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Manfred Lowisch/Marie Anselment

Beschiftigungsverbot fiir Wissenschaftler aus

Risikostaaten?

I. Die Empfehlungen von Deutscher Forschungsge-
meinschaft und Leopoldina

Der von der Deutschen Forschungsgemeinschaft und
der Deutschen Akademie der Naturforscher Leopoldina
eingerichtete Gemeinsame Ausschuss zum Umgang mit
sicherheitsrelevanter Forschung hat mit Stand vom
1. November 2022 Empfehlungen zum verantwortlichen
Umgang mit sicherheitsrelevanter Forschung beschlos-
sen.! Ziel der Empfehlungen ist die Minimierung des
Risikos missbrauchlicher Verwendung von Forschungs-
ergebnissen in sicherheitsrelevanten Bereichen: In nahe-
zu allen Wissenschaftsbereichen bestehe die Gefahr, dass
fir sich genommen neutrale oder niitzliche Ergebnisse
der Forschung durch andere Personen zu schidlichen
Zwecken missbraucht werden. Herausforderungen
bestiinden insbesondere bei wissenschaftlichen Arbei-
ten, bei denen die Moglichkeit besteht, dass sie Wissen,
Produkte oder Technologien hervorbringen, die unmit-
telbar von Dritten missbraucht werden konnen, um
Menschenwiirde, Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigen-
tum, Umwelt oder ein friedliches Zusammenleben
erheblich zu schadigen (sog. besorgniserregende sicher-
heitsrelevante Forschung- Dual-Use Research of Concern).

Als Beispiele nennt der Ausschuss die Verteidigungs-
technik, in der die Materialforschung und die Nanotech-
nologie zur Entwicklung von Angriffswaffen fiithren
konne, die Forschung zu autonom agierenden Robotern,
die zur Konstruktion intelligenter Kriegsroboter beféihi-
gen konne, die Kernenergieforschung, die Forschung zu
pathogenen Mikroorganismen und Toxinen, die mogli-
cherweise fiir neue Biowaffen und fiir terroristische An-
schldge nutzbar seien, die Analysen in der molekularen
Pflanzengenetik, die gezielte Angriffe auf Saatgut ermog-

' Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina und Deut-
sche Forschungsgemeinschaft (2022): Wissenschaftsfreiheit und
Wissenschaftsverantwortung — Empfehlungen zum Umgang mit
sicherheitsrelevanter Forschung/Scientific Freedom and Scientific
Responsibility - Recommendations for Handling of Security-
Relevant Research, 2. Aktualisierte Auflage, abrufbar unter www.
sicherheitsrelevante-forschung.org.

lichen konnten, Forschungen in der Informationstech-
nologie, die zur umfassenden Uberwachung und Re-
pression von Personen genutzt werden konnten, medizi-
nische oder neurobiologische Forschungen, welche die
Manipulation von Personen bis hin zu Folter unterstiit-
zen konnten, und linguistische Forschungen an Spra-
cherkennungssystemen, die unter Umstinden auch fiir
missbrauchliche Kommunikationsiiberwachung ein-
setzbar seien. Letztlich konnten sogar Geistes-, Kultur-,
Sozial- und Verhaltenswissenschaften sicherheitsrele-
vante Ergebnisse hervorbringen.

Die Verpflichtung zur Risikominimierung trifft nach
den Empfehlungen nicht nur die Forschenden und die
an ihren Projekten mitwirkenden Personen selbst, son-
dern auch die Einrichtungen, an denen jene titig sind.
Die Einrichtungen sind danach zu Sicherheitsmafinah-
men verpflichtet und haben bei missbrauchsgefahrdeter
Forschung Mitarbeitende und Kooperationspartner
sorgfiltig und unter Beriicksichtigung ihrer Verldsslich-
keit und ihres Verantwortungsbewusstseins auszuwah-
len. Dabei sollen Mafinahmen zur Risikominimierung
auch darin bestehen konnen, dass einzelne Forschungen
nur in bestimmten Kooperationen durchgefithrt werden
und unter dem Aspekt der Risikominimierung auf Part-
ner oder Mitarbeiter aus bestimmten Staaten verzichtet
wird. Wortlich heifit es dazu in den Empfehlungen:

»Mafinahmen zur Risikominimierung kénnen auch
darin bestehen, dass einzelne Forschungen nur in be-
stimmten Kooperationen durchgefiihrt werden. Interna-
tionale Kooperation ist zwar ein Grundprinzip erfolgrei-
cher Forschung, im Einzelfall kann sich unter dem As-
pekt der Risikominimierung gleichwohl eine Einschran-
kung der Zusammenarbeit oder ein Verzicht auf
Partnerinnen oder Partner oder Mitarbeitende aus be-

> Empfehlungen S. 9 f; hinsichtlich der Informationstechnologie
konnte man die Gefahr umfassender systematischer Cyberangriffe
hinzufiigen, vgl. die Berichte {iber Hacker- Angriffe aus Nordko-
rea ( siehe etwa Stiddeutschen Zeitung vom 07.02.2023 https://
www.sueddeutsche.de/wissen/atom-un-nordkoreas-hacker-
stehlen-rekordsummen-kim-ruestet-auf-dpa.urn-newsml-dpa-
€OM-20090101-230207-99-498851).
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stimmten Staaten oder Institutionen empfehlen. An-
haltspunkte fiir Staaten, in denen ein Missbrauch be-
stimmter Forschungsergebnisse zu befiirchten ist, kon-
nen sich aus den nationalen und internationalen Vor-
schriften oder Listen iiber Ausfuhrbeschrankungen
ergeben®?

Dass der Gemeinsame Ausschuss fiir den Einzelfall
den Verzicht nicht nur auf Partner aus bestimmten Staa-
ten, sondern auch auf Mitarbeiter aus bestimmten Staa-
ten empfiehlt, wirft die Frage nach deren Diskriminie-
rung auf: Ist es zuldssig, die Einstellung von Wissen-
schaftlern deshalb abzulehnen, weil sie Angehérige eines
bestimmten Staates sind oder auch, ohne diese Staatsan-
gehorigkeit zu besitzen, aus diesem Staat kommen?

Dieser Frage wird im Folgenden nachgegangen.

II. Wissenschaftler aus Staaten der Européischen Uni-
on

1. Grundsatz der Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Art. 45 Abs. 1 AEUV gewihrleistet innerhalb der EU die
Freiztigigkeit der Arbeitnehmer. Nach Absatz 2 der Vor-
schrift umfasst diese Freiziigigkeit die Abschaffung jeder
auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedli-
chen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten
in Bezug auf Beschiftigung. Aus der Vorschrift folgt bei
Einstellungen grundsitzlich ein absolutes Differenzie-
rungsverbot aus Griinden der Staatsangehoérigkeit.* Wie
tiir alle Beschaftigten gilt das auch fiir Wissenschaftler.

Das Verbot erfasst dabei nicht nur die unmittelbare
Differenzierung wegen der Staatsangehorigkeit, sondern
auch jede andere nationale Regelung, die, wenn auch
ohne direkte Diskriminierung wegen der Staatsangeho-
rigkeit, geeignet ist, den Gebrauch der Freiziigigkeit
durch einen Unionbiirger zu behindern oder weniger at-
traktiv zu machen.’ Das verbietet es im Grundsatz auch,
sich bewerbende Unionsbiirger deshalb nicht einzustel-
len, weil sie zuvor in einem anderen Staat titig gewesen
sind.

Adressat des Art. 45 AEUV und damit auch des Dif-
ferenzierungsverbots bei Einstellungen ist in erster Linie
der Mitgliedstaat als Triger 6ffentlicher Gewalt. Staatli-
che Regelungen und andere staatliche Mafinahmen diir-
fen Biirger anderer Unionsstaaten grundsatzlich nicht

3 Allgemein zur Relevanz solcher Ausfuhrbeschriankungen fiir
die Wissenschaft siehe den Tagungsbereicht ,Wissenschaft und
Exportkontrolle” von Antonia Hagedorn in diesem Heft S. 183 ff.

4 Callies/Ruffert/Brechmann, EUV/AEUV 6. Aufl. 2022,
Art. 45 AEUV Rn 46; Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair/Khan/Ger-
ckens, 7. Aufl. 2023, AEUV Art. 45 Rn 27.

5 EuGH 18.07.2017, C- 566/15, Rn. 33; Callies/Ruffert/ Brechmann aaO
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schlechter stellen als Deutsche.® Erfasst werden damit
die staatlichen Hochschulen, aber, soweit sie als Anstal-
ten des Offentlichen Rechts organisiert sind, auch die
Universitatsklinika.

Art. 45 AEUV gilt nach der Rechtsprechung des
EuGH aber auch fir private Arbeitgeber, weil diese sonst
kraft ihrer Vertragsfreiheit Hindernisse fiir die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer aufrichten konnten, die dem
Staat verboten wiren. erklart
Art. 7 Abs. 4 der Freiziigigkeitsverordnung
(VO [EU] 492/2011) Regelungen in Tarif- oder Einzelar-

Dementsprechend

beitsvertragen oder sonstigen Kollektivvereinbarungen
betreffend den Zugang zur Beschéftigung fiir nichtig, so-
weit sie fiir Arbeitnehmer, die Staatsangehorige anderer
Mitgliedstatten sind, diskriminierende Bedingungen
vorsehen oder zulassen. Die Folge ist, dass auch privat-
rechtlich organisierte Forschungseinrichtungen wie die
Max-Planck-Gesellschaft, die Fraunhofer Gesellschaft,
die Helmholtz Gesellschaften und die Institute der Leib-
niz Gemeinschaft, die durchweg als eingetragene Verei-
ne organisiert sind, Wissenschaftler aus Unionsstaaten
grundsitzlich nicht wegen ihrer Staatsangehorigkeit von
einer Beschaftigung ausschlieen diirfen.

2. Einschrankung wegen Sicherheitsrelevanz

Auch die Freiztgigkeit ist nicht schrankenlos gewahr-
leistet.

Eine erste Ausnahme konstituiert Art. 45 AEUV in
seinem Absatz 4 selbst. Danach findet die Bestimmung
keine Anwendung auf die Beschiftigung in der offentli-
chen Verwaltung. Unter 6ffentlicher Verwaltung versteht
das europdische Recht hier wie in anderen Vorschriften
freilich nur die Stellen, die unmittelbar oder mittelbar
hoheitliche Befugnisse ausiiben. Die Mitgliedstaaten
diirfen nur konkrete, mit einer bestimmten Funktion
verbundene Stellen in der 6ffentlichen Verwaltung eige-
nen Staatsangehorigen vorbehalten.® Zu diesen zéhlen in
Hochschulen und staatlichen Forschungseinrichtungen
moglicherweise Leitungsfunktionen, nicht aber die
Wahrnehmung blofer Lehr-
Forschungstitigkeiten.’

Relevanter ist die zweite, in Art. 45 Abs. 3 AEUV ent-
haltene Ausnahme, nach der die Freiziigigkeit in Bezug

und

auf die Beschiftigung unter dem Vorbehalt der aus

Rn 51,

¢ Callies/Ruffert/Brechmann aaO Rn 54.

7 EuGH 06.6.2000 C -281/98, Rn 30 ff (Angonese); Callies/Ruffert/
Brechmann aaO Rn 54; BeckOK Migrations- und Integrations-
recht/Dittrich, 14. Ed. 15.1.2023, AEUV Art. 45 Rn 8.

8 Callies/Ruffert/Brechmann aaO Rn 113f.

°  Callies/Ruffert/Brechmann aaO Rn 115.
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Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigten Beschriankungen steht. Das Ri-
siko des Missbrauchs sicherheitsrelevanter Forschung ist
gewiss Gegenstand der 6ffentlichen Sicherheit.

Indessen gentigt die allgemeine Erwagung, Angeho-
rige bestimmter Risikostaaten konnten sicherheitsrele-
vante Forschungen auf einem oder auch mehreren Fel-
dern missbrauchen, nicht zur Beschrankung ihrer Frei-
ziigigkeit. Nach Art. 27 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtli-
nie 2004/38/EG darf bei Maflinahmen, welche die
Freiziigigkeit aus Griinden der offentlichen Ordnung
und Sicherheit beschrinken, ausschliellich das personli-
che Verhalten des Betroffenen ausschlaggebend sein.
Nach Art. 27 Abs. 3 muss dieses personliche Verhalten
eine tatsichliche gegenwirtige Gefahr darstellen, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt; vom Einzelfall
losgeloste oder auf Generalpravention verweisende Be-
griindungen sind nicht zuléssig.

Ein allein auf die Staatsangehorigkeit oder die bishe-
rige Titigkeit in einem bestimmten Staat abstellender
Ausschluss der Einstellung von Unionsbiirgern lasst sich
mit dieser Vorgabe nicht vereinbaren. Zuléssig ist ein
Ausschluss nur, wenn konkrete Umstédnde in der Person
des betreffenden Wissenschaftlers ein sicherheitsrele-
vantes Risiko von Gewicht begriinden, etwa ihre Verof-
fentlichungen, ihre bisherige Tétigkeit oder auch die Zu-
gehorigkeit zu einer bestimmten Organisation den
Schluss nahelegen, sie neige zu einem unbegrenzten Ge-
auch

brauch missbrauchsanfalliger

Forschungsergebnisse.

3. Rechtsschutz

Art. 45 AEUV in Verbindung mit Art. 7 der Freiztigig-
keitsverordnung (VO [EU] 492/2011) dienen dem Schutz
der Unionsbiirger auch in Bezug auf ihre Beschiftigung.
Sie sollen gewihrleisten, dass sie beim Eingehen von
Arbeitsverhaltnissen nicht wegen ihrer Staatsangehorig-
keit diskriminiert werden. Als in Deutschland unmittel-
bar geltende Rechtsnormen kommen ihnen damit
Schutzgesetzcharakter im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB
zu."”

Verletzt ein potenzieller Arbeitgeber Art. 45 AEUV,
verpflichtet ihn das nach Maf3gabe der §§ 249ff BGB

©  BeckOGK/Spindler, 1.2.2023, BGB § 823 Rn 256.

® Zum Anspruch auf Vertragsschluss als Konsequenz von
§ 249 Abs. 1 BGB siehe allgemein BGH 6. 6. 1974, II ZR 157/72, DB
1974, 1719; BAG 16. 3. 1989, 2 AZR 325/88, DB 1989, 1728.

2 Roloff/Lampe, JuS 2007, 354, 355; Miinchner Handbuch zum Ar-
beitsrecht/Benecke, 5. Auflage 2021, § 32 Rn. 161; fiir eine analoge
Anwendung des § 15 Abs. 6 AGG auf das MafSregelungsverbot des
§ 612a BGB BAG 21.09.2011, 7 AZR 150/10, juris; dem BAG folgend
Horcher, RdA 2014, 93, 99.
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zum Schadensersatz. Dabei gilt nach § 249 Abs. 1 BGB in
erster Linie der Grundsatz der Naturalrestitution: Kann
ein Bewerber nachweisen, dass er eingestellt worden
wire, wenn sein Recht auf Freiziigigkeit beachtet worden
wire, hat der Anspruch auf Abschluss eines entspre-
chenden Arbeitsvertrags.”

Aus § 15 Abs. 6 AGG folgt nichts Anderes. Der dort
fir die Diskriminierungsfille des AGG angeordnete
Ausschluss eines Anspruchs auf Begriindung eines Be-
schiftigungsverhiltnisses gilt hier entgegen der wohl
herrschenden Meinung® nicht. § 15 AGG enthilt eine
ausgewogene Gesamtregelung der schadensrechtlichen
Folgen der Verletzung eines Diskriminierungsverbots,
die in Absatz 2 insbesondere auch einen Anspruch auf
Ersatz des immateriellen Schadens umfasst. Aus dieser
kann nicht isoliert ein einzelner Teil analog angewandt
werden. Eine analoge Anwendung der ganzen Vorschrift
und damit auch des Absatzes 2 scheitert aber am Analo-
gieverbot des § 253 Abs. 1 BGB.

4. Wissenschaftler aus assoziierten Staaten

Angehorigen von Staaten des Europdischen Wirt-
schaftraums (neben den Staaten der EU derzeit Island,
Norwegen und Liechtenstein) kommt nach Art. 28 des
Abkommen tiiber den EWR vom 2.05.1992 und dessen
Anhang V iSd.
Art. 45 AEUV zu.® Fir die Beschaftigung von Wissen-

vollumfingliche  Freiziigigkeit
schaftlern aus diesen Staaten gelten deshalb die gleichen
Regeln wie fiir Wissenschaftler aus Staaten der EU.
Auch Schweizer Staatsangehorige genieflen aufgrund
des EU-Schweiz
21.06.1999 Arbeitnehmerfreiziigigkeit, so dass fiir sie

Freiziigigkeitsabkommen vom
ebenfalls die gleichen Regeln gelten.

Das Assoziationsabkommen zwischen der Tiirkei
und der EWG vom 12.09.1963 billigt zusammen mit den
konkretisierenden Beschliissen, die unmittelbar wirken,
ein Recht auf weitere Arbeits- und Aufenthaltserlaubnis
zu, wenn die Beschiftigung ein Jahr ordnungsgemaf3
durchgefithrt wurde.> In Art. 12 des Assoziierungsab-
kommens hat die EU mit der Tiirkei vereinbart, schritt-
weise die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer herzustellen.
Vom EUGH wird dies so interpretiert, dass die ihm Rah-
men von Art. 45 AEUV geltende Grundsitze so weit wie

3 Henssler/Willemsen/Kalb/Tillmanns, Arbeitsrecht Kommentar,
Art.45 AEUV, Rn 8.

' Abkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft andererseits tiber die Freiziigigkeit.

5 Henssler/Willemsen/Kalb/Tillmanns, Arbeitsrecht Kommentar,
Art.45 AEUV, Rn 8; Erfurter Kommentar/Schlachter, Arbeitsrecht,
Art. 45 AEUV Rn 8; AR/Krebber, 10. Auflage 2021 Art. 45 AEUV
Rn 10.
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moglich auf Arbeitnehmer aus der Tiirkei zu tibertragen
sind.*

Andere Assoziierungs- und Kooperationsabkommen ent-
halten zwar hinsichtlich der Arbeitsbedingungen Diskri-
minierungsverbote wegen der Staatsangehorigkeit,
beziehen diese aber nicht auf die Zulassung zur Beschif-
tigung. Dies gilt etwa fiir die Abkommen mit den Magh-
reb-Staaten und die Assoziationsabkommen mit Albani-
en und der Ukraine.”

Fiir Arbeitnehmer aus dem Vereinigten Konigreich
gilt das Austrittsabkommen Grofibritanniens mit der
EU, welches die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zwischen der
EU und Grof3britannien infolge des Brexit beendet hat.*
Britische Staatsangehorige, die vor dem 31.12.2020 in der
EU ansidssig waren, genieflen jedoch hinsichtlich der
Freiziigigkeit Bestandsschutz.”

III. Wissenschaftler aus Drittstaaten

1. Besondere Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der For-
schung

a. Grundsatzlicher Anspruch auf Erteilung

Nach § 18d Absatz 1 Aufenthaltsgesetz wird einem Aus-
lander ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Forschung
erteilt, wenn er eine wirksame Aufnahmevereinbarung
oder einen entsprechenden Vertrag mit einer For-
schungseinrichtung abgeschlossen hat, die Forschung
betreibt. Die Vorschrift erfasst alle in der Forschung tti-
gen Wissenschaftler, auch Assistenten, wissenschaftliche
Mitarbeiter, Postdoktoranden und Gastwissenschaftler.>
Nach § 18 d Abs. 5 Satz 1 AufenthG berechtigt die
Aufenthaltserlaubnis zur Aufnahme der Forschungsti-
tigkeit bei der in der Aufnahmevereinbarung bezeichne-
ten Forschungseinrichtung und zur Aufnahme von Té-
tigkeiten in der Lehre. Die Berechtigung umfasst die
Aufnahme der entsprechenden Erwerbstatigkeit und da-
auch den Abschluss
Arbeitsvertrags.”

mit eines entsprechenden

' EuGH, 19.7.2012, C-451/11, juris, Rn 48.

7 Siehe zu Art. 40 Kooperationsabkommen EWG-Marokko EUGH
v.2.03.1999, Rs. C- 416/96, NZA 1999, 533, 537; fiir die Ukraine
siehe Art. 17 des Assoziierungsabkommen zwischen der Européi-
schen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Ukraine
andererseits; fiir Albanien siehe Stabilisierungs- und Assoziie-
rungsabkommen mit Albanien.

® Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair/Khan/ Gerckens, 7. Aufl. 2023,
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§ 18 d AufenthG setzt fiir Wissenschaftler die Bestim-
mungen der Richtlinie 2016/801/EU tiber die Bedingun-
gen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaats-
angehorigen zu Forschungs- oder Studienzwecken, zur
Absolvierung eines Praktikums, zur Teilnahme an einem
Freiwilligendienst, Schiileraustauschprogrammen oder
Bildungsvorhaben und zur Ausiibung einer Au-pair-T4-
tigkeit um. Diese enthilt in ihren Artikeln 9 und 10 na-
here Richtlinien fiir die Zulassung von Forschungsein-
die der
Aufnahmevereinbarungen.

richtungen und Ausgestaltung

b. Verweigerung der Aufenthaltserlaubnis wegen
Sicherheitsbedenken

Das Aufenthaltsgesetz sieht keine Moglichkeit vor, Wis-
senschaftlern, die Angehdrige eines bestimmten Staates
sind oder aus einem bestimmten Staat kommen, die Auf-
enthaltserlaubnis zu verweigern. § 19 f des Gesetzes
erlaubt nur die Ablehnung aus den im Einzelnen aufge-
zéhlten Griinden. In Betracht kommt lediglich die
Bestimmung des § 19 f Abs. 4 Nr. 6, nach der auch der
von Forschern gestellte Antrag auf Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis abgelehnt werden kann, wenn Beweise
oder konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Auslander den Aufenthalt zu anderen Zwecken nutzen
wird als zu jenen, fir die er die Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis beantragt.

Dass ein Auslinder die ihm mit der Aufenthaltser-
laubnis ermoglichte Forschungstitigkeit zum Miss-
brauch  sicherheitsrelevanter =~ Forschungsergebnisse
nutzt, ist aufenthaltsrechtlich gewiss zweckwidrig. Die
Ablehnung auch wegen dieser Gefahr setzt nach der
Vorschrift aber Beweise oder konkrete Anhaltspunkte da-
fiir voraus, dass in der Person des betreffenden Forschers
eine solche Gefahr besteht.

Aus den Bestimmungen der Richtlinie 2016/801/EU
ergibt sich nichts Anderes. Nach deren Art. 7 Abs. 6 ist
Drittstaatsangehorigen, die als Bedrohung fiir die 6ffent-
liche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit angesehen
werden, die Zulassung zu verweigern. Aber auch das gilt

AEUV Art. 45 Rn. 14.

¥ Niher Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair/Khan/Gerckens,
7. Aufl. 2023, AEUV Art. 45 Rn. 15 f.

2 Schultheifs, Aufenthaltsrechte von drittstaatsangehérigen Wissen-
schaftlern, OdW 2018, 3, 4; demnichst auch Castendyk OdW 2023,
Heft 4.

2 Schultheif$, aaO OdW 2018, 3, 6.
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wie bei allen Ablehnungsgriinden nach Art. 20 Abs. 1lit. f
nur, wenn der Mitgliedstaat Beweise oder ernsthafte und
sachliche Anhaltspunkte dafiir hat, dass der Drittstaats-
angehorige seinen Aufenthalt zu anderen Zwecken nut-
zen wiirde als jene, fiir die er die Zulassung beantragt.
Auch muss nach Art. 20 Abs. 4 diese wie jede andere
Entscheidung, einen Antrag abzulehnen, die konkreten
Umstiande des Einzelfalls beriicksichtigen und den
Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit einhalten.

Auch drittstaatsangehorige Wissenschaftler konnen
deshalb nicht allein wegen ihrer Staatsangehorigkeit
oder ihrer bisherigen Titigkeit in einem bestimmten
Staat von einer Beschiftigung an einer deutschen Hoch-
schule oder Forschungseinrichtung ausgeschlossen wer-
den. Moglich ist der Ausschluss im Wege der Ablehnung
der Aufenthaltserlaubnis nur, wenn konkrete Umstinde
in ihrer Person ein sicherheitsrelevantes Risiko von Ge-
wicht begriinden.

c. Rechtsschutz

Die Ablehnung der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
stellt einen Verwaltungsakt dar, gegen den sich der
Betroffene mit den einschligigen verwaltungsverfah-
rensrechtlichen und verwaltungsgerichtlichen Mitteln
zur Wehr setzen kann. Das Aufenthaltsgesetz enthilt
hierfiir in seinen §§ 77 bis 85 eine Reihe von Sondervor-
schriften.

2. Ablehnung durch Hochschule oder Forschungsein-
richtung

a. Staatliche Hochschulen und offentlich-rechtliche Ein-
richtungen

Um eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der For-
schung in Deutschland zu erhalten, muss der Wissen-
schaftler nach § 18d Abs. 1 Nr. 1 AufenthG tber eine Auf-
nahmevereinbarung oder einen entsprechenden Vertrag
mit einer deutschen Hochschule oder Forschungsein-
richtung verfiigen.” Das fithrt zu der Frage, ob Hoch-
schulen und Forschungseinrichtungen, den Empfehlun-

2 Schultheifs a2aO OdW 2018, 3, 5.

= BVerfG 10. 5. 1988, 1 BVR 1166/85, BVerfGE 78, 179, 197.

4 Allgemein zur Problematik der abschlieflenden Statuierung von
Diskriminierungsmerkmalen jetzt Hiilya Erbil, Moglichkeiten und
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gen des Gemeinsamen Ausschusses folgend, selbst die
Beschiftigung von Drittstaatsangehorigen allein wegen
deren Staatsangehorigkeit oder wegen deren bisherigen
Tatigkeit in einem bestimmten Staat ablehnen kénnen.
Die Frage ist zu verneinen.

Lehnten staatlichen Hochschulen, Universitatsklini-
ka oder offentlich-rechtlich organsierte Forschungsein-
richtungen die Beschiftigung drittstaatsangehoriger
Wissenschaftler allein aus diesen Griinden ab, verletzte
das deren Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3S.1
und Art. 3 Abs. 1. S. 1 GG:

Zwar konnen sich die drittstaatsangehorigen Wissen-
schaftler nicht auf die Deutschen vorbehaltenen Grund-
rechte des gleichen Zugangs zum offentlichen Dienst
nach Art. 33 Abs.2 GG und der Berufsfreiheit nach Art.
12 GG berufen. Ihnen kommt aber fiir ihre rechtliche Be-
fugnis, in Deutschland titig zu werden, der dem Rechts-
staatsprinzip immanente Vorbehalt des Gesetzes zu
Gute, dessen Beachtung auch der Auslinder iiber
Art. 2 Abs. 1 GG verlangen kann. Der Vorbehalt des Ge-
setzes verbietet es, eine so gravierende Beeintrachtigung
der Entfaltung der Personlichkeit wie sie die Verweige-
rung der Beschiftigung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit oder wegen der bisherigen Titigkeit im Ausland
darstellt, ohne gesetzliche Grundlage vorzunehmen.?
Dies gilt fiir eine Beeintrichtigung der Wissenschafts-
freiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ebenso. Eine entspre-
chende gesetzliche Grundlage fehlt, weil wie dargestellt,
das AufenthG eine Verweigerung der Aufenthaltserlaub-
nis und damit einer Beschiftigung allein aus diesen
Griinden gerade nicht vorsieht.

Auch gehort die Staatsangehorigkeit zwar nicht zu
den wunzuldssigen Differenzierungsmerkmalen des
Art. 3 Abs. 3 GG und des AGG.>* Doch diirfen nach dem
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG Auslén-
der wegen der Staatsangehorigkeit nicht willkiirlich, das
heifit ohne Vorliegen eines legitimen sachlichen Grun-
des, benachteiligt werden.” Ein solcher legitimere Grund
fehlt angesichts der Tatsache, dass der Gesetzgeber im
Aufenthaltsgesetz selbst zum Ausdruck bringt, dass nur

Grenzen eines postkategorialen Antidiskriminierungsrechts in:
Picker/Grif, Funktionalitdt und Effektuierung des Antidiskrimi-
nierungsrechts, 2023, S. 42 f.

