satz 1 VWGO, nach dem in allen 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher
Art der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Doch erméog-
licht § 40 Abs. 1 Satz 2 die Zuweisung 6ffentlich-rechtli-
cher Streitigkeiten auf dem Gebiet des Landesrechts, zu
denen personalvertretungsrechtliche Streitigkeiten ge-
horen, an eine andere Gerichtsbarkeit. Den Lindern
steht es also offen, alle oder einen Teil personalvertre-
tungsrechtlicher Streitigkeiten den Arbeitsgerichten
zuzuweisen.

II. Aufthebung unmittelbar geltender Vorschriften

Auch die unmittelbar geltenden Vorschriften des
§ 107 S.1liber das Behinderungs-, Benachteiligungs- und
Begiinstigungsverbot und des § 109 BPersVG tiiber die
Unfallfiirsorge fiir in einer Landespersonalvertretung
tatige Beamte (fiir welche die frither in Art. 74a Abs.1 GG
enthaltene Kompetenz des Bundes zur konkurrierenden
Gesetzgebung in der Foderalismusreform weggefallen
ist) werden aufgehoben, sind aber nach § 131 BPersVG
n.F bis zum 31. 12. 2024 weiter anzuwenden.
Landespersonalvertretungsgesetze enthalten schon
bislang eigene Behinderungs-, Benachteiligungs- und

6  BVerfG 24.5.1995, 2 BvF 1/92, NVWZ 1996, 574.

7 Ilbertz/Widmaier/Sommer in BPersVG, Rechtswissenschaften
und Verwaltung, 14. Auflage 2018, § 8 vor Rn 1; Altvater/Noll aaO,
§107 Rn5und § 8 Rn 23.
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Begiinstigungsverbote.” In den anderen Lindern ist die
Aufnahme entsprechender Bestimmungen in die Lan-
despersonalvertretungsgesetze angezeigt. Insbesondere
das dem Schutz der Unabhingigkeit dienende Begiinsti-
gungsverbot lasst sich mit Vorschriften aulerhalb des
Personalvertretungsrechts nicht begriinden.

III. Aufrechterhaltung unmittelbar geltender Vor-
schriften

Die bisher in § 108 Abs. 1 und 2 sowie in § 107 Satz 2 in
Verbindung mit § 9 BPersVG enthaltenen Vorschriften
iiber den Schutz von Organmitgliedern, Wahlvorstén-
den und Wahlbewerbern bei auflerordentlichen Kiindi-
gungen, iiber die Unwirksamkeit von Kiindigungen bei
fehlender Beteiligung des Personalrats und tiber die
Ubernahme Auszubildender, welche Mitglied des Perso-
nalrats sind, werden aufrechterhalten. Sie sind nunmehr
in § 127 Abs. 1, § 128 und § 127 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 56 BPersVG n.E. enthalten. Die Aufrechterhaltung hat
ihre Grundlage in der Auffassung, dass es sich um Vor-
schiften des Kiindigungsrechts als Teil des Arbeitsrechts
handelt,
74 Abs. 1 Nr. 12GG nach wie vor konkurrierende Gesetz-

fir welches dem Bund gemifl Art.
gebungskompetenz zukommt.®

Auch in Zukunft bedarf also die auflerordentliche
Kiindigung von Organmitgliedern, Wahlvorstanden und
Wahlbewerbern grundsitzlich der Zustimmung der zu-
standigen Personalvertretung, die aber gerichtlich er-
setzt werden kann. Dagegen ist der durch das Betriebs-
ritemodernisierungsgesetz’ in Gestalt der Einfligung ei-
nes Absatzes 3a in § 15 KSchG eingefiihrte Kiindigungs-
schutz von Arbeitnehmern, die eine Betriebsratswahl
vorbereiten, nicht auf Beschiftigte erstreckt worden,
welche gemifd § 22 Abs. 1 Satz 1 BPersVG n.F. die Initia-
tive zur Einberufung einer Personalversammlung ergrei-
fen, die einen Wahlvorstand wiéhlen soll.

Unabhingig von den Regelungen der Landesperso-
nalvertretungsgesetze bleibt es weiter dabei, dass eine
ohne die vorgeschriebene Anhoérung des Personalrats
ausgesprochene ordentliche oder auf3erordentliche Kiin-
digung unwirksam ist. Zweifelhaft geblieben ist aller-
dings, ob auch das Unterbleiben der in manchen Landes-
personalvertretungsgesetzen vorgeschriebenen Anhé-
rung zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags zu des-
sen  Unwirksamkeit  fithrt, wie das  etwa
§ 74 Abs. 3 LPersVG NRW vorsieht. Der Authebungsver-

8  Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucksache 19/26820
S.147; BAG 27. 6. 2019, 2 AZR 28/19, NZA 2019, 1343 Rn 24.
9  Art. 2 des Gesetzes vom 14. 6. 2021, BGBL I 1762.
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trag ist, wie § 623 BGB zeigt, ebenso wie das Kiindi-
gungsrecht Teil des bundesrechtlichen Arbeitsrechts.
Weder § 128 BPersVG n.E noch eine andere bundes-
rechtliche Regelung ordnen aber die Unwirksamkeit von
Authebungsvertrigen bei mangelnder Anhorung des
Personalrats an. Deshalb liegt es nicht fern, in
§ 128 BPersVG n.F eine abschlieflende Regelung der Fra-
ge zu sehen, in welchen Fillen die Nichtbeachtung eines
Anhorungsrechts des Personalrats zur Unwirksamkeit
einer das Arbeitsverhéltnis beendenden Mafinahme
fihrt.

Unverdndert bestehen bleibt der Anspruch Auszubil-
dender, welche Mitglied des Personalrats sind, auf Uber-
nahme nach erfolgreicher Beendigung des Berufsausbil-
dungsverhiltnisses. Die ins Einzelne gehende Regelung
ist nunmehr in § 56 BPersVG n.E. enthalten.

IV. Fazit
Das neue BPersVG trigt mit der Aufhebung der Rah-

menvorschriften fiir die Landespersonalvertretungsge-
setze den Vorgaben der Foderalismusreform fiir das
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Recht des offentlichen Dienstes der Lander abschlieflend
Rechnung.

Es ist Aufgabe der Linder, den gewonnenen Frei-
raum fiir eigene Regelungen des Personalvertretungs-
rechts auch fiir Universititen, andere Hochschulen und
fir offentlich-rechtlich organisierte Universitatsklinika
zu nutzen.

Die Hochschulen selbst haben nach wie vor die jetzt
in § 127 Abs. 1, § 128 und § 127 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 56 BPersVG neu enthaltenen, in der Sache unverandert
gebliebenen unmittelbar geltenden Vorschriften {iber
den Schutz von Wahlbewerbern und Organmitgliedern
bei aulerordentlichen Kiindigungen, tiber die Unwirk-
samkeit von Kiindigungen bei fehlender Beteiligung des
Personalrats und iiber die Ubernahme von Auszubilden-
den, die Mitglied des Personalrats sind, zu beachten.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fuir Hochschularbeitsrecht. Viktor Kurz ist wissenschaft-
licher Mitarbeiter der Forschungsstelle fiir Hochschul-
arbeitsrecht.
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Staatliche Steuerungsmaoglichkeiten zur

Forderung des Teilens von Forschungsdaten™

Ubersicht
I. Hintergrund
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1. Das ,,Ob“ der Forderung als politische Entscheidung im Rah-
men des Rechts

2. Das ,Wie“ der Forderung aus der Steuerungsperspektive
a) Verschiedene Steuerungsmodi
b) Der Umfang der Offenlegung

¢) Grundrechtsverhidltnisse

IIL. Direkte Steuerung: Die Rechtspflicht zur Offenlegung von
Forschungsdaten

1. Gesetzgebungskompetenz bei den Lindern
2. Vereinbarkeit mit der Wissenschaftsfreiheit

IV. Indirekte Steuerung der Forderung des Datenaustauschs
1. Informationsmafinahmen und Empfehlungen

2. Nennung der Datenquelle und Anerkennung fiir Open-Data-
Praktiken

3. Exklusive Open-Science-Datenbanken

4. Data-Sharing als Standardeinstellung im Forderantrag mit
Opt-Out-Option

5. Data-Sharing als Entscheidungskriterium bei der Fordermit-
telvergabe

a) Grundrechtliche Relevanz
b) Steuerungswirkung

¢) Notwendigkeit einer Ermdchtigungsgrundlage

V. Fazit

*  Hervorgegangen aus dem interdisziplindren Forschungsprojekt
DATABLIC (https://www.nct-heidelberg.de/forschung/nct-
core-services/nct-epoc/research/datablic.html), geférdert vom
Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Projektleitung
Dr. Schickhardt, dem die Verfasserin Tormin angeh6rt. Es handelt
sich um eine Aufbereitung des Vortrags ,,Staatliche Steuerung
zur Forderung des Austauschs von Forschungsdaten. Ethische
Gesichtspunkte und rechtliche Grenzen®, den Tormin (Teilprojekt
Recht unter der Leitung von Prof. Fehling, Bucerius Law School)
mit Dr. Wendelborn (Teilprojekt Ethik) bei den E-Science-

Tagen am 5.3.2021 hielt. Alle Internetquellen wurden zuletzt am
30.11.2021 aufgerufen.

1 Die im Text verwendete mannliche Form umfasst als generisches
Maskulin ausdriicklich alle Geschlechter.

2 Fir die Biomedizin etwa ist das Teilen von Daten bereits be-
sonders verbreitet im Unterschied zu anderen Disziplinen, vgl.
Fecher/Friesike/Hebing, What drives academic data sharing?,

I. Hintergrund

Die Open-Science-Bewegung verlangt zunehmend von
Forschern', dass sie ihre den publizierten Forschungser-
gebnissen zugrundeliegenden Daten bereitstellen und
zuginglich machen. Wihrend der Austausch solcher
Daten in einigen Disziplinen - etwa in den Biowissen-
schaften — schon vergleichsweise weit verbreitet ist,
steckt das Data-Sharing in vielen Forschungsbereichen
noch in den Kinderschuhen.? Das ist aus wissenschafts-
politischer Sicht misslich: Eine bessere Verfiigbarkeit
von Forschungs(roh)daten erhoht die Chance auf neue
Erkenntnisse durch andere Wissenschaftler, die auf
schon existierende Daten zuriickgreifen konnen und
deren Kapazititen nicht durch langwierige neuerliche
Datenerhebung gebunden werden.’ Insbesondere die
SARS-CoV-2-Pandemie hat gezeigt, welches Beschleu-
nigungspotential das Teilen von Forschungsdaten birgt:
Der Austausch von Forschungsdaten trug erheblich zur
schnellen Entwicklung der Impfstoffe bei.*
Data-Sharing folgt der Idee eines nachhaltigen, res-
sourcenschonenden Umgangs mit Fordergeldern und
Forschungsdaten.® Bereits generierte Informationen
konnen miteinander verkniipft, im Rahmen der An-
schlussforschung nachgenutzt und durch andere For-
scher mittels Replikations- oder Reproduktionsstudien

PLOS ONE 2015,1, 13 f,; Corti/van den Eynden, The importance of
managing and sharing research data, in: dies./Bishop/Woollard,
Managing and Sharing Research Data 2, Auflage, 2019, S. 1, 6;
Tal-Socher/Michall Ziderman, Data sharing policies in scholarly
publications, Prometheus 36/2 (2020), 116, 119 £, 129.

3 Zur Bedeutung der Daten fiir den wissenschaftlichen Fortschritt
Tenopir et al., Data sharing, management, use, and reuse: Practi-
ces and perceptions of scientists worldwide, PLOS ONE 15/3
(2020), 1, 2, 23.

4 Bundesministerium fiir Finanzen, Deutscher Aufbau- und Resili-
enzplan, 2021, S. 335; Cassata, Here’s how it was possible to deve-
lop COVID-19 vaccines so quickly, Health Line, 11.3.2021, https://
www.healthline.com/health-news/heres-how-it-was-possible-to-
develop-covid-19-vaccines-so-quickly.

5 Ola, Fundamentals of open access, European Intellectual Proper-
ty Law 2014, 112, 117.
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tiberpriift werden,® was dem Problem geschonter Daten
und ergebnisorientierter Forschung’ entgegenwirkt.
Dieses hangt mit dem sog. publication bias zusammen,
der beschreibt, dass ein Thema vor allem wegen seiner
guten Publikationsaussichten erforscht wird, wobei (ver-
meintliche) Ausreifler mitunter auflenvorgelassen wer-
den. So versuchen einige Wissenschaftler, Negativergeb-
nisse zu vermeiden, da diese seltener von Verlagen verof-
fentlicht werden.® Renommierte Fachzeitschriften wie
Nature oder Science wollen dem entgegenwirken, indem
sie das Teilen der den Publikationen zugrundeliegenden
Daten voraussetzen.’

Auch Forschungsforderorganisationen — unter ande-
rem die Bill & Melinda Gates Foundation, die United Sta-
tes National Institutes of Health und der European Re-
search Council — haben eigene Data-Policies,'® in denen
sie ihren Geférderten das Teilen der Daten in einem Re-
positorium vorschreiben. Das neue Forderprogramm

6  Fecher/Friesike/Hebing/Linek, A reputation economy: how indivi-
dual reward considerations trump systematic arguments for open
access to data, Palgrave Communications 2017, 1, 2 f.

7  Hesselmann, Die Bestrafung wissenschaftlichen Fehlverhaltens,
2020, S. 13.

8  FitzGerald/Hurst, Implicit bias in healthcare professionals: a
systematic review, BMC Medical Ethics 2017, 1, 2 f., 14 f;; Mlinari¢/
Horvat/Smol¢ic, Dealing with the positive publication bias: why
you should really publish your negative results, Biochem Med
20171, 2, 5.

9  Springer Nature, Reporting standards and availability of data, ma-
terials, code and protocols, 2019, https://www.nature.com/nature-
portfolio/editorial-policies/reporting-standards; zum abgestuften
System von Springer Nature, 2021, https://www.springernature.
com/gp/authors/research-data-policy/research-data-policy-types;
Science Journals, Editorial policies, 2021, https://www.science.org/
content/page/science-journals-editorial-policies. Beide Verlags-
gruppen haben zudem die Statements “Sharing research data and
findings relevant to the novel coronavirus (COVID-19) outbreak’,
2020, https://wellcome.org/press-release/sharing-research-data-
and-findings-relevant-novel-coronavirus-ncov-outbreak und “On
data sharing in public health emergencies’, 2016, https://well-
come.org/press-release/statement-data-sharing-public-health-
emergencies unterzeichnet.

10 Bill & Melinda Gates Foundation, Open Access Policy, 2020 Nr. 3,
https://www.gatesfoundation.org/about/policies-and-resources/
open-access-policy; NIH, Policy for Data Management and
Sharing, 2020, https://grants.nih.gov/grants/guide/notice-files/
NOT-OD-21-013.html; NIH, Genomic Data Sharing Policy,
https://0s.od.nih.gov/wp-content/uploads/NIH_GDS_Policy.
pdf; NIH, Grants Policy Statement, I-49, https://grants.nih.gov/
grants/policy/nihgps/nihgps.pdf; European Research Council,
Open Research Data and Data Management Plans, https://erc.
europa.eu/sites/default/files/document/file/ERC_info_document-
Open_Research_Data_and_Data_Management_Plans.pdf. Auch
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der Européischen Union, Horizon Europe, verlangt eben-
falls, die im Rahmen des geforderten Projekts generier-
ten Daten bereitzustellen."*

Damit der Forschungsstandort Deutschland in der
europdischen und transnationalen Forschung ,wettbe-
werbsfahig“ bleibt, miissen die Potentiale verfiigbarer
und miteinander verkniipfbarer Daten'? auch hierzulan-
de ausgeschopft werden. Noch gibt es nur wenige Vorga-
ben zum Data-Sharing, die tiber unverbindliche Emp-
fehlungen"® hinausgehen. Es besteht erheblicher Nach-
holbedarf.* Mittlerweile ergeben sich zumindest aus der
Datenstrategie der Bundesregierung eine Reihe von
Mafinahmen, die die Vernetzung und den Ausbau von
Infrastrukturen férdern und eine ,innovative und ver-
antwortungsvolle Datennutzung® steigern sowie ,Da-
tenkompetenzen erhohen und [eine] Datenkultur etab-
lieren“ sollen.'® Das Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung hat - auch schon vor Erlass der Datenstrate-

in europdischen Landern setzen sich Forderorganisationen fiir
Data-Sharing ein, so z.B. das britische Wellcome Trust, der United
Kingdom Research Coucnil und sein Medical Research Council
sowie die niederlandische Organisation for Scientific Research
(NWO). Zur bedeutenden Rolle von Forderern in diesem Prozess
Wallach/Boyack/Ioannidis, Reproducible research practices,
transparency, and open access data in the biomedical literature,
PLOS Biology 2018, 1, 2.

11 Die Forschungsdaten miissen nach dem Prinzip ,,as open as
possible, as closed as necessary® bereitgestellt werden, Europiii-
sche Kommission, Horizon Europe, 2021, S. 39, https://ec.europa.
eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/
guidance/programme-guide_horizon_en.pdf; Yotova/Knoppers,
The right to benefit from science and its implications for genomic
data sharing, European Journal of International Law 2020, 665,
671.

12 Hardwicke et al., An empirical assessment of transparency and
reproducibility-related research practices in the social sciences
(2014-2017), Royal Society Open Science 7/2 (2020), 1, 2.

13 So die Leitlinien der DFG, Leitlinien zur guten wissenschaftli-
chen Praxis, 2019, Leitlinie 13, 15, 17, https://www.dfg.de/down-
load/pdf/foerderung/rechtliche_rahmenbedingungen/gute_wis-
senschaftliche_praxis/kodex_gwp.pdf; DFG, Guidelines on the
handeling of research data, 2015, https://www.dfg.de/download/
pdf/foerderung/grundlagen_dfg foerderung/forschungsdaten/
guidelines_research_data.pdf.

14  Grill, Tausende Studien nicht verdffentlicht, 4.7.2021, https://www.
tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/medizinische-studien-1o1.
html.

15 Datenstrategie der Bundesregierung, Kabinettsfassung vom
27.1.2021, insb. S. 64 ff,, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/992814/1845634/45aee6dags54115398cc6ay22abao
8cb/datenstrategie-der-bundesregierung-download-bpa-data.
pdf?download=1.


https://www.nature.com/nature-portfolio/editorial-policies/reporting-standards
https://www.nature.com/nature-portfolio/editorial-policies/reporting-standards
https://www.springernature.com/gp/authors/research-data-policy/research-data-policy-types
https://www.springernature.com/gp/authors/research-data-policy/research-data-policy-types
https://www.gatesfoundation.org/about/policies-and-resources/open-access-policy
https://www.gatesfoundation.org/about/policies-and-resources/open-access-policy
https://grants.nih.gov/grants/guide/notice-files/NOT-OD-21-013.html
https://grants.nih.gov/grants/guide/notice-files/NOT-OD-21-013.html
https://osp.od.nih.gov/wp-content/uploads/NIH_GDS_Policy.pdf; NIH, Grants Policy Statement
https://osp.od.nih.gov/wp-content/uploads/NIH_GDS_Policy.pdf; NIH, Grants Policy Statement
https://erc.europa.eu/sites/default/files/document/file/ERC_info_document-Open_Research_Data_and_Data_Management_Plans.pdf
https://erc.europa.eu/sites/default/files/document/file/ERC_info_document-Open_Research_Data_and_Data_Management_Plans.pdf
https://erc.europa.eu/sites/default/files/document/file/ERC_info_document-Open_Research_Data_and_Data_Management_Plans.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/guidance/programme-guide_horizon_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/guidance/programme-guide_horizon_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/guidance/programme-guide_horizon_en.pdf
https://www.dfg.de/download/pdf/foerderung/grundlagen_dfg_foerderung/forschungsdaten/guidelines_research_data.pdf
https://www.dfg.de/download/pdf/foerderung/grundlagen_dfg_foerderung/forschungsdaten/guidelines_research_data.pdf
https://www.dfg.de/download/pdf/foerderung/grundlagen_dfg_foerderung/forschungsdaten/guidelines_research_data.pdf
https://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/medizinische-studien-101.html
https://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/medizinische-studien-101.html
https://www.tagesschau.de/investigativ/ndr-wdr/medizinische-studien-101.html
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/992814/1845634/45aee6da9554115398cc6a722aba08cb/datenstrategie-der-bundesregierung-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/992814/1845634/45aee6da9554115398cc6a722aba08cb/datenstrategie-der-bundesregierung-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/992814/1845634/45aee6da9554115398cc6a722aba08cb/datenstrategie-der-bundesregierung-download-bpa-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/992814/1845634/45aee6da9554115398cc6a722aba08cb/datenstrategie-der-bundesregierung-download-bpa-data.pdf?download=1

Overkamp/Tormin - Staatliche Steuerungsmoglichkeiten

gie — eine Reihe von Forderrichtlinien angeordnet, die
den Geforderten vorschreiben, gewonnene Daten zu
teilen.'®

Untersucht wird davon ankniipfend den im Folgen-
den, welche staatlichen Moglichkeiten bestehen, Daten-
austausch Vorschub zu leisten. Dabei geht es um Steue-
rungsmoglichkeiten innerhalb des nationalen Rechts. Es
kommen unterschiedliche Data-Sharing-Instrumente
des Gesetzgebers und der Wissenschaftsverwaltung in
Betracht, die sich hinsichtlich ihrer Zweckméfliigkeit so-
wie der mit ihnen verbundenen (verfassungs-)rechtli-
chen Herausforderungen teils erheblich unterscheiden.
Dabei wird insbesondere untersucht, wann die Eingriffs-
schwelle erreicht ist. Grundrechtsdogmatische Einzel-
heiten zu den verschiedenen Dimensionen der Wissen-
schaftsfreiheit einschliefSlich der Bedeutung guter wis-
senschaftlicher Praxis bleiben dabei einer anderen Publi-
kation vorbehalten."”

Data-Sharing im hier verstandenen Sinne meint, dass
Wissenschaftler die im Rahmen ihrer Forschung genutz-
ten Daten aufbereiten und zu Reproduktions-, Replika-
tions- oder Anschlussforschungszwecken verfiigbar ma-
chen. Das betrifft einerseits die in der Publikation ver-
wendeten Daten, andererseits aber auch die ,,nebenbei®
erhobenen Daten, die nicht in absehbarer Zeit zur
Grundlage einer Verdffentlichung gemacht werden sol-
len. Der Zugang zu den Daten kann, muss aber nicht
durch Open-Access-Formate gewéhrt werden. Der Bei-
trag beschrankt sich auf den rechtlichen Umgang mit
Rohdaten, bei denen sich in der Regel keine datenschutz-
und urheberrechtlichen Probleme ergeben.'® Derartige
Fragen werden deshalb ausgeklammert.