> BVerfG 7. 2. 2012, 1 BVL 17/07, Rn 46.
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in der betreffenden Person liegende Griinde eine Ableh-
nung rechtfertigen.

b. Privatrechtlich organisierte Hochschulen und For-
schungseinrichtungen

Als Arbeitgeber geniefSen privatrechtlich organisierte
Hochschulen
§ 105 Satz 1 GewO hinsichtlich des Abschlusses von
Arbeitsvertragen grundsatzlich Vertragsfreiheit. Das gilt

und Forschungseinrichtungen nach

auch fir die Einstellung von Wissenschaftlern. Mit wel-
chen Personen sie Arbeitsvertrige als Wissenschaftler
abschliefSen, unterliegt grundsitzlich ihrer freien Ent-
scheidung. Diese Freiheit ist zwar durch die Diskrimi-
nierungsverbote des AGG gesetzlich eingeschrankt. Zu
den Diskriminierungsverboten zahlt die unterschiedli-
che Behandlung wegen einer bestimmten Staatsangeho-
rigkeit oder wegen der vorherigen Titigkeit in einem
bestimmten Staat nicht.

In Rechtsprechung und Literatur ist aber anerkannt,
dass die Weigerung, mit bestimmten Personen Vertrige
abzuschlieflen eine sittenwidrige Schiadigung im Sinne
von § 826 BGB darstellen kann mit der Folge, dass auch
ohne Bestehen einer entsprechenden gesetzlichen Rege-
lung die Abschlussfreiheit eingeschrankt ist. Vorausset-
zung dafiir ist auf der einen Seite eine besondere Macht-
position der den Vertragsschluss verweigernden poten-
ziellen Vertragspartei und auf der anderen Seite ein be-
sonderes Schutzinteresse der den Vertragsschluss
begehrenden potenziellen Vertragspartei.>

Vom Vorliegen einer besonderen Machtposition wird
dabei insbesondere dort ausgegangen, wo Private Leis-
tungen vergeben, welchen ihnen von der offentlichen
Hand zur Verfiigung gestellt werden.” Ein besonderes
Schutzinteresse des abgelehnten Vertragspartners be-
steht vor allem dort, wo die Abschlussverweigerung ein
grundrechtliches Schutzgut betrifft.>s

Beides kommt hier in Betracht. Die grofien privat-
rechtlich organisierten Forschungseinrichtungen Max-
Planck-Gesellschaft, Fraunhofer Gesellschaft, Helmholtz
Gesellschaften und Institute der Leibniz Gemeinschaft
erhalten in erheblichem Umfang staatliche Mittel zur
Forderung von Wissenschaft und Forschung. Diese die-
nen auch dem Zweck, Wissenschaftler zu beschiftigen

¢ BVerfG 05.08.1994, 1 BVR 1402/89 Rn 21 f, juris; mit umfassenden
Nachweisen Staudinger/Oechsler,2021, § 826 Rn 579 ff; HK-BGB/
Ansgar Staudinger, 11. Aufl. 2021, BGB § 826 Rn 18.

7 BGH vom 02.12.1974, BGHZ 63,282, 287; Grunewald, Vereinsauf-
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und sollen so zugleich im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG
deren personliche wissenschaftliche Entwicklung for-
dern. Thnen den Zugang zu dieser Forderung lediglich
wegen ihrer Staatsangehorigkeit oder ihrer bisherigen
Tatigkeit in einem anderen Staat zu verweigern, wire
willkiirlich. Legitim ist eine solche Verweigerung nur,
wenn konkrete in ihrer Person liegende Griinde die Ab-
lehnung rechtfertigen.

Auch hier setzt deshalb die Ablehnung aus Sicher-
heitsgriinden den Nachweis voraus, dass gerade ihre Be-
schiftigung aus in ihrer Person liegenden Griinden ein
sicherheitsrelevantes Risiko darstellt.

c. Rechtsschutz

Staatliche Hochschulen und offentlich-rechtliche Ein-
richtungen sind unmittelbar an die Grundrechte gebun-
den. Werden Bewerber um eine Stelle an einer staat-
lichen Hochschule, einem o6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Universitatsklinikum oder einer
offentlich-rechtlichen

wegen ihrer Staatsangehorigkeit oder ihrer vorherigen

Forschungseinrichtung  allein
Beschiftigung in einem bestimmten Staat abgelehnt,
konnen sie, gestiitzt auf die Leistungsfunktion ihrer
Grundrechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1, Art. 2 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1 GG nach Mafigabe der sonst fiir die betref-
fende Stelle zu erfiillenden Voraussetzungen und zu
beachtenden Verfahrensschritte Einstellung verlangen
und arbeitsgerichtlich durchsetzen.”

Bewerbern, welche von einer privatrechtlich organi-
sierten Forschungseinrichtung oder Hochschule zu Un-
recht allein wegen ihrer Staatsangehorigkeit oder ihrer
vorherigen Beschiftigung in einem bestimmten Staat
nicht eingestellt worden sind, haben, wie unter b darge-
legt, Anspruch auf Schadensersatz nach § 826 BGB.
Auch dieser fithrt nach § 249 Abs. 1 BGB zum Anspruch
auf Abschluss eines entsprechenden Arbeitsvertrags.
Auch diesem Anspruch steht § 15 Abs. 6 AGG nicht im
Wege (siehe oben unter II 3).

IV. Ergebnis

Wissenschaftlern aus Sicherheitsgriinden die Be-
schiftigung an staatlichen oder privaten Hochschulen,

nahme und Kontrahierungszwang, AcP 182, 81, 192 ff.

% Staudinger/Oechsler, 2021, § 826 BGB Rn 587.

»  Zur Leistungsfunktion der Grundrechte siche Jarass/Pieroth/Ja-
rass, GG 17. Aufl. 2022, Vorbem. vor Art. 1 Rn 4 ff.
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an staatlichen oder privatrechtlich organisierten For-
schungseinrichtungen oder an Universitétsklinika allein
wegen ihrer Staatsangehorigkeit oder ihrer bisherigen
Titigkeit in einem bestimmten Staat zu verweigern, ist
rechtlich nicht haltbar.

Bei Wissenschaftlern aus Staaten der EU steht dem
die durch Art. 45 AEUV gewihrleistete Arbeitnehmer-
freiziigigkeit entgegen. Wissenschaftler aus Drittstaaten
haben Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis zum Zweck der Forschung und kénnen sich gegen-
tiber Hochschulen und Forschungseinrichtungen auf
ihre Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG berufen.

und
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Zulassig ist die Ablehnung eines Wissenschaftlers
nur dann, wenn konkrete, in seiner Person liegende Um-
stinde ein sicherheitsrelevantes Risiko von Gewicht be-
griinden, etwa seine Verdffentlichungen, die bisher aus-
geiibte Tétigkeit oder auch die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Organisation nahelegen, er neige zu einem
unbegrenzten Gebrauch auch missbrauchsanfilliger
Forschungsergebnisse.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fiir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Marie
Anselment ist dort wissenschaftliche Mitarbeiterin.
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Hannah Schmid-Petri, Steliyana Doseva, Jan Schill-

moller, Dirk Heckmann

Interdisziplindre Forschung als moglicher Impulsgeber

fiir eine evidenzbasierte Regulierung — Programmati-

sche Uberlegungen am Beispiel des Urheberrechts im

digitalen Zeitalter

I. Einleitung

Die Digitalisierung und die damit verbundenen neuen
Kommunikations-, Produktions- und Vervielfiltigungs-
moglichkeiten stellen auch die Wissenschaft vor Heraus-
forderungen. Aufgrund der leicht zugénglichen Fiille an
Informationen und der vielfiltigen Verarbeitungsmog-
lichkeiten, haben sich die Rollen von Konsument:innen
und Nutzer:innen mit denen der Produzent:innen von
Inhalten vermischt: In Online-Umgebungen kann jede/r
vergleichsweise einfach Inhalte generieren, neu zusam-
menstellen und publizieren.!

Dies fithrt dazu, dass sich durch die digitalen Kom-
munikationsmoglichkeiten traditionelle Prozesse der
Wissensgenese, -priifung und -verbreitung grundlegend
verdandern.* Gerade in der Produktion von neuem Wis-
sen haben urheberrechtliche Fragen eine grofle Rele-
vanz, die durch neue Praktiken in digitale Umgebungen
vor Herausforderungen gestellt werden. Vor allem durch
plattformkuratierte Inhalte ergeben sich Fragen dahin-
gehend, wer ,Wissen, Wahrheit und Rationalitat im 6f-
fentlichen Diskurs fiir sich beanspruchen kann®- was
durch die nicht immer eindeutig identifizierbaren
Urheber:innen von Kommunikationsprodukten und das
Verwischen vormals relativ klar getrennter Rollen in
Online-Umgebungen zusétzlich erschwert wird.

Vor diesem Hintergrund sind zahlreiche Herausfor-
derungen fiir das Urheberrecht entstanden. Insbesonde-
re haben die Rechtsinhaber, zu denen auch Hochschulen

' Bruns, Blogs, Wikipedia, Second Life, and beyond: From produc-
tion to produsage, Peter Lang, 2008.

*  Neuberger/Weingart/Fihnrich/Fecher/Schdfer/Schmid-Petri/
Wagner, Der digitale Wandel der Wissenschaftskommunika-
tion. Wissenschaftspolitik im Dialog, eine Schriftenreihe der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften, 2021,
Abrufbar unter: https://www.bbaw.de/files-bbaw/user_upload/
publikationen/Broschuere-WiD_16_PDFA-1b.pdf (letzter Zugriff:
01.05.2023).

3 Neuberger/Bartsch/Reinemann/Frohlich/Hanitzsch/Schindler, Der
digitale Wandel der Wissensordnung. Theorierahmen fiir die
Analyse von Wahrheit, Wissen und Rationalitit in der 6ffentlichen
Kommunikation, M&K Medien & Kommunikationswissenschaft,
2019, S. 167.

* Gray, Google Rules. The history and future of copyright under the

und einzelne Wissenschaftler:innen zdhlen, in einer
Welt, in der Inhalte von jedem ohne grofie Kosten er-
stellt, verbreitet und rezipiert werden konnen, ihre Ver-
fiigungsgewalt tiber die Werke verloren.* Hierzu haben
nicht nur Filesharing-Dienste beigetragen, deren Ge-
schiftsmodelle die deutsche und européische Rechtspre-
chung in den vergangenen Jahren intensiv beschiftigt
haben,’ sondern insbesondere in den letzten Jahren auch
die ,,Plattformisierung® des Internets. Grofle Medienin-
termedidre wie zum Beispiel ,,Youtube“ spielen nicht nur
eine zentrale Rolle bei der Verbreitung von urheber-
rechtlich geschiitzten Inhalten, sie werden gleichsam
auch zum Normensetzer fiir das Urheberrecht. Im Rah-
men von privaten Richtlinien und geschiitzt von Haf-
tungsprivilegien wie sie im US-amerikanischen Digital
Millennium Copyright Act, der europdischen E-Com-
merce-Richtlinie und nun auch im Digital Services Act
vorgesehen sind,® bestimmen sie den Umfang und die
Anwendung des Urheberrechts in einem grofien Teil des
digitalen Okosystems.” Diese Entwicklungen und auch
die Diskussion iiber die Verantwortlichkeit der Medien-
intermediére fiir die auf jhren Plattformen begangenen
Urheberrechtsverletzungen hat dazu gefiihrt, dass das
Urheberrecht schon seit den 1990er Jahren die Speerspit-
ze der digitalen Rechtsdurchsetzung bildet.* So nimmt
die algorithmische Filterung von Inhalten und die auto-
matisierte Suche nach Urheberrechtsverletzungen zu.
Probleme bei der algorithmischen Rechtsdurchsetzung -
vor allem die mangelnde Fahigkeit der Algorithmen

influence of Google, Oxford University Press, 2020, S. 5-6.

5 Vgl u. a.: EuGH v. 26.04.2017, C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300;
BGH v. 11.06.2015, I ZR 19/14, Tauschborse I; BGH v. 12.07.2012,
1 ZR 18/11, Alone in the Dark.

®  Gemeinsam ist diesen Bestimmungen, dass sie die Haftung des
Intermedidrs als blof3er Vermittler auf die Haftung nach Kenntnis
beschrinken und sie somit nicht zu aktiven Uberpriifungspflich-
ten, sondern ,,nur“ zu einem Notice-and-Take-Down-Verfahren
verpflichten.

7 Gray, Google Rules. The history and future of copyright under the
influence of Google, Oxford University Press, 2020, S. 130.

¢ Perel/Elkin-Koren, Accountability in Algorithmic Enforcement:
Lessons from Copyright Enforcement by Online Intermediaries,
Standford Technology Law Review 2016, S. 476-477.
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kontextsensitive Entscheidungen zu treffen® - haben da-
bei ebenso zu einer Diskussion tiber die Verantwortlich-
keit der Plattformbetreiber gefithrt wie die sog. ,,Value
Gap’-Diskussion.” Im Rahmen dieser wird kritisiert,
dass ein Missverhiéltnis zwischen den Einnahmen be-
steht, die die Medienintermedidre durch die, teilweise
unberechtigt, auf ihren Plattformen verdffentlichten
Werken  erzielen, der
Rechtsinhaber.”

Diesen neuen Herausforderungen kann sich die

und den Einnahmen

Rechtswissenschaft nur in interdisziplindren Partner-
schaften angemessen stellen. Um nicht losgeldst von ge-
sellschaftlichen Debatten und den Bediirfnissen der be-
troffenen Gruppen zu agieren und um grundlegende po-
litische Werte und Rechtsgiiter auch bei der Regulierung
von digitalen Medien- und Kommunikationsplattfor-
men zu sichern, ist es unabdingbar, zunichst die gesell-
schaftlichen Erfordernisse zu eruieren, um davon ausge-
hend forschungs- und evidenzbasierte Regulierungsop-
tionen aufzuzeigen. Idealerweise konnen dann interdis-
ziplindre Kooperationen, beispielsweise zwischen den
Rechts- und Sozialwissenschaften dazu beitragen, die ge-
sellschaftliche Teilhabe von Biirger:innen, die Hand-
lungsfihigkeit von Politik und nicht zuletzt faire Bedin-
gungen in 6ffentlichen Diskursen und in der Digitalwirt-
schaft zu sichern.

Wie eine fruchtbare interdisziplinire Zusammenar-
beit gelingen kann, mochten wir im Folgenden am Bei-
spiel eines durch das Bayerische Forschungsinstitut fiir
Digitale Transformation (bidt) geforderten Projekts zei-
gen, an dem Kommunikations- und Rechtswissenschaft
gemeinsam ausgewdahlte Herausforderungen der Medi-
en- und Plattformregulierung bearbeiten.

II. Interdisziplinaritit in der Rechtswissenschaft

Interdisziplinaritat ist ein Schlagwort, das an Hochschu-
len im Rahmen von Forschungsprojekten, Drittmittelan-
trdgen oder der Konzeption von (neuen) Studiengéngen
viel diskutiert wird. Auch wenn die Debatte an sich eine
langere Tradition hat, ist diese haufig der Beobachtung

9 Perel/Elkin-Koren, Accountability in Algorithmic Enforcement:
Lessons from Copyright Enforcement by Online Intermediaries,
Standford Technology Law Review 2016, S. 473

' Spindler, Der Vorschlag fiir ein neues Haftungsregime fiir Inter-
netprovider — der EU-Digital Services Act, GRUR 2021, S. 545;
Gray, Google Rules. The history and future of copyright under the
influence of Google, Oxford University Press, 2020, S. 160; Fen-
wick/McCahery/Vermeulen, The End of ‘Corporate’ Governance:
Hello ‘Platform’ Governance, European Business Organization
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geschuldet, dass sich aktuelle gesellschaftliche Problem-
lagen nicht (mehr) alleine monodisziplinir 16sen lassen,
sondern vielmehr gemeinsame Bemilthungen um
Erkenntnisgewinn und hinsichtlich der Implementie-
rung von Losungen nétig sind.

In der Hochschulpraxis ist unter dem Begrift meist
gemeint, dass mindestens eine weitere, ,,andere” Diszip-
lin zu einem Studiengang oder im Rahmen eines For-
schungsprojekts hinzugezogen wird. An dieser Stelle en-
det dann haufig die Zusammenarbeit und gestaltet sich

bei

dem sich die erzielten Erkenntnisse im Idealfall zumin-

eher als freundliches ,,Nebeneinanderherarbeiten,

dest erginzen. Die National Academy of Sciences defi-
niert Interdisziplinariat als eine Forschungsform, bei der
Informationen, Daten, Methoden, Perspektiven, Kon-
zepte und/oder Theorien aus verschiedenen Disziplinen
integriert werden, um gesellschaftliche Probleme zu 16-
sen, deren Reichweite tiber eine einzelne Disziplin hin-
aus geht.” Diese Integration benétigt eine grofle Offen-
heit von den beteiligten Akteuren und setzt zudem eine
hohe Kommunikationsbereitschaft voraus, da im Rah-
men einer jeden interdisziplinaren Kooperation sehr viel
Erkldrungs-, Ubersetzungs- und Verstindigungsarbeit
notig ist.

Hilgendorf konstatiert, dass in der Rechtswissen-
schaft tblicherweise interdisziplindare Kooperationen
nur wenig verbreitet sind.® Als Ursache nennt er dafiir
beispielsweise, dass die Begriffe und Methoden der
Rechtswissenschaften hiufig sehr speziell sind. Dadurch
wird im Rahmen einer Zusammenarbeit der Erkldrungs-
aufwand sehr hoch und der Zugang zu rechtswissen-
schaftlich akkumuliertem Wissen fiir andere Disziplinen
schwierig. Dariiber hinaus neigt die Rechtswissenschaft
seiner Ansicht nach zu einer eigenen Begriffsbildung
ohne darauf zuriickzugreifen, was bereits in anderen
Disziplinen zu diesen vorhanden ist. Diese, zumindest
partielle, Abgeschlossenheit erschwert interdisziplinére
Kooperationen.

Viele Bereiche der Rechtswissenschaft arbeiten sehr
anwendungsorientiert. Gerade diese Anwendungsorien-
tierung macht es notig, auf Wissen aus verschiedenen

Law Review, 2019, S. 196.

v Wimmers/Barudi, Der Mythos vom Value Gap, GRUR 2017, S. 327.

2 National Academy of Sciences, National Academy of Engineering,
and Institute of Medicine, Facilitating Interdisciplinary Research,
The National Academies Press, 2005, S. 2

5 Hilgendorf, Bedingungen gelingender Interdisziplinaritit — am
Beispiel der Rechtswissenschaft, Juristen Zeitung (JZ), 2010, S. 913-
922.
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gesellschaftlichen Bereichen zuriickgreifen zu konnen,
um fundierte und begriindete Entscheidungen treffen zu
kénnen. Dreyer unterscheidet hier zwischen Handlungs-
voraussetzungswissen und Handlungswirkungswissen,
das das Rechtssystem idealerweise bendtigt, um zum ei-
nen relevante Regulierungsbereiche zu identifizieren
und zum anderen bestehende Normen und/oder getrof-
fene Entscheidungen zu evaluieren.”* Unter Handlungs-
voraussetzungswissen fallen beispielsweise Erkenntnisse
oder empirische Daten dariiber, welche gesellschaftli-
chen Probleme oder auch Fehlentwicklungen vorliegen
und als wie relevant und persistent diese einzustufen
sind. Zum Bereich des Handlungswirkungswissens ge-
hort beispielsweise eine Abschitzung der Wirkungswei-
se und Effektivitdt von bestimmten Regulierungsoptio-
nen oder auch eine retrospektive Bewertung dahinge-
hend, ob eine bestimmte Regulierung die gewiinschten
Effekte erzielt hat (oder nicht).

Fir die evidenzbasierte Fundierung bestimmter
Rechtsvorschriften kann die Rechtswissenschaft folglich
in hohem Mafle von den Erkenntnissen aus anderen
Disziplinen profitieren. Im Bereich der Medien- und
Plattformregulierung ist hier die Kommunikationswis-
senschaft eine (unter vielen weiteren) sozialwissen-
schaftliche Disziplin, die relevantes Wissen in Regulie-
rungsprozesse einspeisen kann. Dies mochten wir im
Folgenden am Beispiel einer Studie, die im Rahmen der
Novellierung des Urheberrechts durchgefithrt wurde,
verdeutlichen. Ziel dieses Beitrages ist es folglich, exem-
plarisch darzustellen, wie die interdisziplindre For-
schung besonders wertvolle Erkenntnisse hervorbringen
kann, die im politischen Prozess den angemessenen In-
teressenausgleich bei regulatorischen Vorhaben ent-
scheidend verbessern. Diese konnen auch dazu beitra-
gen, Regulierungsvorschlidge evidenzbasiert zu evaluie-
ren und auf Grundlage der Empirie neue Regulierungs-
vorschldge zu unterbreiten.

% Dreyer, Wissen zum Recht machen, Impulsvortrag im Rahmen des
Workshops ,,Die Kommunikationswissenschaft als Impulsgeber
fiir eine evidenzbasierte Medien- und Plattformregulierung im
Online-Zeitalter” von Schmid-Petri/ Doseva/ Stark/ Schneiders/
Dreyer, Jahrestagung der DGPuK, 2022.

s RL (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
17.4.2019 tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der RL 96/9/EG und
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III. Interdisziplindre Forschung am Beispiel eines
gemeinsamen Projekts zwischen Kommunikations-
und Rechtswissenschaft

1. Die EU-Urheberrechtsreform und ihre Umsetzung in
Deutschland

Als Reaktion auf die Diskussion iiber die Verantwort-
lichkeit der Plattformbetreiber und der Frage nach
einem angemessenen urheberrechtlichen Interessenaus-
gleich sah sich die Europdische Union veranlasst, die
Regelungen zum Schutz des Urheberrechts im Binnen-
markt nachzuschirfen. Hierzu wurde die Digital Single
Market (DSM)-Richtlinie® verabschiedet, die das Urhe-
berrecht an die neuen technischen und gesellschaftli-
chen Gegebenheiten des Internets anpassen, den Schutz
der Urheber:innen verbessern und den Urheberrechts-
schutz im Binnenmarkt harmonisieren soll.*

Die bisherigen Regelungen, insbesondere die Haf-
tungsfreistellung der Medienintermedidre fiir die Urhe-
berrechtsverletzungen ihrer Nutzer:innen, solange sie
den betreffenden Beitrag nach einem Hinweis der
Rechtsinhaber unverziiglich entfernen (Artikel 14 der E-
Commerce-Richtlinie von 2000), stammen noch aus der
»Anfangszeit” des Internets und sollte ein innovations-
und entwicklungsoffenes regulatorisches Rahmenwerk
fir das Internet schaffen. Die DSM-RL riickt hiervon ab
und regelt eine eigene titerschaftliche Haftung der Platt-
formbetreiber fiir die Urheberrechtsverletzungen ihrer
Nutzer:innen (Art. 17 Abs. 1 DSM-RL). Gleichzeitig
schaftt die Regel allerdings auch eine neue Exkulpations-
moglichkeit fiir die Plattformbetreiber: Art. 17 Abs. 4
DSM-RL regelt, dass sie dieser Haftung nicht nur durch
den Abschluss von Lizenzen entgehen koénnen, sondern
auch indem sie ,,nach Maf3gabe brancheniiblicher Stan-
dards“ sicherstellen, dass ,,bestimmte Werke und sonsti-
ge Schutzgegenstinde, zu denen die Rechtsinhaber den

RL 2001/29/EG (ABL. 2019 L 130, 92).

' Wandtke/Hauck, Ein neues Haftungssystem im Urheberrecht
- Zur Umsetzung von Art. 17 DSM-RL in einem ,,Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz*, ZUM 2020; Ludyga, Die EU-Urheber-
rechtsreform: ,,Digitales Update®, jM 2019, 442; Gielen/Tissen, Die
neue Plattformhaftung nach der Richtlinie tiber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt, EuZW 2019.
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Anbietern dieser Dienste einschldgige und notwendige
Informationen bereitgestellt haben, nicht verfigbar
sind® Diese Exkulpation setzt nach einhelliger Meinung
allerdings voraus, dass die Medienintermediare sog. Up-
loadfilter einsetzen miissen, um diesen ,brancheniibli-
chen Standard® zu erfiillen.” Bei Uploadfiltern handelt es
sich um ,Technologien, die Text-, Video-, Audio- oder
andere Dateien beim oder nach dem Upload, in jedem
Fall aber noch vor der Veréftentlichung, priifen und im
Falle einer Rechtsverletzung, die Veroffentlichung ver-
hindern, oder diese an bestimmte Maflnahmen, zum
Beispiel das Stummschalten einer Audiospur, kniip-
fen.“s Art. 17 Abs. 4 DSM-RL regelt jedoch nicht - wie in
der offentlichen Diskussion oft kolportiert — eine Pflicht
zum FEinsatz von Uploadfiltern, sondern vielmehr nur
eine Uploadfilterobliegenheit.” Thr Einsatz dient ledig-
lich dem Eigeninteresse der Plattformen, namlich zur
Vermeidung von Rechtsnachteilen, die sich sonst aus der
taterschaftlichen Haftung ergeben wiirden.

Genau die Einfiihrung dieser ,Uploadfilterpflicht®
hat zu europaweiten Demonstrationen gegen die Richtli-
nie gefithrt und zu Petitionen mit mehr als fiinf Millio-
nen Unterschriften. Die Kritiker:innen befiirchten, die
»Zerstorung des Internets*°, warnten vor einer schlei-
chenden Einfithrung staatlicher Zensurmafinahmen,
und einer Gefihrdung der Meinungsfreiheit durch ein
sogenanntes ,,Overblocking“* Dem Gesetzgeber wurde
vorgeworfen, das Urheberrecht als Zensurrecht in Stel-
lung zu bringen.” Auflerdem wurde kritisiert, dass die

7 Gielen/Tissen, Die neue Plattformhaftung nach der Richtlinie tiber
das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, EuZW 2019, S. 644;
Hastedt, Neue Herausforderungen fiir das Recht durch ,,Impos-
sibility Structures, MMR, 2021, S. 696; Kaesling, Die EU-Urhe-
berrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019, S. 590;
Ludyga, Die EU-Urheberrechtsreform: ,,Digitales Update, jM,
2019, S. 444; Pravermann, Art. 17 der Richtlinie zum Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt, GRUR, 2019, S. 783; Romero-Moreno,
‘Notice and staydown’ and social media: amending Article 13 of
the Proposed Directive on Copyright, International Review of
Law, Computers & Technology, 2020, S. 154.

8 Schillmoller/Doseva/Schmid-Petri/Heckmann, Content ID vs.
»Uploadfilterpflicht” - Wahrnehmung und Bewertung von pri-
vaten und gesetzlich vorgesehenen Filtermafinahmen, in Schrér/
Keiner/ Miiller/ Schumacher (Hrsg.), Entscheidungstriger im
Internet: Private Entscheidungsstrukturen und Plattformregulie-
rung, Nomos Verlagsgesellschaft, 2022, S. 21.

¥ Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des
Internets? JZ 2019, S. 588; Wandtke/Hauck, Ein neues Haftungssy-
stem im Urheberrecht - Zur Umsetzung von Art. 17 DSM-RL in
einem ,,Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz, ZUM 2020, S. 675;
Gielen/Tissen, Die neue Plattformhaftung nach der Richtlinie tiber
das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, EuZW 2019, S. 64.

*  Gerster, Die Legende von der Zerstérung des Internets, Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung v. 3.4.2019, https://www.faz.net/aktuell/
politik/der-streit-um-das-urheberrecht-und-der-kampfbegriff-
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DSM-Richtlinie - trotz der Proteste und der kontrover-
sen Offentlichen Diskussion - ,,hinter verschlossenen Tii-
ren” beschlossen wurde und dass die Forderungen der
(oft schwach organisierten) Inhalteproduzent:innen im
Gesetzgebungsverfahren nicht beriicksichtigt wurden.?
Als Reaktion auf den anhaltenden offentlichen Dis-
kurs versprach die damalige Bundesregierung, die DSM-
RL ohne eine entsprechende Uploadfilterobliegenheit
umzusetzen.* Das der Umsetzung dienende Urheber-
rechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG) kommt jedoch
nicht ohne eine entsprechende Vorschrift aus. Dennoch
wurden im UrhDaG einige iiber die DSM-RL hinausge-
hende Mechanismen eingefiihrt, um die Auswirkungen
des Uploadfiltereinsatzes zu begrenzen. Die Rechte der
Nutzer:innen sollen durch die Einfithrung von prozedu-
ralen Mechanismen abgesichert werden (§$ 10, 11 Ur-
hDaG). Auflerdem wird ihnen ein neues Beschwerde-
verfahren zur Verfiigung gestellt (§§ 13-17 UrhDaG).
Die Einfithrung dieser Mechanismen war jedoch ei-
ner ausgiebigen Diskussion der beteiligten Stakeholder
ausgesetzt. Diese fand nicht nur im Rahmen des Konsul-
tationsverfahrens zum Referentenentwurf statt, sondern
auch dariiber hinaus. Insbesondere vor dem Hinter-
grund der wortlautgetreuen Umsetzung der DSM-RL in
Landern wie Frankreich und Italien, wurde der deutsche
Sonderweg sowohl von den Medienintermediiren, als
auch von den Rechtsinhabern kritisiert, unter anderem
weil er gerade dem Ziel der Harmonisierung des Bin-
nenmarktes zuwiderlaufen wiirde.” Auffillig war gleich-

zensur-16116729.html (letzter Zugriff am 01.05.2023).

*  Gielen/Tissen, Die neue Plattformhaftung nach der Richtlinie tiber
das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, EuZW, 2019, S. 645.

2 Vgl. hierzu u.a. auch Kraetzig, Das Urheberrecht als Zensurrecht,
Mobhr Siebeck, 2022.

»  Sagatz, Aufstand der Generation Youtube. Der Tagesspiegel v.
9.3.2019, https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/medien/protest-
gegen-uploadfilter-aufstand-der-generation-youtube/24082412.
html (letzter Zugriff am 01.05.2023).

*  Bundesministerium der Justiz, Erklarung der Bundesrepublik
Deutschland zur Richtlinie tiber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte im Digitalen Binnenmarkt; insbesondere zu Artikel
17 der Richtlinie v. 15.04.2019, https://www.bmj.de/SharedDocs/
Downloads/DE/News/PM/041519_Protokollerklaerung_Richtli-
nie_Urheberrecht.pdf;jsessionid=7D872BBAF20DB4A769A7BE1A
7FFDCE21.1_cid297?__blob=publicationFile&v=1

> Zur Kritik siehe Schillmoller/Doseva, ,,Chilling effects” durch
YouTubes Content ID?, MMR, 2022, S. 181

0 game - Verband der deutschen Games-Branche, Stellungnahme
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz zu einem Zweiten Gesetz zur Anpas-
sung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes v. 6.11.2020, https://www.game.de/wp-content/
uploads/2020/11/2020-11-06-game-Entwurf-Stellungnahme-RefE-
Umsetzung-DSM-RL.pdf.
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zeitig auch, dass zum Zeitpunkt des deutschen Gesetzge-
bungsverfahrens die 6ffentliche Diskussion um die Ein-
fithrung von Uploadfiltern abgeebbt ist und es keine De-
monstrationen gab, die vergleichbar mit jenem im Jahr
2019 waren.

Wie an diesem Beispiel dargestellt, vollzieht sich die
Plattformregulierung oft im Dreiecksverhéltnis zwi-
Rechtsinhabern
Nutzer:innen, deren Interessen gegeneinander abgewo-

schen Plattformbetreibern, sowie
gen werden miissen. Hochschulen und ihre Mitglieder
sind in diesem Spannungsverhéltnis sowohl als Inhaber
von Urheberrechten an Inhalten, die auf Plattformen
hochgeladen oder auch von anderen weiterverarbeitet
werden, als auch als Nutzer:innen online verfiigbarer
Medienprodukte angesprochen. Gleichzeitig kénnen sie
im Rahmen der von ihnen bereitgestellten Lerninfra-
struktur aber auch in die Rolle des Plattformbetreibers
schliipfen, der die ,Infrastruktur® fiir die rechtmaflige
und rechtswidrige Verbreitung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke bereitstellt.

2. Gesetzgebung im Interessenkonflikt: Nutzer:innen als
die leisen Stimmen in der Gesetzgebung?>

Um Regulierungen evidenzbasiert an gesellschaftliche
Erfordernisse anpassen zu konnen, ist es von Relevanz,
die Positionen, Interessenslagen und mogliche Konflikt-
linien der unterschiedlichen beteiligten Stakeholder-
gruppen zu kennen. Zur systematischen Beantwortung
dieser Frage fiir den vorliegenden Fall der Reform des
Urheberrechts haben wir im Rahmen des Projekts zum
einen eine qualitative Inhaltsanalyse aller abgegebenen
Stellungnahmen (N=107) zum Referentenentwurf vorge-
nommen. Zum anderen wurden ergidnzend 19 aktive
Nutzer:innen von Videoplattformen (d.h. Personen, die
selbst dort Videos hochladen) zu ihrer Einschétzung im
Rahmen von qualitativen Leitfadeninterviews befragt.
Diese waren im offiziellen Konsultationsverfahren unter-
reprasentiert, so dass ihre Perspektive, trotz ihrer grofien
Betroffenheit von urheberrechtlichen Regulierungen,
dort nur unzureichend abgebildet war. Die befragten
Nutzer:innen unterscheiden sich sowohl hinsichtlich

> Dieses Unterkapitel fasst Ergebnisse aus einem empirischen
Projekt zusammen, die im Rahmen folgender Artikel bereits
publiziert wurden: Doseva/Schmid-Petri/Schillméller/ Heckmann,
Uploaders® perceptions of the German implementation of the EU
copyright reform and their preferences for copyright regulation,
Internet Policy Review, 2022; Schillmdller/Doseva/Schmid-Petri/
Heckmann, Content ID vs. ,Uploadfilterpflicht” - Wahrnehmung
und Bewertung von privaten und gesetzlich vorgesehenen Fil-
termafinahmen, in Schror/ Keiner/ Miiller/ Schumacher (Hrsg.),
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ihres Organisationgrades (stark organisiert wie Unter-
nehmen, Organisationen und Institutionen, maflig orga-
nisiert wie ein loser Zusammenschluss von zwei oder
mehr Personen, die gemeinsam einen Kanal betreiben
und schwach organisiert, z. B. Einzelpersonen), als auch
hinsichtlich ihrer Reichweite (hohe Reichweite mit Giber
5.000 Abonnenten, mittlere Reichweite mit 501 bis 5.000
Abonnenten und geringe Reichweite mit unter 500
Abonnenten).

In den Stellungnahmen zum Referentenentwurf las-
sen sich zwei gegensitzliche Standpunkte identifizieren,
mit den Rechtsinhabern und Verwertungsgesellschaften
wie der GEMA auf der einen, und den grofSen Plattform-
betreibern wie Twitter oder Facebook, als auch
Vertreter:innen der Zivilgesellschaft und einzelnen
Nutzer:innen auf der anderen Seite. Wahrend die Rechts-
inhaberseite bestrebt ist, Einschrdnkungen ihrer Ver-
tragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) zu verhindern, um mog-
lichst umfangreiche und ungebunden Lizenzen mit den
Plattformen vereinbaren zu kénnen und gleichzeitig fiir
eine praventive Sperrung nicht lizenzierter Materials
pladiert, mochten die Nutzer:innen, aber auch die Platt-
formbetreiber moglichst viele Inhalte kostenlos oder ge-
gen eine pauschale Vergiitung zugénglich machen. Fiir
die Plattformanbieter ist es insbesondere zentral, keine
eigenen urheberrechtlichen Entscheidungen treffen zu
miissen, um ihr Haftungsrisiko zu minimieren. Die Up-
loadfilterobliegenheit wird vonseiten der Plattformen
aufgrund ihrer technischen Umsetzbarkeit kritisch hin-
terfragt. Ahnlich kritisch sehen die Nutzer:innen den
Einsatz automatisierter Systeme im urheberrechtlichen
Kontext. Grund dafiir sei die Gefahr vor Overblocking,
also das Loschen und Sperren von Inhalten, die nicht ge-
gen das Urheberrecht verstoflen und auch nicht aus an-
deren Griinden rechtswidrig sind. Die vom BMJV einge-
fithrten Mechanismen werden von Nutzer:innen als
nicht weitreichend genug angesehen, um Overblocking
zu vermeiden.

Dies ist insofern von besonderem Interesse, da einige
der in den Interviews befragten Nutzer:innen ihre Tétig-
keit der Content-Erstellung fiir Kommunikationsplatt-

Entscheidungstriger im Internet: Private Entscheidungsstrukturen
und Plattformregulierung, Nomos Verlagsgesellschaft, 2022, S. 19-
44; Schillméller/Doseva, ,Chilling effects” durch YouTubes Content
ID?, MMR, 2022, S. 181-183; Schillmaller/Doseva/Schmid-Petri/
Heckmann, Urheberrecht im digitalen Zeitalter - Gesetzgebung
im Interessenkonflikt, bidt-blog, 2021, https://www.bidt.digital/
urheberrecht-im-digitalen-zeitalter-gesetzgebung-im-interessen-
konflikt/.
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formen nicht nur als Hobby betreiben, sondern als Beruf
und diese damit eine wichtige finanzielle Einnahmequel-
le darstellt. Von den Anderungen im Bereich des Urhe-
berrechts sind sie demzufolge direkt finanziell betroffen.
Aufgrund ihrer bereits gesammelten Erfahrungen mit
dem automatisierten System von YouTube zur Identifi-
kation von Urheberrechtsverletzungen, Content ID, ste-
hen sie der kommenden Uploadfilterobliegenheit eher
skeptisch gegeniiber. Die Fehleranfilligkeit solcher Er-
kennungssysteme fithrt oft dazu, dass die Uploader ihre
Videos nicht monetarisieren konnen, obwohl sie keine
Urheberrechtsverletzungen begangen haben. Dies ist
insbesondere dann problematisch, wenn es sich bei den
hochgeladenen Inhalten um sog. ,appropriative con-
tent“® handelt — d.h. Inhalte, die auf urheberrechtlich
geschiitzten Werken anderer beruhen, aber dennoch
neue Werke darstellen und urheberrechtlich zuléssig
sind, zum Beispiel Remix-Videos, Parodien, Memes und
Mashups. Da mogliche Fehler bei der automatischen Er-
kennung von Urheberrechtsverletzungen die Monetari-
sierung unterbinden, sehen sich die Uploader benachtei-
ligt. Im Falle einer fehlerhaften Erkennung und darauf-
folgender Blockierung ihrer Inhalte, fordern die inter-
Uploader,
Beschwerden von Menschen und nicht von automati-

viewten dass zumindest eingereichte
sierten Systemen tiberpriift und bearbeitet werden. Dar-
tiber hinaus fordern sie, dass grofle Plattformen wie You-
Tube mehr Lizenzvereinbarungen mit den Rechtsinha-
bern abschlieflen, um den Einsatz von Uploadfiltern
tberfliissig zu machen oder zumindest ihren Anwen-
dungsbereich einzuschrinken.

Die Einfiihrung von prozeduralen Mechanismen als
Absicherung der Rechte von Nutzerinnen und Nutzern
wird von den befragten Uploadern ebenfalls kritisiert.
Die Uploader betrachten die vorgeschlagenen Mecha-
nismen, wie zum Beispiel die geringfiigige Nutzung (sog.
Bagatellgrenze, § 10 UrhDaG) als willkiirlich und nicht
praxistauglich. Weitere Regulierungsmechanismen wie
die Moglichkeit, einen Upload als gesetzlich erlaubte
Nutzung zu kennzeichnen (sog. Pre-Flagging, § 11 Ur-
hDaG), werden im Allgemeinen positiv und als ein ers-
ter Schritt, um Overblocking zu verhindern, bewertet.
Verglichen mit den vorgeschlagenen Bagatellgrenzen
wird das Pre-Flagging als praxistauglicher wahrgenom-
men, insbesondere bei Fillen in der Grauzone, in denen
eine Einzelfallentscheidung erforderlich ist.

8 Hilderbrand, Youtube: Where cultural memory and copyright
converge, Film Quarterly, 2007, S. 56.
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Des Weiteren wiinschen sich die befragten Uploader
die Moglichkeit, direkt mit den Rechtsinhabern in Kon-
takt zu treten und verhandeln zu kénnen. Zugleich sind
einige Uploader der Meinung, dass die Plattformbetrei-
ber mehr Verantwortung iibernehmen und damit auch
sicherstellen sollen, dass die Interessen der Uploader so-
wie die Interessen der Rechtsinhaber stirker berticksich-
tigt werden.

IV. Fazit und Ausblick: Evidenzbasierte Regulierung -
Chance fiir einen besseren Interessenausgleich im
Gesetzgebungsprozess

Wie dargestellt, stellen die verinderten Kommunikati-
onsbedingungen in Online-Umgebungen gerade das
Urheberrecht vor grofie Herausforderungen. Dies betrifft
auch Hochschulen, da diese sowohl als Urheber:innen,
als auch als Nutzer:innen in Kommunikation auf Platt-
formen eingebunden sind. Dariiber machen Herausfor-
derungen dieser Art deutlich, dass es in den meisten Fal-
len die Perspektiven unterschiedlicher Disziplinen
braucht, um einen sinnvollen gesellschaftlichen Umgang
mit solchen Transformationsprozessen zu finden.

Das hier vorgestellte Beispiel hat illustriert, wie sich
eine fruchtbare Zusammenarbeit — in diesem Fall zwi-
schen Rechts- und Kommunikationswissenschaft — ge-
stalten kann. Die Kommunikations- und auch andere
Sozialwissenschaften kénnen einen Beitrag dazu leisten,
dass Bediirfnisse unterschiedlicher gesellschaftlicher
Gruppen Eingang in den Gesetzgebungsprozess finden
und/oder geplante oder bestehende Regulierungen eva-
luiert werden. Vor allem nicht organisierte Gruppen mit
wenig Ressourcen laufen Gefahr, im Gesetzgebungspro-
zess ,unterzugehen oder nicht gesehen zu werden. Sie
verfiigen in der Regel iiber keine organisierte Interes-
sensvertretung und sind in offizielle Verfahren (wie
bspw. Konsultationsprozesse) haufig nicht eingebunden.

Dariiber hinaus bietet die grofie Anwendungsorien-
tierung der Rechtswissenschaft vielfiltige Ankntipfungs-
punkte fiir interdisziplindre Zusammenarbeit und gera-
de diese macht es zudem nétig, auf die Erkenntnisse an-
derer Disziplinen zuriickzugreifen, um sicherzustellen,
dass sich die Praxis nicht von den gesellschaftlichen Er-
fordernissen und Realitdten entfernt.

Die hier illustrierte und empfohlene interdisziplinére
Kooperation der Rechtswissenschaft mit anderen (Sozi-
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al-)Wissenschaften birgt natiirlich nicht nur anwen-
dungsbezogene Potenziale im Sinne verbesserter Wis-
sensgrundlagen fiir Regulierungsprozesse und die ihnen
vorgeschalteten Konsultations- und Deliberationspro-
zesse. Auch die wissenschaftliche Forschung selbst profi-
tiert im guinstigsten Fall von solcher Zusammenarbeit:
Fir die Rechtswissenschaft werden durch Methoden
und Ergebnisse der Sozialwissenschaften die ,,Betroffe-
nen“ mit ihren Interessen, Erfahrungen und Argumen-
ten greifbarer und fiir eine systematische Reflexion ver-
fuigbar. Fir Sozialwissenschaftler:innen wird aus sol-
chen Kooperationen umgekehrt die strukturpragende
Rolle von Recht und Regulierung - als eine wesentliche
Determinante sozialen Handelns - sehr viel deutlicher
erfassbar und kann in Studien wie etwa Interviews oder
Inhaltsanalysen gezielt beriicksichtigt werden.

Fir die Hochschulen haben diese Perspektiven in
mehrfacher Hinsicht Bedeutung. Zum einen wiirden
insbesondere grof3e Universititen von der stirkeren ko-
operativen Vernetzung der Rechtswissenschaft mit an-
deren Fachgebieten im oben beschriebenen Sinne profi-
tieren. Sie wiirden damit auch ihren ,Impact’, ihren Bei-
trag zur Bearbeitung gesellschaftlicher Herausforderun-
gen, noch einmal vergréflern. Zugleich sind Hochschulen
und ihre Angehorigen wie eingangs erwahnt aber auch
»Betroffene® in Regulierungsfragen wie etwa der Neufas-
sung von Urheberrechten und dem Digital Services Act,
weil die Wissenschaft auch Produzent von Inhalten ist
und sich publizistisch betitigt. Digitalisierung und Kom-
merzialisierung der Wissenschaftspublizistik stellen
auch Hochschulen und ihr Personal vor dhnliche Fragen
und Sorgen wie jene, die in der vorgestellten Interview-
studie von Video-Uploadern geduflert wurden. Auch
Hochschulen und Wissenschaftler:innen sind von der
zentralen Stellung digitaler Medienintermedidre abhén-
gig und miissen sich mit den giiltigen Regulierungen ar-
rangieren. Die eigenen Interessen in diesem Kontext zu
vertreten, erfordert indes ein hohes Maf} an Expertise
und Engagement - beides wiirde zweifelsohne von einer
aktiv betriebenen interdisziplindren Kooperation inner-
halb und zwischen Universititen erheblich profitieren.

Prof. Dr. Hannah Schmid-Petri ist Inhaberin des Lehr-
stuhls fir Wissenschaftskommunikation an der Univer-
sitdt Passau und leitet die Forschungsgruppe ,Wissen-
schaftskommunikation” am Fraunhofer-Exzellenzclus-
ter,Integrierte Energiesysteme” CINES. AuBBerdem ist
sie Mitglied im Direktorium des Bayerischen For-
schungsinstituts fur Digitale Transformation und im
Bayerischen Sachverstandigenrat fiir Biookonomie,
der das Bayerische Wirtschaftsministerium berat. lhre
Forschungsschwerpunkte sind das Zusammenspiel
von Online- und Offline-Kommunikation, Umwelt-
kommunikation, politische Kommunikation und com-
putergestiitzte Sozialwissenschaften.

Steliyana Doseva (M.A.) ist wissenschaftliche Referen-
tin am Bayerischen Forschungsinstitut fir Digitale

Transformation in Miinchen und Doktorandin an der
Universitat Passau. Ihre Forschungsinteressen umfas-
sen die Bereiche politische Kommunikation, Medien-

politik und Plattformregulierung.

Jan Schillméller (M. lur.) ist wissenschaftlicher Referent
am Bayerischen Forschungsinstitut fiir Digitale Trans-
formation in Miinchen und Doktorand an der School
of Social Science and Technology der Technischen Uni-
versitdt Mlinchen. Sein Forschungsinteresse gilt dem
Schutz von Grundrechten durch und gegentiber Platt-
formen.

Prof. Dr. Dirk Heckmann ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Recht und Sicherheit in der digitalen Transformation
an der TU Miinchen. AuBerdem ist er Mitglied des
Direktoriums des Bayerischen Forschungsinstituts fir
Digitale Transformation und Richter am Bayerischen
Verfassungsgerichtshof. Er ist ein ausgewiesener Spe-
zialist fir das Datenschutzrecht, das IT-Sicherheits-
recht, E-Government und Rechtsinformatik. Seine For-
schungsarbeit dient seit vielen Jahren der Rechtsge-
staltung fir einen menschenwiirdigen und dem
Gemeinwohl dienenden digitalen Wandel, etwa in den
Bereichen Personlichkeitsschutz im Internet oder Digi-
talisierung des Gesundheitswesens.
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A. Katarina Weilert
Ressortforschung. Eine institutionalisierte

Rationalitit im politisch-gubernativen Gefiige

I. Einleitung

Die Corona-Pandemie hat der Ressortforschung in
mehrfacher Hinsicht zu ungeahnter Aufmerksamkeit
verholfen. Zum einen wurden Institutionen der Ressort-
forschung, darunter das Robert Koch-Institut, funktio-
nal-politisch besonders relevant und entfalteten eine
medial zuvor nicht gekannte Prasenz, zum anderen wur-
de die schon in den 1960er Jahren einen ersten Hohe-
punkt erlebende Frage nach dem angemessenen Verhélt-
nis von wissenschaftlichen Experten und politischen
Entscheidern, in deren Rahmen die institutionalisierte
Ressortforschung eine Sonderstellung einnimmt, durch
die Pandemie wieder in den Fokus gertickt. Die Pande-
miebewdltigung warf die Frage auf, welchen Einfluss
eine Ressortforschungseinrichtung auf die politischen
Entscheidungen hat bzw. ob sie auch zu regulatorischen
Instrumenten erméchtigt werden sollte und lief§ damit
die Problematik um die Trennung oder Symbiose von
Risikobewertungen und politischen Risikoentscheidun-
gen virulent werden. Bei der gerichtlichen Uberpriifung
von staatlich verordneten Corona-Mafinahmen stellten
sich ganz konkret auch Fragen nach den Einschitzungs-
spielriumen von Ressortforschungseinrichtungen. Der
vorliegende Beitrag soll in die rechtliche Dimension der
Ressortforschung einfiihren,' die trotz ihrer weitreichen-
den Bedeutung in der Praxis noch immer ein gewisses
Nischendasein im Wissenschaftsrecht fiihrt’.

Die Unsichtbarkeit der Ressortforschung als eigene
Forschungssiule liegt in ihrer doppelten Systemzugeho-
rigkeit begriindet, aber auch in ihrer heterogenen Struk-
tur als historisch gewachsenes Phinomen, das durch
sachliche und politische Notwendigkeiten geformt wur-
de. Im System der Forschungslandschaft zédhlen Ressort-
forschungseinrichtungen zu den aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen, organisatorisch sind sie aber
zugleich regelmiflig Teil des nachgeordneten Geschifts-

' Der Artikel basiert auf den Ergebnissen des DFG-geforderten For-
schungsprojekts zur Ressortforschung, das mit der Monographie
(Habilitationsschrift) 2022 in der Reihe Jus Publicum im Verlag
Mohr Siebeck unter dem Titel ,,Ressortforschung. Forschung zur
Erfiilllung offentlicher Aufgaben unter besonderer Berticksich-
tigung des Bereichs staatlicher und unionsrechtlicher Gesund-
heitsverantwortung® seinen vorlaufigen Abschluss gefunden hat.

bereiches eines Ministeriums. Die Zugehorigkeit zur Mi-
nisterialverwaltung im weiteren Sinne wirft die Frage
auf, inwieweit Forschung, die per definitionem in ihrem
Kern allein wissenschaftlichen und nicht politischen
Vorgaben folgen darf, im Rahmen einer Bundesoberbe-
horde zuldssig ist und unter welchen Umstidnden Res-
sortforschung geboten sein kann. Politisches Handeln ist
auf eine machterhaltende Problemldsung gerichtet und
erfragt von der Wissenschaft vor allem Eindeutigkeit
und dadurch geschaffene Legitimation der Entscheidun-
gen, wohingegen die Wissenschaft dahin strebt, sich
»ernsthaft und planmaf3ig“ dem Ungewissen zur Er-
kenntnisgewinnung bzw. der ,,Ermittlung der Wahrheit*
zu widmen.?

Aufgabe und Funktion der Ressortforschung ist es,
die Ministerialverwaltung in Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben wissenschaftlich zu unterstiitzen. Dadurch sollen
politische Entscheidungen und das Verwaltungshandeln
eine Riickbindung zur Wissenschaft erhalten und den
Kriterien rationalen Staatshandelns gerecht werden. Da-
bei kann das Aufgabenspektrum von der Grundlagen-
forschung im Sinne einer ,Vorlaufforschung“ sowie der
spezifischen Auftragsforschung einschliefllich von Do-
kumentationen und Datensammlungen als Grundlage
politischen Handelns tiber verschiedene Formen lang-
fristiger und kurzfristiger wissenschaftlicher Politikbera-
tung bis hin zu regulativen Titigkeiten reichen. Die Res-
sortforschung begleitet nicht nur konkrete Gesetzesvor-
haben und Politiken der Exekutive, sondern soll auch
vorausdenkend Themen setzen, die fiir die jeweiligen
Politikfelder in Zukunft wichtig werden kénnen (,,An-
tennenfunktion®). Sie entzieht sich durch diese Funktion
einer sie pridestinierenden Vereinnahmung durch die
Exekutive.

Die Urspriinge der institutionalisierten Ressortfor-
schung der Bundesrepublik Deutschland reichen bereits
in die Zeit des Norddeutschen Bundes zuriick. So kann

Wortgleiche Zitate aus der vorgenannten Schrift wurden nicht
eigens gekennzeichnet.

> Vgl. zu den Griinden fiir die Dominanz des Hochschulrechts im
Wissenschaftsrecht: Schmidt-Af$mann, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, in:
Broemel/Kuhlmann/Pilniok, FS firr H.-H. Trute, 2023, S. 3 (4).

3 BVerfGE 35, 79 (113, juris Rn. 92) - Hochschulurteil.
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die damalige in der Norddeutschen Maf3- und Gewichts-
ordnung von 1868 vorgesehene ,Normal-Eichungs-
Kommission, die zentrale Leitungs- und Aufsichtsstelle
fiir MafSe und Gewichte, als erste wissenschaftliche Bun-
desbehorde in Form einer Bundesanstalt gelten. Diese
wurde dann spater als Kaiserliche-Normal-Eichungs-
Kommission (1871 bis 1918) fortgefiihrt. Ein Meilenstein
war die Errichtung des Kaiserlichen Gesundheitsamtes
durch das Reichshaushaltsgesetz von 1876, dessen Griin-
dung diesbeztigliche Kompetenzstreitigkeiten zwischen
den Lindern und dem Reich vorausgingen. Damals wie
heute liegt die Zustandigkeit fiir Forschung bei den Lan-
dern und auch vor diesem Hintergrund sind die Ressort-
forschungseinrichtungen des Bundes in ihrer Existenz
begriindungsbediirftig.

Der Begrift der Ressortforschung kann auch auf ins-
titutionalisierte politikdienende Forschungsstrukturen
des Unionsrechts iibertragen werden, da der aus dem
Franzosischen stammende Ausdruck ,ressort den Zu-
standigkeits- oder auch Amtsbereich bezeichnet und da-
mit offen ist fiir eine Beschreibung einer politikdienen-
den Forschung auch auflerhalb der deutschen Ministeri-
al- und Verwaltungsstrukturen.

Im Folgenden soll der zuldssige und gebotene Rah-
men von Ressortforschung in einigen Eckpunkten mar-
kiert werden. Dabei begrenzt sich die hiesige Darstel-
lung auf allgemeine Strukturen der Ressortforschung.
Fiir den Bereich der Gesundheitsressortforschung, an
dem diese Strukturen verdeutlicht werden kénnen, wird
auf die diesem Beitrag zugrundeliegende Forschungsar-
beit verwiesen.*

I1. Pflicht zum wissensbasierten Handeln des Staates
und der Europiischen Union

Die Ressortforschung findet ihren Ausgangspunkt in der
Notwendigkeit, staatliches Handeln rational, effektiv
und zielfithrend auszurichten.

4 Siehe Weilert Fn. 1.

5 Vgl. zu den Rationalitidtsanforderungen des Rechtsstaatsprinzips:
Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. L, 3. Aufl.2013, Art. 5 III (Wissen-
schaft) Rn. 17; Gartz, Begriindungspflicht des Gesetzgebers, 2015,
S. 206 ff.; Grzeszick, Rationalititsanforderungen an die parlamen-
tarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL
71 (2012), S. 49 (51 f.); Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungs-
system des Grundgesetzes, in: Hesse/Reicke/Scheuner (Hrsg.),
Staatsverfassung und Kirchenordnung, FS Rudolf Smend, 1962, S.
71 (83 f.); H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 1966, S. 58 ff.; Schulze-
Fielitz, Rationalitit als rechtsstaatliches Prinzip fiir den Organisa-
tionsgesetzgeber, in: Rodi (Hrsg.), Staaten und Steuern, FS Klaus
Vogel, 2000, S. 311 ff. (insbes. 322); Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
1994, S. 193 ft;; Trute, Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
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1. Rationalitatsgebot

Eine staatliche Pflicht zum wissensbasierten politischen
Handeln kann aus dem materiellen Gehalt des Rechts-
staatsprinzips abgeleitet werden, das die Rationalitét
staatlichen Handelns fordert> Der Staat bezieht seine
Legitimitit neben demokratischer Reprisentation aus
wissenschaftlicher Rationalitit.® ,Wissen“ gilt als die
Grundlage staatlichen Handelns fiir den rationalen
Staat.” Das ,Vorhandensein von Wissen® gehort ,,zu den
Grundlagen, den Voraussetzungen staatlichen Han-
delns, so wie das staatliche Personal, die Finanzmittel
und die Organisation des Staates; ,,staatliche Entschei-
dungen und Handlungen“ miissen ,einer Uberpriifung
am Maf3stab verniinftigen’ Wissens standhalten® . Der
Staat muss also sein Handeln, und zwar das exekutive,
legislative und judikative, auf entsprechendes Wissen
griinden und dieses beibringen. Schwieriger zu beurtei-
len ist allerdings, in welcher Intensitit und auf welche
Weise der Staat Zugriff auf Wissen haben bzw. nehmen
muss. Im Klimabeschluss des BVerfG* riaumte das
Gericht dem Gesetzgeber im Hinblick auf die Rationali-
tatsanforderungen einen weiten Spielraum ein. Eine
generelle aus der Verfassung abgeleitete Sachaufkla-
rungspflicht des Gesetzgebers, nach der alle zugéngli-
chen Erkenntnisquellen ausgeschopft werden miissten,
bestiinde nicht." Frithere Urteile des BVerfG haben pro-
zedurale Mindestanforderungen (wie den Rekurs auf
verldssliche Quellen, eine Prognosepflicht, Begriin-
dungspflicht und ggf. die Veranlassung einer Datenerhe-
bung in Bezug auf die Wirkungen eines Gesetzes) aufge-
stellt.