16 In der ,Richtlinie zur Férderung von Projekten zur Beschleuni-
gung der Transformation zu Open Access” miissen die erhobenen
Daten spitestens sechs Monate nach Abschluss des Projekts
geteilt werden, Bundesanzeiger vom 17.6.2020, Punkt 6. Die
Zuwendung nach der ,Richtlinie zur Férderung von Projekten
zum Thema Aktuelle und historische Dynamiken von Rechtsex-
tremismus und Rassismus® wird ebenfalls von der Bereitschaft
zum Zuganglichmachen der Daten abhingig gemacht, Bundes-
anzeiger vom 24.6.2021, Punkt 2. Nach der ,,Férderrichtlinie zur
Forderung von Forschungsprojekten zu ethischen, rechtlichen
und sozialen Aspekten der Neurowissenschaften vom 6.10.2021
sollen alle Originaldaten gem. Punkt 4 zugénglich und langfristig
gesichert werden.
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II. Staatliche Verhaltenssteuerung

1. Das ,,Ob" der Forderung als politische Entscheidung
im Rahmen des Rechts

Bei der naheren Betrachtung staatlicher Steuerungsan-
satze stellt sich auf abstrakter Ebene zunichst die Frage
nach dem rechtlichen Rahmen der Forderentscheidung.
Muss der Staat den Datenaustausch férdern, oder besteht
- im anderen Extrem - ein kategoriales verfassungs-
rechtliches Verbot, die Forscher in Richtung eines frei-
giebigeren Umgangs mit den erhobenen Datensétzen zu
lenken? Beides beraubte den Gesetzgeber seiner grund-
satzlichen Handlungsflexibilitat. Jedoch bietet das tiber-
gesetzliche Recht keinen Anlass fiir solch absolute
Schliisse.

Determinierende Vorgaben des Unions- oder Vol-
kerrechts lassen sich nicht ausmachen. Zwar schiitzt
auch Art. 13 Satz 1 GRC die Freiheit der akademischen
Forschung. Dies gilt aber ausweislich des Art. 51 Abs. 1
GRC 1.V.m. Art. 179 ff. AEUV nur fir Organe, Einrich-
tungen und sonstige Stellen der Europiischen Union
oder fir nationale Institutionen bei der Durchfithrung
des Unionsrechts. Die erste Variante betriftt auch die
Forschungsférderorganisationen der Europdischen Uni-
on, etwa den European Research Council, deren Handeln
nicht Gegenstand dieses Beitrags ist. Die zweite Variante
erlaubt - trotz fortbestehender Irritationen tber die
Reichweite dieser Einschrankung — im Bereich des Wis-
senschaftsrechts regelhaft nur dann eine Anwendung der
Charta, wenn eine wissenschaftliche Mafinahme zu-
gleich unionsrechtlich tiberformte Materien betrifft."’
Davon kann bei der noch recht vage formulierten und

17 Fehling/Tormin, Das Teilen von Forschungsdaten zwischen
Wissenschaftsfreiheit und guter wissenschaftlicher Praxis, WissR
2022 (im Erscheinen).

18  Das Datenschutzrecht greift nur, wenn personenbezogene Daten
verarbeitet werden, vgl. Art. 2 Abs 1 DSGVO. Bei Rohdaten der
Grundlagenforschung handelt es sich aber grofitenteils nicht um
personenbezogene Daten. Das Urheberrecht ist nur einschligig,
wenn die Daten eine gewisse schopferische Hohe gem. § 2 Abs. 2
UrhG erreichen, z.B. nachdem sie textuell verarbeitet wurden. Bei
Rohdaten ist das gerade nicht der Fall.

19 So lag der Fall etwa beim ungarischen Hochschulgesetz, s. EuGH,
Urt. v. 6.10.2020, Az. C 66/18, Rn. 22 ff.
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Umsetzungsspielraum erlaubenden Verpflichtung der
Mitgliedstaaten aus Art. 10 Abs. 1 Open-Data-Richtlinie,
die offene Zuginglichkeit offentlich finanzierter For-
schungsdaten im Sinne der FAIR-Prinzipien®® durch
»einschlagige Mafinahmen® zu unterstiitzen, nicht ge-
sprochen werden. Jedenfalls ergibt sich bei einem deut-
schen Umsetzungsakt angesichts des grundgesetzlichen
Schutzniveaus weder der Bedarf noch die rechtliche
Notwendigkeit eines Rekurses auf Art. 13 Satz 1 GRC.*!
Zur Konkretisierung tragt auch die EMRK nicht bei.
Thr weit zu verstehender Art. 10 umfasst zwar auch die
Freiheit der wissenschaftlichen (Meinungs-)Auflerung
und mithin wissenschaftliche Publikationstitigkeiten.*?
Die allgemein gehaltene Kommunikationsfreiheit hat
aber einen rein abwehrrechtlichen Charakter, der keinen
staatlichen Forderauftrag beinhaltet und keine derart ab-
soluten Aussagen zur Wissenschaftspolitik erlaubt.*?
Aus der grundgesetzlichen Wissenschaftsfreiheit des
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ergibt sich ein Auftrag, wonach
der Staat den Betrieb der Wissenschaft grundsitzlich er-
moglichen muss, was sich unter anderem in der staatli-
chen Unterhaltung und Finanzierung von Hochschulen
duflert.”* Eine pauschale Pflicht, spezifische Informatio-
nen bereitzustellen — um nichts anderes handelt es sich
bei den gegenstindlichen Datenséitzen — folgt daraus
aber nicht, zumal ein unzureichender Datenaustausch
die Effizienz der Forschung an sich beeintrachtigen mag,
einer ergiebigen Forschungstitigkeit aber nicht kategori-
al entgegensteht. Wenngleich in Einzelfillen ein auf
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gestiitzter Informationsanspruch
individueller Wissenschaftler, die auf den Erhalt eines

20 Detaillierte Erklirung der Prinzipien unter Wilkinson/Dumon-
tier/Mons/et al., The FAIR guiding principles for scientific data
management and stewardship, Scientific Data 3 (2016), Nr.
160018.

21 Freilich ist es nach der Rechtsprechung des BVerfG grds. vor-
stellbar, dass der europiische Grundrechtsschutz dann ergin-
zend Berticksichtigung findet. Dass mit der Heranziehung des
européischen Grundrechts in diesem Fall aber ein verdnderter
»Grundrechtstandard® in Form einer Schutzverstiarkung durch
europidisches Recht einherginge, ist nicht ersichtlich. An den in
der Entscheidung zum Recht auf Vergessen I (E 152, 152, 180 f.)
geforderten Anhaltspunkte fiir ein ,,Mehr“ an Schutz durch Be-
riicksichtigung der Charta fehlt es daher gerade. Fiir eine aktuelle
Zusammenfassung der Geltung der Grundrechtecharta gegen-
tiber den Grundrechten des Grundgesetzes PryefSlein, Grundge-
setz vs. Grundrechtecharta?, EuR 2021, 247 ff. Vgl. aber allg. dazu,
dass die in der Charta gewéhrleistete Wissenschaftsfreiheit bei
Einflussnahme auf die Forschungsférderung dem Grunde nach
betroffen ist, Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016,
Art. 13 GRC Rn. 12 f. 22 EGMR, Urt. v. 28. 10. 1999 (GK), Az.
28396/95 — Wille ./. Liechtenstein, Z. 8, 36 fI.; Grabenwater/Pabel,
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Datensatzes angewiesen sind, abgeleitet wird,*® ver-
pflichtet das Grundrecht den Staat nicht dazu, situati-
onsunabhéngig die Menge der allgemein verfiigbaren
Forschungsdaten iiber den Kreis der bereits zugéngli-
chen Daten hinaus zu erhéhen.?®

Freilich ist es der offentlichen Hand aber auch nicht
grundsitzlich verwehrt, das Bereitstellen von Daten zu
férdern und entsprechende Instrumente zu implemen-
tieren. Zwar kann einem staatlich erzeugten Offenle-
gungsdruck die Forschungsfreiheit der Datenerheber ge-
geniiberstehen. Dies gilt aber zum einen ersichtlich nicht
fiir jeden, gegebenenfalls nur niedrigschwelligen Anreiz
zum Datenaustausch (etwa fiir blofle Empfehlungen).
Zum anderen lassen sich auch eingriffsintensivere For-
derinstrumente, wie 6konomische Anreize mittels For-
dervorgaben, unter Umstédnden rechtfertigen.

Demnach ist schon das ,,Ob“ der staatlichen Forde-
rung des Datenaustauschs im Wissenschaftsbereich kei-
ne determinierte juristische Vorgabe, sondern eine poli-
tische Entscheidung. Den staatlichen Entscheidungstra-
gern — seien es der Gesetzgeber oder staatliche For-
steht
Gestaltungsspielraum zu. Bei der rechtlichen Kontrolle

schungsforderorganisationen - insoweit ein

kommt es daher auf die konkrete Art der Nutzung dieses
Spielraums an.

2. Das ,Wie“ der Forderung aus der Steuerungsperspek-
tive

Der Gesetzgeber hat die Wahl zwischen einer Vielzahl an
unterschiedlichen Forderinstrumenten und -strategien.
Dabei kann die Rechtswissenschaft aus der Steuerungs-

Europiische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, § 23 Rn.
14.

23 Zum Vgl. der spezifischen Verbiirgung von Kunst- und Wis-
senschaftsfreiheit im GG mit der allg. Kommunikationsfreiheit
der EMRK Grote/ Wenzel, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kapitel 18 Rn. 32.

24 Ruffert, Grund und Grenzen der Wissenschaftsfreiheit, VVAStRL
65 (2006), 146, 183 f.; Gdrditz, in: Maunz/Diirig, 88. EL 2019, Art.
5 Abs. 3 Rn. 259.

25 Einer im Einzelfall zu einem Informationszugangsanspruch
verdichteten Forderpflicht aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zustimmend
Gdrditz (Fn. 24), Art. 5 Abs. 3 Rn. 267; Hevers, Informationszu-
gangsanspriiche des forschenden Wissenschaftlers, 2015, S. 85 ff;
Schoch, IFG Kommentar, 2. Aufl. 2016, Einl. Rn. 71. Einen An-
spruch auf Zugang zu zu wissenschaftlichen Zwecken benétigten
Informationen aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ablehnend, BVerwGE 121,
115, 130; Bizer, Forschungsfreiheit und informationelle Selbstbe-
stimmung, 1992, S. 70 ff.; Gurlit, Konturen eines Informations-
verwaltungsrechts, DVBL. 2003, 1119, 1122; Starck/Paulus, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 489.

26 Vgl BVerwGE 121, 115, 130.
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perspektive®” mit einer iiber die dogmatische Rechtma-
Bigkeitskontrolle hinausgehenden Analyse von Zusam-
menhiangen und Wechselwirkungen des Rechts dienen,
um zu beantworten, wie Recht gestaltend als Steuerungs-
instrument eingesetzt werden kann.”® Recht und staatli-
ches Handeln - gleich ob es mit Geboten, Verboten oder
bloflen Anreizen operiert — wird dabei als Form der Ver-
haltensbeeinflussung begriffen, die darauf abzielt, uner-
wiinschtes Verhalten zu unterbinden und erwiinschtes
Verhalten - hier die Bereitstellung von Forschungsroh-
daten - herbeizufithren. Im Zuge dessen miissen jene
Aspekte beriicksichtigt werden, die sich einerseits auf die
rechtlichen Voraussetzungen einer Mafinahme auswir-
ken (,,Bis zu welcher Intensitit ist ein Forderanreiz noch
nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zu rechtfertigen?“), anderer-
seits aber auch die Zweckmafligkeit der Mafinahme
betreffen. So ist etwa ein rechtlich unverbindlicher Apell,
Daten offenzulegen, unter grundrechtlichen Gesichts-
punkten unproblematisch und nach hiesiger Auffassung
nicht einmal als Eingriff zu qualifizieren.”” Doch hin-
sichtlich der Effektivitat der Zielerreichung - in der Steu-
erungsdebatte wird von , Treffsicherheit” gesprochen®® -
ist eine solche Mafinahme oft kaum ergiebig, weil der
nicht
besonders intensiv ausgepragt ist. Das wiederum spricht

damit zusammenhingende Verhaltensanreiz

fir eine eingriffsintensivere, gegebenenfalls sogar ord-
nungsrechtliche Mafinahme. In der Sache kann der Staat
hier auf einen ganzen ,Instrumentenkasten” zuriickgrei-
fen.

a) Verschiedene Steuerungsmodi

Die steuerungsorientierte Rechtslehre unterscheidet bei
der Typisierung unterschiedlicher Instrumente grundle-
gend zwischen direkter und indirekter Steuerung.*!
Trotz Abgrenzungsschwierigkeiten im Detail lasst sich

27  Allg. zur Steuerungsperspektive Vofkuhle, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-AfSmann/ders., Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd.
1: Methoden, Maf3stibe, Aufgaben, Organisation, 2. Aufl. 2012,

§ 1; Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz:

Eine Herausforderung des Gewahrleistungsstaates, 2001, S.

24 ff; Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee: Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrecht-
lichen Systembildung, 2. Aufl. 2004, S. 18 ff. Der Konzeption
gegentiber kritisch Girditz, Die ,Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft® — Alter Wein in neuen Schlduchen?, Die Verwaltung,
Beiheft 12, 2017, 105. Dagegen Fehling, Die ,,neue Verwaltungs-
rechtswissenschaft“ - Problem oder Losung, Die Verwaltung,
Beiheft 12, 2017, 65.

28  Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/Vof3-
kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2: Informations-
ordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen, 2. Aufl. 2012,
§ 27 Rn. 38.

29 Dazu sogleich unter IV.1.

30 Fiir den Bereich des Umweltrechts Liibbe- Wolff, Instrumente des
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die direkte Verhaltenssteuerung als unmittelbar und
imperativ geltender Verhaltensbefehl verstehen, der sein
Regelungsziel zwar typischerweise treffsicher erreicht,
aber aus Sicht der Adressaten auch von erheblicher Ein-
griffsintensitit gepragt ist.>*> Dem steht die heterogene
Gruppe indirekter Instrumente gegeniiber, die sich als
informationelle, finanzielle oder organisatorische Anrei-
zinstrumente®’ verstehen lassen oder sich - in Form des
Nudgings®* - verhaltenspsychologischer Erkenntnisse
zur Steuerung bedienen.

Eine direkte Steuerung liegt etwa vor, wenn eine
Rechtspflicht zur Offenlegung von Forschungsdaten
Wissenschaftler mit den Mitteln des Ordnungsrechts
zwinge, Rohdaten aus einem Projekt freizugeben. Eine
solch einschneidende, imperative Losung wird vor allem
aus Griinden der juristischen Maf3stabsbildung nédher
betrachtet (IIL.). Sie ist — das sei vorweggenommen — von
einigen Sonderfillen abgesehen kaum realistisch.>
Deutlich wahrscheinlicher ist eine indirekte Steuerung,
die Anreize zur Offenlegung der Daten schaftt, ohne ein
entgegengesetztes Verhalten zu verbieten. Mafigebliches
Scharnier fiir eine solche Form der Verhaltensbeeinflus-
sung ist die Forschungsférderung. Daran ankniipfend
kann beispielsweise die Gewédhrung von Fordergeldern
mit dem Zuginglichmachen von Forschungsrohdaten
verbunden werden.

b) Der Umfang der Offenlegung

Vor der Wahl eines konkreten Instrumentes muss aller-
dings die Vorfrage beantwortet werden, welche Daten
tiberhaupt geteilt werden sollen. Betrifft das Data-Sha-
ring nur die Informationen, die bereits in eine Veréftent-
lichung eingeflossen sind, oder wird ein weitergehender
Ansatz gewiahlt, bei dem sdmtliche erhobene Daten
adressiert werden ? Der erste Fall wiirde die Forscher

Umweltrechts, NVwZ 2001, 481, 483.

31 So etwa Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 42 f.

32 Freilich lasst sich kein pauschaler Freiheitsvorteil indirekter Ins-
trumente ausmachen, vgl. fiir das Verhltnis 6konomischer und
ordnungsrechtlicher Steuerung insoweit Overkamp, Okonomi-
sche Instrumente und Ordnungsrecht, 2020, S. 148 ff.

33 Grundlegend Franzius, Die Herausbildung der Instrumente indi-
rekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 2000, S. 120 ff.

34 Zuriickgehend auf die Arbeiten von Sunstein/Thaler, Nudge,
2008; s. aus rechtswissenschaftlicher Perspektive etwa Purnha-
gen/Reisch, ,Nudging Germany“?, ZEuP 2016, 629 ff.; Wolff, Eine
Anniherung an das Nudge-Konzept nach Richard H. Thaler und
Cass R. Sunstein aus rechtswissenschaftlicher Sicht, RW 2015, 194
ff. Dazu unter IV.4.

35 Vgl fiir eine Open-Access-Publikationspflicht Fehling, Verfas-
sungskonforme Ausgestaltung von DFG-Forderbedingungen zur
Open-Access-Publikation, OdW 2014, 179, 182.
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geringer belasten, weil sie weniger Daten aufbereiten
und bereitstellen missten. Dann aber bliebe zum einen
das Problem geschonter Datensitze bestehen, da die
Datenvorauswahl des Forschers maf3geblich fiir den
Umfang der Offenlegung bleibt. Zum anderen kénnen
gerade auch diese Daten Zweitnutzer bei deren
Anschlussforschung unterstiitzen, beispielsweise wenn
sie einen Versuch nachbilden wollen. Im Sinne eines
grofitmoglichen wissenschaftlichen Fortschritts sollten
daher moglichst alle potentiell relevanten Daten offenge-
legt werden. Deshalb geht der Beitrag im Folgenden von
einem derart weitgehenden Ansatz des Data-Sharing
aus. Das soll jedoch nicht unterschlagen, dass auch eine
verhaltenere Forderpolitik moglich ist. Dafiir konnte
neben der geringeren Belastung der Forscher auch der
erhebliche technische Aufwand und Speicherbedarf
streiten, der mittelbar wiederum Umweltbelastungen
verursacht.*®

Ferner bedarf es einer Entscheidung dariiber, wem
die geteilten Daten iiberhaupt zuginglich sein sollen.
Auch hier gibt es verschiedene Ausgestaltungsmoglich-
keiten, die von Restricted-Access-Modellen (etwa be-
schrinkt auf die jeweilige Disziplin oder die Scientific
Community) bis hin zu einer Bereitstellung fiir die brei-
te Offentlichkeit in einem Open-Access Repositorium
reichen. Der aus dem Forderauftrag der Wissenschafts-
freiheit erwachsende Informationszugangsanspruch von
Wissenschaftlern gebietet dabei zumindest einen Zu-
gang fir jene, die ein wissenschaftliches Nutzungsinter-
esse plausibilisieren konnen.*” Dagegen ist eine Be-
schrankung des Zugangs fiir jene, die sich nicht auf die
Wissenschaftsfreiheit berufen kénnen, unproblematisch.
Auch der Ausschluss der Industrieforschung vom Da-
tenzugang diirfte rechtlich nicht zu beanstanden sein.*®

¢) Grundrechtsverhaltnisse

Bei Erlass eines Gesetzes, das sich unmittelbar an die
Forschenden richtet, entsteht ein klassisches zweipoliges

36 Einer aktuellen Studie zufolge werde der IKT-Sektor seinen
Strombedarf bis 2030 um 50% erhohen, ein beachtlicher Anteil
davon entfalle auf Rechenzentren, Simon, EU-Beamter: ,,Kein
Green Deal ohne digitale Technik, EURACTIV 3.11.2021, https://
www.euractiv.de/section/digitale-agenda/news/eu-beamter-
kein-green-deal-ohne-digitale-technik/?_ga=2.98753371.
st477181870.1636376769-703534485.1601626179.

37 Girditz, (Fn. 24), Art. 5 Abs. 3 Rn. 266 ff.; s. auch IV.3.

38 Esist nicht eindeutig geklart, ob die Industrieforschung in den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG fillt (s. Britz, in: Dreier, GG-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 5 III (Wissenschaft) Rn. 22
m.w.N.). Uberzeugend ist es aber, jedenfalls jene Titigkeiten aus-
zuklammern, die nicht auf die ,,Eigengesetzlichkeit der Wissens-
erzeugung', sondern auf 6konomische Marktvorteile jenseits des
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Grundrechtsverhaltnis zwischen dem grundrechtsver-
pflichteten Staat und den grundrechtsberechtigten
Adressaten. Ein mehrpoliges Verhiltnis kann sich dage-
gen bei der Einschaltung von Forderorganisationen
ergeben: Entweder indem diese Organisationen selbst-
standig Vorgaben an die Forscher machen, die sich um
Fordermittel bewerben, oder aber, indem der Gesetzge-
ber den Forderorganisationen ein gewisses Vergabepro-
cedere vorschreibt.

Die unmittelbar staatliche Forschungsférderung, wie
sie seitens der Bundes- und Landesministerien betrieben
wird, unterfillt Art. 1 Abs. 3 GG. Bei der Verteilung von
Fordergeldern ist daher die Wissenschaftsfreiheit der
Antragsteller zu beachten. Diese sind die unmittelbaren
Steuerungsadressaten im zweipoligen
Grundrechtsverhiltnis.

Davon zu unterscheiden sind semi-staatliche For-
schungsforderorganisationen® wie die Deutsche For-
schungsgemeinschaft (DFG). Aufgrund der engen Ver-
schriankung solcher privatrechtlich organisierter Vereine
mit der staatlichen Sphire - unter anderem sind ihre
Mitglieder staatlich finanzierte Forschungseinrichtun-
gen und die aufgewendeten Fordermittel stammen zum
Grofdteil aus den Staatshaushalten — muss auch ihre
Grundrechtsbindung bejaht werden.*® Wenn sich also
die DFG autonom entscheidet, entsprechende Vorgaben
zu machen, hat sie die Grundrechte gemiaf3 Art. 1 Abs. 3
GG zu achten. Die Wissenschaftsfreiheit der Forscher
bleibt der entscheidende Mafstab. Dagegen dndert sich
die Tektonik der grundrechtlichen Belastung, wenn die
DFG nur anderweitige staatliche Vorgaben, etwa ein ent-
sprechendes Fordergesetz, umsetzt. Als ,verldngerter
Arm der Wissenschaft® gilt sie nicht nur als grundrechts-
verpflichtete Einrichtung, sondern zugleich auch als Tra-
gerin des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit, das so-
dann in die Priifung einbezogen werden muss.*' Hier of-
fenbart sich eine fiir die Wissenschaftsfreiheit typische
sjanuskopfige Grundrechtssituation*?

Wissenschaftsbetriebes abzielt, s. Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
1994, S. 106 f.; anders aber etwa Ruffert (Fn. 24), S. 158 .

39 Fehling (Fn. 35), S. 180.

40 Fehling (Fn. 35), S. 193.

41 Zur Doppelrolle der DFG Fehling, in: Kahl/Waldhoff/Walter,
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 110. Lfg. 2004, Art.
5 Abs. 3 Rn. 141; Fehling (Fn. 35), S. 193. Einschrankend zum
Grundrechtsschutz Classen, Wissenschaftsfreiheit auflerhalb der
Hochschule, 1994, S. 256 f.: ,Doch ist dieser Schutz gegenstind-
lich auf solche Entscheidungen beschrénkt, die unmittelbar mit
der grundrechtlichen Funktion der Einrichtungen zusammen-
héngen.“

42 Fehling (Fn. 41), Art. 5 Abs. 3 Rn. 19.
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Kein grundrechtliches Problem zeitigt es, wenn die
nicht dem Art. 1 Abs. 3 GG unterfallenden und nicht an
Grundrechte gebundenen privaten*’ Forderer sich ent-
schlieflen, auf eigene Initiative Verdffentlichungsvorga-
ben zu machen. Eine mit der Steuerung semi-staatlicher
Forderorganisationen vergleichbare doppelte Grund-
rechtsbetroffenheit ergibt sich dagegen, wenn ein Gesetz
entsprechend auf staatsferne, rein private Férderorgani-
sationen einwirkt. Auch in diesem Fall stehen die For-
derorganisationen als unmittelbar und direkt gesteuerte
Adressaten neben den mittelbar gesteuerten Forschern.

Obgleich in vielen Fillen also nicht nur die Grund-
rechte der Forscher, sondern zugleich auch die Wissen-
schaftsfreiheit der Forderorganisationen betroffen sind,
ist in der Regel die Rechtsposition der Wissenschaftler
maf3geblich. SchliefSlich wiegt der Eingriff in die ureige-
ne Forschungstitigkeit typischerweise schwerer als die
(mittelbare) Beeintrachtigung eines Finanzierungsanlie-
gens. Auch fiihrt die grundrechtliche Betroffenheit ver-
schiedenartiger Akteure durch eine staatliche Mafinah-
me nur in - hier nicht einschlagigen — Sonderfillen zu
einer beachtlichen Kumulationswirkung, welche die
Rechtfertigungsanforderungen erhoht.** Das schliefit
nicht aus, dass auch die Rechte der Forschungsfoérderor-
ganisationen im Kontext der Data-Sharing-Forderung
Wirkung entfalten. Etwa ist eine semi-staatliche Forder-
organisation in Ausiibung ihrer grundrechtlich verbiirg-
ten Autonomie nicht im vergleichbaren Maf3 auf die
Existenz einer Ermichtigungsgrundlage angewiesen,
wie das fiir nicht-grundrechtsberechtigte Verwaltungs-
stellen gilt.**

III. Direkte Steuerung: Die Rechtspflicht zur Offenle-
gung von Forschungsdaten

Die Grundrechtsdogmatik orientiert sich noch immer
am klassischen Grundrechtseingriff durch Ge- und Ver-
bote.*® Nur in solchen Fillen ldsst sich die fiir die Uber-
priifung des Eingriffs und der Verhiltnismafigkeit der
MafSnahme entscheidende Wirkungsintensitdt typi-
scherweise klar und eindeutig abschitzen, wohingegen
die durch Anreizinstrumente verursachte Steuerungs-

43 Zur Abgrenzung privater und staatlicher Forschungsforderung
Classen (Fn. 41), S. 139 ff.

44 Sog. horizontale Kumulationen, bei denen ein Gesetz die Frei-
heitsspharen verschiedener Akteure betrifft, sind der rechtsstaat-
liche ,Normalfall“ (s. Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix
und kumulative Grundrechtseinwirkungen, 2013, S. 97). Bei der
Grundrechtspriifung ist regelhaft die individuelle Wirkungstiefe
und nicht -breite der Betroffenheit mafigeblich. Ausnahmen erge-
ben sich aber bspw. im Bereich der massenhaften und anlasslosen
Datenerhebung, BVerfGE 120, 378, 430.
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wirkung diffuser und in ihrer Wirkweise schwerer zu
antizipieren ist. Die Uberpriifung eines hypothetischen
ordnungsrechtlichen Gebots dient insoweit auch als Ori-
entierungspunkt fiir die rechtliche Bewertung (niedrig-
schwelliger wirkender) Anreize.*” Mit anderen Worten:
Der klassische Eingriff wird zum Mafstab der indirekten
Steuerung.*® Deshalb soll die Betrachtung einzelner Ins-
trumente mit Ausfihrung zur direkten Steuerung begin-
nen: Wire also ein hypothetisches Gesetz rechtmaflig,
das Wissenschaftlern pauschal vorschreibt, alle im Rah-
men eines Forschungsprojektes erhobenen Rohdaten
mit der Offentlichkeit zu teilen?

1. Gesetzgebungskompetenz bei den Landern

Vorausgeschickt sei, dass die Kompetenz fiir eine solche
Regelung bei den Landern ldge. Es handelt sich beim
einschlagigen Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG (,,Forderung der
wissenschaftlichen Forschung®) um einen Fall der Erfor-
derlichkeitskompetenz.** Dabei ist die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhiltnisse gemaf3
Art. 72 Abs. 2 Var. 1 GG nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nur einschlagig, ,wenn sich
die Lebensverhaltnisse in den Landern der Bundesrepu-
blik in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige
beeintrachtigender Weise auseinanderentwickelt haben
oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeich-

“50 _ was ersichtlich nicht den Austausch von For-

net
schungsdaten betrifft. Die zweite Tatbestandsvariante,
die Wahrung der Rechtseinheit, ist nur betroffen, wenn
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass andernfalls die
Funktionsfihigkeit des Rechtsraums gefihrdet ist.*!
Art. 72 Abs. 2 GG schafft gerade keine umfassende Bun-
deskompetenz zur Angleichung des Rechts. Zuletzt ist
auch die Wahrung der Wirtschaftseinheit nach Var. 3
ersichtlich nicht einschlagig. Es zeigt sich, dass - trotz
der oben benannten Bemiithungen des Bundes - die Léan-
der bei einer gesetzlichen Regelung der steuernde Akteur
wiren. Schon daraus ergibt sich, dass eine bundesein-
heitliche, verwaltungsrechtliche Steuerung iiber die
Anpassung von Forschungsférdermodalititen (semi-)
staatlicher Organisationen wahrscheinlicher ist: Letzt-

lich durften die Lander kein Interesse daran haben, den

45 Dazu unter IV.5.b.

46 Sachs, in: ders., Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Vorbemerkung zu
Abschnitt I Rn. 79.

47 Vgl. Overkamp (Fn. 32), S. 148 ff.

48 Starck (Rn. 25), Art. 1 Rn. 265 m.w.N.

49 Dazu allg. Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 72 Rn. 15 ff.

50 BVerfGE 106, 62, 144.

51 Uhle, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 76. EL 2015, Art. 72 Rn. 142.
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eigenen Forschungsstandort durch foderal begrenzte,
strikte Vorgaben zu schwichen.>

2. Vereinbarkeit mit der Wissenschaftsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert als subjektives Abwehr-
recht®® einen Bereich abseits staatlicher Einflussnahme,
in dem selbstverantwortlich und autonom wissenschaft-
liche Erkenntnisse erlangt und verbreitet werden koén-
nen.** Es obliegt dem Wissenschaftler, wann er welche
Daten in welchem Umfang wem wie verfiigbar macht.>
Spiegelbildlich schiitzt die negative Publikationsfreiheit
das Recht, Erkenntnisse inklusive der hier gegenstandli-
chen Rohdaten gerade nicht bereitstellen zu miissen.>®

Eine Pflicht zum Offenlegen von Daten beriihrt diese
negative Publikationsfreiheit der Forscher. Ebenso sind
die geschiitzte Forschungsarbeit und damit die allgemei-
ne Wissenschaftsfreiheit betroffen: Die Rohdaten miis-
sen in der Regel erst einmal so aufbereitet werden, dass
sie geteilt und weitergenutzt werden kénnen. Ohne den
Ausgleich entstehender finanzieller Kosten und weitere
(technische oder rechtliche) Unterstiitzung entsteht ein
zusdtzlicher freiheitsbelastender Mehraufwand, der
selbst dann als Eingriff wirkt, wenn die Entscheidung
iber das Datenteilen dem Forschenden an sich gleich-
gliltig ist.

Auf der anderen Seite streiten eine Reihe legitimer
Zwecke fiir eine solche Mafinahme: Die objektiv-rechtli-
che Komponente der Wissenschaftsfreiheit selbst ver-
langt vom Staat, fiir einen funktionsfahigen und effizien-
ten Wissenschaftsbetrieb zu sorgen.”” Der Staat hat Rah-
menbedingungen zu schaffen, die innovative Forschung
ermoglichen,®® wobei er innerhalb seiner Einschit-
zungsprarogative eigenstandig Entwicklungen anstofien
kann, die nach seiner Auffassung der Effizienz der Wis-
senschaft in der Bundesrepublik zugutekommen.>* Dazu
zahlt auch vermehrtes Data-Sharing.

Daneben kommt je nach Einzelfall auch anderen
Verfassungsbestimmungen Bedeutung zu: Der Aus-

52 Vgl. allg. zur wichtigen Rolle von Forderern Wallach/Boyack/
Toannidis (Fn. 10), S. 2.

53 BVerfGE 90, 1, 113; Fehling (Fn. 41), Art. 5 Abs. 3 Rn. 19; Gérditz
(Fn. 24), Art. 5 Abs. 3 Rn. 47.

54 BVerfGE 35, 79, 112 f.; 47, 327, 367 f.; 90, 1, 12; BVerwGE 102, 304,
307 f.; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz. Bd. 1, 7. Aufl.
2021, Art. 5 Rn. 103.

55 Fehling (Fn. 41), Art. 5 Abs. 3 Rn. Wissenschaftsfreiheit 74; Jarass
(Fn. 49), Art. 5 Rn. 138.

56 Britz (Fn. 38), Wissenschaftsfreiheit Art. 5 III (Wissenschaft) Rn.
26; Garditz (Fn. 24), Art. 5 Abs. 3 Rn. 103, 113; a.A. wohl Dickert,
Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, 1991, S. 271 ff.; da-
gegen wiederum Rieble, in: Reuf}/ders., Autorschaft als Werkherr-
schaft, 2010, S. 29, 53 f.
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tausch von Daten aus der medizinischen Grundlagen-
forschung kann der Schutzflicht fiir Leben und Gesund-
heit des Staates aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG entsprechen.
Weiterhin kann der Staatszielbestimmung des Art. 20a
GG Rechnung getragen, insbesondere wenn im Bereich
des Tierschutzes Ergebnisse aus Tierversuchen infolge
der Datenfreigabe wiederholt genutzt und neue Experi-
mente auf Kosten des Tierwohls vermieden werden
konnen.®

Trotz dieser Argumente ist zumindest eine pauschale
Pflicht zur Offenlegung von Forschungsdaten nicht mit
der Verfassung in Einklang zu bringen. Letztlich ist der
Schutz der freien Entfaltung der Wissenschaftler vor
tibermiéfiger staatlicher Einflussnahme auf den Modus
ihrer Betitigung von erheblicher Bedeutung. Demge-
geniiber mag das Teilen von Forschungsdaten zwar Effi-
zienzgewinne mit sich bringen und ist aus einer wissen-
schaftspolitischen Perspektive wiinschenswert. Doch
mitnichten wire ohne staatliche Intervention zugunsten
eines vermehrten Austauschs von Daten die Funktiona-
litat des Wissenschaftsbetriebs an sich gefdhrdet. Zum
einen funktioniert der Forschungsbetrieb auch ohne
staatliche Bemiihungen in diese Richtung und zum an-
deren werden Forschungsdaten zunehmend auch aus
privater Initiative heraus geteilt. Die zur Rechtfertigung
heranzuziehende objektiv-rechtliche Dimension der
Wissenschaftsfreiheit kann daher kaum so weit reichen,
dass sie gegeniiber der abwehrrechtlichen Komponente
in Form der negativen Publikationsfreiheit iiberwiegt.

Anderes mag allenfalls in Einzelfillen gelten, in de-
nen ganz bestimmte Daten in Rede stehen und erhebli-
che negative Konsequenzen drohen, wenn diese nicht
geteilt werden. Denkbar ist eine solche Ausnahmekons-
tellation unter der Pramisse des Tierschutzes etwa fiir
aus Tierversuchen gewonnenen Daten; ferner sind vor
dem Hintergrund der Erfahrungen der Corona-Pande-
mie auch Offenlegungspflichten zugunsten dringender
Gesundheitsforschung vorstellbar. Dabei liegt es nahe,

57 BVerfGE 93, 85, 95; vgl. Britz (Fn. 38), Art. 5 Abs. 3 Rn. 72.

58 Dabei sollten auch die gute wissenschaftliche Praxis und sog.
Community-Standards beriicksichtigt werden, dazu ausfithrlich
Fehling/ Tormin (Fn. 17), insb. unter III.

59 Schmitt Glaeser, Die Freiheit der Forschung, WissR 7 (1974), 107,
122 ff;; Hailbronner, Forschungsreglementierung und Grund-
gesetz, WissR 13 (1980), 212, 234 f.; Fehling (Fn. 41), Art. 5 Abs.

3 Wissenschaftsfreiheit Rn. 45; von der Decken, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, Grundgesetz, 14. Aufl. 2018, Art. 5
Rn. 47.

60 Das entspricht auch den der Tierversuchsrichtlinie 2010/63/EU
zugrundeliegenden Erwigungen, s. Cornils, Reform des Europii-
schen Tierversuchsrechts, 2011, S. 7 ff., 21 ff.
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die Forscher zumindest in notstandédhnlichen Aufopfe-
rungssituationen fiir die entstehenden Mehrkosten und
den Aufwand, der mit der Aufbereitung und Bereitstel-
lung der Daten einhergeht, zu entschidigen.®!

IV. Indirekte Steuerung der Forderung des Datenaus-
tauschs

Wihrend ordnungsrechtliche Verpflichtungen also nur
in Ausnahmefillen einen rechtméfliigen Beitrag zur For-
derung des Teilens von Forschungsdaten leisten konnen,
sind eine Reihe indirekt wirkender Mafinahmen denk-
bar und wahrscheinlicher. Im Gegensatz zum vorste-
hend benannten Gesetz handelt es sich ganz tiberwie-
gend um Instrumente, die schon mittels Verwaltungs-
allem durch Mafinahmen der
Forschungsforderorganisationen, und

handelns, vor

implementier-
durchsetzbar sind.®*

1. Informationsmafinahmen und Empfehlungen

Um die Bereitschaft Forschender zum Teilen ihrer Daten
zu erhohen, kliren Forderorganisationen sowie For-
schungseinrichtungen zunehmend iiber die Vorteile von
Data-Sharing auf.®® Soweit die Informationen und Emp-
fehlungen von einer staatlichen oder dem Staat zure-
chenbaren Stelle ausgehen, handelt es sich um eine Form
indirekter Steuerung, wobei sich die Steuerungswirkung
verstarkt, wenn die Ansprache und Empfehlung an ein-
zelne Wissenschaftler individualisiert stattfindet. Zum
einen sind die Adressaten der Materie gegeniiber dann
aufmerksamer, zum anderen erhoht Personalisierung
den individuell empfundenen sozialen Druck.**

61 Dabei handelt es sich um eine gemeinwohlorientierte Aufop-
ferung, fiir die - unter weiteren Voraussetzungen — Entschadi-
gungspflichten bestehen konnen, s. Ossenbiihl/ Cornils, Staatshaf-
tungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 124 ff,, 140 f.

62 Auch solche Mafinahmen konnen sich aber als Grundrechtsein-
griff darstellen, fiir den es dann u.U. — wegen des Vorbehalts des
Gesetzes — einer gesetzlichen Grundlage bedarf. S. dazu Fehling
(Fn. 35), S. 200; sowie unter IV.s.c.

63 Das geschieht einerseits auf den offiziellen Webseiten, anderer-
seits bei eigens initiierten Vortragen und Workshops: Deutsche
Initiative fiir Netzwerkinformation, Datenmanagementplane
zwischen Vorgaben der Férderer und Forschungspraxis, 18.3.2021;
European Open Science Cloud, Symposium, 15.-17.6.2021; Harvard
University, The open data assistance program, https://projects.
iq.harvard.edu/odap/benefits-sharing-data; Kompetenznetzwerk
FDM an den Thiiringer Hochschulen, Thiiringer FDM-Tage:
Datendokumentation, 21.-25.6.2021; Nationale Forschungsdaten
Infrastruktur, InfraTalk, 3.5.2021; SPARC et al., Open Science
FAIR, 20.-23.9.2021; Universitit Heidelberg, E-Science-Tage: Share
your research data, 4.-5.3.2021.

64 Schuppert, in: Schliesky et al., FS Schmidt-Jortzig, 2011, S. 291,
295; Wolff (Fn. 34), S. 209.

65 WOolff (Fn. 34), S. 209. Dazu allg. Gusy, in: GVWRII (Fn. 28), § 23.
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Verfolgt die 6ffentliche Hand mit der Bereitstellung
von Informationen das konkrete Ziel, Data-Sharing in
der Wissenschaft zu fordern, handelt es sich um infor-
mationelle Verhaltenssteuerung.®® Das gilt auch, wenn
die Information mit Empfehlungen und/oder Werturtei-
len einhergeht. Eine Beeintrichtigung der Wissen-
schaftsfreiheit in Form eines Grundrechtseingriffs durch
diese Art der Steuerung ist allerdings erst dann gegeben,
wenn sich das hoheitliche Informationshandeln dem
Staat zurechenbar negativ auf den Schutzbereich aus-
wirkt.®® Das diirfte in aller Regel zu verneinen sein: Die
Wissenschaftsfreiheit ist jedenfalls dann nicht tangiert,
wenn die zustindige staatliche®” Einrichtung faktenori-
entiert objektiv-nachvollziehbare Informationen unver-
zerrt ermittelt. Eine solche Informationstétigkeit kann es
dem Empfinger mitunter iberhaupt erst ermdglichen,
eine fundierte, auf einer erweiterten Informationsgrund-
lage basierende Entscheidung zu treffen.®®

Doch auch wenn es sich um eine wertende Empfeh-
lung ohne weitergehenden Informationsgehalt handelt,
liegt nicht per se ein Eingriff vor. Es ist nicht schon
schidlich, wenn der Staat ein spezifisches Verhalten als
wiinschenswert bezeichnet.®” Das gilt auch im Bereich
der Forschungsférderung, wo der Staat solche Priorita-
ten setzen darf, fiir die sich sachliche Griinde anfiithren
lassen.”® Grundrechte werden in der Regel erst tangiert,
wenn damit auch eine (stigmatisierende) Herabsetzung
jener Adressaten einhergeht, die der Verhaltensempfeh-
lung nicht nachkommen.”* Das kann sich aus der Art er-
geben, wie die Informationen vermittelt werden, bei-
spielsweise wenn eine 6ffentliche Erwédhnung mit Pran-
gerwirkung stattfindet.”” Auch staatliches Handeln, das

66 Vgl. BVerfGE 105, 252, 273; 105, 279; 303; Lenski, Staatliches Infor-
mationshandeln als Grundrechtseingrift, ZJS 2008, 13, 14 f. Allg.
zum erweiterten Eingriffsbegriff Albers, Faktische Grundrechts-
beeintrachtigung als Schutzbereichsproblem, DVBL. 1996, 23 ff;
Starck (Rn. 25), Art. 1 Rn. 265 m.w.N.

67 Selbiges gilt auch, wenn die informierende Einrichtung nicht-
staatlich ist, aber auf Veranlassung einer staatlichen Stelle tétig
wird, s. BVerwG, NJW 2006, 1303, 1304.

68 So wurde auch in dem Glykol-Beschluss argumentiert, der
hervorhob, dass Informationshandeln den Biirgern Orientierung
biete und sie zur sachgerechten Bewiltigung eines bestehenden
Missstandes befihige, BVerfGE 105, 252 ff; Gusy, in: GVWR II (Fn.
28), § 23 Rn. 101.

69 Vgl. allg. zur Grundrechtsrelevanz staatlichen Informations-
handelns Vofkuhle/Kaiser, Informationshandeln des Staates, JuS
2018, 343; Wolff (Fn. 34), S. 217.

70 Schmitt Glaeser (Fn. 59), S. 122 ff.; Kimminich, Das Veroffent-
lichungsrecht des Wissenschaftlers, WissR 18 (1985), 116, 133;
Fehling (Fn. 41), Art. 5 Abs. 3 Wissenschaftsfreiheit Rn. 45.

71 Vofskuhle/Kaiser (Fn. 69), S. 343; Wolff (Fn. 34), S. 217.

72 Vgl. zur Prangerwirkung im Lebensmittelsektor Monsees, Be-
hordliches Informationshandeln im Lebensmittelbereich, S. 223 ff.
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einen sogenannten Chilling-Effect auslost, wire dahin-
gehend bedenklich:”? Dabei entsteht bei den Wissen-
schaftlern der Eindruck, die Nicht-Befolgung der Emp-
fehlungen verhindere eine Férderung. All dies scheint
im hiesigen Fall jedoch eher fernliegend, wobei die Ver-
hinderung des Chilling-Effects wiederum eine Heraus-
forderung fiir die staatliche Kommunikation gegeniiber
der Wissenschaft ist, die Empfehlungen und Informatio-
nen aus Griinden der Transparenz deutlich von rechtli-
chen Pflichten abzugrenzen.

Letztlich sind die naheliegenden Formen informatio-
neller Steuerung zugunsten von mehr Data-Sharing aus
Sicht der Wissenschaftler grundrechtlich unproblema-
tisch und greifen typischerweise nicht einmal in die Wis-
senschaftsfreiheit ein. Einer Ermachtigungsgrundlage
fiir entsprechende Mafinahmen bedarf es deshalb in al-
ler Regel nicht.”*

2. Nennung der Datenquelle und Anerkennung fiir
Open-Data-Praktiken

Auch die zu erwartende offentliche Anerkennung kann
die Adressaten zu einem bestimmten Verhalten motivie-
ren.”® So diirfte die namentliche Benennung als Datener-
heber fiir die Wissenschaftler wiinschenswert sein und
mithin als Anreiz fiir Data-Sharing wirken. Dies kann
sich auch der Staat zunutze machen, indem er die Anga-
be der Quelle von durch Dritte generierte Daten zur For-
derbedingung oder gar zur imperativen Rechtspflicht”
erklart. Ob hier aber tatsichlich nennenswerte Steue-
rungspotenziale liegen, ob also bislang ein erheblicher
Teil der Wissenschaftler entgegen den Grundsétzen wis-
senschaftlicher Redlichkeit Daten ohne Quellenangabe
zweitverwertet, darf bezweifelt werden. Auch wirken
Peer-Review-Verfahren schon als internes Korrektiv.
Grofleres Steuerungspotenzial diirften Ansétze ha-
ben, die auf eine Steigerung der offentlichen und/oder
wissenschaftsinternen Anerkennung fiir die Praxis des
Data-Sharing abzielen. Dies kann beispielsweise durch
die Stiftung von Auszeichnungen und Ehrentitel fiir be-
sonderes Open-Science-Engagement erreicht werden.
Derartige Anreize vermitteln Wertschitzung,”” steigern
die Reputation und beeinflussen so das Verstdndnis der
Scientific Community von guter wissenschaftlicher Pra-

73 Das BVerfG spricht dabei u.a. von Einschiichterungseffekten
E 115, 166, 188; 125, 260, 332.

74 BVerfGE 105, 252 ff.; Gusy, Neutralitit staatlicher Offentlichkeits-
arbeit, NVwZ 2015, 700, 701.

75 Sacksofsky (Fn. 28), § 40 Rn. 7.

76 Fir ein Gesetz hitten wiederum die Lander die Kompetenz, s.
1.1

77 Vgl Sacksofsky (Fn. 28), § 40 Rn. 25.

78 Der Score miisste den Grad der wissenschaftlichen Erfahrung
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xis. Forderorganisationen und Forschungseinrichtungen
konnten zum Beispiel von ihnen geférderte Wissen-
schaftler, die bereits besonders vorbildlich Daten teilen,
auf ihrer Webseite hervorheben oder mit einem Open-
Data-Award auszeichnen. Zudem kann ein Open-Sci-
ence-Siegel die Data-Sharing-Mindeststandards einhal-
tenden Forschungsprojekte als solche ausweisen.