Das Rechtsstaatsprinzip schreibt zwar keine be-
stimmte Art und Weise der Ausrichtung des staatlichen
Handelns an der Wissenschaft vor, jedoch sollte im Sin-
ne eines Untermafiverbotes ein Mindestmaf$ an Rationa-
litat im Sinne einer Ausrichtung an wissenschaftlichen
Grundlagen gefordert werden, womit ein Auftrag zu ei-
ner prozeduralen Ausgestaltung und Gewihrleistung

Steuerung, DVBI 1996, S. 950 (956); VofSkuhle, Sachverstindige

Beratung des Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd.

111, 3. Aufl. 2005 § 43, insbes. Rn. 1.

Trute, in: Weingart/Wagner (Hrsg.), Wissenschaftliche Politikbera-

tung im Praxistest, 2015, S. 115.

7 Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns in: Isen-

see/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 76.

Fassbender, Wissen, Fn. 7, § 76 Rn. 2.

> Fassbender, Wissen, Fn. 7, § 76 Rn. 3.

° BVerfGE 157, 30 (161 f., Rn. 240) - Klimaschutz.

" BVerfGE ebd.

> Vgl. zur Rspr. des BVerfG nur Fiihr, Rationale Gesetzgebung, 1998,
S.uff

B Vgl. fiir eine mogliche methodische Ausfiillung von allgemeinen
Rationalititsanforderungen an den Gesetzgeber Fiihr Fn. 12, S. 32
ff.
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verbunden ist.* Dabei sollte gelten, dass der Grad der
Wissenschaftsabhingigkeit staatlicher Aufgaben iiber
das Ausmaf} der Pflicht zur Beibringung wissenschaftli-
cher Expertise entscheidet, sei es durch Einholung ent-
sprechenden Sachverstandes oder Vorhalten desselben
in der Verwaltung. Die institutionalisierte Ressortfor-
schung ist dabei eine Moglichkeit des Staates, dem Rati-
onalitdtsgebot Rechnung zu tragen.”

Im Unionsrecht lasst sich eine solche Rationalitats-
pflicht aus Art. 114 Abs. 3 AEUV (jedenfalls fiir binnen-
marktpolitisches Handeln) ableiten, aber auch aus dem -
urspriinglich dem deutschen Recht entspringenden'® -
Vorsorgeprinzip,” das sich, zundchst im Umweltrecht
beheimatet, auf Unionsebene mittlerweile fest etabliert
hat. Im Kern besagt das unionsrechtliche Vorsorgeprin-
zip, dass trotz bestehender wissenschaftlicher Unsicher-
heit das Ergreifen von Vorsorgemafinahmen moglich ist,
auch wenn die Wahrscheinlichkeit fiir den Risikoeintritt
und die Schwere des moglichen Schadensausmafles
noch nicht hinreichend abschitzbar sind. Die Raison fiir
dieses Prinzip liegt darin, dass wissenschaftliche Unsi-
cherheiten bei begriindeter Besorgnis fir gefihrliche
Umwelt- oder Gesundheitsschiden dem rechtzeitigen
politischen Handeln nicht entgegenstehen sollen. Diese
Erlaubnis zu Risikomanagemententscheidungen in ei-
nem Bereich wissenschaftlicher Unsicherheiten setzt ei-
nen Prozess der Risikobewertung voraus, ohne den der-
artige politische Entscheidungen willkiirlich wéren.

Das Rationalitdtsgebot verlangt mithin die Verpflich-
tung und Befihigung zu ,,informierten” Entscheidungen
und Handlungen einer demokratisch legitimierten Ins-
tanz. Informierte Entscheidungen miissen nicht notwen-
digerweise ,,richtige“ oder ,wahre Entscheidungen sein,

5 Vgl. zu einer prozeduralen Bindung des Gesetzgebers: Gartz Fn. s,
S.181.

s Vgl. zu den Vor- und Nachteilen einer integrativen Struktur durch
die Ressortforschung als Teil der Ministerialverwaltung: Weilert
Fn.1,S. 134 ff.

6 Scott/Vos, The Juridification of Uncertainty: Observations on the
Ambivalence of the Precautionary Principle within the EU and
the WTO, in: Joerges/Dehousse (Hrsg.), Good Governance in
Europe’s Integrated Market, 2007, S. 253 (253).

7 Umfassend zum unionalen Vorsorgeprinzip: B. Arndt, Das
Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 69 ff. Erstmals ndhere
Konturen erhielt das Vorsorgeprinzip in der Européischen Union
durch das Griinbuch der Kommission, Allgemeine Grundsitze
des Lebensmittelrechts in der Européischen Union, KOM (97) 176
endg. sowie durch Mitteilung der Kommission, Gesundheit der
Verbraucher und Lebensmittelsicherheit, KOM (97) 183 endg.;
weitere (rechtsunverbindliche) Klarungen wurden vorgenommen
durch Mitteilung der Kommission, Die Anwendbarkeit des Vor-
sorgeprinzips, KOM (2000) 1 endg.; weitere Nachweise bei Weilert
Fn.1,S.389in Anm. 9.
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aber sie sollten in einem den rechtsstaatlichen Anforde-
rungen gentigenden Prozess zustande gekommen sein.
Die Rationalitdtspflicht des Rechtsstaatsprinzips darf
nicht dazu fihren, das formale Rechtsstaatsprinzip, das
sich vor allem durch die Gesetzesbindung auszeichnet,
oder auch das Demokratieprinzip auszuhohlen. Ent-
scheidungen legitimieren sich im Rechtsstaat nicht in
erster Linie durch ihren Wahrheitsgehalt, sondern durch
ihre Rechtmafiigkeit.”®

2. Forschungsaufgaben als Annex zur sachgerechten
Wahrnehmung der Verwaltungskompetenzen des Bun-
des und der unionalen Sachbereichskompetenzen

a) Annex zu Bundeskompetenzen

Eng mit dem Rationalititsgebot verbunden ist die
Begriindungslinie der Bundeszustandigkeit fiir die For-
schungsaufgaben der Ressortforschungsbehérden. Diese
wird - schon seit Triepel® - im Wesentlichen aus der
Annexzustdndigkeit zur sachgerechten Wahrnehmung
der jeweiligen (und jeweils zu explizierenden) Bundes-
verwaltungskompetenz abgeleitet.*> Die Ministerien sol-
len in die Lage versetzt werden, ihre Aufgaben entspre-
chend dem Stand von Wissenschaft und Forschung aus-
zuiiben. Die Annexzustandigkeit markiert aber zugleich
auch die Grenze der Bundeskompetenz, denn reine For-
schung, die keinen ministeriellen Nah- oder Fernzwe-
cken dient, kann nicht mehr mit dem Annexgedanken
begriindet werden.” Insofern Ressortforschungseinrich-
tungen verwaltende Aufgaben (z.B. Zulassungsverfah-
ren) ausfithren, ergibt sich eine Bundeszustindigkeit
bereits direkt durch die Bundesverwaltungskompetenz
selbst, das heifst durch Spezialzuweisungen (vgl.

8 Vgl. Alber-Malchow/Steigleder, Definition der Begriffe Wissen-
schaft und Forschung - Eigengesetzlichkeit von Wissenschaft und
Forschung, in: Wagner (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen
fiir Wissenschaft und Forschung, 2015, S. 23 ff. (32).

¥ Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaates und die geschriebene
Verfassung, in: FS Paul Laband, Bd. I, 1908, S. 303.

o Kottgen, Der Einflufl des Bundes auf die deutsche Verwaltung und

die Organisation der bundeseigenen Verwaltung (Berichtszeit:

Legislaturperiode des 1. Bundestages), J6R 3 (1954), S. 67 (110 £,, al-

lerdings ohne spezifischen Rekurs auf Annexkompetenz); Meusel,

Aufleruniversitdre Forschung im Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 1999,

§ 6 Rn. 124 und § 14 Rn. 226; Kostlin, Ressortforschungseinrich-

tungen, in: Flimig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd. II,

2. Aufl. 1996, S. 1365 (1370); Oebbecke, Verwaltungszustidndigkeit,

in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 136

Rn. 108.; Weilert Fn. 1, S. 236 (mit umfangreichen Nachweisen in

Anmerkung 320).

Schmidt-Af$mann, Die Bundeskompetenzen fiir die Wissenschafts-

forderung nach der Foderalismusreform, in: Depenheuer et al.

(Hrsg.), Staat im Wort, FS Josef Isensee, 2007, S. 405 (419).

21
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Art. 87 Abs. 1 und Art. 87 b GG) oder iiber die general-
klauselartige
Art. 87 Abs. 3 GG.

Ausnahmeermichtigung nach

b) Annex zu Unionskompetenzen

Auch im Unionsrecht ldsst sich eine Kompetenz zur Res-
sortforschung aus dem Annexgedanken herleiten. Dabei
darf der unionsrechtliche Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV) nicht
untergraben werden. Auch das Subsidiaritétsprinzip fin-
det auf die Ressortforschung und Forschungspolitik der
Union Anwendung.”* In der Terminologie des Unions-
rechts wird die Annexkompetenz als implied powers
gefasst. Implied powers werden angenommen, wenn
ohne die ungeschriebene Kompetenz eine vorhandene
Kompetenz der Union sinnlos werden wiirde bzw. wenn
die vorhandene Vorschrift ,,nicht in verniinftiger Weise
zur Anwendung gelangen® konnte.» Implied powers sol-
len also die vorhandenen Kompetenzen effektuieren,
nicht jedoch, wie in der EuGH-Judikatur teils zu finden,
eine unionsrechtliche Aufgaben- oder Zielvorgabe zu
einer Kompetenz ausweiten. Eine Ressortforschungs-
kompetenz besteht also, insoweit sie notwendig ist, um
eine vorhandene Kompetenz sachgerecht ausiiben zu
konnen. Die Union hat im Rahmen der ihr tibertragenen
Politiken wissenschaftliche Erkenntnisse einzuholen
und einzubeziehen.

III. Institutionalisierte Ressortforschung

1. Institutionalisierte Ressortforschung als Hybrid: Teil
der deutschen Ministerialverwaltung und Saule der
aufleruniversitiren Forschung

a) Ressortforschungseinrichtungen als Teil der Ministe-
rialverwaltung

Die institutionalisierte Ressortforschung findet schwer-
punktmiflig in Bundeseinrichtungen mit Forschungs-
und Entwicklungsaufgaben (FuE) in behordlicher Form
statt, daneben bestehen auch institutionalisierte For-
schungskooperationen.  Eine  verwaltungsrechtliche
Besonderheit besteht darin, dass Ressortforschungsein-
richtungen als Bundesoberbehdrden regelmiflig zu-

gleich in der Form nichtrechtsfihiger Anstalten organi-

> yon Bogdandy|/ Westphal, Der rechtliche Rahmen eines autono-
men Europdischen Wissenschaftsrates, WissR 37 (2004), S. 224
(234); Glaesner, Aufleruniversitire Forschung in der europiischen
Rechtsordnung, in: Flamig et al. (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht,
Bd. II, 2. Aufl. 1996, S. 1281 (1285 f.).

5 So die Rspr. seit Fédéchar, zusammenfassend: Nettesheim, in:
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siert sind. Der Grund fiir die Wahl dieser Rechtsformen
liegt darin, dass die Ressortforschung eine dienende,
aber aufgrund ihres Forschungs- und Expertencharak-
ters auch eigenstdndige Funktion im Rahmen der Staats-
verwaltung einnimmt. Bis heute gibt es Unklarheiten
dariiber, durch welche Kriterien sich eine nichtrechtsfi-
hige Anstalt auszeichnet** und welche Rechtsfolgen sich
aus ihrer Organisationsform ergeben. Mit der Bezeich-
nung der Ressortforschungseinrichtungen als nicht-
rechtsfahige Anstalten soll von ministerieller Seite vor
allem zum Ausdruck gebracht werden, dass es sich hier
um verselbststandigte Verwaltungseinheiten® handelt.
Letztlich ist die Einordnung als nichtrechtsfahige Anstalt
teilweise historischer, jedenfalls vornehmlich akademi-
scher Natur, da in erster Linie fir die rechtliche Einord-
nung ausschlaggebend die Tatsache ist, dass es sich bei
Ressortforschungseinrichtungen um (selbstdndige Bun-
desober-)Behorden handelt.

Die Rechtsform bedingt die Moglichkeiten des staat-
lichen Einflusses auf die Ressortforschungseinrichtun-
gen. Das Satzungsrecht fiir die nichtrechtsfihigen An-
stalten liegt beim Bund und wird durch die Bundesmi-
nisterien nach ihrem Ermessen ausgeiibt, gleichwie die
Ministerien tiber weitreichende Kompetenzen im Perso-
nalernennungsrecht fiir die Ressortforschungseinrich-
tungen verfiigen. Insbesondere aber steht den Ministeri-
en iiber ihre Ressortforschungseinrichtungen die Rechts-
und Fachaufsicht zu, die jedoch angesichts des Charak-
ters der Einrichtungen als wissenschaftliche Behorden
schonend und kooperativ ausgeiibt wird. Der rechtli-
chen Eingebundenheit in das hierarchische System der
Ministerialverwaltung steht als faktisches Gegengewicht
die besondere Sachkompetenz der Behoérden gegen-
tiber, die zu einer groferen Unabhingigkeit von der Mi-
nisterialverwaltung fithren kann. Die Einbindung in die
behordlichen Strukturen bedeutet aber auch, dass Res-
sortforschungseinrichtungen hoheitliche Tétigkeiten
(z.B. im Rahmen von Zulassungsverfahren) iibertragen
werden konnen. Aufgrund des Ressortprinzips fithren
die Ministerien in ihrem Geschéftsbereich die Ressort-
forschungseinrichtungen im Einzelnen sehr
unterschiedlich.

Der Begriff ,,Ressortforschung oder ,Ressortfor-
schungseinrichtung® ist eine ministeriell zugewiesene

Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen
Union, Werkstand: 71. EL August 2020, Art. 1 AEUV (41. EL Juli
2020) Rn. 14.

4 Statt vieler: Berg, Die offentlich-rechtliche Anstalt, NJW 1985,

S. 2294 (2297).
»  Vgl. Grob, Die rechtsfihige offentliche Schule, 2014, S. 58.
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Klassifizierung, kein normativer Begriff mit klaren recht-
lichen Konturen. Dem soll hier eine nach Kriterien defi-
nierte Definition entgegengesetzt werden: Als Ressortfor-
schungseinrichtungen im engeren Sinne sind danach jene
behordlich organisierten Bundeseinrichtungen mit FuE-
Aufgaben zu bezeichnen, die in relevantem Umfang For-
schung (und nicht nur Forschungsforderung) betreiben,
so dass die ministerielle Bezeichnung eines Instituts als
Ressortforschungseinrichtung nur als richtungsweisend,
nicht aber als konstituierend fiir die Ressortforschungs-
eigenschaft betrachtet wird. Als Ressortforschungsein-
richtungen im weiteren Sinne gelten diejenigen Einrich-
tungen, die durch entsprechende Gremienvertretung
von Staatsbediensteten oder auf sonstige Weise durch
den Staat gesteuert werden und iiberwiegend Ressortfor-
schungsaufgaben wahrnehmen, was auf die von der
Bundesregierung so bezeichneten FuE-Einrichtungen in
kontinuierlicher Zusammenarbeit zutrifft, aber auch fiir
andere Einrichtungen gelten kann, die die genannten
Kriterien erfiillen.

b) Ressortforschungseinrichtungen als Teil der aufler-
universitdren Forschung

Die Ressortforschungseinrichtungen bilden neben ihrer
ministeriellen Zugehorigkeit eine Sdule im Rahmen der
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen. Einerseits
sind sie durch ihre behordliche Organisation klar von
anderen aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
abgegrenzt. Andererseits weichen die Rander zuneh-
mend auf, da die strikte Versdulung und Doménenauf-
teilung der deutschen Forschungslandschaft selbst mitt-
lerweile einer fortschreitenden Vernetzung zwischen
den aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen und
Hochschulen gewichen ist. Die Griinde hierfiir liegen in
der Europiisierung der Forschungsférderung sowie der
deutschen Forschungspolitik, die durch Etablierung
einer Konkurrenz um Forschungsmittel und der Anfor-
derung an kooperatives und vernetztes Forschen den
Status quo der Forschungslandschaft tiefgreifend verdn-
dert hat.

In der Praxis gibt es Uberschneidungen, da die
Spannbreite zwischen Grundlagenforschung, angewand-
ter Forschung und der Ubernahme staatlicher Aufgaben
oder spezieller ministerieller Beratung unter den einzel-
nen Ressortforschungsinstituten variiert und auch in der
weiteren offentlichen aufSeruniversitaren Forschung teils

¢ Diese Spannung wird angedeutet bereits von Jakob, Forschungsfi-
nanzierung durch den Bund, Der Staat 24 (1985), S. 527 (560).
7 Vgl. zu den Aufsichtsmitteln der Staatsaufsicht: Kahl, Die Staats-
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umfangreiche Zweckforschung und politische Beratung
erfolgt.® So deckt die Fraunhofer-Gesellschaft entspre-
chend ihrer Satzung auch Forschungsaufgaben ab, die
ihr von Bund und Landern iibertragen werden, und un-
terhalt insbesondere vom Bundesverteidigungsministe-
rium mitfinanzierte wehrwissenschaftlich forschende
Institute. Die Helmholtz-Gemeinschaft verfolgt nach ih-
rem Satzungszweck langfristige Forschungsziele des
Staates und der Gesellschaft (staatliche Vorsorgefor-
schung) und verbindet Grundlagen- mit angewandter
Forschung. Auch bei der Leibniz-Gemeinschaft gibt es
Uberschneidungen in den Forschungsprojekten der Ins-
titute zur Ressortforschung. Einzelne ministerielle Res-
sorts, denen Leibniz-Einrichtungen zugeordnet sind, se-
hen diese als Teil oder Ergidnzung ihrer Ressortfor-
schung. Der staatliche Einfluss auf die Leibniz-Institute
erfolgt nicht nur durch Vergabe von entsprechenden
Drittmitteln, sondern auch auf institutioneller Ebene
durch entsprechende staatliche Gremienvertreter in den
Einrichtungen. Im Einzelfall kann daher bei Leibniz-
Einrichtungen die Schwelle zu einer Ressortforschungs-
einrichtung im weiteren Sinne tiberschritten sein. Ob-
wohl das Ausmaf3 der staatlichen Aufsicht und Kontrol-
le nicht notwendigerweise in Korrelation zu der organi-
satorischen Verfasstheit der Forschungseinrichtung
steht, folgt doch aus der privaten oder 6ffentlichen Orga-
nisationsform eine bedeutende Unterscheidung, da die
Aufsichtsmittel der klassischen Staatsaufsicht” nur bei
offentlich-rechtlich organisierten Forschungseinrich-
tungen angewendet werden konnen, wihrend der Staat
die privatrechtlich organisierte Forschung iiber die aus
der offentlichen Finanzierung folgenden Kontrollme-
chanismen (vor allem in Form von Wirtschaftsplanver-
handlungen, Nebenbestimmungen zu Zuwendungsbe-
scheiden und Gremienvertretungen) beaufsichtigt und
steuert.”®

2. Formen einer unionsrechtlichen Ressortforschung
a) Ressortforschung im Rahmen der Unionsverwaltung

Die Ausiibung der der Europiischen Union iibertrage-
nen Politiken und Verwaltungskompetenzen bedarf
ebenso wie die Aufgabenwahrnehmung durch die natio-
nalen Ministerien der wissenschaftlichen Beratung und
Unterstiitzung. Zum Teil erhilt die Union diese durch
die mitgliedstaatlichen Ressortforschungsarrangements.

aufsicht, 2000, S. 505 f.
* Vgl. Meusel Fn. 20, § 19 Rn. 301.
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Der Rekurs der europdischen Gubernative und Verwal-
tung auf mitgliedstaatliche Informationsbestinde ist
kennzeichnend fiir den Verwaltungsverbund, der auch
als Informationsverbund charakterisiert worden ist.”
Die Informationsfliisse vollziehen sich vielfach unsicht-
bar bzw. tiber die Verwaltungen vermittelt, indem Res-
sortforschungsinformationen die nationalen Behorden
und Stellen in ihrer Wissenskompetenz stirken und Res-
sortforschungswissen durch sie auch in die Unionsver-
waltung und die gubernativen Unionstatigkeiten ein-
fliefit.

Ressortforschung ist ein spezifischer Baustein im Ge-
tiige von wissenschaftlicher Politikberatung und sonsti-
ger Verwaltungsexpertisebeschaffung. Da die Européi-
sche Union als supranationale Gemeinschaft nicht mit
dem deutschen Staatsaufbau einschliellich der Behor-
denorganisation vergleichbar ist, haben sich in der Uni-
on eigene Formen unionsrechtlicher Ressortforschung
herausgebildet. Wahrend in Deutschland die Verwal-
tungsbehorden bis hin zu ihrer ministeriellen Spitze
tiber besonderes Fachwissen verfiigen, in das sich die
Ressortforschungsbehorden als wissenschaftliche Be-
horden einfiigen, kann die Europédische Kommission
nicht in gleicher Weise auf einen hierarchischen Unter-
bau an nachgeordneten Behorden zuriickgreifen. Aller-
dings haben sich andere Formen herausgebildet, die die-
sen Raum einnehmen, darunter vor allem das wissen-
schaftliche Ausschusswesen und die Griindung von Uni-
onsagenturen.* FEine singuldre Form als Teil der
unmittelbaren Kommissionsverwaltung bildet die Ge-
meinsame Forschungsstelle, die heute eine Generaldi-
rektion (vormals eine Dienstelle) der Kommission ist
und als einzige Ressortforschungseinrichtung auch pri-
marrechtlich verankert ist.

Werden Ressortforschungseinrichtungen als Teil der
unmittelbaren Unionsverwaltung geschaften, sind recht-
lich verankerte Vorkehrungen notwendig, damit die
normalerweise in diesem Rahmen bestehende Wei-

»  yon Bogdandy, Die Informationsbeziehungen im européischen
Verwaltungsverbund, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/
Vof3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3.
Aufl. 2022, § 25 Rn. 34 ff; Kahl, Der Europdische Verwaltungsver-
bund: Strukturen — Typen - Phidnomene, Der Staat 50 (2011), S. 353
(360, 365, 384 ff.); Schmidt-AfSmann, Einleitung: Der Européische
Verwaltungsverbund und die Rolle des Europdischen Verwal-
tungsrechts, in: Schmidt-Affmann/Schéndorf-Haubold (Hrsg.),
Der Europdische Verwaltungsverbund und die Rolle des Europii-
schen Verwaltungsrechts, 2005, S. 1 ff.

% Vgl. zum Wissensmanagement in der Européischen Union: Kaiser,
Wissensmanagement im Mehrebenensystem, in: Schuppert/Vof3-
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sungsabhingigkeit nicht zu einer politischen Vereinnah-
mung der Forschung fiihrt. Bei der Gemeinsamen For-
schungsstelle hat sich die Kommission durch das Orga-
nisationsstatut selbst eine Einschrankung der Weisungs-
befugnisse auferlegt (Selbstbindung).

Art. 298 AEUV normiert die Grundsatze der offenen,
effizienten und unabhéngigen européischen Verwaltung.
Effizienz und Unabhéngigkeit bediirfen einer Rationali-
tat, fiir die Ressortforschungseinrichtungen Garant sein
konnen. Da gerade die Unabhangigkeit der Forschung in
Spannung zu einer Verwaltungshierarchie steht, kommt
insbesondere dem wissenschaftlichen Ausschusswesen
sowie der Griindung von Ressortforschungseinrichtun-
gen in Form von Unionsagenturen grofle Bedeutung zu.
Wissenschaftliche Ausschiisse sind sowohl direkt bei den
Generaldirektionen der Européischen Union als auch -
und zwar im Zuge der fortgeschrittenen Ausdifferenzie-
rung der Agenturgriindungen - zunehmend bei einzel-
nen Agenturen angesiedelt. Gerade weil die Agenturen
als organisatorisch unabhédngige Verwaltungseinheiten
mit eigener Rechtspersonlichkeit ein gewisses demokra-
tisches Defizit aufweisen, sind an die Ubertragung for-
schungsbezogener hoheitlicher Aufgaben wie etwa Regu-
lierungsaufgaben die von der Rechtsprechung in Mero-
ni* und den nachfolgenden Urteilen herausgearbeiteten
Grundsétze® in Bezug auf die Begrenzung der Aufga-
beniibertragung an Agenturen zu beachten. Der Grad
der moglichen hoheitlichen Befugnisiibertragung und
des in diesem Rahmen tibertragbaren Ermessens hangt
in einer Gesamtabwigung von den Einwirkungsmog-
lichkeiten der Kommission und einer nachtréglichen
Rechtskontrolle ab. Fiir die eigentliche Forschungstitig-
keit besteht das Legitimationsproblem, das in Bezug auf
die Unabhingigkeit von Unionseinrichtungen disku-
tiert wird, nicht, da die Forschungstatigkeit selbst nur die
Voraussetzung fiir rechtswirksame Akte ist und tiberdies
gerade nach einer Struktur verlangt, die eine gewisse Un-
abhingigkeit gewahrleistet.

kuhle (Hrsg.), Governance von und durch Wissen, 2008, S. 217 ff.

3 EuGH, Rs. 9/56 (Meroni I/Hohe Behorde), Urt. v. 13. Juni 1958, Slg.
1958, 11 (36 ff.); EuGH, Rs. 10/56 (Meroni II/Hohe Behérde), Urt. v.
13. Juni 1958, SIg. 1958, 53 (75 ft.). Eingehend zu der Meroni-Rspr.:
Berger, Vertraglich nicht vorgesehene Einrichtungen des Gemein-
schaftsrechts mit eigener Rechtspersonlichkeit. Ihre Griindung
und die Folgen fiir Rechtsschutz und Haftung, 1999, S. 76 ff.

# Ubersichten und Analysen der Rspr. finden sich bei: Calliess, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 13 EUV
Rn. 47 ff; Orator, Moglichkeiten und Grenzen der Einrichtung
von Unionsagenturen, 2017, S. 235 ff.; Bienert, Européische Regu-
lierungsagenturen, 2018, S. 111 ff.
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b) Typisierung der unionalen Ressortforschung

Die institutionellen Ressortforschungsarrangements
koénnen sich in zwei Formen einteilen lassen, namlich
eine ,,institutionalisierte unionale Eigenressortfor-
schung® und eine ,,institutionalisierte und netzwerkarti-
ge Verbundressortforschung®

aa) Institutionalisierte unionale Eigenressortforschung
Mit der institutionalisierten unionalen Eigenressortfor-
schung soll die Ressortforschung bezeichnet werden, die
sich nicht auf mitgliedstaatlicher Ebene vollzieht bzw.
nicht durch mitgliedstaatliche Forschung und For-
schungsstitten gestiitzt wird, sondern originér auf Uni-
onsebene in institutionalisierter Form angesiedelt ist. In
ihrer reinen Form trifft dies gegenwirtig nur auf die
Gemeinsame Forschungsstelle zu. Die Mitarbeiter der
Forschungsstelle sind Bedienstete der Europdischen
Union und nicht abgesandte Experten der Mitgliedstaa-
ten. Die Gemeinsame Forschungsstelle ist als einzige
Ressortforschungseinrichtung primiérrechtlich
(Art. 8 EAGV) verankert, jedoch ist die Grundlage im
Euratom-Vertrag angesichts des nicht mehr auf die
Kernforschung beschrinkten Forschungsauftrags heute
systemfremd, so dass eine Verankerung im AEUV ange-
zeigt erscheint. Ressortforschung als wissenschaftliche
und technische Unterstiitzung bei der Ausarbeitung und
Durchfithrung der Unionspolitiken und des Unions-
rechts findet heute durch die Gemeinsame Forschungs-
stelle im Rahmen der direkten (unmittelbare Auftrige
aus den Forschungsprogrammen) und der indirekten
(wettbewerblich eingeworbene Auftragsforschung aus
dem Forschungsrahmenprogramm) Forschung statt.