Als Grundlage des Ganzen ist ein Open-Science-
Score denkbar, der unter anderem nachweist, in wel-
chem Mafle eine Person bisher Daten bereitgestellt hat.”®
All diese Ansitze sind als Formen reiner Leistungsge-
wiahrung grundrechtlich regelhaft unproblematisch, so-
lange sie nicht mit einer Herabsetzung derer einherge-
hen, die keine oder wenige Daten teilen.

Problematisch wire es in diesem Kontext unter Um-
stinden, wenn der Open-Science-Score in einem Ran-
king offentlich zugénglich ist. Dann koénnte es zu der
vorstehend erwédhnten Prangerwirkung kommen, die
die staatliche informationelle Verhaltenssteuerung in ei-
nen Grundrechtseingriff umschlagen ldsst, der dann ge-
rechtfertigt konnen werden muss (wobei es freilich auf
die Belastungsintensitit der ganz konkreten Mafinahme
ankommt). Dies kann vermieden werden, indem die
Wissenschaftler frei entscheiden konnen, ob sie iiber-
haupt in dem Score gelistet werden. Ebenso ist es mog-
lich, die des
veroffentlichen.

nur Spitzenplatze Rankings zu

3. Exklusive Open-Science-Datenbanken

Eine deutlich weitergehende Moglichkeit der Privilegie-
rung derjenigen Wissenschaftler, die zum Teilen von
Forschungsdaten bereit sind, ldge in der Bereitstellung
von ,,Open-Science-Datenbanken®, die Forschungsdaten
speichern, wobei nur diejenigen Zugang zu den Infor-
mationen erhielten, die selbst offen mit ihren For-
schungsdaten umgehen. Dabei sind verschiedene Ausge-
staltungen moglich: So kann etwa auf den vorstehend
benannten Open-Science-Score zuriickgegriffen wer-
den, der auf das Data-Sharing Verhalten im Allgemeinen
rekurriert. Um Nachweisprobleme im Einzelfall zu ver-
hindern, konnte aber auch verlangt werden, dass Wis-
senschaftler die von ihnen erhobenen Daten just in die-
ser Datenbank bereitstellen. Letzteres vergroflerte die

beriicksichtigen und ob der Betroffene in einem Bereich arbeitet,
in dem Data-Sharing iiblich, sinnvoll und rechtlich zuléssig ist.
Der Score liefie sich versuchsweise in Rechenschaftsberichten
und als eines von mehreren Kriterien - bei der Bewilligung von
Forschungsforderantragen einfithren, etwa. Die Bedeutung des
Open-Science-Scores fiir Auswahlentscheidungen konnte sukzes-
sive erhéht werden, miisste aber nachrangig bleiben gegeniiber
origindren Forschungsleistungen.
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angebotene Menge an Daten und erhéhte so die Anreiz-
wirkung.

Die Einrichtung und Organisation einer solchen
nach dem do-ut-des-Prinzip funktionierenden, exklusi-
ven Datenbank von staatlicher Seite, die grof8 genug ist,
um fiir Forscher attraktiv zu sein, diirfte indes kaum mit
der Wissenschaftsfreiheit vereinbar sein. Es handelt sich
dabei um eine Steuerung mit erheblicher Eingriffstiefe.
Denn hierbei wiirde der Staat im ureigensten und im
Lichte der Wissenschaftsfreiheit hochsensiblen Bereich
der Forschungstitigkeit selbst differenzieren und letzt-
lich gezielt jene diskriminieren, die — aus welchen Griin-
den auch immer - nicht zum Teilen ihrer Daten bereit
sind. Das Beschrinken des Zugangs zu ohnehin schon
vorhandenen und aufbereiteten Daten hitte faktisch ei-
nen Sanktionscharakter. Dabei besteht ein Unterschied
zu (den noch zu thematisierenden) unterstiitzenden fi-
nanziellen Anreizen fiir jene, die ihre Daten teilen: For-
schungsfordergelder sind ohnehin nur begrenzt vorhan-
den und konnen nicht an alle ausgeschiittet werden. Der
Zugang zu den Daten wiirde dagegen kiinstlich ver-
knappt. Zwar mag argumentiert werden, es handele sich
nicht um ohnehin frei verfiigbare Daten, sondern um
solche, die sich in einem Repositorium befinden, das ei-
gens fiir Forscher eingerichtet wurde, die ihre Daten
auch selbst teilen. Das lasst aber die aus Art. 5 Abs. 3 GG
erwachsende Forderdimension aufler Acht, die auch die
Bereitstellung wissenschaftlicher Infrastrukturen und
den Informationszugang erfasst.”’ Der Staat ist danach
grundsitzlich verpflichtet, die in einem von ihm betrie-
benen Repositorium gesammelten Daten gegeniiber
Wissenschaftlern offenzulegen; eine abweichende Praxis
ist zumindest rechtfertigungsbediirftig.®® Dem staatli-
chen und grundrechtsgebundenen Betreiber der Daten-
banken wire es ein Leichtes, der Forschung im Allge-
meinen durch den Zugang zu den aufbereiteten Daten
Vorschub zu leisten. Der Nachteil, den die Forscher mit
erschwertem Zugang zu Daten gegeniiber anderen For-
schern hitten, ist dabei nicht mit der objektiv-rechtli-

79 Vgl Gdrditz (Fn. 24), Art. 5 Abs. 3 Rn. 266 ff.

80 Mayen, Der grundrechtliche Informationsanspruch des Forschers
gegeniiber dem Staat, 1992, S. 136 ff.; Greb, Der Anspruch der
Wissenschaft auf Uberlassung und Nutzung (steuer-)statistischer
Daten, Die Verwaltung 44 (2011), 563, 568.

81 Selbst wenn man eine solche Datenbank implementieren wollte,
miisste jedenfalls beriicksichtigt werden, dass es Forschende gibt,
die nicht bereitstellungsfahige Daten erheben, weil ihrer Erhe-
bung etwa ein gesetzliches Verbot entgegensteht oder weil ihre
offentliche Bereitstellung offenkundig ohne verallgemeinerungs-
fahigen Mehrwert ist. Auch gibt es Nachwuchswissenschaftler,
die bislang noch keine Maglichkeit hatten, Daten verfiigbar zu
machen. In der Praxis diirfte es schwierig sein, ein entsprechend
differenzierendes Zugangssystem umzusetzen.

82 Vgl Berg, Informationelle Selbstbestimmung und Forschungs-
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chen Komponente der Wissenschaftsfreiheit zu begriin-
den, sondern schadete im Gegenteil eher der Funktions-
fahigkeit des Wissenschaftssystems.®" Sollte die Daten-
bank ein Erfolg und der Zugang zu dieser eines Tages
unverzichtbar sein, um iiberhaupt im jeweiligen Bereich
zu forschen, konnten Wissenschaftler sogar einer fakti-
schen Offenlegungspflicht ausgesetzt sein, da andernfalls
eine sinnvolle Forschungstitigkeit unmoglich wird.*?
Eine solche Wirkung ist aber, wie unter III. gezeigt, in ih-
rer Pauschalitdt nicht mit der Forschungsfreiheit in Ein-
klang zu bringen.

Das verbietet freilich nicht jede steuernde Differen-
zierung. Angesichts des Anreizpotentials scheint eine
Mittellosung erwagenswert: Das Open-Science-Reposi-
torium kénnte Nutzern, die selbst Daten teilen, bevor-
zugt und weniger biirokratisch Zugrift gewdhren. Thnen
konnten beispielsweise Extradienste angeboten werden
wie ein Recherche-Tool, das auch auf thematisch dhnli-
che Informationen hinweist. Den Nutzern, die selbst
kein Data-Sharing betreiben, blieben solche Angebote
verwehrt.*?

4. Data-Sharing als Standardeinstellung im Forderan-
trag mit Opt-Out-Option

Denkbar ist auch eine Klausel im (elektronischen) For-
mular fiir den Forderantrag, die vorschreibt, erhobene
Rohdaten zu teilen, aber durch ein Opt-Out abbedungen
werden kann. Dabei muss der Geforderte Auskunft
geben, warum er seine Daten nicht teilen wird. Verlangt
wiirde hierbei ein formales ,comply or explain®, ohne
dass die inhaltliche Uberzeugungskraft der Erkldrung
tiberpriift wird.®* Sofern dies von (semi-)staatlichen For-
derorganisationen praktiziert, oder aber privaten gesetz-
lich vorgeschrieben wird, handelt es sich um indirekte
Verhaltenslenkung der 6ffentlichen Hand in Form des
Nudgings.

Eine solche verhaltens6konomische Steuerung im-
plementiert keine Rechtspflicht, sondern macht sich den
,»Status-quo-Bias“ zunutze.** Danach bevorzugen For-

freiheit, CR 1988, 234, 237: ,,Zugangsverweigerung fithrt zu einem
objektiven und absoluten Verbot freier, unabhéngiger For-
schung"; differenzierend Mayen (Fn. 80), S. 132 ff.

83 Vergleichbar ist das mit Apps, die ein kostenloses Basisangebot
haben und den zahlenden Nutzern zusétzliche Leistungen anbie-
ten.

84 Stellte man Anforderungen an die Rechtfertigung, kime dies
einer Forderbedingung gleich, dazu unter IV.s.

85 Thaler/Sunstein (Fn. 34), S. 55 unter Verweis auf Samuelson/
Zeckhauser, Status quo bias in decision making, Journal of Risk
and Uncertainty 1 (1988), 7 ff. S. auch Korobkin, in: Sunstein,
Behavioral law and economics, 2000, S. 116, 118 ff.; Kahneman/
Knetsch/ Thaler, Anomalies: The endowment effect, loss aversion,
and status quo bias, The Journal of Economic Perspectives, 5/1
(1991), 193, 197 fF.
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deranwirter, bei der bestehenden Vertragsklausel zu
bleiben, um vorerst keinen Aufwand mit der Erklarung
zu haben. Die langfristigen Mehrbelastungen, die beim
Data-Sharing auf sie zukommen, treten dabei in den
Hintergrund. Zudem setzt die Standardklausel an die
Verianderungstrigheit der Wissenschaftler an und beein-
flusst ihr intuitives Entscheiden.®® Dariiber hinaus er-
zeugt eine voreingestellte Klausel zum Datenteilen sozia-
len Druck. Die Antragstellenden werden woméglich an-
nehmen, die Vorgaben bilden den Standard guter wis-
senschaftlicher Praxis ab und die Forderorganisation
erwarte von ihnen, diesen einzuhalten.

Freilich ist die Treffsicherheit einer solchen Mafinah-
me mit einigen Unsicherheiten behaftet. Sollen die eige-
nen Forschungsdaten offentlich geteilt werden, kénnte
das Gefiihl iiberwiegen, exklusive Zugriffsrechte zu ver-
lieren. Zudem ist es fiir die Antragsteller regelmafig be-
deutend einfacher, begriindet von der Voreinstellung ab-
zuweichen als die Daten und Metadaten aufzubereiten,
und zugénglich zu machen.
nicht
zwangsldufig in Grundrechte ein.’” Der Antragsteller

Eine Data-Sharing-Voreinstellung greift
kann frei entscheiden, ob er den Antrag mit oder ohne
die Verpflichtung zum Teilen der Daten einreicht. Hingt
die Forderzusage ersichtlich nicht von der Entscheidung
ab und werden Griinde wie schierer Unwille zum Teilen
der Daten akzeptiert, ist das Instrument als rein formale
Opt-Out-Option grundrechtlich unproblematisch und
entspricht in seiner Wirkung anndhernd einer blofien
Empfehlung, die regelhaft keinen Eingriff darstellt. Et-
was anderes kann sich bei erheblichem Begriindungs-
aufwand des Antragsstellers ergeben. Dann wird es sich
aber nicht mehr um Nudging handeln. Stattdessen wird
die Uberzeugungskraft der Rechtfertigung wird zur For-
derbedingung, dazu sogleich. Das Nudging selbst zeitigt
dagegen erst rechtsstaatliche Bedenken, wenn der Staat
die Forscher bewusst dariiber im Unklaren ldsst, ob sich
ihre Entscheidung auf die Forderung auswirkt. In die-
sem Fall kann ein abschreckender oder einschiichtern-
der Effekt entstehen, der eine freie Entscheidung verei-
telt und
darstellt.*®

zumindest einen  Grundrechtseingrift

86 O’Hara, Grundrechtsschutz vor psychisch vermittelter Steuerung,
AOR 145 (2020), 135, 140.

87 Eine - wie grds. bei der Grundrechtspriifung gebotene - diffe-
renzierte Betrachtung scheint vorzugswiirdig, Wolff (Fn. 34), S.
214 f. Nach a.A. wird z.T. angenommen, Standardeinstellungen
tangierten stets jedenfalls die allg. Handlungsfreiheit, van Aaken,
Constitutional limits to paternalistic nudging in Germany, Verf-
Blog, 7.1.2015, https://verfassungsblog.de/constitutional-limits-
paternalistic-nudging-germany/.

88 Vgl BVerfGE 115, 166, 188; 125, 260, 335.
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5. Data-Sharing als Entscheidungskriterium bei der For-
dermittelvergabe

Einen wirkmaichtigen Steuerungsansatz, der etwa bei
den angesprochenen Forderrichtlinien des BMBF
genutzt wird,*” bietet die Fordermittelvergabe selbst.
Grundsitzlich kommen zwei verschiedene Herange-
hensweisen in Betracht: Zum einen kénnte eine Forder-
organisation die finanzielle Forderung davon abhéngig
machen, dass der Geforderte erklart, er werde die im
Rahmen des Projektes erhobenen Daten zuginglich
machen oder andernfalls begriindet darlegt, warum er
die Daten nicht teilen kann.”® Zum anderen kann sich
die Steuerung auch auf vergangenes Verhalten beziehen.
Dann wiirde die bisherige Data-Sharing-Praxis des
Antragstellers bei der Foérderentscheidung beriicksich-
tigt. Der bereits angesprochene Open-Science-Score
kann auch hier die Vergleichbarkeit herstellen.

a) Grundrechtliche Relevanz

Geht die Beriicksichtigung des Open-Data-Verhaltens
bei der Fordermittelvergabe auf eine staatliche Interven-
tion - etwa die Entscheidung einer grundrechtsgebun-
denen Forderorganisation — zuriick, handelt es sich um
indirekte, Okonomische Steuerung iber finanzielle
Anreize. Wer dem Verhaltensanreiz folgt und seine
Daten teilt, hat die Chance auf einen finanziellen Vorteil,
der sich wiederum auf die eigene Forschung auswirkt. In
der Sache ist das ein unterstiitzender Anreiz, da es um
die Gewahrung finanzieller Vorteile geht. Letztlich kann
aber auch in dem Nicht-Erhalt eines markt- bzw. bran-
chentiblichen Vorteils eine erhebliche Belastung fiir die
wissenschaftliche Entscheidungsfreiheit der Adressaten
liegen.”* Dies ist - wenngleich es intuitiv naheliegen mag
- nicht pauschal mit Fillen staatlicher Subventionsge-
wahrung zu vergleichen, welche nach verbreiteter
Ansicht grundsitzlich keinen Eingrift in die Berufsfrei-
heit derjenigen darstellt, die nicht mit einer Subvention
bedacht wurden.”? Das liegt an der tiberragenden Rele-
vanz der Forschungsférderung in kostenintensiven Dis-
ziplinen. Denn das Ausbleiben von Fordergeldern ver-
wehrt es einem Forscher oft, ein Projekt iiberhaupt zu

89 S.Fn.16. Auch internationale Férderorganisationen nutzen dieses
Instrument, so geschehen im Férderprogramm der Europdischen
Kommission (Fn. 11), S. 39, bei der Bill & Melinda Gates Founda-
tion (Fn. 10), OA-Policy 2020, Nr. 4 und den NIH (zu exemplari-
schen Policies Fn. 10).

90 Bzgl. der Begriindung, warum Daten nicht geteilt werden, kann
es dann einen beispielhaften oder aber abschlieffenden Katalog
an Rechtfertigungsgriinden geben.

91 Vgl. Sacksofsky (Fn. 28), § 40 Rn. 79 ff.

92 Manssen (Fn. 25), Art. 12 Rn. 100.
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Dadurch wird der Kern der

Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Forschungstitigkeit tan-

realisieren. von
giert. Wenn aber die grundrechtlich relevante Tatigkeit
selbst gefiahrdet ist, liegt ein Grundrechtseingriff vor,”
dessen Intensitdt (und mithin die Mdoglichkeit grund-
rechtlicher Rechtfertigung) wiederum vom Einzelfall
abhéngt: Je starker der Open-Science-Score oder ein ver-
gleichbares Kriterium bei der Férdermittelvergabe
beriicksichtigt wird, desto weitgehender schrinkt das die
Wissenschaftsfreiheit ein. Ist mangelndes Data-Sharing
ein Ausschlusskriterium fiir die Férderzusage, entfaltet
die Regelung moglicherweise sogar eine Gebotswirkung,
wonach Forschern faktisch keine Wahl bleibt, erhobene
Daten zu teilen (es sei denn, sie geben die Forschungsta-
tigkeit selbst auf).”

Das gilt jedenfalls, wenn der Forscher auf die konkre-
ten Drittmittel angewiesen ist. Hierbei kommt es darauf
an, welcher Maf3stab an das ,,darauf angewiesen sein” ge-
legt wird: Ist die Férderung erforderlich, um in der hoch-
rangigen (Exzellenz-)Forschung mitzuspielen, oder
blof3, um tiberhaupt sinnvoll forschen zu kénnen? Die
erste Ausgestaltung diirfte regelmaflig grundrechtskon-
form sein. Denn grundsitzlich ist eine Differenzierung
nach leistungsorientierten Kriterien bei der Drittmittel-
vergabe zuldssig.”® Vorstellbar ist es dann auch, das En-
gagement eines Wissenschaftlers fiir die Scientific Com-
munity in Form von Data-Sharing als ein Exzellenzkrite-
rium heranzuziehen. Dies schldgt aber in eine verbots-
gleiche Mafinahmeund mithin einen Grundrechtsverstof3
um, wenn auch die basale Forschungstitigkeit ohne For-
dergelder kaum moglich ist und mithin ein ,faktischer

«96

Zwang“® zur Teilnahme am Verfahren der Mittelverga-

be entsteht. Das diirfte insbesondere in Disziplinen der
Fall sein, die (vor allem fiir Experimente) auf erhebliche
finanzielle Ausstattung angewiesen sind. Zudem spielt es
eine Rolle, inwieweit in der jeweiligen Disziplin die For-
derung durch eine Institution wie die DFG reputations-
fordernd wirkt und ob Ausweichmoglichkeiten auf an-
dere staatliche oder private, wenngleich weniger renom-
mierte Forderer verbleiben.”” Erst wenn die Aufnahme
und Finanzierung der Forschungstatigkeit an sich durch

93 Das gilt auch im Subventionsrecht, wo die Eingriffsschwelle nach
einhelliger Auffassung jedenfalls bei sog. Erdrosselungssubventi-
onen erreicht wird, vgl. BVerwGE 30, 191, 197; Jarass, Kommunale
Wirtschaftsunternehmen und Verfassungsrecht, DOV 2002, 489,
493 f. In einem vergleichbaren Kontext von ,eingriffsdhnlicher
Wirkung® sprechend: Fehling (Fn. 35), S. 194 ff.

94 Vgl. Rieble (Fn. 56), S. 43; Fehling (Fn. 35), S. 195; s. zur Rechtma-
Bigkeit eines solchen Gebots III.

95 BVerfGE 111, 333, 359. Eine Grundausstattung muss dagegen stets
gewihrleistet sein, ebd., 362.

96 Begriff in diesem Kontext bei Sieweke, Die Verfassungswid-
rigkeit der Exzellenzinitiative des Bundes und der Lander,
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die Beriicksichtigung von Data-Sharing-Kriterien merk-
lich die
iberschritten.

erschwert wird, ist Eingriffsschwelle
Auch bei fehlender Ausweichméglichkeit ist es aber
unter Umstdnden nicht einmal als Eingriff zu qualifizie-
ren, wenn die Bereitschaft zur Offenlegung nur als eines
von vielen Kriterien berticksichtigt wird. Maf3geblich ist
dann, wie relevant das Data-Sharing fiir eine Férderzu-
sage ist. Sofern an das bisherige Verhalten angekniipft
wird, sollte es jedenfalls transparent formulierte Aus-
nahmen geben, falls es sich beispielsweise um sensible
Daten handelt, die aus Geheimhaltungsgriinden nicht
geteilt worden sind. Auch fir Nachwuchswissenschaft-
ler, denen eine Offenlegung von Daten mangels Erfah-
rung bisher nicht moglich war, miissen Ausnahmen gel-
ten. Letztlich braucht eine solche Verdnderung der wis-
senschaftlichen Kultur im Umgang mit Daten Zeit.
Ubergangsfristen konnen Wissenschaftlern ermogli-
chen, ihr Verhalten entsprechend anzupassen, bevor die
Relevanz dieses Verhaltens zu einem zunehmend wichti-
geren Entscheidungskriterium bei der Forderung wird.
Wegen dieser Schwierigkeiten diirfte fiirs Erste aber oh-
nehin eine Herangehensweise vorzugswiirdig sein, die
nur auf die Offenlegung der im konkret zu fordernden
Projekt generierten Daten abzielt und damit nicht an
vergangenes, sondern an zukiinftiges Verhalten an-
kntipft. Auch in diesem Fall ist das im Lichte der Wissen-
schaftsfreiheit legitime Interesse des Betroffenen zu ach-
ten, Rohdaten vorrangig fiir eigene Forschungszwecke
nutzen zu konnen. Dem lésst sich durch Karenzfristen”®
Rechnung tragen, sei es generell oder bei begriindeter
Darlegung eines Anschlussnutzungsinteresses.

b) Steuerungswirkung

Der Nutzung von Data-Sharing als Ausschlusskriterium
steht also zumindest in den Fillen, in denen eine fakti-
sche Zwangswirkung erzeugt wird, regelhaft die Wissen-
schaftsfreiheit entgegen. Wird es hingegen als ein ,wei-
ches“ Evaluationskriterium unter vielen beriicksichtigt,
dessen Fehlen durch das Vorliegen weiterer Vorausset-
zungen aufgewogen werden kann, mag das zwar nicht

DOV 2011, 435, 437.

97 Naher dazu Fehling (Fn. 35), S. 195 f.; bei einer Open-Access-
Publikationspflicht in DFG-Férderbedingungen — wegen deren
iiberragender Bedeutung fiir die Wissenschaftsfinanzierung -
von einem ,,mittelbaren Publikationszwang” ausgehend, Rieble
(Fn. 56), S. 43.

98 Dazu schon ,,Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht zur Anfrage des Bun-
desministeriums der Justiz“ vom 20. Februar 2013, Rn. 46. Zur
Nutzung von Karenzfristen bei Open-Access-Publikationsrechten
und -pflichten vgl. § 38 Abs. 4 UrhG (insoweit freilich mit etwas
anderer Zielsetzung).
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die gleiche Steuerungswirkung haben. Es ist aber durch-
aus ein noch immer beachtlicher Effekt zu erwarten.
Einerseits wird schon durch den blof3en Fakt der Beriick-
sichtigung die Data-Sharing-Praxis 6ffentlich aufgewer-
tet und anerkannt. Andererseits werden so jedenfalls
jene, die dem Data-Sharing indifferent gegentiberstehen,
aber gleichzeitig erhebliches Interesse an der finanziellen
Forderung ihrer Forschungstitigkeit haben, zum Teilen
der Daten veranlasst, um ihrem Forderantrag bestmogli-
che Chancen zu verschaffen.

Das gilt umso mehr, wenn die Férderung zugleich die
finanziellen Mittel beinhaltet, welche die Aufbereitung
und Bereitstellung der Daten benétigen, und die Forder-
organisation administrative Unterstiitzung anbietet. In
diesem Fall hat der Wissenschaftler, der keine grundle-
genden Bedenken gegeniiber einer Open-Data Praxis
hat, oft keine nachteiligen Folgen zu befiirchten, welche
die Steuerungswirkung konterkarieren konnten. Ande-
res kann sich aber beispielsweise ergeben, wenn der For-
scher ein Interesse daran hat, die von ihm erhobenen
Daten exklusiv zu Anschlussforschungszwecken zu
nutzen.

¢) Notwendigkeit einer Ermachtigungsgrundlage

OD es einer expliziten Ermichtigungsgrundlage bedarf,
hingt wiederum von der Intensitit des Eingriffs,”® mit-
hin von der Relevanz der Offenlegungsbereitschaft fiir
die Forderentscheidung ab. Zwar zéhlt die Leistungsver-
waltung und somit auch die Forschungsforderung
grundsitzlich nicht zu den vom Vorbehalt des Gesetzes
erfassten Regelungsbereichen.'® Anderes gilt aber, wenn
die Auswahlkriterien selbst der staatlichen Verhaltens-
steuerung dienen sollen und dabei grundrechtsrelevante
Bereiche tangieren. In diesen Fillen stellt die Leistungs-
gewihrung insbesondere fiir jene, die sich dem Verhal-
tensanreiz nicht beugen, einen Grundrechtseingriff
dar.'®! Das diirfte jedenfalls zu bejahen sein, wenn die
Bereitschaft zum Data-Sharing im Zuge des Auswahl-
prozesses einen potenziell ausschlaggebenden Charakter
erlangt, der droht, einzelne Wissenschaftler von der For-
derung in Génze auszuschlielen. Besondere Maf3stabe
sind aber anzulegen, wenn das Forderangebot von einer
Organisation wie der DFG ausgeht, die sich selbst auf die
Wissenschaftsfreiheit berufen kann. In derartigen Fillen

99 BVerfGE 49, 89, 127; 98, 218, 252.

100 S. aber zur Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts auf Bereiche
jenseits der Eingriffsverwaltung Maurer/ Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 6 Rn. 11.

101 BVerwGE 9o. 112, 126; zur Férderung von Presseorganen s. OVG
Berlin, NJW 1975, 1940.

102 Fehling (Fn. 35), S. 200; einschriankend Trute (Fn. 38), S. 687 £.,
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muss beriicksichtigt werden, dass die grundrechtlich
verbiirgte Freiheit weitergehende Einschrankungen
ermoglicht als sie fiir nicht grundrechtsberechtigte Ver-
waltung gelten.'”? Mithin ist eine eigenmachtige Ent-
scheidung einer semi-staatlichen Forderorganisation,
das Data-Sharing-Verhalten als Evaluationskriterium
heranzuziehen, (freilich in den benannten grundrechtli-
chen Grenzen), auch ohne explizite gesetzliche Erméch-
tigung zuldssig.

V. Fazit

Der Zugang zu Forschungsrohdaten spielt eine entschei-
dende Rolle bei der wissenschaftlichen Qualitéatssiche-
rung gerade, auch durch Replikationsstudien sowie der
Erméglichung von Anschlussforschung. Da iiber Lin-
dergrenzen hinweg geforscht wird und die Kultur des
Austausches von Forschungsdaten in Deutschland noch
wenig ausgepragt ist, gibt es zwar keine rechtliche Hand-
lungspflicht, wohl aber ein praktisches Bediirfnis fiir
staatliche Forderung der Offenlegung von Daten.
Nimmt man eine rechtswissenschaftliche (Steue-
rungs-)Perspektive ein und fragt nach dem staatlichen
»Instrumentenkasten’, wird offenbar, dass Férderorgani-
sationen als ,,Geldgeber“ der Wissenschaft eine entschei-
dende Rolle zukommen diirfte.”> Dabei kénnen sie zu-
néchst informierend und ermutigend auf die Wissen-
schaftler einwirken. Jedoch wird eine informationelle
Steuerung kaum ausreichen, um Data-Sharing in dem
erwiinschten Maf3e voranzutreiben. Selbiges gilt fiir wei-
tere Mafinahmen, etwa Auszeichnungen, die lediglich
darauf abzielen, die Akzeptanz und Reputationswirkung
des Teilens von Daten zu erhéhen. Effizienter und im
Vergleich zu (grundrechtlich problematischen) ord-
nungsrechtlichen Instrumenten zugleich deutlich flexib-
ler ist eine Form der 6konomischen Anreizsteuerung: So
konnen bisherige Datensharing-Bemithungen oder die
zukiinftige Datensharing-Bereitschaft des Forderanwir-
ters bei der Vergabe von Forschungsmitteln als Evaluati-
onskriterien beriicksichtigt werden. Die mit dem Grad
der jeweiligen Gewichtung einhergehende Steuerungs-
intensitdt kann hier niedrigschwellig angesetzt werden.
Gleichzeitig ist der Steuerungsimpuls insbesondere ge-
geniiber jenen, die dem Data-Sharing nicht per se ableh-

wonach aber zumindest die Ausgestaltung des Verfahrens der
Fordermittelvergabe weitgehend der autonomen Entscheidung
der DFG tiberlassen werden kann.
103 Corti/van den Eynden (Fn. 2), S. 9; Neylon, Case study: indige-
nous knowledge and data sharing, Research Ideas and Outcomes
2017, 1, 5; ders., Compliance culture or culture change?, Research

Ideas and Outcomes 2017, 1, 12.

o)
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nend gegeniiberstehen, erheblich. Eine extensive Be-
riicksichtigung im Zuge der Auswahlentscheidung, die
ablehnende Wissenschaftler faktisch von staatlicher For-
derung ausschlief3t, ist dagegen - ebenso wie eine impe-
rative Offenlegungspflicht - grundrechtlich nur in Aus-
nahmefillen zu rechtfertigen. Auch andere Instrumente,
wie Standard-Klauseln in Férderbedingungen oder spe-
zifische Datenbanken der Open-Data-Community, sind
vorstellbar, zeitigen aber entweder im Hinblick auf ihre
Zweck-
Probleme.

oder aber Rechtmifligkeit weitergehende

Diese juristischen Erkenntnisse konnen naturgemafd
nur den Rahmen der Forschungspolitik definieren. Um
beurteilen zu konnen, welche Strategien und konkreten
Mafinahmen sinnvoll sind (mit welchem ,,Bild“ dieser

Rahmen also zu fiillen ist), miissen andere Disziplinen
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wie die Sozialwissenschaften, die Verhaltensdkonomie
und die Ethik zu Rate gezogen werden. Der rechtliche
Blick auf die Materie jedenfalls offenbart weite instru-
mentelle Spielrdume.

Dr. Philipp Overkamp ist Rechtsanwalt und Lehrbeauf-
tragter der Bucerius Law School.

Miriam Tormin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht bei Prof. Michael Feh-
ling, LL.M. (Berkeley), Bucerius Law School, fuir das For-
schungsprojekt,Datablic”.
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Theodor Lammich

Der Sexus im juristischen Sprachgebrauch

Einleitung

Der Gebrauch des plurizentrischen deutschen Sprach-
systems im soziokulturellen Raum und Gebiet der sich
Befassenden mit den Verhaltensregeln eines personen-
mehrheitlichen Verbundes ist von exponierter Bedeu-
tung, setzt man ihn in Relation zu den Glumanda ande-
rer Fachdisziplinen, welche sich in der internen Kom-
munikation different erldutern.

Dieser einleitende Satz 16st vermutlich bei den meis-
ten Rezipienten ein Gefiihl des Unbehagens, womdglich
der Genervtheit aus. Er ist, neben iiberfliissigen Dopp-
lungen, gespickt mit Umschreibungen, welche sich durch
einen Begriff ersetzen lieflen. Teilweise sind Informatio-
nen enthalten, die zwar fiir sich stimmen méogen, fiir die
Kernaussage aber nicht von Belang sind. In Kombination
mit dem inflationdren Gebrauch von Fremdwoértern und
einem Fantasiebegriff' mag man sogar daran scheitern,
die Kernaussage tiberhaupt zu erkennen. Das ist beson-
ders drgerlich, wenn man sich einem Fachartikel mit der
tiblichen Motivation néhert: der schnellen, unmissver-
stindlichen Entnahme von Information zu einem be-
stimmten Thema.

Auch in Bereichen des juristischen Sprachgebrauchs
héufen sich derartige Vorwiirfe. Der Fokus liegt dabei
unter anderem auf der Frage der sprachlichen Sexusdif-
ferenzierung in diversen Bereichen. Der folgende Auf-
satz mochte dabei einen Uberblick iiber Ausprigungsan-
sitze geben und sich der Frage widmen, ob und inwie-
fern hieraus auch Probleme entstehen, die tiber blofle
Gefiihle hinausgehen.

Zunéchst wird hierfiir die linguistische Grundlage
der Sexusdifferenzierung dargelegt (I.). Anschlieflend
sollen verschiedene praktizierte Formen aufgezeigt wer-
den (IL.). Sodann soll die Regelgrundlage und Praxis in
diversen juristischen Bereichen aufgezeigt und anhand
der Frage, welche Funktion die Sprache erfiillen sollte,
kritisch gewtlirdigt werden (III.). Abschlieflend erfolgt
das Fazit (IV.).

I. Sexusdifferenzierung
In der Sprachwissenschaft kann zwischen dem gramma-

tischen Geschlecht (Genus) und dem biologischen
Geschlecht (Sexus) unterschieden werden. Auf Worter,

1 Glumanda ist der Name eines feuerspeienden Monsters aus der
japanischen Videospielserie Pokémon.

die kein biologisches Geschlecht haben, wie etwa die
Lampe, kann der Sexus nicht angewandt werden. Das
Genus hingegen kann alle Substantive in eine grammati-
sche Klasse einordnen. So ist die Lampe beispielsweise
feminin. Wie bereits die Existenz des Genus bei einer
zweifelsfrei biologisch ungeschlechtlichen Lampe andeu-
tet, sind das Genus und der Sexus voneinander prinzipi-
ell unabhingige Institute. Die einzige Aussage, die das
Genus iiber einen Begriff enthilt, ist die korrekte Kon-
gruenz zu anderen Wortern, wie etwa Artikel, Prono-
men oder Adjektive. Im Fall Lampe haben diese mit dem
femininen Genus {bereinzustimmen, also etwa: die
(Artikel) schone (Adjektiv) Lampe, sie (Pronomen) leuch-
tet. Leuchtet ein.

Spannend wird es bei Oberbegriffen fiir Lebewesen
mit biologischen Geschlechtern. So hat der Mensch ein
maskulines Genus bzw. die Person ein weibliches Genus,
kann aber auch ein biologisches Geschlecht haben, wel-
ches davon abweicht. Auch die Giraffe wurde bereits in
biologisch méannlicher und der Hund in biologisch weib-
licher Ausgabe dokumentiert. Das biologische Ge-
schlecht, auch semantisches® Geschlecht, ldsst sich hier
nicht aus dem grammatischen Geschlecht herleiten, ob-
gleich die bezeichneten Lebewesen im Gegensatz zu un-
serer Lampe ja immerhin die Moglichkeit offenbaren, sie
einem biologischen Geschlecht unterzuordnen. In Be-
wusstsein dieser vertanen Chance, werden diese Ober-
begriffe ausdriicklich als sexusunmarkiert bezeichnet.
Mochte man nun explizit einen biologisch weiblichen
Vertreter eines grammatisch méannlichen Oberbegriffs
(generisches Maskulinum) bezeichnen, so geschieht das
durch sogenannte Movierung. Das ist die Ableitung neu-
er Worter zum Zwecke der semantischen Geschlechts-
markierung, meist durch Suffixe wie etwa ,,-in“ fiir den
femininen Sexus oder ,,-rich® fiir den maskulinen Sexus.
Mochte man nun kennzeichnen, dass sich hinter dem
Begriff der Mensch ein Vertreter des weiblichen Ge-
schlechts verbirgt, so wird er, sexusmarkiert, zu der (vom
Duden anerkannten) Menschin. Andersrum: Erkennt je-
mand die Erpellocke einer Ente, so erzdhlt er seinen
Freunden womdglich anschlieflend von dem beobachte-
ten Enterich.

Diese Movierung bezweckt demnach die erkennbare
Differenzierung zwischen unterschiedlichen biologi-
schen Geschlechtern; sie bezweckt die Sexusdifferenzie-

2 Aus dem Altgriechischen oyuaiverv (sémainein), so viel wie
bezeichnen.
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rung. Der Empfinger der gedufSerten Worte soll erken-
nen, welche Rolle das beschriebene Lebewesen bei der
Fortpflanzung seiner Art einnimmt.

II. Varianten der Sexusdifferenzierung

Eine Sexusdifferenzierung durch eine Sexusmarkierung
wird in der deutschen Sprache auf verschiedene Weisen
praktiziert. Unterschieden werden kann zwischen der
vollstindigen (1.) und der abgekiirzten Paarform (2.).
SchliefSlich gibt es die explizite Sexusindifferenzierung
durch geschlechtsneutrale Umschreibungen (3.). Die
Praxis all dieser Varianten folgt im Wesentlichen dersel-
ben Begriindungslinie (4.).

1. Vollstandige Paarform

Bei der vollstaindigen Paarform wird die Bezeichnung
fir die Angehorigen des Oberbegriffs sowohl sexusun-
markiert als auch andersgeschlechtlich sexusmarkiert
ausgeschrieben. Die Trennung erfolgt iblicherweise
durch die Bindeworter und, oder, sowie, wie auch oder
beziehungsweise. So werden beispielsweise die Juristen als
Gruppenbezeichnung als Juristinnen und Juristen
bezeichnet, Menschen als Menschinnen beziehungsweise
Menschen oder Schauspieler als Schauspieler oder Schau-
spielerinnen.

2. Abgekiirzte Paarform

Bei der abgekiirzten Paarform wird versucht, sowohl die
sexusunmarkierte als auch die andersgeschlechtlich
sexusmarkierte Variante in einem Wort unterzubringen.
Dies versucht man in der Regel durch Sonderzeichen wie
etwa den Schragstrich (Juristinnen/Juristen, Jurist/-
innen, Jurist/innen) oder Klammern (Jurist(innen)), den
Unterstrich (Jurist_innen), den Asterisk (Jurist*innen)
aber auch der Binnenmajuskel (Juristlnnen). Dabei ist
der Asterisk das haufigste verwendete Sonderzeichen.?
In der Praxis folgt die abgekiirzte Paarform mit Sonder-
zeichen fast immer der Regel, dass schlicht die sexus-
markierte weibliche Begriffsform genommen wird und
das Sonderzeichen vor den Suffix ,-in“ bzw. ,-innen®
gesetzt wird. Dass dadurch in vielen Fillen die maskulin

3 Pieper/Fokken, Der Spiegel 2021 (10), S. 11.

4 Etwa das —en in Jurist*innen.

5 Die Geschiftsstelle Gender Mainstreaming der Stadt Freiburg im
Breisgau geht noch einen Schritt weiter und ist der Ansicht, dass
das generische Maskulinum nicht nur bestimmte Geschlechter,
sondern auch Menschen unterschiedlichen Lebensalters, mit un-
terschiedlichen Behinderungsgraden oder mit unterschiedlichem
Glauben unterschlage. Dem sollen stadtische Mitarbeiter_innen
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markierenden Suffixe unterschlagen werden*, wird in
Kauf genommen.

3. Explizite Sexusindifferenzierung

Bei der expliziten Sexusindifferenzierung verwendet
man substantivierte Partizipien oder Adjektive und ver-
sucht damit Worter zu verwenden, die von sich aus kei-
nen Genus haben. Die begriffliche Kennzeichnung des
Sexus kann hier nicht durch das Substantiv selbst, son-
dern durch die Verwendung entsprechender bestimmter
Artikel geschehen. Eine weitere Variante zur sexusindif-
ferenten Umschreibung ist die Verwendung des Partizip
Présens eines Verbs. Die Studenten werden zu den Stu-
dierenden. Schliefllich gibt es noch den Ansatz, den
Oberbegriff durch Adjektive, Passivformulierungen oder
Relativsitze zu umschreiben. So wird beispielsweise aus
dem Juristen nun jemand, der Jura praktiziert oder aus
der Formulierung ,der Kaufmann muss den Jahresab-
schluss aufbewahren nun ,,der Jahresabschluss ist auf-
zubewahren®.

4. Zweck der Sprachmodifikation

Unabhingig davon, welche zuvor genannte Variante
gewihlt wird, so wird sie doch in der Regel zum Zwecke
der sogenannten ,geschlechtergerechten Sprache bzw.
der sogenannten ,gendergerechten Sprache, kurz auch
»Gendern® verwendet. Dies ist ein Sprachgebrauch, der
zum Ziel hat, die biologischen bzw. im Falle der gender-
gerechten Sprache auch die sozialen Geschlechter (Gen-
der) in gesprochener und geschriebener Sprache mog-
lichst umfassend zu reprasentieren.’ Dem liegt der
Gedanke zugrunde, dass das maskuline Genus in Ober-
begriffen wie ein maskuliner Sexus zu werten sei, also
ein biologisch méannliches Geschlecht bedeute. Diese
Sichtweise ist der sogenannten feministischen Linguistik
zuzuordnen, welche ihre Anfinge in den spéten 1970er
Jahren fand.® Nach diesem Gedanken seien Frauen und
Diverse bei der Verwendung des generischen Maskuli-
nums lediglich ,,mitgemeint®. Dies sei nicht nachvoll-
ziehbar, ist es doch gesellschaftlicher Konsens, die ver-
schiedenen Geschlechter nur unter sachlichen Gesichts-
punkten, die der Natur der Person entspringen,

mit dem Unterstrich entgegenwirken, siehe Geschiftsstelle Gen-
der Mainstreaming, Formen antidiskriminierender Sprachhand-
lungen, S. 5.

6  Als eines der grundlegenden Werke gilt unter anderem die
Sammlung feministischer sprachkritischer Aufsitze und Glossen
aus den Jahren 1983-1989 in Pusch, Alle Menschen werden
Schwestern.
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unterschiedlich zu behandeln. Zudem wiirde man beim
Gebrauch grammatisch mannlicher Bezeichnungen
héiufig mannliche Bilder assoziieren. Frauen seien also,
so die These, wegen des grammatischen Geschlechts beim
Zuhorer bzw. Leser mental nicht représentiert. Die
Sexus(in)differenzierung soll sich auf das Verhalten der
Rezipienten auswirken: Frauen wiirden beispielsweise
eher berticksichtigt’, weibliche Kinder trauten sich eher
mannlich konnotierte Berufe zu® und man hinterfrage
soziale Geschlechterrolle kritischer.”

Die Sexusdifferenzierung erzeugt also nach Vorstel-
lung der feministischen Linguistik ein Gegengewicht zu
den ,méannlichen” Begriffen, die Sexusindifferenzierung
versucht, jede geschlechtliche Assoziation durch ver-
meintlich ,,geschlechtlose® Begriffe zu unterbinden.

III. Umsetzung in Sprachvorgaben und Praxis

Auch unter Anwendern des juristischen Sprachge-
brauchs gibt es solche, die die unter II. erlduterten Vari-
anten praktizieren. Unterteilt werden soll im Folgenden
in die drei grofien Bereiche der verschriftlichten Rechts-
sprache: Gesetzgebung (1.), Rechtsprechung (2.) und
Wissenschaft (3.). Fiir diese werden jeweils die wesentli-
chen Sprachvorgaben sowie deren praktische Umset-
zung dargestellt und das eine als auch das andere kritisch
gewiirdigt.

1. Gesetzgebung

Wie auch nicht zuletzt das Grundgesetz sind die meisten
Gesetzestexte auf Bundes- oder Landesebene unter
anderem im generischen Maskulinum formuliert. Die
Selbstverstandlichkeit der Trennung von Sexus und
Genus im Auge des verfassungsgebenden Gesetzgebers
zeigt sich nicht zuletzt an Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, der fest-
stellt, dass niemand wegen seines Geschlechtes benach-
teiligt oder bevorzugt werden darf. Vergleichbar spricht
das Biirgerliche Gesetzbuch vom Verbraucher, das Straf-
gesetzbuch vom Titer und die Kosmetikermeisterver-
ordnung vom Kosmetikermeister.

a. Regeln der Gesetzessprache

Fiir Gesetze und Rechtsverordnungen gibt das Bundes-
justizministerium das Handbuch der Rechtsformlichkeit
(HdR) heraus. Mit diesem kommt das Ministerium sei-

7 Kollmayer et al., Frontiers in Psychology 2018, abrufbar unter:
https://doi.org/10.3389/fpsyg.2018.00985.

8  Vervecken/Hannover, Social Psychology 2015, Vol. 46 Nr. 2, abruf-
bar unter: https://doi.org/10.1027/1864-9335/a000229.

9  Am Beispiel Finnland, wo man das geschlechtsneutrale
Pronomen ,hen“ einfithrte: Tavits/Pérez, PNAS 2019, Vol. 116
Nr. 34, S. 16781-16786, abrufbar unter: https://doi.org/10.1073/
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ner Aufgabe nach, die Entwiirfe aus allen Ressorts in
rechtlicher und formlicher Hinsicht zu iberpriifen und
die Bundesministerien in Rechtsetzungsvorhaben zu
beraten. Grundlage fiir das Handbuch der Rechtsform-
lichkeit ist § 42 Abs. 4 der Gemeinsamen Geschaftsord-
nung der Bundesministerien (GGO).