Die Gemeinsame Forschungsstelle iibernimmt ins-
besondere auch Wissensmanagementaufgaben, die im
Hinblick auf die stetig ansteigenden Datenmengen und
das wachsende verfiigbare Wissen eine zentrale Ressort-
forschungsaufgabe darstellen. Im Vergleich zu der deut-
schen Ressortforschung ist die Gemeinsame Forschungs-
stelle stirker wissenschaftlich ausgerichtet und ist gegen-
wartig nicht mit wissenschaftlichen Routinearbeiten
beauftragt.

Auflerhalb ihrer spezifischen auf die Unionsorgane
und Unionseinrichtungen bezogenen Titigkeiten er-
streckt sich die Funktion der Gemeinsamen Forsch-
ungsstelle im Verwaltungsverbund primér auf den ver-
besserten Informationsaustausch zwischen den mit-
gliedstaatlichen Behorden sowie zwischen den Behorden
der Mitgliedstaaten (einschliefSlich der Ressortfor-
schungseinrichtungen) und der Gemeinsamen For-
schungsstelle. Ein Ausdruck des Verwaltungsverbundes
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liegt auch in dem durch mitgliedstaatliche Experten be-
setzten Verwaltungsrat. Die Gemeinsame Forschungs-
stelle {ibernimmt hingegen keine Funktionen im Rah-
men von administrativen Verfahren, etwa der Zulassung
im Risikoverwaltungsrecht. Sie erarbeitet keine Be-
schlussvorlagen oder -entwiirfe fiir die Kommission, wie
es fiir eine Generaldirektion naheliegend gewesen wire.
Ihr sind damit keine Aufgaben im unmittelbaren politi-
schen Risikomanagement zugewiesen, sondern ihre For-
schungen und Risikobewertungen dienen als Unterstiit-
zung der Politiken (einschliefSlich der Rechtssetzungs-
vorbereitung) der Unionsorgane, vornehmlich der
Kommission.

bb) Institutionalisierte und netzwerkartige Verbundres-
sortforschung

Im Gegensatz zur institutionalisierten unionalen Res-
sortforschung stammen die Expertise und die zugrunde-
liegenden Forschungen bei der institutionalisierten und
netzwerkartigen Verbundressortforschung aus den Mit-
gliedstaaten, die aber auf Unionsebene in institutionali-
sierten Formen als Verbundressortforschung eine eigene
Dimension gefunden haben. Beispiele fiir eine solche
Verbundressortforschung sind das wissenschaftliche
Ausschusswesen, Wissensgenerierungen innerhalb von
Informations- und Wissenschaftsagenturen und sekun-
darrechtlich verfestigte Informationsnetzwerke. Dabei
konnen sich diese Formen miteinander vermengen, so
etwa wenn das Ausschusswesen und das Netzwerk unter
dem Uberbau einer Agentur bestehen oder wenn eine
Agentur, so wie es bei der Europdischen Arzneimittel-
Agentur der Fall ist, durch die Besetzung ihrer Gremien
ein Netzwerk zwischen den nationalen Zulassungsbe-
horden spannt. Die Verbundressortforschung geht iiber
eine blofle Vernetzung der Ressortforschungen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten hinaus und schaftt auf der Uni-
onsebene institutionalisierte Arrangements. Diese unio-
nale Verbindung fithrt nicht nur zu einer Addition des
vorhandenen Wissens, sondern auch zu einer Generie-
rung neuen Wissens. Zum einen bedeutet allein schon
die Synthese von Wissensbestinden einen iiber die
Kumulation hinausreichenden Wissenszuwachs, da
hierdurch Dinge vergleichbar werden, Defizite augenfil-
lig, unterschiedliche Forschungsansitze sichtbar und da
dariiber hinaus eine Pluralitit von Forschung und Wis-
sen eintritt. So wird tiblicherweise bereits die Darstel-
lung und Ergriindung des Forschungsstandes selbst als
Teil wissenschaftlichen Arbeitens gewertet. Vor allem
aber reicht die Arbeit wissenschaftlicher Ausschiisse (sei
es auf Kommissionsebene oder im Rahmen von Agentu-
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ren) iber das Zusammentragen vorhandener For-
schungsbestiande hinaus, und es wird in der Ausschuss-
arbeit durch wissenschaftliche Kommunikation ein neu-
befordert.  Die  Arbeit
wissenschaftlicher Ausschiisse kann daher als eigene

er  Erkenntnisprozess

Kategorie der Verbundressortforschung gelten. Wissen-
schaftliche Ausschiisse dienen der Risikoeinschitzung
technisch und wissenschaftlich komplexer Sachverhalte
und unterstiitzen die politischen Entscheidungstriger
sowohl bei legislativen als auch exekutiven Aufgaben.
Agenturen und wissenschaftliche Ausschiisse konnen
eine spezifische Funktion im Verwaltungsverbund, ins-
besondere im Regulierungsverbund®, einnehmen. Wer-
den administrativ-politische Entscheidungen durch das
(Regulierungs-)Recht in einer Weise determiniert, dass
diese maf3geblich von der Risikobewertung abhingig
macht, konnen die Gutachten und Stellungnahmen von
wissenschaftlichen Ausschiissen besonderes administra-
tiv-politisches Gewicht entfalten und die Entscheidun-
gen der formal dazu berufenen politischen Entschei-
dungstrager faktisch vorgeben. Der Ermessensspielraum
der politischen Handlungstrager wird empfindlich,
zuweilen sogar ganzlich, reduziert, wenn entsprechende
Voten wissenschaftlich hochkaritig besetzter Ausschiis-
se ergehen, die die zentralen Wissens- und Forschungs-
bestinde unionsweit einbeziehen. Insbesondere wenn
die Ausschussmitglieder parititisch nach Mitgliedstaa-
tenzugehorigkeit besetzt sind oder zugleich als Behor-
denvertreter der Mitgliedstaaten fungieren (wie beim
Humanarzneimittelausschuss der Européischen Arznei-
mittel-Agentur), tritt zu der Legitimation kraft Sachver-
standes eine spezifische demokratische Legitimation.

Die Ressortforschung als Mixtum zwischen For-
schung und Politik zeichnet sich in diesen Fillen zusétz-
lich durch die hybride Struktur unionalen und mitglied-
staatlichen Entscheidens aus, die gerade fiir Agenturen
als Akteuren im Verwaltungsverbund typisch ist. Die
Struktur und Organisation von Unionsagenturen, die
eine Schnittmenge unionaler und mitgliedstaatlicher
Verwaltung darstellen, ,eine Zwischenform zentralisier-
ter und dezentralisierter Integration** bilden und in ei-
ner Spannung zwischen verwaltungsrechtlichem Einge-
bundensein und verwaltungsrechtlicher Unabhéngigkeit
stehen, stellen eine geeignete Form fiir die Verbundres-
sortforschung dar, die noch ausbauféihig ist.

Eine iiber den Regulierungsverbund hinausweisende
Funktion kann die Verbundressortforschung im soge-
nannten Informationsverbund einnehmen. Hier geht es

3 Kahl, Der Europiische Verwaltungsverbund, Fn. 29, S. 363.
3 Kahl, Der Europiische Verwaltungsverbund, Fn. 29, S. 358.
5 Vgl. Schmidt-Af$mann, Forschung, Fn. 2, S. 6; Schulze-Fielitz,
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um eine breitere Verwendung von Wissen jenseits klar
definierter Regulierungsverfahren. Wissensaustausch-
und Wissensakkumulation sowie Datensammlungen
dienen als Grundlage fiir weniger klar vorgezeichnete
politisch-administrative Entscheidungen sowohl durch
Unionsorgane als auch die mitgliedstaatlichen Verwal-
tungen und Regierungen. Es geht um Bereiche, in denen,
wie bei Fragen der Infektionsabwehr, praventive Maf3-
nahmen zum Schutze der Bevolkerung (oder im Um-
weltbereich der natiirlichen Lebensgrundlagen) ergrif-
fen werden sollen, aber verschiedene politische Hand-
lungsmaoglichkeiten in Konkurrenz zueinander stehen.
Die zu ergreifenden Mafinahmen sind hier nicht nur Teil
eines rechtlich vorbestimmten Verwaltungsverfahrens,
sondern des politischen Auslotens von gubernativen
Entscheidungen.

Hier bereitet Ressortforschung, vor allem in Form
von Netzwerken zur Daten- und Informationssamm-
lung, den Nédhrboden, um informierte politische Ent-
scheidungen treffen zu konnen. Die Aufgabe der Exper-
ten ist die Sachinformation und die Exploration von Ri-
siken, wiahrend die Nutzen-Risiko-Abwéigung ein-
schliefflich der daraus zu ergreifenden konkreten
Mafinahmen aufgrund ihrer weitreichenden politischen
Tragweite (etwa fiir die Wirtschaft eines Landes oder
den europdischen Binnenmarkt) durch die Experten
nicht vorgegeben werden kann. In jenen Politikberei-
chen, in denen die Européische Union lediglich tiber ko-
ordinierende, unterstiitzende und ergidnzende Kompe-
tenzen verfigt, ist eine Verbundressortforschung (anstel-
le einer institutionalisierten unionalen Eigenressortfor-
schung) schon kompetenzrechtlich geboten, da eine
Forschungs-Annexkompetenz der sachbereichsspezifi-
schen Unionskompetenz auch in ihrem Umfang folgt.

IV. Ressortforschung und Wissenschaftsfreiheit

1. Ressortforschungsfreiheit als Ausfluss des Rechts-
staatsprinzips in Verbindung mit der objektivrechtli-
chen Garantie der grundrechtlichen Wissenschaftsfrei-
heit

Die Freiheit der Wissenschaft und Forschung nach
Art. 5 Abs. 3 GG geniefit dank der nur durch verfas-
sungsimmanente Schranken moglichen Begrenzung
einen besonderen verfassungsrechtlichen Status und ist
prigend fiir das gesamte Wissenschaftsrecht.® Der
Grund fir diese herausgehobene Stellung liegt darin,
dass sie nicht nur die Wissenschaftler selbst schiitzt und

in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Hdb. des Verfassungsrechts,
2. Aufl. 1994, § 27 Rn. 24.
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den staatlichen Universitaten eine entsprechende Selbst-
verwaltung garantiert, sondern dass in Art. 5 Abs. 3 GG
auch eine Garantie der freien Wissenschaft zum Wohle
der Gesellschaft verbiirgt ist. Problematisch ist jedoch
die Wissenschaftsfreiheit in Bezug auf staatliche Ressort-
forschungseirichtungen und die hier titigen Wissen-
schaftler, da fiir die Ressortforschung als Teil der Minis-
terialverwaltung innerhalb der behordlichen Hierarchie
in Bezug auf die Aufgabenerfiillung grundsitzlich keine
Staatsfreiheit eingefordert werden kann. Ausgangspunkt
einer Argumentation hat jedoch die Uberlegung zu sein,
dass Forschung sich in einem Kernbereich dadurch kon-
stituiert, dass sie staatsfrei ist und nur ihrer Eigengesetz-
lichkeit unterliegt. Damit geht es weniger um die grund-
rechtlich sonst im Vordergrund stehende individuelle
Entfaltungsfreiheit, als vielmehr um die Gewéhrleistung
des Versprechens selbst, dass Ressortforschung auch
Forschung enthélt. Den Forschungscharakter verliert die
Ressortforschung weder durch ihre Zweckgebundenheit
noch automatisch durch die Einbindung in den Verwal-
tungsapparat. Entscheidend fiir die Abgrenzung zwi-
schen Forschung und Verwaltungstitigkeit ist das Stre-
ben nach neuen Erkenntnissen unter Einsatz einer wis-
senschaftlichen, d.h. der Eigengesetzlichkeit der
Wissenschaft folgenden, Methodik. Damit ist die Res-
sortforschung, jedenfalls in ihren tatséchlich forschungs-
bezogenen Aufgaben, ein potentielles Schutzgut im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 3 GG.3¢

Um die Frage nach der Geltung der Wissenschafts-
freiheit im Rahmen der Ressortforschung einer ange-
messenen Losung zuzufiithren, ist an die objektivrechtli-
che Dimension der Wissenschaftsfreiheit”” anzukniipfen,
die besonders fiir dogmatische Weiterentwicklungen of-
fen ist*, und diese in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip (Verfassungsbindung der Staatsgewalten) dahin-
gehend auszulegen, dass der Staat auch die Ressortfor-
schung in bestimmten Grundparametern freiheitlich
auszugestalten und eine diesen Mindestanforderungen

3¢ Eingehend zur Frage, ob Ressortforschung als Forschung im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 GG gelten kann: Weilert Fn. 1, S. 217 ff, S. 224 ff.
(mit umfangreichen Nachweisen) sowie Britz Fn. 5, Art. 5 ITI (Wis-
senschaft) Rn. 22 (,,[a]uch bei der staatlichen Ressortforschung
kann begrifflich durchaus Forschungstitigkeit vorliegen®), Rn. 24:
(»solange der Methode nach autonome wissenschaftliche Arbeit
gegeben ist.“); Trute, Wissenschaft und Technik, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HAbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 88 Rn. 25; Trute,
Forschung, Fn. 5, S. 102.

77 Eingehend zur objektivrechtlichen Funktion der Wissenschafts-
freiheit: Weilert Fn. 1, S. 228 ff.

3 Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 3. Aufl. 2011, § 185 Rn. 8o..

% BVerfGE 35, 79 (112, juris Rn. 91) - Hochschulurteil.

+ BVerfGE 35, 79 (114, juris Rn. 95).
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geniigende Ressortforschung strukturell zu gewiahrleis-
ten hat. Im Hochschulurteil von 1973 fithrt das BVerfG
die aus Art. 5 Abs. 3 GG folgende ,,objektive, das Verhilt-
nis von Wissenschaft, Forschung und Lehre zum Staat
regelnde wertentscheidende Grundsatznorm® néher
aus® und betont die ,,Schliisselfunktion, die einer freien
Wissenschaft [...] auch fiir die gesamtgesellschaftliche
Entwicklung zukommt®.+

Auch wenn sich die Postulate, die das BVerfG im vor-
genannten Hochschulurteil als Leitplanken eingeschla-
gen hat, nicht unmittelbar auf die Ressortforschung be-
ziehen lassen,* so kann immerhin festgehalten werden,
dass Art. 5 Abs. 3 GG in objektivrechtlicher Hinsicht ein
Interesse an einer freien, mithin nicht durch den Staat
verformten, Wissenschaft verbiirgt. Diese objektivrecht-
liche Begrenzung staatlichen Handelns besteht nicht nur
zur Verstirkung individualrechtlicher Positionen, son-
dern auch im gesamtgesellschaftlichen Interesse.*
Gleichfalls gilt nach dem Rationalitdtsgebot des Rechts-
staatsprinzips, dass der Staat sein Handeln nicht auf nur
vermeintliche wissenschaftliche Kenntnisse stiitzen darf
und dass er diejenige Forschung, auf die er sich zu stiit-
zen vorgibt, auch ermoglichen muss. Das Gemeinwesen
hat ein berechtigtes Interesse an wissenschaftlichen Er-
gebnissen, die im Rahmen der Eigengesetzlichkeit der
Wissenschaft vorgebracht wurden, gerade auch dann,
wenn wissenschaftliche Erkenntnisse zur Grundlage
staatlichen Handelns gemacht werden.

Dogmatisch lassen sich hier verschiedene Wege be-
schreiten: Moglich ist es, den objektivrechtlichen Gehalt
der Wissenschaftsfreiheit als jenseits subjektiver Rechte
bestehendes Rechtsprinzip zu verstehen, auf das durch
Art. 20 Abs. 3 GG, der zentralen Norm des Rechtsstaats-
prinzips,® Bezug genommen wird. Damit wiirde die
Wissenschaftsfreiheit im Kontext der Ressortforschung
nicht direkt, sondern iiber Art. 20 Abs. 3 GG vermittelt
gelten. Denkbar wire aber auch, die Anforderungen an
die Ausgestaltung der Ressortforschung als Teil des Rati-

4 Néher Weilert Fn. 1, S. 232 f.

# Vgl. ausfithrlich und mit weiteren Nachweisen zur Verhiltnisbe-
stimmung von objektivrechtlichem Gehalt und subjektivem Recht
Weilert Fn. 1, S. 233 ff. sowie Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. III/1, 1988, § 69 VI, S. 978 (bes. auch
S. 988 f.).

# Vgl. zur Verfassungshistorie Schulze-Fielietz, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 19; zur
wvornehmlichen Verankerung® des Rechtsstaatsprinzips in
Art. 20 Abs. 3 GG: Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022,
Art. 20 Rn. 37; zu den verfassungsrechtlichen Auspragungen des
Rechtsstaatsprinzips in anderen Grundrechts- und Verfassungs-
bestimmungen siehe Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021,
Rn. 77.
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onalitdtsgebotes des Rechtsstaatsprinzips zu begreifen
und die fiir die Forschungsfreiheit entwickelten Gehalte
nur als Orientierungspunkte im Rahmen des Rationali-
tatsgebots des Rechtsstaatsprinzips zu betrachten. Letz-
teres wiirde aber, da der Begriff der Rationalitét als Ver-
fassungsbegriff unterbestimmt ist, die Gefahr einer be-
liebigen Rechtsauslegung mit sich bringen.

Das sich aus dem objektivrechtlichen Gehalt der
Wissenschaftsfreiheit und dem Rechtsstaatsprinzip ab-
leitende Verbot einer Legitimationsforschung* bedeutet,
dass nicht nur ein Anschein von Rationalitit erzeugt
werden darf. Die Legitimationsforschung ist in mehrfa-
cher Hinsicht problematisch, erstens durch das Tduschen
tiber die Grundlagen der politischen Entscheidungen,*
zweitens aufgrund der fehlenden Rationalitit des Exeku-
tivhandelns dort, wo sie ihr Handeln hétte auf Forschung
stlitzen miissen, dies aber nicht getan hat, und drittens
durch die politische Vereinnahmung von Forschung in
einer Weise, die in den Forschungsprozess eingreift und
aufgrund der bestehenden Forschungskommunikations-
beziehungen die auflerstaatliche Forschung zu beeinflus-
sen geeignet ist.

Forschungsmethoden und Ergebnisinterpretation
diirfen staatlich nicht vorgegeben oder beeinflusst wer-
den, da solche Reglementierungen den Forschungscha-
rakter selbst untergraben. Das BVerfG hat auf die Bedeu-
tung der Beziehung von Organisation und Grundrechts-
verwirklichung hingewiesen.*® Die innerbetrieblichen
Anforderungen fiir die Organisation von Wissenschafts-
einrichtungen beméflen sich danach, ,dafl das Grund-
recht der freien wissenschaftlichen Betitigung soweit
unangetastet bleibt, wie das unter Beriicksichtigung der
anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftseinrich-
tungen und der Grundrechte der verschiedenen Beteilig-
ten moglich“ ist. Dies kann auch individualrechtliche
Positionen einschlieflen, um dem ,Interesse des Ge-
meinwesens an einem funktionierenden Wissenschafts-
betrieb“®® gerecht zu werden. Der die Forschung

#  Den Begriff der Legitimationsforschung fiihrt bereits Classen,
Wissenschaftsfreiheit auflerhalb der Hochschule, 1994, S. 351, ein.

s Vgl. Gdrditz, Politisierte Wissenschaft als Machttechnik — Bespre-
chung von Caspar Hirschi, Skandalexperten — Expertenskandale,
WissR 2018, S. 244 (247).

4 BVerfGE 35, 79 (115, juris Rn. 96 f.) - Hochschulurteil. Zum
Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren: frith schon
K. Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundes-
republik Deutschland, EuGRZ 1978, S. 427 (434 ff.). Aus dem jiin-
geren Schrifttum: Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013,
Vorb. vor Art. 1 Rn. 105 f; Schmidt-Afimann, Die Wissenschafts-
freiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG als Organisationsgrundrecht, in:
Becker/Bull/Seewald (Hrsg.), FS Werner Thieme, 1993, S. 697 ff.
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ausmachende Kerngehalt der Forschungsfreiheit ist or-
ganisationsrechtlich durch gesetzliche und untergesetz-
liche Vorschriften abzusichern, insbesondere auch durch
Vorgaben fiir die Ausiibung der ministeriellen Aufsichts-
rechte.® Dies gilt insbesondere fiir Elemente der steu-
ernden oder auch ,praventiven Fachaufsicht.>* Es sind
gesicherte Strukturen zu schaffen, in denen nicht nur die
ministeriellen Belange ausschlaggebend sind, sondern
auch die Ideen der beteiligten Forscher zum Tragen
kommen. Die Einbindung der Forscher in die scientific
community ist entscheidend fiir die Forschungsqualitit
und Vermeidung einer Degeneration zur blofien Verwal-
tungseinheit. Allgemeine Verwaltungsvorschriften, Wei-
sungen im Einzelfall und Genehmigungsvorbehalte etwa
fiir Forschungsprogramme miissen sich jeweils an den
hier dargestellten verfassungsrechtlichen Vorgaben mes-
sen lassen.

Die Effektuierung dieser Kerngehalte der For-
schungsfreiheit bedarf der prozessualen Absicherung,
die tiber die partikulare Zuerkennung subjektiver Rech-
te erfolgen kann, die ihrerseits ganz im Dienste der ob-
jektivrechtlichen Verpflichtung des Staates stehen, keine
Legitimationsforschung zu betreiben, und hierdurch
auch ihre Begrenzung erfahren. Im Einzelnen tangiert
die Frage nach dem Umfang subjektiver Rechte der Res-
sortforscher zwei Problemfelder, nimlich die Anwend-
barkeit der Wissenschaftsfreiheit innerhalb der behord-
lichen Ressortforschung und die Problematik der Reich-
weite der Grundrechtsgeltung innerhalb der heute so ge-
nannten Sonderstatusverhdltnisse.” Weisungen, die auf
die Art und Ausfithrung der Dienstaufgaben zielen, be-
treffen den Bediensteten zundchst nur als Teil der Staats-
verwaltung.’> Eine Grundrechtsgeltung im offentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis setzt eine personliche Be-
troffenheit voraus. Doch ist diese hier fraglich, da es sich
beim Ansinnen eines Beschiftigten einer Ressortfor-
schungsbehorde, ein anderes Thema zu verfolgen oder
andere Methoden zu wiéhlen, nicht in erster Linie um ein

v BVerfGE 35, 79 (115, juris Rn. 97) - Hochschulurteil.

4 BVerfGE 35, 79 (115 £,, juris Rn. 97).

4 Néher Weilert Fn. 1, S. 254 ff.

5 Vgl. zur Fachaufsicht Weilert Fn. 1, S. 54; zur Unterscheidung
zwischen Lenkung und Kontrolle sowie der Einordnung von
Genehmigungsvorbehalten siehe Grof3, Was bedeutet ,,Fachauf-
sicht“?, DVBI 2002, S. 793 (797 ff.).

' Graf von Kielmansegg, Das Sonderstatusverhaltnis, JA 2012, S. 881
ff.; Loschelder, Grundrechte im Sonderstatus, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR, Bd. V; 3. Aufl. 2007, § 202; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, 7. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 298.

2 So auch Graf von Kielmansegg Fn. 51, S. 885.
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freiheitsrechtliches Begehren, sondern ein leistungs-
rechtliches handelt. Es geht zunachst nur um einen be-
stimmten Dienstauftrag, der auferhalb des Forschungs-
kontextes auch weitgehend unproblematisch wire. Hei-
kel ist hier nicht der Dienstauftrag selbst, sondern die
Causa der unzuléssigen Legitimationsforschung. Um das
Verbot dieser Legitimationsforschung zu effektuieren
sollte vergleichbar der ,,im Interesse der Funktionsfahig-
keit des Berufsbeamtentums im Einzelfall moglichen
subjektivrechtlichen = Durchsetzung ,hergebrachter
Grundsitze des Berufsbeamtentums®, auch hier ein pro-
zessualer Weg nicht génzlich versperrt bleiben. Es
scheint dabei ausreichend und angemessen, diese Effek-
tuierungsfunktion auf die leitenden Forscher der Ein-
richtungsleitung zu begrenzen.>*

Ob den Ressortforschungseinrichtungen selbst ein
subjektives Recht zukommt, ist in Abhéngigkeit von ih-
rer Organisationsform zu bestimmen. Den - so der Nor-
malfall - als nichtrechtsfahigen Anstalten des offentli-
chen Rechts organisierten Ressortforschungseinrichtun-
gen in Form von Bundesoberbehdrden kommt kein
Recht auf Einforderung der Forschungsfreiheit zu. Auch
die wenigen (teil-)rechtsfihigen Anstalten des offentli-
chen Rechts kénnen sich nicht auf ein Individualrecht
berufen, da sie sich nicht in einer hierfiir erforderlichen
grundrechtstypischen Gefihrdungslage befinden.”

Dariiber hinaus bleibt es allen Ressortforschungsein-
richtungen unbenommen, auf politischem Wege die
tiber das Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den ob-
jektivrechtlichen Gehalten der Wissenschaftsfreiheit gel-
tenden Anforderungen an die Ausgestaltung der Res-
sortforschung einzufordern.

Schliefilich ist anzumerken, dass aufgrund der zen-
tralen Bedeutung der freien Forschung fiir eine Gesell-
schaft aus dem objektivrechtlichen Gehalt der Wissen-
schaftsfreiheit auch eine Subsidiaritit der Staatsfor-
schung abzuleiten ist. Institutionalisierte Ressortfor-
schung ist damit nur legitim, wenn sie zur ministeriellen
Aufgabenerfillung im weiteren Sinne notwendig und
erforderlich ist, mithin keine anderen gleich effektiven
Moglichkeiten fiir die Ministerialverwaltung zur Verfii-
gung stehen.

% von Miinch/ Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2021, Rn. 512.; Mager,
Einrichtungsgarantien, 2003, S. 358, 362.

¢ Die Komplexitit der rechtlichen Situation im Hinblick auf den
einzelnen Ressortforscher kann hier nicht abgebildet werden,
insofern wird auf Weilert Fn. 1, S. 258 ff. verwiesen.

55 Fiir weitere Einzelheiten sieche Weilert Fn. 1, S. 266 ff.

¢ EuGH, Rs. 35/72 (Kley/Kommission), Urt. v. 27. Juni 1973, Slg. 1973,
679.

7 GA Trabucchini, Schlussantr. Rs. 35/72, Slg. 1973, 679 (702).
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2. Verbot der Legitimationsforschung auf der Ebene der
Européischen Union

Die Eruierung der Wissenschaftsfreiheit unionaler Res-
sortforschung wirft dhnliche Fragen auf wie die bereits
im grundrechtlichen Kontext erdrterten, hat aber zu
beachten, dass eine unreflektierte Gleichstellung von
Grundrechtsdogmatik und Unionsgrundrechtssystema-
tik die Eigenstandigkeit der Unionsrechtsordnung negie-
ren wiirde. Die Europdische Union ist bei Ausiibung
ihrer Kompetenzen an die Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 13 GRCh gebunden, die Teil des Primarrechts ist.
Die einzig relevante Judikatur im Fall Kley umgeht die
Klarung der Forschungsfreiheit innerhalb der hier als
Ressortforschungseinrichtung eingeordneten Gemein-
samen Forschungsstelle.>* In der Sache ging es um die
Verdnderung der Organisationsstruktur und dadurch
bedingte Neuausrichtung der Arbeit des Klagers weg
von einer forschungsausgerichteten Tatigkeit in der
experimentellen Physik hin zu einer mit vielen Verwal-
tungsaufgaben verbundenen Verantwortung fiir den
Reaktor Ispra I. Der EuGH umging jegliche Ausfithrun-
gen zur Wissenschaftsfreiheit. Der Generalanwalt fithrte
aus: ,,Die Freiheit der Wissenschaft schlief$t nicht aus,
dafy dem Wissenschaftler auch auf organisatorischem
Gebiet Aufgaben gestellt sind. Euratom ist auch eine
rechtliche Organisation mit ihren praktischen und funk-
tionellen Erfordernissen, aus denen sich zwangsldufig
Einschrankungen fiir die Freiheit der wissenschaftlichen
Beamten in der Wahl ihrer jeweiligen T4tigkeit und fiir
das Interesse ihrer personlichen Forschungen ergeben
miissen. Thre Arbeitsstitten sind keine Akademien und
haben auch nicht die reine Forschung zum Gegenstand,
wie es vielleicht in einem Universititslaboratorium
denkbar ist.“” Die Ausfithrungen des Generalanwaltes
sind selbst keine dogmatischen Klarungen, sondern deu-
ten nur auf dogmatisch noch zu durchdringende Prob-
lemlagen hin.

Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
Ressortforschung unter den Forschungsbegriff des
Art. 13 GRCh fillt.®® Da die Rechte der Grundrechte-
Charta nicht mittels eines Individualbeschwerdeverfah-
rens subjektivrechtlich einklagbar sind,” liegt es nahe,

8 Ausfiihrlich Weilert Fn. 1, S. 566 fI., insbes. 568 ff.; siche auch
Thiele, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Hdb. der Européischen
Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 30 Rn. 29.

% Vgl. zu den unterschiedlichen Rechtstraditionen subjektiv ein-
klagbarer Rechte und objektivrechtlicher Konzepte: Kadelbach,
European Administrative Law and the Law of a Europeanized
Administration, in: Joerges/Dehousse (Hrsg.), Good Governance
in Europe s Integrated Market, 2007, S. 167 (186 f.).
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ihre Wirkungskraft zu verstarken, indem die Idee objek-
tivrechtlicher Gehalte im Sinne von ,,Rechtsprinzipien®
bzw. ,Rechtsgrundsitzen“ auch auf Unionsebene ver-
folgt wird; dies gilt umso mehr als der EuGH urspriing-
lich die Grundrechtsgeltung iiber die allgemeinen
Grundsitze in das Unionsrecht eingebracht hat (vgl. die
Weitergeltung in Art. 6 Abs. 3 EUV) und iiberdies um-
stritten ist, ob Art. 13 GRCh ein subjektives Recht ver-
biirgt. Noch ist das Unionsrecht im Hinblick auf die
Dogmatik der Charta-Grundrechte und die Frage einer
objektivrechtlichen Grundrechtsgeltung nicht ausgereift.
Ruffert betont unter Bezug auf das Hochschulurteil des
BVerfG von 1973, dass die ,,Schliisselfunktion freier Wis-
senschaft fiir die gesellschaftliche Entwicklung® auch fiir
die Europiische Union gelte.® Er unterstreicht, dass For-
schung fiir das Gemeinwesen notwendig sei, aber nur
freie Forschung diesen Zweck erfiillen kann.®* Es lassen
sich mithin gute Griinde ausmachen, auch den Unions-
grundrechten durch Zuerkennung eines objektivrechtli-
chen Gehalts zu groflerer Wirksamkeit zu verhelfen. Je-
denfalls bedarf auch die unionale Ressortforschung ei-
nes Mindestmafles an Freiheit, um ihrer Funktion ge-
recht zu werden.

Neben einer im Kern aus dem Gebot der Wissen-
schaftsfreiheit geltenden Freiheitlichkeit der Ressortfor-
schung kann auch aus dem unionalen Rechtsstaatsprin-
zip das Verbot einer Legitimationsforschung abgeleitet
werden.® Auch hier diirfen die Gehalte des deutschen
Rechtsstaatsprinzips jedoch nicht unbesehen auf das
unionale ibertragen werden, zumal die Europiische
Union als supranationale Organisation auch anderen
Konstitutionsbedingungen und Anforderungen unter-
liegt als der deutsche Bundesstaat. Welche Elemente das

¢ Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 13 Rn. 5; Sayers, in: Peers et
al. (Hrsg.), The Charter of Fundamental Rights, A Commentary,
2014, Art. 13 Rn. 13.40; Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUYV,
3. Aufl. 2018, Art. 13 GRCh Rn. 3. Zieht man die Verfassungsbe-
stimmungen der einzelnen Mitgliedstaaten als Auslegungshilfe
heran, so ergibt sich ebenfalls kein einheitliches Bild: In manchen
Mitgliedstaaten ist die Wissenschaftsfreiheit verfassungsrechtlich
als subjektives Abwehrrecht verbiirgt, in anderen nur einfachge-
setzlich, in wieder anderen wird kein solches subjektives Recht
gewihrt (siehe Pelzer, Die Kompetenzen der EG im Bereich For-
schung, 2004, S. 155 f., sowie zuvor bereits Groff, Die Autonomie
der Wissenschaft im européischen Rechtsvergleich, 1992, S. 36 ff.).

® Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022,
Art. 13 EU-GRCh Rn. 7, unter Bezugnahme auf BVerfGE 35, 79
(113) - Hochschulurteil.

®  Ruffert Fn. 61, Art. 13 EU-GRCh Rn. 7.

% Néher Weilert Fn. 1, S. 572 ff.

®  So hat der EuGH die Grundsitze des Vertrauensschutzes, des

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2023), 147-160

Rechtsstaatsprinzip im Einzelnen umfasst, ist durch den
EuGH erst teilweise entwickelt worden und vom Ge-
richtshof nicht immer in klare Zuordnung zum Rechts-
staatsprinzip gestellt worden.® Schon bei einem rein for-
malen Verstdndnis des Rechtsstaatsprinzip, aus dem sich
die Verfassungs- und Gesetzesbindung ableiten lasst,
wiirde die Befolgung der Grundrechtecharta und der in
ihr verbiirgten Wissenschaftsfreiheit verstirkt.”” Das
unionale Rechtsstaatsprinzip umfasst aber dartiber hin-
aus als Gegenkonzept zur Willkiir auch Rationalitdtsan-
forderungen an das Recht. In diese Richtung weist auch
das Recht auf eine neutrale, unparteiische und gerechte
Verwaltung (Art. 41 Abs. 1 GRCh), das nur zu verwirkli-
chen ist, wenn Entscheidungen riickgebunden an das zur
Verfiigung stehende Wissen getroffen werden und Ex-
perten nicht von Fremdinteressen geleitet werden. Aner-
kannt als Teil des unionsrechtlichen Rechtsstaatsprin-
zips ist weiterhin das Rechtmafligkeitsprinzip, das einen
»transparenten, rechenschaftspflichtigen, demokrati-
schen und pluralistischen Gesetzgebungsprozess impli-
ziert“® Teil eines transparenten Verfahrens ist es, dass
ersichtlich wird, auf welcher Grundlage welches Exper-
tenwissen eingebracht wird. Mit dem vorstehend skiz-
zierten Gehalt kann also auch aus dem unionalen Rechts-
staatsprinzip ein Verbot der Legitimationsforschung ab-
geleitet werden.

V. Beurteilungsspielraum (ressort-)forschungsge-
stiitzter Entscheidungen

Eine spezifische Frage im Rahmen der Spannung von
Kooperation und Trennung zwischen Wissenschaft und
Entscheidung betrifft den Beurteilungsspielraum (res-

Riickwirkungsverbots, der Rechtssicherheit, des Bestimmtheits-
grundsatzes, der Verhaltnismafligkeit und einer Rechtsschutz-
garantie entwickelt; siehe Calliess Fn. 32, Art. 2 EUV Rn. 26
sowie Pechstein, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018,
Art. 2 EUV Rn. 6, jeweils mit Nachweisen aus der Rspr.; Analyse
der Rspr. bei Classen, Rechtsstaatlichkeit als Primérrechtsgebot
in der Europiischen Union - Vertragsrechtliche Grundlagen und
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte, EuR 2008, Beiheft 3,
S. (18 1F).

% Vgl. auch A. Weber, Europdische Verfassungsvergleichung, 2010,
S. 145.

¢ Mitteilung der Kommission, Ein neuer EU-Rahmen zur Starkung
des Rechtsstaatsprinzips, COM/2014/158 final, S. 4 sowie dhnlich
im Anhang I (Das Rechtsstaatsprinzip als tragendes Prinzip der
Union), S. 4; siehe auch von Danwitz, The Rule of Law in the Re-
cent Jurisprudence of the ECJ, Fordham International Law Journal
2014, S. 1310 (1346); Schmahl, Rechtsstaatlichkeit, in: Schulze/
Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht. Hdb. fiir die deutsche
Rechtspraxis, 4. Aufl. 2020, § 6 Rn. 4 u. Rn. 20 ff.
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sort-)forschungsgestiitzter Entscheidungen. Beurtei-
lungsspielraume sind dabei — klassisch - unmittelbar
aber auch mittelbar (entscheidungsvorbereitend) denk-
bar.”

Die Rechtsprechung hat einen Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltung bei der Bewertung von komplexen
und dynamischen Bereichen (Prognoseentscheidungen
und Risikobewertungen) zur Ausfiillung unbestimmter
Rechtsbegriffe unter Verweis auf die engere Sachnihe
der Verwaltung und die Funktionsgrenzen der Recht-
sprechung anerkannt.*® Dabei folgt das Gericht der nor-
mativen Ermachtigungslehre, wonach der Beurteilungs-
spielraum ,,normativ angelegt® sein miisse. Im Hinter-
grund stehen zwei verschiedene Argumentationslinien,
namlich einerseits die Funktionsgrenze der Rechtspre-
chung und andererseits die hohere Sachnihe der Exeku-
tive. Das Schrifttum hat die Lehre vom Beurteilungs-
spielraum weiter ausdifferenziert und sich teilweise
grofizigiger in der Annahme verwaltungsrechtlicher
Beurteilungsspielrdume gezeigt.® Argumentativ wird
teils ein ausbalanciertes Verstindnis der Gewaltentei-
lung bemiiht® oder eher pragmatisch auf eine sachnéhe-
re und damit ,,bessere Entscheidung durch die Behorde
abgestellt.

Mit dem Rotmilan-Beschluss (Oktober 2018) hat das
BVerfG neben dem Beurteilungsspielraum eine weitere
Kategorie eingeschrankt gerichtlicher Uberpriifungen
gebildet, ndmlich die der auf3errechtlichen Erkenntnis-
defizite.” Es handele sich bei objektiven Erkenntnisgren-
zen um eine Situation, in der es ,,am Maf3stab zur siche-
ren Unterscheidung von richtig und falsch® fehle.” Diese
»faktische Grenze verwaltungsgerichtlicher Kontrolle®
sei keine ,,gewillkiirte Verschiebung der Entscheidungs-
zustandigkeit“* und daher vom Beurteilungsspielraum
zu unterscheiden. Die Kontrolle des Gerichts reduziere
sich hier auf eine Vertretbarkeitskontrolle, d.h. ob die
Behorde vertretbare fachliche Mafistibe und Methoden
herangezogen habe. Wihrend es hier also um den Fall
wissenschaftlich nicht aufkldrbarer Tatsachenfeststellun-

¢ Vgl. zu dieser Problematik auch Gdrditz/Linzbach, Gesundheits-
wissen aus Behordenhand, 2022, S. 155 ff.

8 Ausfiihrliche Nachweise bei Weilert Fn. 1, S. 368 fT.

Bachof entwickelte 1955 die Lehre vom ,,Beurteilungsspielraum®
(Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ 1955, S. 97 ff.). Thm folgten
viele Stimmen in der Literatur, teils mit eigenen Akzenten (vgl.
~Vertretbarkeitslehre“ nach Ule, Rechtsstaat und Verwaltung,
VerwArch 76 [1985], S. 1 [9 f.]); ausfiihrliche Nachweise: Weilert
Fn. 1, S. 367 (dort Anmerkung 396); eingehend fiir den Bereich des
Arzneimittelrechts: Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechts-
staat, 1994, S. 265 ff.

7o Vgl. Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 79; Hoffmann-Riem, Innova-
tion und Recht - Recht und Innovation, 2016, S. 357.

7 In diese Richtung tendierend Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und
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gen geht, konne sich ein Beurteilungsspielraum nur auf
normative Bewertungen beziehen, etwa darauf, ob eine
Risikoerhohung ,,signifikant® ist.”

Bislang fehlt in der Rechtsprechung eine klare Ausei-
nandersetzung tiber die Mafistibe eines Beurteilungs-
spielraums bei fachlich besonders ausgewiesenen (Res-
sortforschungs-)Behorden.”® Nur punktuell lassen sich
Hinweise auf die besondere Sachkompetenz im Ver-
gleich zur sonstigen Exekutive ausmachen. Im Rahmen
der Corona-Rechtsprechung finden sich immerhin Hin-
weise auf die Anerkennung der entscheidungsvorberei-
tenden besonderen Sachkunde von Ressortforschungs-
einrichtungen. Hier geht es um die gerichtliche Uber-
priifung von Mafinahmen der Exekutive bzw. des Erlas-
ses  von Rechtsverordnungen ~ nach dem
Infektionsschutzgesetz, bei denen die Exekutive ihrer
Handlung die Einschétzung etwa des Robert Koch-Insti-
tuts zugrunde gelegt hatte. So befand der VGH Baden-
Wiirttemberg, dass der Beurteilungsspielraum des Ver-
ordnungsgebers nicht iiberschritten sei, wenn er sich auf
die Einschiatzung des Robert Koch-Instituts, welches
»gemafl § 4 IfSG unter anderem zur frithzeitigen Erken-
nung und Verhinderung der Weiterverbreitung von In-
fektionen und dahingehender Analysen und Forschun-
gen” berufen sei, gestiitzt hat und keine wissenschaftli-
chen Erkenntnisse vorliegen, die es ,rechtfertigen wiir-
den, von dieser Einschitzung abzuweichen.”” Im
Ergebnis wurde der Exekutive ein Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt, den diese legitim durch die Ubernah-
me der Einschitzung einer Ressortforschungsbehorde
ausfiillen durfte. Der hier grundgelegte Gedanke der be-
sonderen Sachkompetenz von Ressortforschungsbehor-
den ist als Element der Lehre vom Beurteilungsspiel-
raum weiter auszubauen. Die Zuerkennung eines Beur-
teilungsspielraums kann sich nicht allein an pauschalier-
ten Annahmen iiber eine sachndhere Verwaltung
festmachen, sondern hat die Besonderheiten der ent-
scheidenden Behorde zu wiirdigen. Zeichnet sich die Be-
horde aufgrund ihres (gesetzlichen) Auftrags und ihrer

Risikodogmatik, 2010, S. 217 ff.

72 BVerfGE 149, 407 (415, Rn. 23) — Rotmilan.

73 BVerfGE ebd.

7+ BVerfGE ebd.

75 Eichberger, Gerichtliche Kontrolldichte, naturschutzfachliche Ein-
schatzungsprarogative und Grenzen wissenschaftlicher Erkennt-
nis, NVwZ 2019, 1560 (1563 f.).

76 Ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen Weilert Fn. 1, S. 374 ff.

77 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 29. Apr. 2021 -1 S 1204/21
-, Rn. 79 ft.; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 12. Aug.
2021 - 1S 2315/21 —, Rn. 41 ff. (Gericht priift hier nur kursorisch,
auf welche Grundlagen sich das Robert Koch-Institut gestiitzt hat
und betont abermals die besondere Berufung des Instituts nach
§ 4 Abs. 1S.1IfSG).
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Struktur, wie dies fiir die Ressortforschungsbehérden
gilt, durch eine besondere Kompetenz zur Risikobewer-
tung und Prognoseeinschitzung aus, hat sich dies in der
Bewertung der Dichte der gerichtlichen Uberpriifung
abzubilden. Damit hédngt der Beurteilungsspielraum
nicht nur von der tatbestandlichen Fassung der Norm
(Erméchtigungsgrundlage bzw. Befugnisnorm) ab, son-
dern auch von der jeweiligen Behérdenkompetenz, die
(soweit es hieriiber keine gesetzlichen Festlegungen in
Form von Beurteilungsspielraumen gibt) durch das Ge-
richt festzustellen ist. Eine gerichtliche Kontrolle von Be-
urteilungsfehlern bleibt bei alledem unangetastet.
Fruchtbar gemacht werden kann hier auch die ,,Plausibi-
litdtspriifung® bei auflerrechtlichen Erkenntnisdefiziten
(Rotmilan-Beschluss), die bei objektiven Erkenntnis-
grenzen die behordliche Einschitzung nur auf ihre Ver-
tretbarkeit hin priifen lasst und sie nicht einfach durch
eine andere (gerichtliche) Entscheidung ersetzt, die ih-
rerseits auf einer beigezogenen (und nicht iiber alle
Zweifel erhabenen) Expertise beruht. Als Hybridform
zwischen Wissenschaft und Verwaltung ist die wissen-
schaftliche Einschatzung der Ressortforschungsbehorde
im Gegensatz zu einem reinen Sachverstdndigengutach-
ten demokratisch legitimiert, was insbesondere dann ins
Gewicht fallt, wenn es um Fragen geht, die wissenschaft-
lich nicht eindeutig zu beantworten sind. Eine Entschei-
dung nur durch eine andere zu ersetzen, ohne dass es
hinreichende Griinde dafiir gibt, dass die ersetzende
Entscheidung ,richtiger oder demokratisch legitimier-
ter bzw. rechtsstaatlich gebotener ist als die ersetzte, wire
kein  Gebot
willkiirlich.
Mit einer solchen Rechtsentwicklung néhert sich das

rechtsstaatlicher Kontrolle, sondern

deutsche Recht dem Unionsrecht an, innerhalb dessen
ein Beurteilungsspielraum beziiglich von Normen, die
zu einer komplexen, wissenschaftlich-technischen Ein-
schitzung Anlass geben, weitreichend anerkannt ist. Die
gerichtliche Priifung erstreckt sich hier lediglich auf for-
male Kriterien und Schliissigkeit. Auch hier liefle sich al-
lerdings die Dogmatik weiterentwickeln, indem der Be-
urteilungsspielraum auch davon abhingig gemacht wird,
wie die Expertise zustande gekommen ist. Wurden im
Rahmen der Verbundressortforschung wissenschaftliche
Behorden der Mitgliedstaaten eingebunden, so begriin-
det sich in dem wissenschaftlichen Konsens der Mit-
gliedstaaten nicht nur eine erhohte fachliche Expertise,
sondern auch eine gewisse demokratische Legitimation.

7 Vgl. hier auch Gdrditz/Linzbach Fn. 67, S. 97 ff.
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VI. Ausblick

An dieser Stelle konnten nur einige grobe Pflocke zur
Darstellung und rechtlichen Analyse der Ressortfor-
schung als institutionalisierter Rationalitdt im politisch-
gubernativen Gefiige der Bundesrepublik Deutschland
und der Europdischen Union eingeschlagen werden. Die
Heterogenitdt der einzelnen deutschen Ressortfor-
schungseinrichtungen und die verschiedenen Ressort-
kulturen, in denen sie verortet sind, ihre jeweilige his-
torische Griindungsgeschichte und die Spannung zwi-
schen einer Eingebundenheit in eine Ministerialverwalt-
ung bei gleichzeitigem Anerkenntnis eines Forschungs-
freiraums, fithren zu einer Reihe an juristisch-dogmati-
schen Problemen, die auch in Zukunft noch weiter - und
zunehmend auf européischer Ebene — zu ventilieren
sind. Es zeigt sich, dass ein reines Trennungsmodell zwi-
schen Wissenschaft und politischer Entscheidung nicht
der deutschen Ressortforschungspraxis entspricht und
auch auf europdischer Ebene nicht in Reinform vorfind-
lich ist.”® So sind die Fragen zum Zusammenspiel und
der Trennung zwischen Risikobewertung und Risikoma-
nagement, die national und unionsrechtlich durchaus
unterschiedlich bewertet werden, in Zukunft immer
wieder neu zu justieren. Auch wird man die direkten
und indirekten Entscheidungsspielrdume wissenschaftli-
cher Behorden dogmatisch noch weiter anhand der
kiinftigen Rechtsprechung auf diesem Gebiet zu kldren
haben und hierfiir auch in nahere Vernetzung zur uni-
onsrechtlichen Entwicklung treten miissen. Die Corona-
Pandemie hat die diesbeziigliche Rechtsentwicklung
herausgefordert und beschleunigt und es wird sich zei-
gen, welche weiteren (rechts-)politischen Konsequenzen
hieraus fiir die Ressortforschung auf deutscher und
européischer Ebene gezogen werden.

Priv.-Doz. Dr. A. Katarina Weilert ist wissenschaftliche
Referentin an der Forschungsstatte der Ev. Studienge-
meinschaft e.V. - Institut fur interdisziplinare For-
schung. Sie lehrt als Privatdozentin an der Ruprecht-
Karls-Universitat Heidelberg mit einer Venia Legendi
fiir die Facher Offentliches Recht, Gesundheitsrecht,
Volker- und Europarecht.



Frank Wertheimer

Arbeitszeiterfassungspflicht an privaten

Hochschulen
Professoren?

I. Einleitung

Seit dem Beschluss des BAG vom 13.9.2022¢, mit dem das
Gericht den Standpunkt eingenommen hat, Arbeitgeber
seien verpflichtet, ein System einzufithren, das Beginn
und Ende der tiglichen Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer
erfasst, ist iiber die weiteren Konsequenzen dieser Ent-
scheidung viel diskutiert worden.* Klarheit besteht darii-
ber, dass sich die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung nicht
nur auf den privatwirtschaftlichen Bereich beschrinkt,
auch offentlich-rechtliche Arbeitgeber sind davon
betroffen, da auch dort neben Beamten Arbeitnehmer
beschiftigt werden.

Caspers hat sich in der Vorausausgabe mit der Frage
befasst, welche Auswirkungen der Beschluss des BAG
fir die Arbeitszeiterfassung an Hochschulen hat.* Uber-
zeugend wurde hier dargelegt, dass sich die Zeiterfas-
sungspflicht auf die (nichtprofessoralen) wissenschaftli-
chen und nichtwissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter erstreckt, die Arbeitszeiterfassung demge-
geniiber aber nicht fiir die an den Hochschulen tatigen
Professorinnen und Professoren gilt. Soweit diese in ei-
nem Beamtenverhiltnis stehen, gelten ohnehin weder
die Bestimmungen des Arbeitsschutz- noch des Arbeits-
zeitgesetzes*. Beamtete Professoren sind nach den ein-
schliagigen Bestimmungen der Hochschulgesetze der
Lander® von den Arbeitszeitbestimmungen der Landes-
beamtengesetze ausgenommen, z.T. finden sich derarti-
ge Regelungen auch in den Beamtengesetzen der Lén-
der.® Soweit Professorinnen und Professoren in privat-
rechtlichen Anstellungsverhaltnissen titig sind, sind sie
ebenfalls von den Arbeitszeitbestimmungen ausgenom-
men. Wenn etwa § 45 Abs. 2 S. 2 LHG BW bestimmt,
dass die Vorschriften iiber die Arbeitszeit auf ,,Hoch-
schullehrer nicht anzuwenden sind, meint er damit
auch die nicht beamteten Hochschullehrer und nutzt fiir
diese die Erméchtigung in § 19 ArbZG.”

' 1ABR 22/21, NZA 2022, 1616

> Siehe z.B. Schulze/ Wetzel, AiB 2022, Nr. 11, S. 47; Spitz, jurisPR-ITR
2/2023 Anm. 4; Diiwell, jurisPR-ArbR 17/2023 Anm. 1; Thiising/
Bleckmann, BB 2023, 52-54; Fuhlrott/Fischer, ArbR 2023, 1-5.

3 Caspers, Arbzeitserfassung an Hochschulen - Anmerkung zum
Beschluss des BAG vom 13.9.2022 — 1 ABR 22/21 -, OdW 2023, 99.

— auch fiir Professorinnen und

Der Beitrag von Caspers konzentriert sich auf Profes-
sorinnen und Professoren, die an den staatlichen, dem-
nach offentlich-rechtlich verfassten, Hochschulen titig
sind. Ob die hierzu vertretene Auffassung auch fiir die an
privaten Hochschulen tatigen Hochschullehrer gilt, wird
nicht explizit untersucht. Dieser Frage nachzugehen, ist
Aufgabe dieses Beitrags. Zum Zeitpunkt des Erscheinens
der letzten OdW-Ausgabe, die den Beitrag von Caspers
enthilt, lag auch der Referentenentwurf (RefE) des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales vom 27.3.2023
noch nicht vor. Welche Auswirkungen dieser fiir die Er-
fassungspflicht der Arbeitszeiten von an Privathoch-
schulen titigen Professorinnen und Professoren hat,
wird im Folgenden in den Blick genommen.

II. Arbeitszeiterfassungspflicht gem. § 16 Abs. 2 - 8
ArbZG RefE

1. Allgemeines

Das BAG hat die Zeiterfassungspflicht — durchaus tiber-
raschend — aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG abgeleitet. Der
Referentenentwurf vom 27.3.2023 regelt die Thematik im
Arbeitszeitgesetz, wo sie auch hingehért. Wihrend die
Entscheidung des BAG vom 13.9.2022 noch offen lief3,
wie die Zeiterfassung, demnach deren Modalititen, zu
erfolgen habe, legt die Neufassung von § 16 Abs. 2 S. 1
gem. des Referentenentwurfs fest, dass Arbeitgeber ver-
pflichtet sind, Beginn, Ende und Dauer der tdglichen
Arbeitszeit der Arbeitnehmer jeweils am Tag der Arbeits-
leistung elektronisch aufzuzeichnen. Die neu hinzuge-
fugten Absitze 3 — 8 enthalten sodann Spezifikationen,
wobei Abs. 7 Nr. 3 Ausnahmen der Aufzeichnungspflicht
fiir bestimmte Arbeitnehmer zuldsst, wenn dies in einem
Tarifvertrag oder auf Grund eines Tarifvertrags in einer
Betriebs- oder Dienstvereinbarung zugelassen wird.

4+ AR/Krauss, 10. Aufl. 2021, § 2 ArbZG Rn. 15.

5 Vgl etwa § 45 Abs. 2. S. 2 LHG BW; § 60 Abs. 1 S. 1 BayHIG oder
§ 77 Abs. 1 Sachsisches HG.

6  Z.B.§123 Abs.1S.1 LBG NRW.

7 Wertheimer/Meifsner, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht,
4. Aufl. 2022, Kapitel 11, Rn. 72.
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2. Erfasster Personenkreis

Wenn § 16 Abs. 2 ArbZG RefE allgemein von der ,tagli-
chen Arbeitszeit der Arbeitnehmer® spricht, gilt der
Arbeitnehmerbegrift in § 2 Abs. 2 ArbZG, d.h. erfasst
werden alle Arbeiter und Angestellten sowie die zu ihrer
Berufsausbildung Beschiftigten. Auszugehen ist damit
allgemeinen Arbeitnehmerbegriff in
§ 6112 Abs. 1 BGB, wonach Arbeitnehmer alle Personen

vom

sind, die im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personli-
cher Abhéngigkeit verpflichtet sind.

a) Professorinnen und Professoren

Professoren an privaten Hochschulen stehen regelmafiig
in einem privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis, wes-
halb das in den Landeshochschul- oder Landesbeamten-
gesetzen geregelte Privileg fiir Beamte, nicht unter das
Arbeitszeitrecht zu fallen, fiir sie nicht gilt. Auch
§ 19 ArbZG hilft hier nicht weiter, weil es an einer hoheit-
lichen Titigkeit im offentlichen Dienst fehlt. Dass sich
die Tiatigkeit von Hochschullehrern an privaten Hoch-
schulen inhaltlich nicht von der Tétigkeit eines Hoch-
schullehrers an einer staatlichen Hochschule unterschei-
det, andert daran nichts.

Keine Verpflichtung zur Erfassung ihrer Arbeitszeit
bestiinde, wenn Professorinnen und Professoren an pri-
vaten Hochschulen leitende Angestellte wiren, es wiirde
dann die Bereichsausnahme des § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG
greifen. Mafigeblich sind fiir den Begriff des leitenden
Angestellten die Definitionen in § 5 Abs. 3 BetrVG. Ob
sie erfiillt sind, ldsst sich nicht pauschal beantworten, es
bedarf dazu jeweils einer Einzelfallbetrachtung. Voraus-
setzung ist zundchst, dass ein Angestellter sowohl nach
seinem Arbeitsvertrag als auch nach seiner Stellung im
Unternehmen oder Betrieb leitender Angestellter ist,
d.h. er muss einerseits zu den leitenden Funktionen nach
Abs. 3 S. 2 Nr. 1-3 rechtlich befugt sein, andererseits muss
er sie auch tatsdchlich austiben.® Schliefllich muss die
Ausiibung dieser Befugnisse einen wesentlichen Teil sei-
ner Tidtigkeit ausmachen und seine Stellung im Unter-
nehmen oder Betrieb damit pragen.®

Von den Kategorien des § 5 Abs. 3 BetrVG kommt fiir
das professorale Lehrpersonal nur die Nr. 1 in Betracht,
d.h. Professoren miissten zur selbstdndigen Einstellung
und Entlassung von im Betrieb oder in der Betriebsab-

8 Z.B.BAGV.5.6.2014, 2 AZR 615/13, NZA 2015, 40; Lowisch/Kaiser/
Kaiser, BetrVG (Bd. 1), 7. Aufl. 2017, § 5 Rn. 23 mit zahlreichen
Nachweisen.

o Lowisch/Kaiser/Kaiser, a.a.0., § 5 Rn. 24 mwN.

© Vgl. BAG v. 16.4.2002, 1 ABR 23/01, BB 2002, 2387; Lowisch/Kai-
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teilung beschiftigten Arbeitnehmern berechtigt sein. An
privaten Hochschulen fehlt es — wie auch an den staatli-
chen Hochschulen - zumeist schon an der arbeitsver-
traglichen Berechtigung, Entscheidungen iiber Einstel-
lung und Entlassung eigenverantwortlich treffen zu diir-
fen. Diese rechtliche Befugnis wird regelméaflig bei der
Leitung der Personalabteilung liegen. Professoren wéh-
len zwar die in ihren Bereichen titigen wissenschaftli-
chen Mitarbeiter und idR auch die nichtwissenschaftli-
chen Mitarbeiter selbst aus und geben zudem den maf3-
geblichen Anstof fiir eine Kiindigung. Die Entscheidung
selbst sowie der Vollzug von Einstellung und Entlassung
liegt aber im Regelfall nicht in ihren Handen. Selbst
dann, wenn der mit ihnen geschlossene Arbeitsvertrag
diese Befugnis einrdumen wiirde oder sie dort als leiten-
de Angestellte bezeichnet waren, wiirde das noch nicht
ausreichen. Die formale Befugnis des
§ 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BetrVG begriindet den Status als lei-
tender Angestellter nur, wenn sie von erheblicher unter-
nehmerischer Bedeutung ist.* Angenommen wird dies,
wenn sich die Einstellungs- und Entlassungsberechti-
gung auf eine bedeutende Anzahl von Arbeitnehmern
erstreckt oder einen qualitativ bedeutsamen Personen-
kreis erfasst.” Diese Voraussetzungen sind im Normalfall
nicht erfiillt, der Status als leitender Angestellter wird im
Professorenbereich eher bei Leiterinnen oder Leitern
von grofleren Forschungseinrichtungen anzunehmen
sein.”

Der Referentenentwurf des Ministeriums fiir Arbeit
und Soziales sieht fiir die Pflicht zur Aufzeichnung von
Beginn, Ende und Dauer der tiglichen Arbeitszeit in
§ 16 Abs. 7 Nr. 3 ArbZG eine Ausnahme fir Arbeitneh-
mer vor, bei denen die gesamte Arbeitszeit wegen der be-
sonderen Merkmale der ausgeiibten Tiétigkeit nicht ge-
messen oder nicht im Voraus festgelegt wird oder von
den Arbeitnehmern selbst festgelegt werden kann. In der
Begriindung® wird ausgefiihrt, dass die Voraussetzun-
gen fir die Anwendung dieser Ausnahmeregelung bei
Fithrungskriften, herausgehobenen Experten oder Wis-
senschaftlern gegeben sein konnen, die nicht verpflichtet
sind, zu festgesetzten Zeiten am Arbeitsplatz anwesend
zu sein, sondern iiber den Umfang und die Einteilung
ihrer Arbeitszeit selbst entscheiden kénnen. Dieser Ge-
danke trifft auf Professorinnen und Professoren an pri-
vaten Hochschulen zu. Ebenso wie bei Hochschulleh-

ser/Kaiser, a.a.0., § 5 Rn. 29 mwN.
u Lowisch/Kaiser/Kaiser, a.a.0., § 5 Rn. 29 und 30.
2 Wertheimer/Meif$ner, a.a.0., Rn. 78.
B3 S. 14,
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rern an staatlichen Hochschulen trigt er dem Umstand
Rechnung, dass Zeitsouveranitit eine wesentliche Vor-
aussetzung fiir wissenschaftliches Arbeiten ist, es geht
darum, die fiir das wissenschaftliche Arbeiten erforderli-
che Kreativitdt zu wahren und zu férdern.* Gedeckt ist
diese Ausnahmeregelung von Art. 17 Abs. 1 der Richtli-
nie 2003/88/EG."

Der Referentenentwurf verlangt allerdings, dass die
Herausnahme der in § 16 Abs. 7 Nr. 3 ArbZG genannten
Arbeitnehmer von der Aufzeichnungspflicht in einem
Tarifvertrag oder auf Grund eines Tarifvertrages in einer
Betriebsvereinbarung (oder Dienstvereinbarung) zuge-
lassen ist. Damit lauft die Norm fiir private Hochschulen
ins Leere, da Tarifvertrige dort bislang keine Rolle spie-
len. Ganz abgesehen davon wiirde ein Tarifvertrag fiir
private Hochschulen vornehmlich auch die nichtwissen-
schaftlichen sowie die nachgeordneten wissenschaftli-
chen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Blickfeld ha-
ben, wie dies auch im staatlichen Bereich der Fall ist.
Dort sind Professoren gem. § 1 Abs. 3 lit. a) aus dem Gel-
tungsbereich des T'V-L ausgenommen.

Dass die im Referentenentwurf vorgesehene Ausnah-
meregelung fiir die Aufzeichnungspflicht eine Regelung
in einem Tarifvertrag oder auf Grund eines Tarifvertra-
ges in einer Betriebsvereinbarung voraussetzt, bedeutet
eine weitere Privilegierung tarifgebundener Arbeitsver-
héltnisse. Derartige Privilegierungen findet man bei-
spielsweise bei der Arbeitnehmeriiberlassung: Tarifge-
bundene Arbeitgeber konnen die dort vorgesehene
Hochstdauer der Uberlassung ausdehnen, nicht tarifge-
bundenen Arbeitgebern ist das nur bis zur Hochstdauer
von 24 Monaten gestattet und auch nur dann, wenn ta-
riflich entsprechende Betriebs- oder Dienstvereinbarun-
gen vorgesehen sind.® In die gleiche Richtung geht
§ 9a Abs. 6 TzBfG zur sog. Briickenteilzeit, nach der
durch einen Tarifvertrag der Rahmen fiir den Zeitraum
der
§ 9a Abs. 1 S. 2 TzBfG auch zuungunsten des Arbeitneh-

Arbeitszeitverringerung ~ abweichend  von

mers geregelt werden kann. Verfassungsrechtlich sind
derartige Bestimmungen und damit auch die Regelung
des Referentenentwurfs in 16 Abs. 7 nicht haltbar. Ver-
sagt der Gesetzgeber den nicht tarifgebundenen Arbeit-

gebern eine Regelung, die er den tarifgebundenen eigens
erlaubt, liegt darin eine Diskriminierung, welche der ne-

4 Detmer, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 4. Aufl. 2022, Kapi-
tel 4, Rn. 209; Caspers, OdW 2023, 102.

s Siehe hierzu Caspers, a.a.0., S. 102.

6 Lowisch, BB 47.2018, Die erste Seite; ders., Diskriminierung nicht
tarifgebundener Arbeitgeber im neuen AUG, DB Rechtsboard,
15.05.2017.

7 Lowisch, a.a.0.
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gativen Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG zuwi-
derlauft.” Dass das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales die Ausnahmeregelung in § 16 Abs. 7 des Refe-
rentenentwurfs dafiir einsetzen mochte, mehr Tarifbin-
dung zu erreichen, liegt auf der Hand.

Eine Verpflichtung zur Arbeitszeiterfassung bei Pro-
fessoren an privaten Hochschulen begegnet im Ubrigen
auch im Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 GG Bedenken.”® Auch
mit Art. 3 Abs. 1 GG wire sie nicht vereinbar, da kein
sachlicher Grund ersichtlich ist, Professorinnen und
Professoren an privaten Hochschulen arbeitszeitrecht-
lich anders zu behandeln als deren Kolleginnen und Kol-
legen an staatlichen Hochschulen.

Wie Caspers® zuletzt aufgezeigt hat, ist die Heraus-
nahme von Professoren aus dem Arbeitszeitschutz uni-
onsrechtlich zuldssig. Somit wire eine Erweiterung der
Bereichsausnahmen in § 18 Abs. 1 ArbZG, die das BAG
in seinem Beschluss vom 13.9.2022 als zulédssige Ausnah-
meregelung iSd Art. 17 Abs. 1 RL 2003/88/EG sieht, auf
Professorinnen und Professoren, die an privaten Hoch-
schulen titig sind, moglich und auch der richtige Weg.
Die Erginzung um diesen Personenkreis wiirde dort
auch systematisch hineinpassen. Auflerhalb der leiten-
den Angestellten nennt § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG Chefarz-
te. Auch wenn sie in den Krankenhédusern eine herausge-
hobene Funktion einnehmen, sind sie in aller Regel kei-
ne leitenden Angestellten. Der Regelungsgehalt von
Art. 17 Abs. 1 RL 2003/88/EG trifft auf sie aber in glei-
chem Maf3e zu wie auf Hochschullehrer, mégen auch die
Griinde, weshalb das Arbeitszeitrecht auf Chefirzte und
Hochschullehrer nicht passt, unterschiedlich ausgeprigt
sein.

Bedenkt man, dass aktuell an 113 Privaten Hochschu-
len in Deutschland tiber 350.000 Studierende von einer
groflen Anzahl an privatrechtlich angestellten Professo-
rinnen und Professoren auf ihren akademischen Ab-
schluss vorbereitet werden, tite der Gesetzgeber gut dar-
an, bei der jetzt anstehenden Anpassung des Arbeitszeit-
gesetzes klare Verhiltnisse zu schaffen und die Professo-
ren aus dem Anwendungsbereich des Arbeitszeitschutzes
herauszunehmen. Bliebe es bei der Regelung im Referen-
tenentwurf vom 27.3.2023 und einer daraus folgenden
Aufzeichnungspflicht, wird eine Verfassungsbeschwerde
nicht lange auf sich warten lassen. Das ist vermeidbar.

¥ Grzeszick, in: Geis, Hochschulrecht in Bayern, 2. Aufl. 2017, Kapi-
tel 3, Rn. 235; Caspers, OdW 2023, 102.

¥ OdW 2023, 102.

* BAG V. 5.5.2010, 7 ABR 97/08, AP Nr. 74 zu § 5 Betr VG 1972; LAG
Niirnberg v. 24.8.2016, 2 Sa 201/16, juris; Wertheimer/ MeifSner,
a.a.0., Kapitel 11, Rn. 8o.
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b) Wissenschaftliche und nichtwissenschaftliche Mitar-
beiter

Ohne dies weiter vertiefen zu miissen, fallen die wissen-
schaftlichen und nichtwissenschaftlichen Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter privater Hochschulen unter den
Arbeitnehmerbegriff von § 2 Abs. 2 ArbZG und
§ 611a BGB. Deren Arbeitszeit ist zukiinftig ebenso zu
erfassen ist wie bei den entsprechenden Mitarbeiter-
gruppen an staatlichen Hochschulen, unabhingig davon,
ob es sich um staatliche Universititen, Hochschulen fiir
Angewandte Wissenschaften, Pddagogische Hochschu-
len oder Kunst- und Musikhochschulen handelt.

¢) Organmitglieder

Private Hochschulen werden in den Rechtsformen der
GmbH, gGmbH, des Vereins (e. V.), der Aktiengesell-
schaft (AG) oder als Stiftungshochschule gefiihrt. Deren
Organe, etwa die Geschiftsfithrer einer GmbH, Vor-
standsmitglieder einer Aktiengesellschaft oder die Vor-
stinde eines Vereins sind keine Arbeitnehmer gem.
§ 2 Abs. 2 ArbZG, deren Arbeitszeit ist demnach nach
§ 16 Abs. 2 ArbZG RefE nicht zu erfassen. Dass der
EuGH z.T. Richtlinien auch auf Organe einer Gesell-
schaft anwendet?, hat fiir den Arbeitnehmerbegriff des
Arbeitszeitgesetzes keine Auflenwirkungen.

d) Prasidiums- oder Rektoratsmitglieder

Ebenfalls nicht zu erfassen ist die Arbeitszeit der Prasidi-
ums- oder Rektoratsmitglieder einer privaten Hoch-
schule. Diese fallen als leitende Angestellte unter die
Bereichsausnahme des § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG, auf die
das Arbeitszeitgesetz insgesamt nicht anwendbar ist.
Prasidiums- oder Rektoratsmitglieder einer privaten
Hochschule erfiillen zunéchst die allgemeinen Voraus-
setzungen des § 5 Abs. 3 S. 2, da sie einerseits zu ihrer lei-
tenden Funktion rechtlich befugt sind, diese andererseits
auch tatsachlich ausiiben. Schliefllich macht die Aus-
tibung dieser Befugnisse einen wesentlichen Teil ihrer

2 z.B. EuGH v. 11.11.2010, C-232/09, DB 2011, 2270 - Danosa.
2 Lowisch/Kaiser/Kaiser, § 5 Rn. 24 mwN.
»  BAGV.5.3.1974, 1 ABR 19/73, BB 1974, 553.
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Tatigkeit aus und pragt ihre Stellung in der Hochschu-
le> Regelmiflig einschlagig sein wird bei ihnen
§ 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG: Leitender Angestellter ist
danach, wer regelmiflig sonstige Aufgaben wahrnimmt,
die fiir den Bestand und die Entwicklung des Unterneh-
mens oder eines Betriebs von Bedeutung sind und deren
Erfilllung besondere Erfahrungen und Kenntnisse vor-
aussetzt, wenn er dabei entweder die Entscheidungen im
Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie maf3geb-
lich beeinflusst. Voraussetzung dafiir ist, dass die dem
Arbeitnehmer iibertragene Aufgabe ein solches Gewicht
hat, dass sie sich von den Aufgaben abhebt, die eine nor-
male Angestellten-Tétigkeit ausmacht.? Das ist der Fall,
wenn die betreffende Person maf3geblichen Einfluss auf
die wirtschaftliche, technische, kaufménnische, organi-
satorische oder wissenschaftliche Leitung des Unterneh-
mens oder Betriebs hat, sich demnach in einer Schliissel-
position befindet.** In einer derartigen Verantwortung
stehen die Mitglieder der Leitung einer privaten Hoch-
schule. Eines Zugriffs auf den Hilfstatbestand des
§ 5 Abs. 4 BetrVG bedarf es daher nicht. Richtig diirfte es
auch sein, Dekane oder Fachbereichsleiter einer privaten
Hochschule
§ 5 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 BetrVG zu subsumieren, auf die die
Bereichsausnahme des § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG dann
ebenfalls anzuwenden ist. Auch deren Arbeitszeiten

unter den Anwendungsbereich des

miissten somit nicht erfasst werden.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW
in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-
sitdtsbereich, davon tber 10 Jahre in der Hochschul-
medizin tétig. Zu seinen Beratungsfeldern gehort im
Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht. Er
ist Gastmitglied der Forschungsstelle fiir Hochschul-
recht und Hochschularbeitsrecht an der Rechtswissen-

schaftlichen Fakultat der Universitat Freiburg

*#  Z.B.BAG V. 5.6.2014, 2 AZR 615/13, NZA 2015, 40; Lowisch/Kaiser/
Kaiser, § 5 Rn. 36.
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Social Media-Nutzung von Hochschulen vor dem

Aus? Verfassungsrechtliche Analyse der

Untersagungsvertiigung des BfDI gegen das BPA
vom 17.02.2023

Soziale Medien oder soziale Netzwerke wie Facebook,
Twitter, Instagram, LinkedIn, TikTok oder YouTube
gehoren zu den meistgenutzten Diensten im Internet.’
Seit fast nunmehr 20 Jahren haben sie eine Verbreitung
gefunden, dass durchschnittlich fast die Halfte der Welt-
bevolkerung eines oder mehrere dieser Medien zumin-
dest gelegentlich nutzt.> Thre erhebliche Bedeutung fiir
Information und Kommunikation ist unbestritten. Viel-
fach wird bereits konstatiert, dass der Riickgang der
Nutzerzahlen bei ,klassischen Medien wie Zeitungen,
Rundfunk und (linearem) Fernsehen auch mit dem Auf-
kommen der sozialen Medien als Ort moderner Infor-
mation und Kommunikation zusammenhéngt.’

Auch wenn der iberwiegende Anteil die private
Kommunikation betreffen mag, ist die Nutzung sozialer
Medien durch Einrichtungen des offentlichen Sektors
doch signifikant.* So sind fast alle Bundesministerien
und viele Landesministerien, aber genauso die Européi-
sche Kommission® sowie zahlreiche Kommunen auf Fa-
cebook vertreten. Sie informieren dort iiber ihre Titig-
keit und treten somit in Kontakt mit jenen, deren Inter-
essen diese Behorden (aber auch viele Parlamente oder
Gerichte) vertreten: die Offentlichkeit, die Bevolkerung,
Biirgerinnen und Biirger, Unternehmen oder Vereini-

' Vgl. We are Social, Hootsuite, DataReportal, 2023, Ranking der
grofiten Social Networks und Messenger nach Anzahl der Nutzer
im Januar 2023 (in Millionen), abrufbar unter https://de.statista.
com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-weltweit-groess-
ten-social-networks-nach-anzahl-der-user/, sowie Statista, 2022,
Ranking der wichtigsten sozialen Netzwerke in Deutschland nach
Markenbekanntheit im Jahr 2022, https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/1309960/umfrage/bekannteste-soziale-netzwerke-in-
deutschland/ (samtliche Online-Quellen wurden am 29.05.2023
abgerufen).

> Alleine Facebook zihlt nach eigenen Angaben derzeit 2,9 Mrd.
monatlich aktive Nutzer, Meta Platforms, 2023, Anzahl der
monatlich aktiven Facebook Nutzer weltweit vom 1. Quartal 2009
bis zum 4. Quartal 2022 (in Millionen), https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/37545/umfrage/anzahl-der-aktiven-nutzer-
von-facebook/.

3 Aus dem Reuters Institute Digital News Report von 2020 geht
hervor, dass soziale Medien zu Informationszwecken tiber das
Tagesgeschehen zunehmende Bedeutung erlangen, https://www.

gungen aller Art. Soziale Netzwerke sind ein Ort des 6f-
fentlichen Lebens.

Das betriftt gleichermafien auch die Hochschulen
und alle relevanten Forschungseinrichtungen. ,Fanpa-
ges” auf Facebook haben neben den Technischen Uni-
versitdten® auch die Deutsche Forschungsgemeinschaft’,
die Max-Planck-Gesellschaft®, die Fraunhofer-Gesell-
schaft® und natiirlich auch das Bundesministerium fiir
Bildung und Forschung®. Daneben sind auch zahlreiche
Lehrstithle, Institute und Forschungsstellen auf Face-
book, Instagram, Twitter oder LinkedIn vertreten, zum
Teil mit eigenen Seiten fiir einzelne Vorlesungen oder
Seminare.

So relevant die sozialen Medien und Netzwerke also
fir die Offentlichkeitsarbeit auch im Wissenschaftsbe-
reich sind, so sehr stellt sich aktuell (im Frithjahr 2023)
die Frage: Stehen all diese Internetprasenzen mit zusam-
men vielen Millionen Nutzerinnen und Nutzern vor
dem Aus? Anlass fiir diese Frage gibt eine Verfiigung des
Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und Informations-
freiheit (BfDI), mit der dieser am 17.2.2023 dem Presse-
und Informationsamt der Bundesregierung (BPA) den
Betrieb der ,,Facebook-Fanpage“ der Bundesregierung
untersagt hat.” Sollte dessen Rechtmafligkeit in dem der-

digitalnewsreport.org/survey/2020/overview-key-findings-2020/.

4 So nutzen bspw. Bundesministerien (exemplarisch: https://www.
facebook.com/bmdv, https://www.facebook.com/bmbf.de, https://
www.facebook.com/BMWK), regionale Beh6rden (exemp-larisch:
https://www.facebook.com/stadtbraunschweig, https://www.
facebook.com/stadt.koelnso, https://www.facebook.com/Stadt.
Muenchen) oder auch Polizeibehorden (exemplarisch: https://
www.facebook.com/PolizeiHannover, https://www.facebook.com/
PolizeiBerlin) soziale Medien, um {iber ihre Inhalte zu berichten.

5 https://www.facebook.com/eu.kommission.

¢ Vgl. z.B. die Fanpage der TU9, https://www.facebook.com/TUy.
de.

7 https://www.facebook.com/Deutsche-Forschungsgemeinschaft.

¢ https://www.facebook.com/maxplanckgesellschaft.

o https://www.facebook.com/fraunhofer.de.

©  https://www.facebook.com/bmbf.de/.

" Der Bescheid ist abrufbar unter https://www.bfdi.bund.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/DokumenteBfDI/Dokumente-allg/2023/
Bescheid-Facebook-Fanpage.html.
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zeit anhédngigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren®
bestatigt werden, ist davon auszugehen, dass auch der
Betreib von allen weiteren ,,Fanpages® untersagt wird,
mithin auch jene im Bereich von Hochschulen und
Wissenschaft.

Der vorliegende Beitrag untersucht die Rechtméfig-
keit dieser Untersagungsverfiigung und zeigt mogliche
Konsequenzen fiir die digitale Information und Kom-
munikation im Wissenschaftsbereich auf.

I. Vorgeschichte: Untersagungsverfiigung gegen das
BPA

Das BPA ist fiir die Offentlichkeitsarbeit der Bundesre-
gierung zustindig. Wahrend in der Vergangenheit die
Pressekonferenz das klassische Medium der Offentlich-
keitsarbeit einer Bundesregierung war und sich Men-
schen anschlieflend tiber die Texte, die Journalistinnen
und Journalisten auf dieser Grundlage geschaffen haben,
informieren konnten, nutzt die Bundesregierung tiber
das BPA inzwischen soziale Medien, um Biirgerinnen
und Biirger unmittelbar zu informieren.

Daher betreibt das BPA wie viele anderen Behérden
verschiedene Webseiten in sozialen Medien. Eine dieser
Webseiten ist eine Fanpage fiir die Bundesregierung auf
der Plattform Facebook.” Bereits 2019 hatte der BfDI die
obersten Bundesbehorden angeschrieben und mitgeteilt,
dass eine datenschutzkonforme Nutzung von Facebook
nicht moglich sei.* Mit Bescheid vom 17.2.2023 wurde
der Betrieb nunmehr durch den Bundesbeauftragten fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit untersagt.”

Der BfDI untersagt dem BPA also den Betrieb seiner
Bundesregierungs-Fanpage auf Facebook, der tiber eine
Million Menschen folgen. Gleichzeitig erkennt der BfDI
jedoch an, dass eine entsprechende Fanpage fiir das BPA
deshalb von groflem Interesse ist, weil sich viele Men-
schen ihre Informationen vorrangig iiber das Netzwerk
Facebook beschaffen.’* Wird diese Fanpage abgeschaltet,

2 Die Klage ist am 16.03.2023 beim VG Koln eingegangen und wird
dort unter dem Aktenzeichen 13 K 1419/23 gefiihrt, https://www.
vg-koeln.nrw.de/behoerde/presse/Interssante-Verfahren/index.
php.

» https://www.facebook.com/Bundesregierung/.

4 Vgl. Rundschreiben des BfDI an die behordlichen Datenschutzbe-
auftragten der obersten Bundesbehorden v. 20.05.2019, abrufbar
unter: https://www.bfdi.bund.de/DE/DerBfDI/Dokumente/Rund-
schreiben/Allgemein/Rundschreiben_allg-node.html.

5 Vgl. Bescheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 1, abrufbar unter https://
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geht der BfDI selbst davon aus, dass Informationen der
Bundesregierung von bestimmten Nutzerkreisen nicht
mehr wahrgenommen werden.” Diesem Risiko zum
Trotz ist die Untersagungsverfiigung ergangen. Dariiber
hinaus wurde das BPA in verschiedenen weiteren Punk-
ten im Zusammenhang mit dem Betrieb der Facebook-
Fanpage verwarnt.*

Diese Reaktion des BfDI ist insofern bemerkenswert,
als der Leiter dieser obersten Bundesbehorde und friihe-
re Staatssekretdr im seinerzeitigen Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) in seinen
fast 35.000 Tweets gegeniiber ebenso vielen Followern
auf Twitter kommuniziert und damit selbst als Abgeord-
neter, Staatssekretdr und eben Beauftragter fiir den Da-
tenschutz Offentlichkeitsarbeit betrieben hat - jedenfalls
bis zu dem Zeitpunkt, als er Twitter Ende 2022 verlassen
hat. Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz, der
jahrelang das soziale Netzwerk eines US-amerikani-
schen Tech-Konzerns als Kommunikationskanal genutzt
hat®, verbietet nun dem BPA die Nutzung von Facebook
fiir dessen Offentlichkeitsarbeit.

II. Rechtsfragen im Umgang mit der Untersagungs-
verfiigung vom 17.2.2023

Die zentralen Rechtsfragen, die sich in Bezug auf die
Untersagungsverfiigung ergeben, sind:
- Liegt tatsdchlich ein Datenschutzverstoff durch das
Betreiben von Facebook-Fanpages vor (II.1)?
— Welche Rolle spielt in diesem Zusammenhang der
Offentlichkeitsauftrag des Staates (11.2)?
- Wie wirkt sich dieser Ausgangsfall auf die Social
Media-Praxis der Hochschulen aus (III.)?

1. Verstofit der Betrieb einer Facebook-Fanpage gegen
die DSGVO?

Zunichst stellt sich die Frage, ob iiberhaupt ein Daten-
schutzverstof vorliegt. Es ist wohl unstreitig, dass die
Datenverarbeitung durch die Facebook Plattform, die

www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/DokumenteBfDI/
Dokumente-allg/2023/Bescheid-Facebook-Fanpage.html.

1 Vgl. Bescheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 20.

7 Vgl. Bescheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 20.

¥ Auf dieses Datenschutzinstrument soll hier nicht naher einge-
gangen werden, vgl. hierzu Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.),
DSGVO - BDSG, 3. Auflage 2022, Art. 58 DS-GVO Rn. 14.

¥ Vgl. Mitteilung auf der Website des BfDI v. 09.11.2022, https://
www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Kurzanmeldungen/DE/2022/20_
BfDI-loescht-Twitter-Account.html?nn=251928.
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inzwischen vom Meta Konzern betrieben wird, teilweise
datenschutzrechtswidrig erfolgt.** Die Hauptvorwiirfe
sind vorliegend das rechtswidrige Setzen von Cookies
und das Fehlen einer wirksamen Vereinbarung in Bezug
auf eine gemeinsame Verantwortlichkeit.”

Eine Datenverarbeitung auch mit Hilfe von Cookies>
ist aufgrund des datenschutzrechtlichen Verbots mit Er-
laubnisvorbehalt nur zulédssig, wenn der Nutzer in diese
Datenverarbeitung eingewilligt hat oder ein gesetzlicher
Erlaubnistatbestand vorliegt, vgl. Art. 6 DSGVO. Da
Meta nicht hinreichend transparent tiber die verwende-
ten Cookies und dariiber informiert, welche personen-
bezogenen Daten hieriiber erfasst werden, kann darin
ein Datenschutzverstof3 gesehen werden.” Es fehlt man-
gels wirksamer Einwilligung somit an einer tauglichen
Ermichtigungsgrundlage fiir die Datenverarbeitung.>

Auch weitere rechtliche Erméchtigungsgrundlagen
sind nicht ersichtlich: Meta nutzt namlich Cookies, um
Nutzerprofile anzulegen und auf dieser Grundlage Wer-
bung auszuspielen. Die so adressierte Werbung ist Teil
des Geschiftsmodells von Facebook, welches vorliegend
das eigentliche Problem darstellt. Es besteht somit fiir
die Datenverarbeitung mithilfe von Cookies zumeist kei-
ne technische, sondern lediglich eine 6konomische Not-
wendigkeit, fiir welche teilweise keine Ermichtigungs-
grundlage ersichtlich ist.

Dartiber hinaus werden die Anforderungen des
Art. 26 DSGVO an die Vereinbarung bei einer gemeinsa-
men Verantwortlichkeit® nicht eingehalten. Facebook
tibernimmt zwar in seinen Seiten zu Page Insights-Er-
ginzungen (das sog. Page Insights Addendum) die Ver-
antwortung fiir die Datenverarbeitung auf der Platt-
form®, legt jedoch die Datenverarbeitungsschritte, die

= Zur datenschutzrechtlichen Diskussion um Facebook vgl. etwa
Hoffmann/Schmidt, GRUR 2021, 679; Lohse, NZKart 2020, 292;
Schweda, ZD-Aktuell 2015, 04659; Solmecke, Handbuch Multi-
media-Recht, Teil 21.1 Social Media, Rn. 43 ff. Auch gerichtlich
wurde das Verhalten von Facebook bereits datenschutz-rechtlich
beanstandet, vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 11.09.2019 - 6 C 15.18 =
NJW 2020, 414.

= Vgl. Kurzgutachten zur datenschutzrechtlichen Konformitit des
Betriebs von Facebook-Fanpages v. 18.03.2022, abrufbar unter ht-
tps://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/weitere_doku-
mente/DSK_Kurzgutachten_Facebook-Fanpages_V1_18.03.2022.
pdf.