Entsprechend seiner Aufgabenzuweisung war es
auch das Handbuch der Rechtsférmlichkeit, das bereits
1991 unter Justizminister Klaus Kinkel (FDP) eine Be-
riicksichtigung der feministischen Sprachkritik kundtat:
»Die Vorschriftensprache wird kritisiert, weil die Hau-
fung maskuliner Personenbezeichnungen den Eindruck
erwecke, als wiirden Frauen tibersehen oder nur ,,mitge-
meint. Frauen mifiten immer ausdriicklich erwahnt
werden. Zur Losung werden verschiedene Formulie-
rungsweisen vorgeschlagen, die jedoch nur zum Teil
sachgerecht sind [...].“"°

Eine vollstindige Paarform'" sollte, so heiflt es im
Weiteren, nicht durchgingig verwendet werden, da es
die Gesetzestexte uniibersichtlich und ungenau machen
wiirde. Zudem wiirde vom eigentlichen Regelungsgehalt
abgewichen werden. Zum Zwecke der Einheitlichkeit
der Gesetzestexte soll die vollstindige Paarform auch
nicht dort eingesetzt werden, wo es im Einzelfall keine
Schwierigkeiten bereiten wiirde.'” Bei der wortlichen
Angabe von Berufs-, Funktions- und Amtsbezeichnun-
gen soll hingegen eine vollstindige Paarform verwendet
werden. Dasselbe gilt fiir Formulare und persoénliche
Dokumente. Im Ubrigen sei aber auch innerhalb dieser
Gesetzestexte das generische Maskulinum erlaubt.

Eine abgekiirzte Paarform’, etwa durch eine Bin-
nenmajuskel, sei nicht erlaubt, da es fiir diese Form kei-
ne Vereinfachung im Singular gebe und der Text nicht
prizise miindlich zitierbar sei.** Auch wenn andere ab-
gekiirzte Paarformen wie etwa mithilfe des Asterisks
oder des Unterstrichs erst Jahrzehnte spater von einzel-
nen Anwendern aufgenommen wurde, so wiirde die da-
malige Argumentationslinie auch bei diesen greifen.

Soweit moglich, sollen maskuline Personenbezeich-
nungen durch eine explizit sexusindifferente Umschrei-
bung vermieden werden. So soll beispielsweise der Be-
griff der Person verwendet werden. Dies wird auch in der
aktuellen Fassung des Handbuchs fiir Rechtsformlich-
keit aus dem Jahre 2008 festgestellt. Hiernach verwirkli-
che die explizit sexusindifferente Umschreibung ,die

pnas.1908156116.
10 Handbuch der Rechtsféormlichkeit 1991, Rn. 41.
11 Zum Beispiel der/die Kdiufer/Kdiuferin.
12 Handbuch der Rechtsférmlichkeit 1991, Rn. 42.
13 Zum Beispiel der/die KiuferIn.
14 Handbuch der Rechtsférmlichkeit 1991, Rn. 43.



58

Forderung nach sprachlicher Gleichbehandlung von

Minnern und Frauen am besten.“*®

b. Praktische Umsetzung

Praktisch umgesetzt werden die Vorgaben mehr oder
weniger konsequent. Wihrend einige Modernisierungs-
gesetze sich darauf konzentrieren, grammatisch mannli-
che Oberbegrifte durch explizit sexusindifferente Begrif-
fe zu ersetzen, stechen andere durch die (unvollstindige)
Verwendung vollstindiger Paarformen hervor. So ersetzt
beispielsweise das Gesetz zur Modernisierung des nota-
riellen Berufsrechts und zur Anderung weiterer Vor-
schriften vom 25. Juni 2021'° die Begriffe Leiter, Priifer
und Notaramt durch die das Priifungsamt leitende Person
(Leitung), Priifende und notarielles Amt."” Und auch der
FufSginger ist seit der Verordnung zur Neufassung der
Straflenverkehrs-Ordnung vom 6. Mirz 2013'* zwar
noch im amtlichen Titel des § 25 zu lesen, im Ubrigen
aber nur als einer der zu Fuf§ Gehenden zu erkennen.

Der Verwendung vollstindiger Paarform widmete
sich hingegen der Gesetzgeber beispielsweise mit der
Neuregelung der Entschiadigung von Zeugen und Sach-
verstandigen. Wihrend zuvor das Gesetz iiber die Ent-
schidigung von Zeugen und Sachverstindigen die Materie
regelte, schaut der zu Gericht geladene juristische Laie
heutzutage anschlieflend in das Gesetz iiber die Vergii-
tung von Sachverstindigen, Dolmetscherinnen, Dolmet-
schern, Ubersetzerinnen und Ubersetzern sowie die Ent-
schidigung von ehrenamtlichen Richterinnen, ehrenamtli-
chen Richtern, Zeuginnen, Zeugen und Dritten. Dabei
wird ihm auffallen, dass die Zeuginnen aus dem Titel
noch einmal in § 1 und anschlieflend gar nicht mehr auf-
tauchen. Schon ab § 2 verzichtet der Gesetzgeber wieder
auf die vollstandige Paarform und spricht nur noch von
dem Zeugen. Fir die Richterin langte die Ausdauer nicht
einmal fiir einen ganzen Paragraphen: In § 1 Abs. 1 Nr. 2
noch so bezeichnet, soll sie bereits in § 1 Abs. 4 auch
durch den Richter semantisch getilgt sein.

Im Jahr 2020 hatte die damalige Bundesjustizminis-
terin Christine Lambrecht (SPD) den Entwurf eines Ge-
setzes zur Fortentwicklung den Sanierungs- und Insol-
venzrechts'® vorgelegt, in welchem zum grofiten Teil*
ausschlieflich feminin movierte Bezeichnungen wie
etwa Schuldnerin oder Gliaubigerin (in der Pressebericht-
erstattung oft als ,,generisches Femininum® bezeichnet),

15 Handbuch der Rechtsférmlichkeit 2008, Rn. 116.

16 BGBI Teil I Nr. 38, S. 2154 ff.

17 Vgl. Art. 1 zur Anderung der Bundesnotarordnung.

18 BGBI Teil I Nr. 12, S. 367 ff.

19 Referentenentwurf vom 19.09.2020.

20 Jedenfalls im Entwurf eines Sanierungsrechtsfortentwicklungsge-
setz.
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aber auch vollstindige Paarformen wie etwa Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer®' verwendet wurden. Ver-
einzelt wurden auch grammatisch maskuline Oberbe-
griffe wie der Sachwalter oder auch Arbeitnehmer ver-
wendet.”” Das Bundesinnenministerium legte gegen die
Formulierungen Widerspruch ein und das Gesetz wurde
schlussendlich unter Verwendung des generischen Mas-
kulinums verkiindet.*’

Wihrend die Bundes- und Landesrechtsetzung hier-
von keinen Gebrauch macht, finden sich in einigen kom-
munalen Normen auch die abgekiirzten Paarformen. So
beriicksichtigt § 5 der Freiburger Stadionverordnung
vom 10. November 2020 auch die Anwohner_innenrechte
der Anwohner_innen. Es liegt nahe, dass sich bei dieser
Abweichung von Bundes- und Landesstandard die
Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen gemaif3
Art. 28 Abs. 2 GG verwirklichen soll.

c. Kritische Wiirdigung

Die Gesetzessprache steht naturgemaf3 in einem Dilem-
ma. Als ,,Prototyp einer Fachsprache® wie etwa auch die
Sprache der Informationstechnik oder die militarische
Sprache ist die Rechtssprache zum einen der Terminolo-
gisierung, der Prizision und der Systematik unterwor-
fen. ** Dies gilt fiir die Gesetzessprache in besonderer
Form, ist sie doch der ,,institutionelle und fachliche Kern
der Rechtssprache.“*® Auf der anderen Seite ist zu
beriicksichtigen, dass die Gesetzessprache aus ihrer
demokratischen Basis heraus auch moglichst allgemein-
verstandlich sein soll. Schliefllich besteht ein demos nicht
nur aus Rechtsgelehrten und hat einen Anspruch darauf,
auch erkennen zu kdnnen, in welcher konkreten Form
sich die normgepragte Staatsgewalt nun manifestiert.
Eine Allgemeinheit kann nichts billigen und damit legi-
timieren, wenn sie gar nicht oder missversteht, was sie
billigen soll. Und wiirde etwa nur der Richter als Fach-
sprachler die Gesetzessprache verstehen, wiére sein Spre-
chen unangreifbar und der Rechtsunterworfene ganz im
Sinne einer totalitiren Ordnung sprachlos.*® Dasselbe
Problem ergibt sich aber auch bei einer nicht-fachlichen
Sprache. Denn nur eine Fachsprache vermag es, konkret
und effizient genug zu sein, um Rechtssicherheit im Sin-
ne von Klarheit tiber den Norminhalt zu schaffen. Beide
Seiten der Medaille, sowohl die Erfordernisse der Fach-
sprachlichkeit als auch die Erfordernisse der Allgemein-

21 So unter B.

22 Entwurfzu § 270 b InsO.

23 BGBI Teil I Nr. 66, S. 3256 ff.

24 Busse, Hoffmann/Kalverkimper/Wiegand Fachsprachen, S. 1382.
25 Busse, Hoffmann/Kalverkdmper/Wiegand Fachsprachen, S. 1383.
26 Christensen/Lerch, Recht verstehen, S. 21, 28.
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verstiandlichkeit, sind sowohl Bedingung als auch gegen-
seitiges Hindernis fiir denselben, fiir einen demokrati-
schen Staat existentiellen, Zweck.”” Es bleibt nichts
anderes ibrig, als die Allgemeinverstindlichkeit bei
gleichbleibender Fachsprachlichkeit als dauerhafte, nie
in Ginze zu erreichende Optimierungsaufgabe zu
betrachten.?®

Auch das Regelwerk fiir die deutsche Gesetzesspra-
che, das Handbuch der Rechtsformlichkeit, erkennt die
zwei Ziele der Fachsprachlichkeit (Richtigkeit)*® und der
Allgemeinverstandlichkeit theoretisch®® an. Und - um es
allgemeinverstandlich zu halten — verkorkst es am Ende
durch seinen Kampf um und mit dem Sexus sowohl in
die eine als auch die andere Richtung.

aa. Richtigkeit

Die grobste Einbufle in der Richtigkeit erfihrt Gesetzes-
sprache durch die Vorgabe zur bzw. in der Umsetzung
der Sexusdifferenzierung hinsichtlich der Systematik.
Begriffe sollten, wenn nicht schon im Sinner einer ein-
heitlichen
dann jedenfalls innerhalb eines Regelwerkes, in gegen-

Rechtsordnung  gesetzestextiibergreifend,

seitiger Beziehung stehend ausgelegt werden kénnen.
Wihrend Legaldefinitionen von gemeinsprachlichen
Begrifflichkeiten wie Verbraucher®', Unternehmer** oder
Scheitern der Ehe®® einen absoluten semantischen Fix-
punkt fiir die Auslegung der Begriffe im Weiteren gibt,
ist auch jeder Begriff schon fiir sich ein relativer seman-
tischer Fixpunkt fir die Auslegung gleichlautender
Begriffe. Das bedeutet: Begriffe werden, sofern nicht der
Kontext evident dagegenspricht, jedenfalls dahingehend
zu definieren sein, dass sie an jeder Stelle dasselbe bedeu-
ten (systematische Wortlautauslegung).

Mit dieser bisher trivial erschienenen Regel kampft
der Gesetzgeber, wenn er grammatisch maskuline, sexu-
sindifferente Oberbegriffe zu biologisch maskulinen Be-
zeichnungen erklért, indem er die sexusdifferenzierende
vollstindige Paarform verwendet. Die vollstindige Paar-
form erklart eine Nichtanerkennung des Unterschieds
von Sexus und Genus, die systematisch dergestalt auf die
Semantik der Begriffe einwirkt, dass etwa eine gramma-
tisch mannliche Personenbezeichnung auch nur die Be-

27 Gleich- und einprigsam erkannte auch der Osterreichische Ver-
fassungsgerichtshof, dass eine Norm verfassungswidrig ist, wenn
sie nur ,,mit subtiler Sachkenntnis, auflerordentlichen methodi-
schen Fihigkeiten und mit einer gewissen Lust zum Losen von
Denksportaufgaben verstanden werden kann', VIGH 29.06.1990,
G 81/90-11.

28 Im Ergebnis auch Schréder/ Wiirdemann, ZRP 2007, S. 231.

29 Handbuch der Rechtsformlichkeit 2008, Rn. 53 ff.

30 Handbuch der Rechtsférmlichkeit 2008, Rn. 62.

31 Nach § 13 BGB ,jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift
zu Zwecken abschlief3t, die tiberwiegend weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Titigkeit zugerechnet
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deutung einer biologisch ménnlichen Person hat. Denn
wiirde der Zeuge auch weibliche Zeugen bezeichnen,
briuchte es keine explizite Erwdhnung der Zeugin. Wenn
nun das Justizvergiitungs- und -entschiadigungsgesetz in
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 von Zeuginnen und Zeugen spricht und
die Anspruchsfrist nur fiir den Zeugen®* regelt, bedeutet
das, dass die Anspruchsfrist der weiblichen Zeugen (Zeu-
ginnen) gar nicht geregelt ist. Diese Regelungsliicke kann
aber nach der bisherigen Methode der Gesetzesexegese
nicht planwidrig sein, da das Gesetz ja auch den weibli-
chen Zeugen kennt und nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 sogar expli-
zit zu behandeln verspricht. Der Gesetzgeber versperrt
somit den Weg der analogen Anwendung. Der Rechtsan-
wender wird gezwungen, die Verfassung heranzuziehen
und den Begriff des Zeugen entgegen der systematischen
Wortlautauslegung nach dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungskonform so auszu-
legen, dass auch weibliche Zeugen hierunter zu fassen
sind.

Die Sexusdifferenzierung durch die vollstindige
Paarform scheitert im Weiteren an der Bezeichnung von
Personen, die sich dauerhaft weder dem ménnlichen
noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen. Mit
seinem Beschluss zur personenstandsrechtlichen Regist-
rierung des biologischen Geschlechts stellte das Bundes-
verfassungsgericht fest, dass es sowohl das allgemeine
Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 iVm.
Art. 1 Abs. 1 GG als auch das Grundrecht nach
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verletze, wenn Personen diversen
Geschlechts dazu gezwungen werden, sich als weiblich
oder mannlich zu registrieren.’® Jede Anzeige eines Se-
xus, wie etwa in der vollstandigen Paarform, ist eine ex-
plizite Unterschlagung der Geschlechter, die sich sprach-
lich nicht anzeigen lassen und fithrt — wenn auch in stark
abgemilderter Form - zu einem Zuordnungszwang, wel-
cher dem Dilemma in besagtem Beschluss dem Prinzip
nach gleicht. Dieses Problem gibt es bei der sexusindiffe-
renten Sprache, zu der sowohl alleinstehend gramma-
tisch mannliche wie auch alleinstehend grammatisch
weibliche Oberbegriffe gehoren, nicht. Denn sie enthalt
keinerlei Aussage tiber das biologische Geschlecht.

werden kénnen'.

32 Nach § 14 BGB ,.eine natiirliche oder juristische Person oder eine
rechtsfahige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechts-
geschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Tatigkeit handelt®

33 Nach § 1565 Abs. 1 S. 2 BGB ist die Ehe gescheitert, wenn ,,die
Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht und nicht
erwartet werden kann, dass die Ehegatten sie wiederherstellen®

34 §2Abs.1Nr.2]JVEG.

35 BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober 2017 — 1 BVR 2019/16 -,
BVerfGE 147, 1-31.
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Uberdies fillt auf, dass es auflerhalb der Umwand-
lung des generischen Maskulinums keine Klarheit gibt.
Nach dem Sprachgebrauch des modernen Gesetzge-
bungshandwerks, welcher das grammatische Geschlecht
in die Semantik einbezieht, muss die Person, die Waise
oder die Geisel als Tréager eines biologischen Geschlechts
ausschliefSlich einen biologisch weiblichen Menschen
darstellen. Mochte der Gesetzgeber auch Ménner an-
sprechen, miissten die Begriffe mittels Movierung mas-
kulin sexusmarkiert werden und in kiinftigen Fassungen
von der Person und dem Personerich, der Waise und dem
Waiserich und der Geisel und dem Geiselrich sprechen.
Gleiches gilt im Ubrigen fiir vermeintlich sexusindiffe-
rente Umschreibungen wie die Lehrkraft. Denn kraft ih-
rer Geschlechtstragereigenschaft ist die Lehrkraft nach
der feministischen Sprachlogik auch biologisch am
grammatischen Geschlecht zu messen.**

Auch die Prazision als weiteres Erfordernis einer
Fachsprache leidet unter den Richtlinien des Bundesjus-
tizministeriums, wenn die explizite Sexusindifferenzie-
rung substantivierte Partizipien verwendet. Denn das
substantivierte Partizip hat in aller Regel eine andere Be-
deutung als das ersetzte Wort. Seine priméare Daseinsbe-
rechtigung in der deutschen Sprache erfihrt das subs-
tantivierte Partizip in der Beschreibung eines gerade
stattfindenden Zustands. So ist der Teilnehmende einer
Versammlung jemand, der gerade an etwas teilnimmt.
Ist er auf dem Nachhauseweg von der Versammlung, so
ist er kein Teilnehmender mehr, sondern ein Teilnehmer,
der zugleich Heimkehrender ist. Nun ist es richtig, dass
auch der pra-feministische Sprachgebrauch substanti-
vierte Partizipien im Sinne einer zeitunabhangigen Per-
sonenbezeichnung kannte. So ist beispielsweise der Vor-
sitzende nicht immer in Ausiibung seines Vorsitzes,
wenn er so bezeichnet wird. Diese gebrauchliche Argu-
mentation, dass der allgemeine Sprachgebrauch auch
atypische Verwendungen von substantivierten Partizipi-
en aufweist, hilft aber nicht dariiber hinweg, dass auch
diese zwingend mit dem Verlust eines zeitbezogenen
Prézisierungsinstruments einhergehen. Denn wer den
Teilnehmenden synonym zu den Teilnehmern verwendet,
gewinnt eine neue Bezeichnung fiir den Teilnehmer hin-
zu und verliert die Bezeichnung fiir den bisherigen Teil-

36§38 Abs. 1 SchG BW wire bei der nichsten Reform folglich da-
hingehend zu modernisieren, dass die Lehrkrdifte und Lehrkrifte-
riche im Dienst des Landes stehen.

37 Vgl. auch die sexusindifferent umschriebenen Busfahrer, die als
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nehmenden. Das ist mitnichten im Sinne einer prézisen
Fachsprache.*”

bb. Allgemeinverstandlichkeit

Die Gesetzessprache war bereits vor dem Sexuskampf
schwer verstandlich. Ein von der Alltagssprache abwei-
chendes Ubermaf an Gerundiven (,Die in Bezug auf
iiberlastete Schienenwege zu befolgenden Verfahren und
anzuwendenden Kriterien sind“*®), Suffixoiden (sitten-
widrig, rechtswidrig), Schachtelsitzen und Substantiv-
komposita (Rindfleischetikettierungsiiberwachungsaufga-
beniibertragungsgesetz®®) sowie teilweise veraltete For-
(»Der [...] Verpflichtete
Anspruchs [...] nicht dadurch verlustig, [ ..

mulierungen wird des
.]¢%°) erschwe-
ren die Erschliefung des Inhalts. Dies wird freilich nicht
besser, wenn an sich prazise allgemeinsprachliche Begrif-
fe durch uniibliche Begriffe und Formulierungen verén-
dert werden. So wird es sowohl dem juristischen Laien
als auch dem juristisch Geschulten schneller einleuch-
ten, dass es sich bei dem Fuf$ginger um den Verkehrsteil-
nehmer handeln soll als bei dem zu FufS Gehenden. Es
dréangt sich fiir den juristisch Ungeschulten bei derarti-
gen (sexusindifferenten) Formulierungen unweigerlich
der Verdacht auf, dass es sich um etwas anderes handeln
muss als um einen FufSginger — schliefllich, so liegt es
nahe, hitte man doch ansonsten den tiblichen Begriff
verwenden konnen. Diese Restzweifel durch die Uber-
setzungen von allgemeinsprachlich stehenden Begriffen
in exotische Umschreibungen mindern die Behiitetheit
der Gesetzeslektiire und somit die Sicherheit im Recht.
Doch nicht nur die neuartigen Formulierungen er-
schweren die Entnahme der durch den Rechtssatz inten-
dierten Aussage. Als wire das Phanomen von Schachtel-
satzen in Gesetzestexten nicht schon bedriickend genug,
wird mit der Implementierung der vollstindigen Paar-
form eine zusitzliche kognitive Barriere geschaffen. So
heifdt es etwa in Art. 11 Abs. 2 des bayerischen Kommu-
nal-Wahlbeamten-Gesetzes: ,,Ist die Wahl eines Bezirks-
tagsprasidenten oder einer Bezirkstagsprésidentin, eines
weiteren Biirgermeisters oder einer weiteren Biirger-
meisterin bzw. eines gewahlten Stellvertreters des Land-
rats oder der Landratin bzw. des Bezirkstagsprisidenten
oder der Bezirkstagspriasidentin als nichtig festgestellt

Busfahrende gar nicht mehr zu lokalisieren sind.
38 § 55 Abs. 6 ERegG.
39 Abgekiirzt: RAEttUAUG M-V.
40 §616S.1BGB.
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oder aufgehoben, so ist kein Beamtenverhéltnis begriin-
det worden.“*' Wiirde man hier das sexusindifferente ge-
nerische Maskulinum verwenden, so wiirde der Satz wie
folgt lauten: ,,Ist die Wahl eines Bezirkstagsprasidenten,
eines weiteren Biirgermeisters bzw. eines gewdhlten
Stellvertreters des Landrats bzw. des Bezirkstagsprisi-
denten als nichtig festgestellt oder aufgehoben, so ist
kein Beamtenverhaltnis begriindet worden.“ Beide Al-
ternativen wiirden vor jedem Verwaltungsgericht zu
gleichem Recht fiihren, aber nur eine der Alternativen
wiirde beim ersten Ansatz verstanden sein.

Die Verkomplizierungsproblematik lsst sich im Ub-
rigen auch nicht durch abgekiirzte Paarformen losen, da
diese auch einer Kongruenz zu Pronomen, Adjektiven
oder Artikeln bediirfen, welche ebenfalls jedes Mal aufs
Neue aufgelistet werden miissten. Auch diese bringen
keinen weiteren rechtlichen Erkenntnisgewinn und auch
diese kann man gerade nicht geistig tiberspringen, ohne
sie zundchst erkannt und bewertet zu haben.*?

Méchte man die Vorgaben zum Sexusgebrauch in
Gesetzestexten also nun beispielsweise unter dem in der
Textverstindnisforschung  allgemein  anerkannten*’
Hamburger Konzept bewerten, so sieht es schlecht aus.
Die hiernach** bestehenden vier Merkmale der Ver-
stindlichkeit ,Einfachheit
»Kiirze/Pragnanz“ und ,anregende Zusitze® werden

»Gliederung/Ordnung®,

teilweise mit Fiiflen getreten. Die Einfachheit fallt - tiber
das bisherige Maf$ hinausgehenden - ungewohnten For-
mulierungen zum Opfer; die Kiirze geht in doppelt lan-
gen und gleich erkenntnisreichen Satzungetiimen un-
ter.*> Die Gliederung ist durch die Gesetzessystematik
vorgegeben, anregende Zusitze kennt die Gesetzesspra-
che ohnehin nicht.

Nur bestimmte Umformulierungen scheinen in der
Hinsicht mit einer nicht weniger verstindlichen Geset-
zessprache vereinbar. Hierzu zdhlen insbesondere Erset-
zungen von Personenbezeichnungen durch Institutions-
bezeichnungen. So kann beispielsweise der Minister
durch das Ministerium oder der Leiter durch die Leitung
ersetzt werden.

41 Zur Problematik, dass der Stellvertreter nicht sexusmarkiert als
die Stellvertreterin auftaucht, siehe unter III. 1. c. aa.

42 Anders als etwa rechtlich funktionslose Normen wie § 9oa BGB,
denen man geflissentlich, aber guten Gewissens keines Blickes
wiirdigen kann. Bei funktionslosen Bestandteilen innerhalb eines
Satzes, der auch funktionale Bestandteile innehat, ist das nicht
moglich.

43 So auch Milde, Vermitteln und Verstehen, S. 125.

44 Tausch et al., Sich verstandlich ausdriicken, S. 192.

45 Wobei es sich gerade nicht um eine verstandlichkeitsfordernde
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2. Rechtsprechung

Die Judikative spricht das Recht in konkreten Féllen und
muss schon deswegen iiber die abstrakt-generell
bestimmte Gesetzessprache hinausgehen.

a. Regeln der Gerichtssprache

Hinsichtlich der Sprache sind Gerichte — wie auch sonst
in der Verfahrensgestaltung — durch Prozessordnungen
gebunden. Als Grundnorm wirkt hierbei § 184 GVG.
Nur vereinzelt lassen sich sprachliche Konkretisierun-
gen in Formvorschriften fiir bestimmte gerichtliche
Handlungen entnehmen. So lassen sich etwa fiir straf-
rechtliche Urteile Spracherfordernisse aus § 267 StPO,
fur das zivilrechtliche Urteil Erfordernisse aus § 313 ZPO
ziehen. In Betracht kommen schliellich Runderlasse
und Beschliisse der Lander mit der Bindung an das
Regelwerk fiir deutsche Rechtschreibung.

aa. Gerichtsverfassung

Nach § 184 S. 1 GVG ist die Gerichtssprache deutsch.
Dies umfasst alle Bereiche der richterlichen Tétigkeit,
namentlich vor allem die miindliche Verhandlung sowie
alle vom Gericht stammenden und an diese gerichteten
Schriftstiicke. Die Bestimmung ist zwingender Natur
und von Amts wegen zu beachten.*® Mit der deutschen
Sprache ist in erster Linie die deutsche Hoch- und
Schriftsprache gemeint.*” Fachbegriffe und Fremdwdér-
ter sind jedoch zuldssig.*® Etliche jiingere Prozessord-
nungen verweisen zur Sprachfrage auf § 184 S. 1 GVG,
etwa in § 55 VWGO, § 52 Abs. 1 FGO, § 17 BVerfGG oder
§ 8 FGG. Die Vorschrift dient dem Zweck, den Verfah-
rensbeteiligten das Geschehen verstindlich zu machen.*
Dabei ist — wie auch § 184 S. 2 GVG®° verdeutlicht - die
Regelungsreichweite auf die Sprache in den Dimensio-
nen Mutter- oder Fremdsprache zu verstehen. Insoweit
ist die Vorschrift auch im zeitlichen Kontext des 19. Jahr-
hunderts zu sehen, in dem die lateinische Sprache als
Gelehrten- und Universitétssprache in greifbarer Kon-
kurrenz zur deutschen Sprache stand. Eine Vorgabe fiir

Redundanz im Sinne einer inhaltlichen Wiederholung mittels
andersartiger Formulierung handelt.

46 BGH, Beschluss vom 14. Juli 1981 - 1 StR 815/80 —, BGHSt 30, 182-
185, Rn. 2.

47 MiKoZPO/Pabst, 6. Aufl. 2022, GVG § 184 Rn. 5.

48 OLG Hamm, Beschluss vom 22. April 2010 - III-2 RVs 13/10 -,
Rn. 21, juris.

49 Paulus, JuS 1994, S. 367, 369.

50 ,Das Recht der Sorben, in den Heimatkreisen der sorbischen
Bevolkerung vor Gericht sorbisch zu sprechen, ist gewahrleistet.”
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den Sprachgebrauch im Sinne der Verwendung von
Begrifflichkeiten innerhalb der Nichtfremdsprache
macht die Vorschrift nicht. Mithin lassen sich keine Ant-
worten auf die Fragen der Sexusverwendung entneh-
men.

bb. Spezifizierungen fiir konkrete Handlungen

Zieht man als Beispiel fiir Spezifizierungen die Formu-
Tatbestands
§ 313 Abs. 2 ZPO heran, so sind auch etwaige Sexusver-

lierung des eines Zivilurteils nach
wendungen unter dem Leitprinzip der Wesentlichkeit
und Verstindlichkeit zu bewerten. Uberfliissiges und
Nebensichliches ist wegzulassen.”* Denselben Akzent
legt der Bundesgerichtshof in langer Tradition® auf die
strafrechtlichen Urteile, welche ,aus sich heraus ver-
standlich sein miissen>® Dabei kann es keinen Unter-
schied machen, ob sich die Unverstandlichkeit nun aus
dem Sprachgebrauch oder aus tiberfliissigen Verweisun-
gen ergibt, da beides gleichermaflen das inhaltliche Ver-

standnis prégt.

cc. Bindung an das Regelwerk fiir deutsche Rechtschrei-
bung

Am 7 Juni 1999 erliefS das Bundesministerium des
Innern zum 1. August 1999 die Einfithrung der Neurege-
lung der deutschen Rechtschreibung in den amtlichen
Schriftverkehr. Als mafigebliches Werk fiir die deutsche
Rechtschreibung vonseiten Beamter gilt hiernach das im
Bundesanzeiger verdffentlichte Werk ,,Deutsche Recht-
schreibung, Regeln und Worterverzeichnis, Amtliche
Regelung®>* Durch Beschliisse oder Runderlasse wurde
die Beachtung dieses Regelwerks auch fiir den amtlichen
Schriftverkehr in den Bundesldndern verbindlich.>® Fiir
den Kernbereich richterlicher Titigkeit gilt dies jedoch
nicht. Urteile und Beschliisse, welche der Ausiibung ori-
gindrer rechtsprechender Gewalt unterliegen, unterfal-
len nach Art. 97 Abs. 1 GG der richterlichen Unabhin-
gigkeit. Sie sperrt jegliche Einflussnahme auf die recht-
Tatigkeit  durch
Verwaltungsvorschriften und andere weisende Maf3nah-

sprechende Einzelweisungen,

men vonseiten der Exekutive.’” Dazu zihlen auch Vor-
gaben zur rechten richterlichen Recht-Schreibung. Diese
findet allenfalls dort Grenzen, wo sie eine Partei in ihrer

51  MiiKoZPO/Musielak, 6. Aufl. 2020, ZPO § 313 Rn. 12.

52 RGSt 4, S. 367, 370; 62, S. 216; 66, S. 8.

53 BGH, Urteil vom 25. Oktober 1995 — 3 StR 391/95 —, Rn. 8, juris;
BGH, Urteil vom 13. Oktober 1981 — 1 StR 471/81 —, BGHSt 30,
225-228, Rn. 16.

54 Beilage zum Bundesanzeiger vom 31. Oktober 1996, Nr. 205a.

55 Vgl. etwa fiir Brandenburg: Amtsblatt fiir Brandenburg — Nr. 37
vom 11. September 1998, S. 790.

56 ,Die Richter sind unabhéngig und nur dem Gesetze unterwor-
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Wiirde verletzt und dadurch das Ansehen der staatlichen
Gerichte beeintrachtigt. Das wire der Fall, wenn die
Urteilsdarstellung erkennen liele, dass das Gericht die
Beteiligten nicht als freie, selbstverantwortliche Prozess-
subjekte, sondern als rechtlose Objekte des Staates oder
als zum Objekt eines Kollektivs degradierte Menschen
behandelt oder sie somit diffamiert oder erniedrigt hat.
Verneint werden konnte dies jedenfalls bei an sich sach-
lichen Urteilsgriinden in Knittelversen.*®

b. Praktische Umsetzung

Die weit iiberwiegende Praxis in der Rechtsprechung
markiert bei natiirlichen Personen den Sexus, soweit es
sich um eine konkrete Bezeichnung innerhalb des Ent-
scheidungstextes handelt. So wird beispielsweise im
Rubrum des Zivilurteils der weibliche Klédger als Kldge-
rin definiert und konsequenterweise in jeder Folgebe-
zeichnung, sei es im Tatbestand oder in den Entschei-
dungsgriinden, auch so betitelt. Bemerkenswerterweise
werden auch juristische Personen, welche kein biologi-
sches Geschlecht haben, sexusmarkiert. Ankniipfungs-
punkt ist dabei das Genus der Rechtsformbezeichnung.
Ist der Klager also eine Gesellschaft, so wird er zu der Kld-
gerin. Lediglich bei abstrakten Ausfithrungen zur Rechts-
lage, oftmals in Obersitzen und Definitionen von Ent-
scheidungsgriinden, wird - entsprechend dem regelma-
Vorbild - der
geschlechtslose Oberbegriff verwendet. Dieser kann wie

Bigen  gesetzlichen biologisch
bei einer Person grammatisch weiblich, aber eben wie
auch bei dem Verbraucher grammatisch ménnlich sein.
Teilweise, wenn auch selten, lassen sich auch abstrakte
Erklarungen in vollstindiger Paarform finden. So stellte
der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs fest, dass ,.ein
erheblicher Teil der Verbraucherinnen und Verbraucher
davon aus[gehe]“*, dass fiir sie als ,Patientinnen und

<60
n

Patiente nur ein Fachzahnarzt fur Kieferorthopadie

kieferorthopadische Leistungen erbringen diirfe. Bereits
wenige Zeilen spiter werden auch diese Verbraucherin-
nen und Verbraucher an dem durchschnittlich infor-
mierten, aufmerksamen und verstindigen Verbraucher
gemessen und zu sexusindifferenten, aber grammatisch
maskulinen Patienten® gemacht. Von Zahndrztinnen
spricht die Entscheidung namens ,Kieferorthopéadie®

«

fen.

57 BVerfG, Beschluss vom 17. Januar 1961 — 2 BvL 25/60 —, BVerfGE
12, 67-73, Rn. 21; BVerfG, Beschluss vom 09. Mai 1962 — 2 BvL
13/60 -, BVerfGE 14, 56-76, Rn. 44.

58 OLG Karlsruhe, Urteil vom 26. April 1956 — 2 Ss 27/56 -, juris;
lesenswert zur Reimdebatte: Beaumont, NJW 1989, S. 372.

59 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - I ZR 114/20 —, Rn. 13, juris.

60 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - I ZR 114/20 -, Rn. 16, juris.

61 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - I ZR 114/20 -, Rn. 18, juris.



Lammich - Der Sexus im juristischen Sprachgebrauch

kein einziges Mal. Mit diesem offensichtlich zufilligen,
systemlosen Wechsel von sexusdifferenter Sprache und
sexusindifferenter Sprache steht das Urteil stellvertre-
tend fiir nahezu alle von dem Verfasser gelesenen Urtei-
le, welche sich bei abstrakten Oberbegriffen — jedenfalls
ab und an - der vollstindigen Paarform hingaben.*?
Nur mit aufwendiger Recherche lassen sich auch ab-
gekiirzte Paarformen finden. So schreibt das Landgericht
Flensburg in einer - erstaunlich bekannt anmutenden®
- Befangenheitsentscheidung zu verteilten Schokoladen-
weihnachtsmannern in einer Hauptverhandlung iiber
Erginzungsschofftinnen,
Verteidiger*innen.®* Was zunichst wie ein Ausdruck fe-

Berufsrichter*innen ~ und
ministischen Sprachaktivismus anmutet, erscheint bei
naherer Betrachtung eher wie ein sarkastischer Seiten-
hieb gegeniiber den Verteidigern. Diese lehnten zuvor
(erfolglos) die Vorsitzende aufgrund einer kritischen
Anmerkung zu den von den Verteidigern verwendeten
~Gendersternchen” als befangen ab®® - in anderen Ent-
scheidungen schreibt der Spruchkérper ohne entspre-
chende Sonderzeichen.®

c. Kritische Wiirdigung

Die Schreibakte der Gerichte sind sprachlich in einer
vermittelnden Funktion zwischen dem Gesetz und den
Verfahrensbeteiligten. Das erkennt man in dem Leit-
prinzip der Verstandlichkeit, das sich von der allgemei-
nen Amtssprache bis hin zur einfachgesetzlichen Form-
vorgabe einer konkreten Gerichtshandlung durchzieht.
In dieser Grenze kann die Gerichtssprache auch von der
Verwendung von Systembegriffen abweichen und auch
die Rechtschreibregeln vernachldssigen. Ob nun eine
inkonsequent genutzte vollstindige Paarform oder eine
abgekiirzte Paarform die Grenze der Verstindlichkeit in
den weitrdumigen Dimensionen der gesetzlichen Vorga-
ben iiberschreitet, ist fiir den Einzelfall zu bewerten und
nur im Ausnahmefall zu bejahen. Wer auf Nummer
sicher gehen mochte, kann aber jedenfalls die sexusin-
differente Sprache nach Art des Grundgesetzes tiberneh-
men, die auch bei grammatisch maskulinen bzw. gram-
matisch femininen Oberbegriffen allgemeinhin als bio-
logisch geschlechtsiibergreifend verstanden wird.®’

62 Vgl. beispielsweise BGH, Urteil vom 15. April 2021 - I ZR 134/20
-, juris; BGH, EuGH-Vorlage vom 29. Juli 2021 - I ZR 135/20
—, juris; Saarldndisches Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil
vom 09. September 2021 - 1 U 68/20 -, juris; VG Oldenburg
(Oldenburg), Beschluss vom 29. Juli 2021 - 7 B 2440/21 -, juris;
OLG Koblenz, Urteil vom 16. Dezember 2020 - 9 U 595/20 —,
juris; Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 23. Januar 2020 - 13 B 1423/19 -, juris.

63 LG Koblenz, Beschluss vom 19. Dezember 2012 - 2090 Js 29752/10
-12 KLs -, juris.

64 LG Flensburg, Beschluss vom 20. Januar 2021 - V KLs 2/19 -,
Rn. 1, juris.
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3. Wissenschaft

Fiir den hier sogenannten juristischen Sprachgebrauch
in der Wissenschaft sollen vor allem die Erzeugnisse
juristischer Fachliteratur, insbesondere Kommentar-
und Aufsatzliteratur, beleuchtet werden.

a. Regeln der wissenschaftlichen Sprache

Fiir den Sprachgebrauch innerhalb von Kommentar-
und Aufsatzliteratur gibt es in einer freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung keine formbezogenen staatli-
chen Regeln auferhalb der allgemeinen Gesetze im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 2 GG.

Zwischen der Redaktion und dem Autor kénnen hin-
gegen formale Regeln vereinbart werden, die in Redakti-
onsrichtlinien niedergeschrieben sind. Hinsichtlich der
Verwendung von sexusdifferenter bzw. sexusindifferen-
ter Sprache gibt es unterschiedliche Ansitze. Die Redak-
tionsrichtlinie des Verlags C.H.BECK/Franz Vahlen fir
die Gestaltung von Zeitschriften vom 1. Juni 2018 macht
keinerlei Vorgaben zur Rechtschreibung, sondern kon-
zentriert sich vor allem auf die gleichméaflige Form von
bestimmten typischen Formulierungen, etwa Rechtspre-
chungszitate, Zeitschriftenzitate oder die Wiedergabe
von Paragraphen. Mangels Bindung an orthographische
Vorgaben konnen demnach auch abgekiirzte Paarfor-
men auflerhalb der deutschen Rechtschreibung, wie
etwa Binnenmajuskel oder Sonderzeichen, verwendet
werden. Jedoch gibt es auch innerhalb der Verlage Zeit-
schriften, die die Regeln fiir sich spezifizieren. Diese Au-
torenhinweise beschreiben den abstrakten Aufbau eines
Artikels, deren Zeichenzahl und machen im Einzelfall
auch orthographische Vorgaben. Beispielsweise erklért
die Zeitschrift Recht der Transportwirtschaft (RATW) in
ihren Autorenhinweisen vom September 2012 die neue
deutsche Rechtschreibung fiir anwendbar.®® Hier wire
der Gebrauch von rechtschreibwidrigen abgekiirzten
Paarformen untersagt. Eine andersartige Sexusmarkie-
rung, insbesondere die vollstindige Paarform, bleibt je-
doch jedem Autor anheimgestellt.

Wihrend es in der Ubersicht keine nennenswerte
Verbote zur Sexusmarkierung gibt, sehen einzelne Pub-

65 LG Flensburg, Beschluss vom 20. Januar 2021 - V KLs 2/19 -, Rn.
6, juris.

66 Vgl. zur 5. Groflen Strafkammer: LG Flensburg, Beschluss vom 11.
Juni 2021 - V Qs 26/21 -, juris; LG Flensburg, Beschluss vom 27.
Mai 2021 - V Qs 17/21 -, juris; LG Flensburg, Beschluss vom 23.
September 2021 - V Qs 42/21 -, juris.

67 BGH, Urteil vom 13. Mirz 2018 — VI ZR 143/17 -, BGHZ 218, 96-
111, Rn. 37.

68 Anders die Neue Juristische Wochenschrift (NJW) in ihren Auto-
renhinweisen vom August 2016, welche keinerlei Anforderungen
an die Rechtschreibung haben.



64

likationsvertreiber das Gegenteil vor: Wer beispielsweise
bei dem Berliner Online-Start-up juriverse, welches ju-
ristische Ubungsfille sammelt, einen Beitrag veroffentli-
chen mochte, muss primir eine explizite Sexusindiffe-
renzierung (Studierende statt Studenten) und hilfsweise
eine abgekiirzte Paarform mit dem Doppelpunkt (der:die
Autor:in statt der Autor) verwenden. Das Pronomen
man darf man gar nicht verwenden.®

Dieser Ansatz gleicht damit im Wesentlichen den
Empfehlungen zur ,geschlechtergerechten Sprache, die
auch Dutzende deutsche Hochschulen™ fiir ihr Personal
machen, wobei tiberwiegend die Verwendung des Aste-
risks als Sonderzeichen fiir die abgekiirzte Paarform vor-
geschlagen wird. Teilweise raumen die Hochschulen den
Dozenten die Moglichkeit ein, die Verwendung der ,,ge-
schlechtergerechten Sprache als Bewertungskriterium
fir Prifungsleistungen heranzuziehen. So hief$ es bis
April 2021 noch auf der Website der Universitit Kassel,
es stehe ,,Lehrenden grundsitzlich frei, die Verwendung
geschlechtergerechter Sprache als ein Kriterium bei der
Bewertung von Priifungsleistungen heranzuziehen®
Dem Verfasser liegen auch Korrekturen von Abschluss-
arbeiten anderer Hochschulen vor, in denen ausdriick-
lich geriigt wurde, dass fiir bestimmte Begriffe keine ab-
gekiirzte Paarform mittels Sonderzeichen verwendet
wurde. Von dem studentischen Priifling kann nicht er-
wartet werden, in einer solchen ausdriicklichen Riige
eine Unbeachtlichkeit fiir die Notengebung zu erkennen.
Gerade fiir Abschlussarbeiten wie etwa Bachelorarbei-
ten, Masterarbeiten oder Dissertationen ist daher im
Einzelfall, abhéngig vom Priifer und der Hochschule,
eine informelle und unter Sanktionsdruck durchsetzbare
Normierung der Sprache anzunehmen, die auch auf die
Sprachverwendung in rechtswissenschaftlichen Texten
durchschlagen kann.

b. Praktische Umsetzung

Ein Blick in die letzten Ausgaben gangiger juristischer
Fachzeitschriften”* offenbart — wenig tiberraschend -
hinsichtlich des Sprachgebrauchs ein dhnliches Bild wie
die Rechtsprechung. In aller Regel werden klassische

69 Autorenhinweise juriverse.com.

70 Insgesamt iiber 80, darunter die Albert-Ludwigs-Universitét Frei-
burg, die Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, die Hochschule
Offenburg, die Universitit Konstanz, die Humboldt-Universitat
zu Berlin und die Freie Universitit Berlin.

71 Namentlich Neue Juristische Wochenschrift, Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, Juristische Schulung, Archiv fiir die civilistische
Praxis, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht.

72 BDZ/Binz, 5. Aufl. 2021, JVEG § 8 Rn. 1; BeckOK KostR/Bleutge,
35. Ed. 1.10.2021, JVEG § 1; Landmann/Rohmer GewO/Bleutge,
86. EL Februar 2021, GewO § 36 Rn. 44.

73 Burmann/Hef}/Hithnermann/Jahnke/Hef, 26. Aufl. 2020, StVO
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sexusindifferente Oberbegriffe, gegebenenfalls im gene-
rischen Maskulinum, verwendet. Die Beitrage schreiben
tiber die Vorgaben fiir Verbraucher, lassen den Kiufer
oder den Titer handeln. Kommentierungen, welche
Gesetze behandeln, in denen eine vollstindige Paarform
(beispielsweise Zeuginnen und Zeugen) oder eine uniib-
liche explizit sexusindifferente Umformulierung (bei-
spielsweise zu Fuf§ Gehende) verwendet wird, wandeln
diese ebenfalls in die klassische sexusindifferente Form
um (Zeuge’® bzw. Fufiginger’®). Nur gelegentlich wird,
wie auch in der Rechtsprechung, in Aufsitzen die voll-
standige Paarform verwendet. Dies aber mit dhnlich
tiberschaubaren Durchhaltevermdgen wie in der Recht-
sprechung.”*

Nur vereinzelt lassen sich in gedruckten Publikatio-
nen auch abgekiirzte Paarformen finden. So kennzeich-
net sich der Kommentar von Huber/Mantel zum Aufent-
halts- und Asylgesetz in konsequenter Abweichung von
gesetzlichen Systembegriffen mit tiber 2.000 ,Gender-

sternchen”’

und etlichen explizit sexusindifferenten
Umformulierungen (beispielsweise mit im Ausland le-
benden Personen). Bemerkenswert sind auch engagierte
Wortneuschépfungen in Form von Sexusmovierungen
bei Begriffen mit grammatisch neutralem Geschlecht. So
sprechen beispielsweise Heldt/Klatt in ihrer Abhandlung
zur ,,Privilegierung der Justizpressekonferenz durch das

“76 mehrfach, wenn auch nicht

Bundesverfassungsgericht
durchgehend””, von Mitglieder*innen der Justizpresse-
konferenz. Das einzelne Mitglied der deutschen Sprach-

gemeinschaft mag sich wundern.

c. Kritische Wiirdigung

Es versteht sich in Anbetracht der Notwendigkeit einer
moglichst umfangreichen Meinungs- und Wissen-
schaftsfreiheit von selbst, dass ein Autor eines rechtswis-
senschaftlichen Werkes vonseiten des Staates schreiben
darf, wie er es fiir richtig halt. Das gilt insbesondere fiir
Sprachexperimente mit dem Sexus, die in aller Regel kei-
ne juristisch, sondern politisch motivierte Kundgabe
sind. Wahrend bereits die weniger radikale vollstdndige
Paarform von einer weit iberwiegenden Mehrheit der

§ 25 Rn. 1; Geigel Haftpflichtprozess/Freymann, 28. Aufl. 2020,
Kap. 27 Rn. 593 beispielhaft fiir einen Fachaufsatz mit demselben
Begriff Rabe/Look, NJW-Spezial 2020, S. 521.

74 Vgl. etwa allein zu der Doppelform Verbraucherinnen und
Verbraucher: Kocher, ZEuP 2021, 606, 629; Geif$/Felz, NJW 2019,
2961, 2965; KafSler, ZWE 2021, 146, 147; Grunewald, NJW 2021,
1777, 1778; Bilsdorfer/Sigel, NVwZ 2021, S. 594.

75 So jedenfalls die Trefferangabe in der Online-Datenbank beck-
online.

76 Heldt/Klatt, NVwZ 2021, S. 684.

77 Dann Mitglieder.
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weiblichen und ménnlichen Deutschen abgelehnt wird”®,
ist die abgekiirzte Paarform mit Sonderzeichen ein offen-
kundiges politisches Statement”, das auch in wissen-
schaftlichen Texten gesetzt werden darf. Entgegen jeder
Vorstellung einer offen meinungspluralistischen Gesell-
schaft und somit unvereinbar mit der verfassungsmafii-
gen Ordnung ist dementsprechend aber auch der teil-
weise praktizierte Zwang von Studenten zu derartiger
Schreibweise.

Nicht gefeit ist der sprachaktivistische Autor hinge-
gen vor den unterschiedlichen Erwartungen an wissen-
schaftliche Arbeiten seitens des Verlags. Wie viel Dar-
stellung personlichen, meist themenfremden politischen
Befindens sich in einem Fachtext wiederfinden darf,
bleibt eine Geschmackssache. Allerdings ist gerade fiir
juristische Texte zu beachten, dass die wertungs- und be-
dingungslose Ubernahme von Systembegriffen ein
Grundbaustein dafiir ist, dass der Text auch die Orientie-
rung innerhalb des Systems unterstiitzt. Ein Gesetzes-
kommentar, der das kommentierte Gesetz in der Erldu-
terung nicht auszusprechen vermag, ist, salopp formu-
liert, nur fiir denjenigen gut geeignet, der sich an der
Komplexitit der gesetzlichen Materie langweilt und mit
simultaner Sprachiibersetzung bei Laune gehalten wer-
den méchte.

Schliefilich lasst sich samtlichen Redigierrichtlinien
die Maxime der Einheitlichkeit und Folgerichtigkeit in
der Darstellung entnehmen. Sei es nun durch das Gebot
der einheitlichen Quellenangabe oder durch das folge-
richtige Gliedern der einzelnen Abschnitte. Begreift man
die einzelnen Worter richtigerweise als Bestandteil der
formalen Darstellung, so habe auch sie einheitlich und
folgerichtig zu sein — auch hinsichtlich der Sexusdiffe-
renzierung. Hier stellt sich zum einen das Problem, dass
unklar ist, wie weit die Sexusdifferenzierung gehen soll.
Ist es nun der*die Biirgermeisterkandidat*in oder der*die
Biirger*innenmeister*inkandidat*in? Und was ist mit
dem so schonungslos verwendeten juristisch? Immerhin
handelt es sich bei -isch um ein nachgestelltes Wortbil-
dungselement, das ein Adjektiv von einem Substantiv

78 Vgl. 65 Prozent Ablehnung mit steigender Tendenz Infratest
Dimap, Gendergerechte Sprache KW 19/2021; 86 Prozent Ableh-
nung Mitteldeutscher Rundfunk AdOR, MDRfragt-Umfrage KW
29/2021; 82 Prozent Ablehnung forsa, RTL/ntv-Trendbarometer
KW 17/2021.
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ableitet — hier: dem grammatisch maskulinen Jurist-en.
Und selbst wenn man die Frage der anvisierten Reich-
weite der Einheitlich- und Folgerichtigkeit in dieser Di-
mension bewaltigt hat, bleibt zu fragen: Schafft man es,
das auch konsequent durchzuziehen? Der Blick in die
bisherige Praxis der Gesetzgebung, der Rechtsprechung
und Wissenschaft lasst daran zweifeln.

IV. Fazit

Die Sexualisierung des juristischen Sprachgebrauchs
geht in allen hier beleuchteten Teilgebieten mit Nachtei-
len einher, die jedoch in unterschiedlicher rechtlicher
Relevanz zu Buche schlagen. Eine rechtlich besonders
schwerwiegende Beeintrachtigung demokratiebezoge-
ner Natur liegt in der Umformulierung von Gesetzestex-
ten. Nur in Einzelfillen kann hier den Richtlinien ent-
sprechend eine Fachsprache abgebildet werden, die nicht
sowohl in ihrer Richtigkeit als auch in ihrer Allgemein-
verstandlichkeit einbtifit. Mdchte man den Sexusge-
brauch der Gesetzessprache tatsichlich auf dem Gleich-
berechtigungsférderungsgebot® einer Verfassung beru-
hen lassen, welche selbst das generische Maskulinum
verwendet, so stiinden diesen Einbuflen jedenfalls ein
iiberwiegendes kollidierendes Verfassungsinteresse ent-
gegen.

Abschlieflend, um die Eingangsfrage nun weniger
prizise aber allgemeinverstindlich zu beantworten,
bleibt zu sagen: Der Sexus im juristischen Sprachge-
brauch kann nicht nur nerven - er tut dies in etlichen
Fallen auch zu Unrecht.

Dr.Theodor Lammich ist wissenschaftlicher Mitarbei-
ter der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Lehrbeauftragter
der Dualen Hochschule Baden-Wiirttemberg und
Rechtsreferendar am Landgericht Freiburg.

79 Sieist ein Ausdruck der sog. Identitétspolitik.
80 Art.3 Abs.2S. 2 GG.
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Felix Hornfischer

Besprechung von Neukirchen, Mathias / Emmrich,

Etienne (Hrsg.), Berufungen, Befangenheit und Be-

werbungsverfahrensanspruch - Ein Kompendium

fiir Berufungskommissionen, Bewerberinnen und
Bewerber, Nomos, 2021

Das im Mai 2021 erschienene Kompendium richtet sich
vorrangig an die Verantwortlichen der Hochschulen, die
Mitglieder von Berufungskommissionen und Bewerbe-
rinnen und Bewerber und will jhnen das hochschul-
rechtliche
abschnittsweisen Darstellung, Beispielsfallen und einer

Bewerbungsverfahren  anhand  einer
Rechtsprechungssammlung zu einzelnen Problemkrei-
sen und Stichworten naherbringen. Ausgehend hiervon
diirften auch Rechtsanwender wie Rechtsanwilte und
Richter, die mit berufungsrechtlichen Verfahren befasst
sind, interessierte Leser dieses Kompendiums sein.

Die Herausgeber und die Autorinnen und Autoren
sind allesamt - in verschiedenen Funktionen - in der
Hochschulverwaltung tétig. Neukirchen war seit Septem-
ber 2017 Kanzler und Mitglied des Prasidiums der Tech-
nische Universitét Berlin, bevor er zum o1. Oktober 2020
eine Stelle als Direktor am Européischen Hochschulins-
titut in Florenz angenommen hat. Emmrich ist Dekan
der Fakultit IT - Mathematik und Naturwissenschaften
der Technischen Universitdt Berlin und war zuvor ge-
schiftsfiihrender Direktor des Instituts fiir Mathematik
der TU Berlin. Die weiteren Autoren und Autorinnen
entstammen aus dem Arbeitskreis Hochschulpersonal
der Vereinigung der Kanzlerinnen und Kanzler der Uni-
versititen Deutschlands: Biiggeln ist Kanzler der Padago-
gischen Hochschule Freiburg; Breder ist Justitiar der
Helmut-Schmidt-Universitdt/Universitit der Bundes-
wehr Hamburg; Kurlemann hat an der Universitit Pots-
dam als Justitiar und spéter als Dezernent fiir Personal-
und Rechtsangelegenheiten jahrelange Erfahrungen
zum Thema Berufungen gesammelt; Rockmann ist als
Leiter der Berliner Geschiftsstelle und Bereichsleiter
Grundsatzfragen des Hochschulsystems bei der Hoch-
schulrektorenkonferenz titig.

1 270 Seiten, 72 Euro.

Gedanklicher Ausgangspunkt des Kompendiums ist
im weitesten Sinne der Widerstreit zwischen der Wis-
senschaftsfreiheit und dem daraus folgenden personel-
len Selbsterganzungsrecht der Hochschulen als Wissen-
schaftsinstitutionen einerseits und dem Erfordernis ei-
nes rechtsformlichen, transparenten und fehlerfreien
Berufungsverfahrens, das dem Prinzip der Bestenauslese
des Art. 33 Abs. 2 GG gerecht wird, andererseits. Beson-
deres Augenmerk legen die Herausgeber und Autoren
auf die Besorgnis der Befangenheit, die gerade in kleine-
ren Fachbereichen Bedeutung erlangt, in denen sich die
wissenschaftlichen Akteure personlich kennen oder
durch ihren wissenschaftlichen Werdegang jedenfalls
bisweilen zahlreiche Bertthrungen aufweisen. Der - zu-
nehmende - Wettbewerbsdruck der Bewerberinnen und
Bewerber fiihrt dazu, dass fiir sie persénlich nicht erfolg-
reiche Verfahren héaufig auf dem Rechtsweg angegriffen
werden. Die hohe Wahrscheinlichkeit einer nachtragli-
chen gerichtlichen Kontrolle - gleichgiiltig ob im Eilver-
fahren oder (eher selten) im Hauptsacheverfahren -
macht es im besonderen Mafle erforderlich, das Beru-
fungsverfahren zu professionalisieren und etwaigen Feh-
steht die
rechtskonforme Ausgestaltung des Bewerbungsverfah-

lern vorzubeugen. Zu diesem Zweck
rens im Zentrum des Kompendiums, wobei ein Schwer-
punkt auf den Problemkreis der Besorgnis der Befan-
genheit gelegt wird. In der Folge werden auch Fragen des
effektiven Rechtsschutzes zur Wahrung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs beleuchtet. Zu Recht spart
das Kompendium Innenrechtsstreitigkeiten innerhalb
der Hochschule und zwischen den Hochschulen einer-
seits und den die Aufsicht ausiibenden Ministerien an-
dererseits aus, um die Darstellung nicht zu tiberlasten.

Ordnung der Wissenschaft 2022, ISSN 2197-9197



638

Das Werk gliedert sich in insgesamt sieben Abschnit-
te, an die sich im Anhang eine Rechtsprechungsiiber-
sicht (VIIL.) und ein Uberblick tiber das Berufungsver-
fahren (IX.) anschliefSen. Ferner enthilt es ein vorange-
stelltes Abkiirzungs- und nachgestelltes Literaturver-
zeichnis. Die Abhandlung besticht durch einen klaren,
einleuchtenden und nachvollziehbaren Aufbau. Die Ein-
leitung skizziert unter dem bereits angesprochenen To-
pos des Widerstreits von wissenschaftlicher Selbstergén-
zung und Befangenheit die Bedeutung und Herausforde-
rungen des Berufungsverfahrens und bietet abschlie-
Bend einen Uberblick iiber den Gang der weiteren
Darstellung. Hieran schlief3t sich im zweiten Abschnitt
eine Darstellung des Berufungsverfahrens im Einzelnen
an. Der dritte Abschnitt wendet sich dann der Befangen-
heit im Berufungsverfahren und der vierte Abschnitt
den Rechtsfolgen der (relativen und absoluten) Befan-
genheit zu. Wihrend der fiinfte Abschnitt die Hand-
lungsoptionen der Hochschulen im Falle von Verfah-
rensfehlern zum Gegenstand hat, stellt der sechste Ab-
schnitt die Rechtsschutzmdoglichkeiten des unterlegenen
Bewerbers oder der unterlegenen Bewerberin dar.
Schliefllich wird das Kompendium im siebten und letz-
ten Abschnitt zusammengefasst.

In der Einleitung weist das Kompendium zutreffend
auf die Fiille der rechtlichen Vorgaben fiir die fehlerfreie
Durchfithrung eines Berufungsverfahrens hin, die sich
nicht nur im grundgesetzlichen Grundsatz der Besten-
auslese und den Landeshochschulgesetzen, sondern vor
allem auch in den satzungsrechtlichen Berufungsord-
nungen der einzelnen Hochschulen finden. In der Natur
der Sache begriindet liegt die Konzentration des Kom-
pendiums auf die grundgesetzlichen und - soweit tiber-
einstimmend - die landesrechtlichen Vorgaben. Der
zweite Abschnitt bietet eine griffige Darstellung des Ab-
laufs des Berufungsverfahrens. Vorangestellt findet sich
eine iibersichtliche und hilfreiche Tabelle iiber den Ver-
fahrensablauf und die handelnden Akteure. Die einzel-
nen Verfahrensschritte werden anschlieffend naher er-
lautert. Die Unterabschnitte 4. und 5. lenken den Blick
schliefSlich noch auf die Forderung von Frauen und die
Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten sowie auf
die bei
Tenure-Track-Professuren.

Besonderheiten Junior- und
Erheblichen Raum nimmt sodann der dritte Ab-
schnitt ein, der sich mit der Befangenheit im Berufungs-

verfahren befasst und damit die im Titel des Kompendi-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2022), 67-70

ums angelegte Schwerpunktsetzung umsetzt. Einleitend
werden die einschldgigen rechtlichen Regelungen, nam-
lich die Normen der jeweiligen Landesverwaltungsver-
fahrensgesetze, der Landeshochschulgesetze und der
hochschulinternen Normen dargestellt. Hinsichtlich et-
waiger hochschuleigener Verwaltungsvorschriften wird
zu Recht darauf hingewiesen, dass diese mangels Rechts-
satzqualitdt allenfalls mittelbar durch eine aufgrund
stindiger Ubung eintretende Selbstbindung Rechtswir-
kungen gegeniiber Dritten begriinden konnen. Schlief3-
lich werden die Standards der Scientific Community,
namlich die Regeln der Deutschen Forschungsgemein-
schaft, von den verbindlichen rechtlichen Regelungen
abgegrenzt. Im zweiten Unterabschnitt befasst sich das
Kompendium ausfiihrlich mit dem Tatbestand der Be-
fangenheit nach den § 20 LVwVfG (absolute Befangen-
heit) und § 21 LVwWV{G (relative Befangenheit), wobei der
relativen Befangenheit in der Praxis weit groflere Bedeu-
tung zukommen diirfte. Die Autoren beleuchten dabei
insbesondere, inwiefern Lehrer-Schiiler-Beziehungen
oder sonstige Abhingigkeitsverhaltnisse sowie Koopera-
tionen oder Konkurrenzen die Besorgnis der Befangen-
heit begriinden konnen. Hierauf folgt die Auseinander-
setzung mit den Rechtsfolgen von absoluter und relati-
ver Befangenheit. Dabei sticht besonders die hochschul-
spezifische Betrachtung des Widerstreits der Einhaltung
der Befangenheitsregelungen einerseits und der Sicher-
stellung des Fachprinzips andererseits hervor. Das Kom-
pendium stellt kritisch Losungsansétze dar, die die Auto-
ren fiir unzureichend halten, um sodann drei Moglich-
keiten aufzuzeigen, wie aus ihrer Sicht ein schonender
Ausgleich der konfligierenden Prinzipien vorgenommen
werden kann. Diese werden anschliefend grafisch-sche-
matisch dargestellt. Sodann wird der Prinzipienkonflikt
noch spezifisch fiir Junior- und Tenure-Track-Professu-
ren betrachtet.

Der fiinfte Abschnitt behandelt knapp die Hand-
lungsmoglichkeiten der Hochschule bei Fehlern im Be-
rufungsverfahren, nimlich die Heilung des Fehlers oder
den Abbruch des Verfahrens. Umfassend befasst sich
dann der sechste Abschnitt mit den Rechtsschutzmog-
lichkeiten des unterlegenen Bewerbers, wobei der vor-
ldufige Rechtsschutz nach § 123 VWGO zu Recht den
grofiten Raum einnimmt. Strukturiert nach Zuldssigkeit
und Begriindetheit des Rechtsbehelfs sowie nach or-
dentlichen und auflerordentlichen Rechtsmitteln gegen
die gerichtliche Entscheidung werden die jeweiligen Vo-
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raussetzungen sowie der gerichtliche Kontrollmafistab
dargelegt. Abgerundet werden die Ausfithrungen durch
Uberlegungen zum sekundiren Rechtsschutz, also ins-
besondere zu Anspriichen aus der Staatshaftung. Der
sechste Abschnitt fasst die Darstellung insgesamt
zusammen.

Das Kompendium besticht nicht nur durch seinen
klaren und nachvollziehbaren Aufbau, sondern durch
seine grofe Nahe zur Praxis. Eine bemerkenswerte Leis-
tung ist es, ausgehend von den allgemeinen rechtlichen
Vorgaben des Grundgesetzes, der Landeshochschulge-
setze und der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander,
die sich in der Berufungspraxis der Hochschulen stellen-
den Probleme zu skizzieren und fundierte Losungsan-
sdtze aufzuzeigen. Das Thema birgt die Gefahr der Uber-
frachtung, die die Herausgeber und Autoren jedoch
durch eine pointierte Darstellung und Konzentration auf
das Wesentliche bannen. Den Besonderheiten der in der
Praxis an Bedeutung gewinnenden Junior- und Tenure-
Track-Professuren wird dabei angemessener Raum
eingerdumt.

Fiir Verantwortungstrager aus der Hochschulverwal-
tung stellt dieses Kompendium ein absolut alltagstaugli-
ches Hilfsmittel fiir die effiziente und fehlerfreie Gestal-
tung von Bewerbungsverfahren dar. Fiir Rechtsanwen-
der aus Anwaltschaft und Justiz bietet es einen gelunge-
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nen Einstieg und Uberblick iiber die Materie mit einer
hinreichenden Zahl an Nachweisen. Die angehéngte
Rechtsprechungsiibersicht und der schematische Uber-
blick tiber das Berufungsverfahren unterstreichen den
Anspruch des Werkes, eine praktische Arbeitshilfe zu
sein und erfiillen diesen gemeinsam mit der rezensierten
Darstellung zweifelsohne.

Dr. Felix Hornfischer

Richter am Verwaltungsgericht Freiburg
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Unterrichtspolizei
Merkwiirdiger und nachahmungswerter Gebrauch

der Basler Universitdt*

Durch ein Gesetz des Groflen Rathes ist seit 1818 die
Hochschule zu Basel nach einer neuen Organisation res-
taurirt, und die neue Einrichtung riickt allmalig ihrer
Vollendung néher. Diese Einrichtung hatte unter andern
guten Folgen auch die Benutzung der Lehrkurse von Sei-
te der hiesigen Biirgerschaft herbeigefiihrt, und es ist
eine besonders im Winderhalbjahr bleibende Sitte unter
dem schonen Geschlechte und unter Ménnern gewor-
den, einen solchen Kursus zu besuchen. Die Vortheile
sind auffallend. Es wichst nicht nur der Stoff fiir geselli-
ge Unterhaltung, was wir aus guten Griinden hoch ange-
schlagen diirfen; die Wissenschaft selbst tritt dem Leben
naher und befreundet sich dem Laien, der oft aus
unnoéthiger Scheu von  der gelehrten Zunft sich fiir
unwiirdig hilt, in die Hallen der Weisheit einzutreten.
Aus dngstlichen Zweiflern werden entschlossene Freun-
de der wissenschaftlichen Forschung. Man fingt an ein-
zusehen, daf$ die griindliche Untersuchung weder zum
Umsturze des anerkannten Guten fiihrt, noch die Frivo-
litat und Tadelsucht befordert; vielmehr vor diesen Feh-
lern der Halbwisserei verwahrt und eine starke Wehr
den Angriffen der Starkgeister (esprits forts) entgegen
setzt. Daher die lobenswerthe Theilnahme der Frauen an
Vorlesungen tiber Moral und Geschichte.

Durch solches Beispiel ermuthigt, sind auch zum 6f-
tern, wie die Geschichte vieler Stadte zeigt, die Manner
zu dhnlichem Streben hingerissen worden. Es ist sehr er-
freulich, das die Absichten der hohen Obrigkeit, die den
Lehrern an der hisigen Hochschule einen weiten Berufs-
kreis zu gemeinniitziger Wirksamkeit verschaffen wollte,
daf diese wohlthatigen Absichten in einem solchen Gra-
de und so frithe schon erreicht worden sind.

1 Allgemeine Deutsche Justiz-, Kameral- und Polizeifam 1826, S.
34

Es ist merkwiirdig, wie in den von aller Bildung sonst
fern gehaltenen niedern Classen des Erwerbstandes in
England und Schottland seit Kurzem ein wissenschaftli-
ches Streben erwacht, wie sich mit ausserordentlicher
Schnelligkeit die Bildungsanstalten und Lehrmittel fiir
diese zahlreichste Volksklasse vermehren. Noch wenige
Jahre, und die Folgen dieser Verpflanzung der Wissen-
schaft aus den Horsélen der Gelehrten in die Werkstit-
ten des Gewerbstandes werden hervortreten. Die Er-
leichterung des Vekehrs in Verbindung mit den grofien
Entdeckungen unserer Zeit wird die wichtigsten und un-
erwartetsten Verdnderungen in den Lebens- und Ver-
kehrsverhiltnissen herbeifiihren, welche den ungemei-
nen Werth wissenschaftlicher Bildung fiir alle Stinde
ausser Zweifel setzen. Dann wird man deutlich einsehen,
wie viterlich unsere Obern fiir ihre Mitbiirger gesorgt,
welchen sie zur rechten Zeit die Mittel zur Erwerbung
solcher Kenntnisse vervielfaltigt haben. Moge die Tha-
tigkeit der Lehrer an der Hochschule, und besonders die
wohlthitigen Bemithungen derjenigen Lehrer, welche
die Wissenschaft ins Leben einfithren und eine stets gro-
Bere Zahl aus allen Stinden ihr befreunden, als eine
hochst gemeinniitzige, das Blirgerwohl unmittelbar for-
dernde anerkannt und durch immer regere Theilnahme
gefordert werden
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