2 EuGH, MMR 2019, 732 -,,Planet49%; vgl. hierzu auch: Baumann/
Alexiou, ZD 2021, 349.

3 Unter Verweis auf Erwdgungsgrund 42 der DS-GVO auch Be-
scheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 31 ff.

*  Vgl. hierzu Moller, VuR 2022, 449, 453 ff.

»  Vgl. Kurzgutachten zur datenschutzrechtlichen Konformitit des
Betriebs von Facebook-Fanpages v. 18.03.2022, S. 19.
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Facebook mit den erfassten personenbezogenen Daten
seiner Nutzerinnen und Nutzer im Einzelnen vollzieht,
nicht offen. Dieser Text ist damit nicht als hinreichende
Vereinbarung i.5.d. Art. 26 DSGVO anzusehen.”

Wie sind diese Datenschutzverstofle von Meta nun aber
dem BPA zuzurechnen?

Fiir eine gemeinsame Verantwortlichkeit miissen die
Verantwortlichen die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung festlegen, vgl. Art. 4 Nr. 7 DSGVO. Dabei ist auf die
tatsachliche jeweilige Funktion bei der Verarbeitung ab-
zustellen.28 Eine gemeinsame Verantwortlichkeit ist bei
einem tatsdchlichen Einfluss auf die Entscheidung der
Verarbeitung anzunehmen.29 Nach der Rechtsprechung
des EuGH30 und den Leitlinien des Européischen Da-
tenschutzausschusses31 kommt es darauf an, ob die Bei-
trage der Verantwortlichen mitursichlich fiir die Daten-
verarbeitung sind. Der BfDI wertet das Betreiben der
Fanpage durch eine Bundesbehorde als das Setzen der
primédren Ursache, die es Meta erst ermdglicht, Daten
iber Besucherinnen und Besucher der Fanpage zu erhe-
ben. Zudem profitieren sowohl Meta als auch das BPA
von der Datenverarbeitung. Das BPA erhoht als Fanpa-
ge-Betreiber die Reichweite seiner Offentlichkeitsarbeit
und Meta profitiert insoweit, als es mithilfe der tiber die
Fanpage gewonnenen Daten die auf dem Netzwerk be-
reitgestellte Werbung optimieren kann. Somit ist von ei-
ner gemeinsamen Verantwortlichkeit nach Art. 4 Nr. 7,
Art. 26 DSGVO auszugehen.32

Auch der EuGH hat in seiner Entscheidung zu Fan-
pages von 2018% festgestellt, dass Facebook und Betrei-
ber einer Fanpage auf dieser Plattform in Bezug auf die
Verarbeitung der personenbezogenen Daten der Besu-

2 https://www.facebook.com/legal/terms/page_controller_adden-
dum. Vgl. auch https://www.facebook.com/legal/controller_ad-
dendum.

7 Vgl. Kurzgutachten zur datenschutzrechtlichen Konformitat des
Betriebs von Facebook-Fanpages v. 18.03.2022, S. 19.

*%  Hartung, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020,
Art. 26 DS-GVO Rn. 13.

»  BuGH, NJW 2018, 2537, Rn. 31 - ,Wirtschaftsakademie®.

° Vgl. EuGH, MMR 2019, 579 - ,Fashion ID“ wonach das Kriterium
der gemeinsamen Verantwortlichkeit zum wirksamen Schutz von
Betroffenen weit auszulegen ist; ansonsten: EuGH NJW 2018, 2537
- Wirtschaftsakademie®,

»  Leitlinien 07/2020 des European Data Protection Board zu den
Begriffen ,.Verantwortlicher” und ,, Auftragsverarbeiter in der
DSGVO.

»  Vgl. Bescheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 14 unter Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH NJW 2018, 2537 — ,Wirtschaftsakade-
mie®.

3 EuGH, NJW 2018, 2537 — ,Wirtschaftsakademie*,
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cherinnen und Besucher dieser Fanpage grundsitzlich
als gemeinsame Verantwortliche zu werten sind. Daran
andert nach h.M. auch der Umstand nichts, dass Meta
die Verantwortung fiir die Datenverarbeitung auf der ei-
genen Plattform iibernimmt.>* Dennoch miissen wir uns
fragen: Darf eine Datenschutzaufsichtsbehorde trotz die-
ser Verantwortungsiibernahme durch Meta einfach ge-
gen das BPA vorgehen, obwohl die Datenschutzverstof3e
durch Meta erfolgen? Der BfDI kann selbst nicht gegen
Facebook vorgehen, da fiir dieses Unternehmen die iri-
sche Datenschutzaufsichtsbehorde zustindig ist.

In diesem Zusammenhang hat sich das Bundesverwal-
tungsgericht 2019 bereits eindeutig positioniert*: Mit
der gemeinsamen Verantwortlichkeit geht eine ,,Gesamt-
schuld® einher, so dass Aufsichtsmafinahmen auch
gegeniiber dem Fanpagebetreiber méglich sind, obwohl
dieser kaum Moglichkeiten hat, auf die technische
Gestaltung Einfluss zu nehmen.” Zwar kann das BPA
gewisse Einstellungen treffen und sich Statistiken beim
Betreiben der Fanpage ausblenden lassen; hierdurch
werden jedoch Datenschutzverstéfie durch das Unter-
nehmen Meta nicht verhindert.

Der BfDI als zustindige Aufsichtsbehorde zur Ahn-
dung von Datenschutzverstéf3en durch offentliche Stel-
len des Bundes kann nach § 9 Abs. 1 BDSG bzw.
§ 29 Abs. 2 TTDSG bei der Wahl des Mafinahmegegners
eine ,,Storerauswahl treffen.

Nach geltender Rechtsprechung haftet das BPA damit
auch fiir Datenschutzverstoéf3e durch den Konzern Meta,
dem Betreiber des sozialen Netzwerks Facebook.®® Der
BfDI nimmt das BPA vorliegend aus prozessékonomi-
schen Griinden in Anspruch. Eine Inanspruchnahme
von Meta wire schwieriger, zumal hierfiir die irische Da-
tenschutzaufsicht zustiandig ist. Faktisch adressiert der
BfDI ein (durchaus fragwiirdiges) Geschaftsmodell von
Meta, beschréinkt sich aber (inkonsequenterweise) auf
eine einzige Fanpage, statt den Betrieb sdmtlicher Fanpa-
ges in seinem Zustandigkeitsbereich zu untersagen.

3 https://www.facebook.com/legal/terms/page_controller_adden-
dum; https://www.facebook.com/legal/controller_addendum.

¥ Zur Zustindigkeit allgemein Eichler/ Matzke, in: Wolff/Brink
(Hrsg.), BeckOK Datenschutzrecht, 43. Edition, Art. 55 DSGVO.

¢ BVerwG, NJW 2020, 414.

7 BVerwG, NJW 2020, 414, 417.

% EuGH, NJW 2018, 2537.

»  Vgl. Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), Datenschutz-Grund-
verordnung — Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl. 2022, Art. 58
DS-GVO Rn. 17; Selmayr, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Daten-
schutz-Grundverordnung, 2. Auflage 2018, Art. 58 Rn. 18. Zur
Beriicksichtigung weiterer Grundrechte vgl. Heckmann/Paschke,
in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht der BRD, 2. Auflage
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2. Die Rolle des Offentlichkeitsauftrags des Staates

Geht man von einem Verstof3 gegen die DSGVO und das
Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz
(TTDSG) aus, stellt sich als zweites die Frage, welche
Rolle der Offentlichkeitsauftrag des Staates in diesem
Fall spielt.
Datenschutzaufsichtsmafinahmen  miissen  nach
pflichtgeméflem Ermessen unter Beriicksichtigung des
Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes getroffen werden.® Ist
dieser verfassungs- bzw. europarechtliche Grundsatz
nicht hinreichend bei der Abwagung beriicksichtigt wor-
den, kann die Untersagung/Abschaltung der Facebook-
Fanpage die verfassungsrechtliche Pflicht der Bundesre-
gierung zur Offentlichkeitsarbeit beeintrichtigen.
Dabei miissen wir uns zundchst die Frage stellen: Ist der
Offentlichkeitsauftrag eine Pflicht aus der Verfassung
bzw. aus dem EU-Primérrecht? Dies ist im Ergebnis zu
bejahen. Die Meinungs-, Presse-, Informations- und
Versammlungsfreiheit ist schlechthin konstituierend in
einer Demokratie.** Das verfassungsrechtliche Gebot
der Offentlichkeitsarbeit wird durch das Bundesverfas-
sungsgericht aus dem Demokratieprinzip, d.h. aus
Art. 20 Abs. 1 GG abgeleitet und hat die Aufgabe, demo-
kratische Teilhabe und gleichzeitig demokratische Kont-
rolle zu sichern.* Der Staat muss nicht nur seine Biirge-
rinnen und Biirger informieren, sondern es besteht eine
generelle Pflicht zur Transparenz staatlichen Handelns.+
Demokratietheoretisch ist die rein reprasentative De-
mokratie nicht mehr die aktuell gelebte Erwartungshal-
tung des Volkes. Es geniigt dem miindigen Souverin so-
mit nicht mehr, sich nur alle vier Jahre zur Wahl in den
politischen Diskurs einbringen zu kénnen.# Vielmehr
lebt die Demokratie von der Kommunikation und Inter-
aktion des Staates mit seinen Biirgerinnen und Biirgern.
Uber Meinungsbilder und Korrekturen bzw. die Anpas-
sung der Politik auf dieser Grundlage werden Erwartun-
gen von Biirgerinnen und Biirgern in den politischen
Diskurs eingebracht.** Das Fehlen von staatlicher Kom-

2022, Bd. I § 103 Rn. 120.

# Vgl. BVerfGE 7,198.

# BVerfG, NJW 1977, 751. Horn spricht von der ,Offentlichkeit als
Lebensgesetz der Demokratie® in VVDStRL 68 (2009), 413, 418.

#  Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, S. 148. Hierzu auch
Grezszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, 99. EL September 2022, Art. 20 Rn. 22; Pieroth, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 15 f.

#  Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht
der BRD, 2. Auflage 2022, Bd. I § 121 Rn. 10.

#  Hierzu allgemein: Emmer, in: Schmidt/Taddicken (Hrsg.), Hand-
buch Soziale Medien, 2. Auflage 2022, S. 57-80.
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munikation bedingt heute mehr denn je das Risiko von
Desinformationskampagnen und ist in der Folge demo-
kratiegefihrdend.® Wenn der Staat Desinformation oder
Akzeptanzdefizite ignoriert, werden die Grundfesten des
demokratischen Rechtsstaates briichig. Hierzu hat das
Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, dass die Offent-
lichkeitsarbeit einer Regierung und gesetzgebenden
Kérperschaften auch notwendig ist, um den Grundkon-
sens im demokratischen Gemeinwesen lebendig zu er-
halten.* Somit iibernimmt die Offentlichkeitsarbeit eine
wichtige verfassungsrechtliche Aufgabe.+

Die Herstellung von Offentlichkeit ist auch iiber eine
Prisenz in sozialen Netzwerken méglich. Offentlich-
keitsarbeit ist namlich nicht auf ein bestimmtes Medium
beschrinkt. Insbesondere besteht keine Begrenzung auf
»Kklassische Medien® wie Rundfunk und Presse. Diese
werden von vielen Personengruppen immer weniger
konsumiert.* Im Gegenteil: Die Offentlichkeitsarbeit
der Bundesregierung muss sich an neue Medien und
Kommunikationsrdume anpassen.* Durch die sozialen
Medien und die diesen immanente Schaffung neuer
Kommunikationsraume manifestiert sich ein Kultur-
wandel.** Diesen darf der Staat nicht ignorieren.

Es besteht verfassungsrechtlich auch keine Beschrén-
kung auf bestimmte alternative Kommunikationskanéle.
Soziale Netzwerke sind nicht durch Rundfunk und Pres-
se zu ersetzen. Der Staat darf und sollte dort sein, wo
sich seine Biirgerinnen und Biirger aufhalten. Die Kom-
munikation hat sich gewandelt. Auch der BfDI erkennt
an, dass Fanpages geeignet sind, ein gewisses Zielpubli-
kum zu erreichen.”* Zudem sind Soziale Medien der ein-
zige Ort, an dem eine dialogorientierte Offentlichkeits-
arbeit erfolgen kann, und eine unmittelbare Reaktion
des Adressaten moglich ist. Die Kommunikation mit

+  Hierzu u.a. Emmer, in: Schmidt/Taddicken (Hrsg.), Handbuch
Soziale Medien, 2. Auflage 2022, S. 63.

46 BVerfG, NJW 1977, 751, 753.

4 Vgl. auch Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, S. 96 ff., 148.

#  Brandt, 2023, Print-Reichweite schrumpft, https://de.statista.com/
infografik/29857/umfrage-zur-nutzung-von-verlagsmedien-in-
deutschland/.

% So BVerfG, NVwZ 2015, 2019, 212 unter Verweis auf BVerfG, NJW
2002, 2621.

o Allgemein zum Kulturwandel im Prozess der digitalen Transfor-
mation Videomitschnitt des Leopoldina-Symposiums ,,Die Digi-
talisierung und ihre Auswirkungen auf Mensch und Gesellschaft",
https://www.leopoldina.org/veranstaltungen/veranstaltung/
event/2464/. Zur Grundrechtsverwirklichung im Kontext der
Digitalisierung vgl. Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/Mostl
(Hrsg.), Staatsrecht der BRD, 2. Auflage 2022, Bd. I § 121 Rn. 1 ff.

s+ Vgl. Informationszusammenstellung des BfDI iiber den Betrieb
von Facebook-Fanpages auf der eigenen Website, https://www.
bfdi.bund.de/DE/Fachthemen/Inhalte/Telemedien/FacebookFan-
pages.html.
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dem Staat iiber diese sogenannten neuen Medien erhoht
deren Wirkmacht gegeniiber einer eindimensionalen In-
formation iiber den Staat, wie dies fiir klassische Medien
tiblich ist.

Der Wandel der Kommunikationskultur durch digi-
tale Interaktion hat sich in den letzten 15 Jahren vollzo-
gen, seit das Internet mit dem web 2.0 $0g. ,,user genera-
ted content™” iiber Plattformen ermoglicht.”* Die {iberra-
gende Bedeutung fiir den Staat ergibt sich nicht nur fiir
dessen Information, sondern auch wegen der Unterbin-
dung von Desinformation. Dem kann man nur durch
eine Moderation und einen permanenten Diskurs ge-
gensteuern. Plattformbetreiber sind die neuen Interme-
didre in der Kommunikation.>*

Die Untersagung des Betreibens einer Fanpage hat
der BfDI nach § 29 Abs. 3 TTDSG iVm Art. 58 Abs. 2 lit. f)
der DSGVO verhédngt. Dem miisste jedoch eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung nach § 40 VwVIG zugrun-
deliegen. Genau diese kann jedoch bezweifelt werden.
Hierfiir hitte es einer Folgenabschétzung im Sinne einer
»Belastungsgesamtrechnungs bedurft. Denn nicht nur
das BPA hat den Betrieb seiner Fanpage einzustellen.
Wenn man der Rechtsauffassung des BfDI folgt, miissten
tatsachlich alle (!) Behorden Facebook fernbleiben. Zu-
dem gilt dies nicht nur fiir eine Prasenz auf Facebook,
sondern auch fiir Instagram, Twitter, TikTok, Youtube,
etc. Alle Behordenseiten bei den grofien amerikanischen
und chinesischen Diensteanbietern miissten danach we-
gen Datenschutzbedenken geschlossen werden.*

Damit wiirde ein Grof3teil der Offentlichkeitsarbeit
in der heutigen Zeit wegbrechen bzw. auf den Stand vor
2005, also zur alten Pressekonferenz, zuriickgeworfen.
Dies ist insoweit als kritisch anzusehen, da die Presse
aufgrund des wirtschaftlichen Drucks durch das digitale

5 Hierzu etwa Roggenkamp, in: Barzsch/Briner (Hrsg.), DGRI
Jahrbuch 2010, 197.

$  Heckmann/Paschke, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht
der BRD, 2. Auflage 2022, Bd. I § 121 Rn.4.

5+ Zum Begriff der Medienintermediére vgl. Ory, ZUM 2021, 472,
475. Zur Plattformokonomie unter rechtlichen Aspekten vgl. Wis-
senschaftliche Dienste des Bundestages, WD 6-3000-058/17, ab-
rufbar unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/532608/.../
wd-6-058-17-pdf-data.pdf.

5 Hier angelehnt an die Uberwachungsgesamtrechnung von Rof3-
nagel, NJW 2010, 1238 ff;; eine dhnliche Anleihe im Sinne einer
Determinierungsgesamtrechnung findet sich auch bei Paschke,
MMR 2019, 563, 567.

5 Diese Uberlegung folgt der Annahme, dass weder die USA, noch
China ein angemessenes Datenschutzniveau gewéhrleisten. Vgl.
hierzu eine Analyse der deutschen Datenschutzbehdrden und des
Europdischen Datenschutzausschusses, https://www.taylorwessing.
com/de/insights-and-events/insights/2022/02/where-is-data-
processing-still-possible.
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Konsumverhalten der Biirgerinnen und Biirger immer
weniger feste Journalistinnen und Journalisten beschéf-
tigt.” Zudem koénnten Biirgerinnen und Biirger staatli-
che Informationen nicht mehr kostenfrei erhalten, son-
dern miissten entweder Presseerzeugnisse erwerben
oder auf den Webseiten der Presseverlage in die Verar-
beitung und Weitergabe von personenbezogenen Daten
auch an Drittunternehmen einwilligen. Die Presseverla-
ge und Medienhéuser haben sich im Zuge der Verhand-
lungen zur ePrivacy-Verordnung in einem offenen Brief
fir die aktuell geltende seitenindividuelle Cookiepraxis
und gegen eine datenschutzfreundlichere browserbasier-
te Regelung zu trackingbasierter Werbung ausgespro-
chens® Auch fiir die sogenannten klassischen Medien
sind die auf Basis von Trackingdiensten erzielten Werbe-
einnahmen ein wichtiges neues Geschiftsmodell
geworden.

Insofern erscheint es widerspriichlich, wenn der
BfDI beklagt, dass Behorden mittelbar Profilbildung fiir
Werbezwecke auf Facebook durch ihre Fanpages unter-
stiitzen, obwohl dies nicht vom Offentlichkeitsauftrag
gedeckt sei — um dann wiederum auf andere Kommuni-
kationskanile, etwa die Presseberichterstattung, zu ver-
weisen, auf deren Online-Prisenzen nichts Anderes
stattfindet.

Gerade fiir Hochschulen, aber auch viele weitere Be-
horden wiirde mit dieser Entscheidung eine wichtige
Quelle fiir Recruiting-Kampagnen wegfallen. Uber sozi-
ale Medien werden namlich junge Menschen adressiert,
die sich potentiell fiir ein Studium oder eine Ausbildung
begeistern konnen. Uber Fernsehspots und Pressekonfe-
renzen werden ganze Generationen kaum mehr er-
reicht.® Und ein breit genutztes europiisches soziales
Netzwerk zur privaten Kommunikation gibt es seit der
Abschaltung von StudiVZ nicht mehr.®

7 Vgl. EA.Z.-Interview mit dem Leiter der Deutschen Journalisten-
schule, Jorg Sadrozinski, wonach nur noch rund 30 Prozent der
Journalisten eine Festanstellung erhalten, abrufbar unter https://
www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/buero-co/journalisten-
beruf-in-der-krise-nur-30-prozent-mit-fester-stelle-12162566.html.
Allgemein zum Verhaltnis von sozialen Medien zu Journalismus:
Neuberger, in: Schmidt/Taddicken (Hrsg.), Handbuch Soziale
Medien, 2. Auflage 2022, S. 81-102.

8 Mitteilung auf der Website des Medienverband der freien Presse
V. 07.03.2018, https://www.mvfp.de/nachricht/artikel/offener-brief-
europa-darf-die-datenrevolution-nicht-verpassen/.

®  Vgl. hierzu Egger/ Gattringer/ Kupferschmitt, Media Perspektiven
5/2021, 270, 270.

® Unter den meistgenutzten sozialen Netzwerken befindet sich kein
europiisches Netzwerk, We are Social, Hootsuite, DataRepor-
tal, 2023, Ranking der gréfiten Social Networks und Messenger
nach Anzahl der Nutzer im Januar 2023 (in Millionen), https://
de.statista.com/statistik/daten/studie/181086/umfrage/die-welt-
weit-groessten-social-networks-nach-anzahl-der-user/. Die in
Deutschland betriebene Plattform Xing wird primér im deutsch-
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Legt man dementsprechend die Rechtsauffassung des
BfDI zugrunde, diirfte eigentlich keine (Bundes-)Behor-
de irgendein Angebot in den sozialen Medien nutzen.
Insofern erscheint es willkiirlich, wenn der BfDI eine
einzige Seite einer einzigen Behorde in einem einzigen
Netzwerk untersagt — alles andere aber bestehen lésst.
Das erinnert auch an die Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte zur Storerauswahl im Gefahrenabwehr-
recht®™: Wenn bei einem Festival hunderte Autos illegal
geparkt wurden, wire es willkiirlich, ein hervorstechen-
des Auto herauszugreifen und nur dieses abzuschleppen,
wenn dadurch die bestehende Gefahrenlage nicht effek-
tiv beseitigt wird. Dem Einwand, es konnten ja nicht alle
Fahrzeuge gleichzeitig abgeschleppt werden, ist zu ent-
gegnen, dass die Effektivitit der Gefahrenabwehr ein be-
lastbares Konzept fordert. So konnten die Fahrzeuge
zum Beispiel von vorne nach hinten konsequent abge-
schleppt werden, um so den rechtswidrigen Zustand ef-
fektiv zu beseitigen. Ein solches transparentes Konzept,
welche Webseite und welche Social Media-Nutzung als
néchstes untersagt werden, fehlt vorliegend.

In seiner Abwagung unterschlagt der BfDI, dass er ei-
gentlich gegentiber allen Bundesbehérden vorgehen
miisste und alle Fanpages auf allen sozialen Netzwerken
faktisch mit seinen Uberlegungen abschalten méchte.
Diese Annahme unterstiitzt auch die Ausfithrung des
BfDI, wonach ,,alle Behérden in der Verantwortung ste-
hen, sich vorbildlich an Recht und Gesetz zu halten®*
Die Hoffnung auf eine entsprechende Signalwirkung des
vorliegenden Verfahrens hat der BfDI bereits 6ffentlich
anklingen lassen.®

Zudem verweist der BfDI nur fiir die Facebook-Fan-
page-Problematik auf Alternativen.® Es ist aber davon
auszugehen, dass bei einer Verlagerung der Offentlich-
keitsarbeit auf TikTok oder Instagram auch diese Kanile

sprachigen Raum aber vorranging als Berufsvernetzungsplattform
verwendet, vgl. hierzu SimilarWeb, 2023, Anteil des Desktop-
Traffics von xing.com nach Herkunftsland im Marz 2023, https://
de.statista.com/statistik/daten/studie/501513/umfrage/laender-mit-
dem-hoechsten-anteil-am-traffic-von-xing/.

©  Hierzu etwa VG Karlsruhe, BeckRS 2005, 24209, VG Bremen,
BeckRS 2014, 55577. Allgemein zur er-messensfehlerfreien Storer-
auswahl Wiirtenberger/ Heckmann/ Tanneberger, Polizeirecht in
Baden-Wiirtenberg, 7. Auflage 2017, Rn. 358 ff.

¢ Pressemitteilung 6/2023 des BfDI, https://www.bfdi.bund.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/06-Untersagung-Be-
trieb-Fanpage-BReg.html.

% Vgl. Reply auf dem Mastodon-Account des BfDI (@bfdi@social.
bund.de) vom 27.2.2023 ,Wir stecken unsere Energie jetzt gerade
erstmal in dieses Verfahren. In ein paar Wochen wissen wir, ob
das Bundespresseamt gegen unseren Bescheid klagt oder nicht.
Dann sehen wir weiter. Aber selbstverstidndlich hoffen wir auf eine
gewisse Signalwirkung dieses ,,Muster®-Verfahrens.“ https://social.
bund.de/@bfdi/with_replies.

%  Bescheid des BfDI vom 17.2.2023, S. 43.
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sehr schnell datenschutzrechtlich in Frage gestellt wer-
den. Das angegebene Tool Mastodon ist eben keine ad-
dquate Alternative, da sich dort Menschen nicht in ei-
nem Netzwerk aufhalten.® Zudem nutzen dieses Tool
nur sehr wenige Biirgerinnen und Biirger.®®

Es wurde damit die Dimension, die diese Rechtsauf-
fassung auch fiir den demokratischen Rechtsstaat hat, in
der getroffenen Abwigung nicht erkannt. Insbesondere
fehlen empirische Daten zur Anzahl der Behoérden auf
Facebook, wieviel Kommunikation dort stattfindet, und
eine Wirksamkeitsmessung, welche Informationen iiber
welchen Kanal wie rezipiert werden.

Vor diesem Hintergrund hitte sich der BfDI vorab
ausfithrlich mit der Frage auseinandersetzen miissen,
welche Rolle der Offentlichkeitsauftrag des Staates in
diesem Zusammenhang spielt. Will er den Vorwurf der
Willkiir vermeiden, miisste er sdmtliche datenschutz-
widrigen Aktivititen auf sozialen Netzwerken untersa-
gen, nicht nur jene des BPA auf Facebook. Dann aber
wird eine (entscheidungs-)erhebliche Beeintrichtigung
staatlicher Offentlichkeitsarbeit herbeigefiihrt. Diese ist
(einschliefllich empirischer Daten) in den Abwagungs-
prozess der Datenschutzaufsicht einzubringen; aktuell
ist daher davon auszugehen, dass ein Abwigungsdefizit
vorliegt.

II1. Auswirkungen der Entscheidung des BfDI auf
die Hochschulen

Natiirlich kann man derzeit noch nicht absehen, wie das
Verwaltungsgericht Koln und maégliche weitere Instanz-
gerichte im Fall BfDI vs. BPA entscheiden werden. Folgt
man der hier vertretenen Rechtsauffassung, miisste die
Untersagungsverfiigung des BfDI wegen des Abwi-
gungsdefizits wohl aufgehoben werden. Je nachdem, wie
die Entscheidung im Detail begriindet wird und welcher
Stellenwert den Datenschutzrisiken einerseits und dem
Offentlichkeitsauftrag des Staates andererseits zugemes-
sen wird, konnte ein Verbleib staatlicher Behorden in
sozialen Netzwerken kurz- oder langfristig moglich sein.

Was nach derzeitigem Kenntnis- und Verfahrens-
stand aber sicher ist: Die Entscheidung hat erhebliche
Auswirkungen auf die Hochschulen und wissenschaftli-
chen Einrichtungen. Wie eingangs geschildert, sind die-
se vielfach mit Facebook-Fanpages, Instagram- und

¢ https://mastodon.help/de.

°  YouGov, 2022, Bekanntheit der Twitter- Alternative Mastodon in
Deutschland insgesamt und nach Altersgruppen im Jahr 2022,
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1346383/umfrage/
bekanntheit-von-mastodon-in-deutschland/.

¢ Hierzu bereits Uppendahl, ZParl. 1981, 123 f; vgl. auch Rommel-
fanger, Das konsultative Referendum, 1988, S. 103 ff.; Zittel, Mehr
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Twitter-Accounts oder gar auf TikTok vertreten. Auch
sie betreiben Offentlichkeitsarbeit in diesen sozialen
Medien, um insbesondere Schiilerinnen und Schiiler
oder Studierende dort zu erreichen, wo diese sich viel-
fach aufhalten. Zwar sind die Moglichkeiten zur Offent-
lichkeitsarbeit der Hochschulen keineswegs auf soziale
Medien beschrinkt. Diese spielen aber eine durchaus
wesentliche Rolle, wenn man sich nur exemplarisch die
Facebook-Fanpages von Hochschulen anschaut. So in-
formiert etwa die Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg
im Breisgau ihre mehr als 18.000 Follower mehrfach in
der Woche tiber aktuelle Ereignisse, Forschungserkennt-
nisse oder studentische Belange. Das gilt in dhnlicher
Weise fiir die Technische Universitdit Miinchen mit
104.000 Followern auf Facebook. Es sind aber nicht nur
solche empirischen Zahlen, die die Relevanz von sozia-
len Medien in der oOffentlichen Kommunikation von
Hochschulen belegen. Offentlichkeitsarbeit zumindest
bei den staatlichen Hochschulen hat einen vergleichba-
ren verfassungsrechtlichen Hintergrund wie jene der
Bundesregierung oder Bundesverwaltung. Sie lasst sich
gleichermaflen verfassungsrechtlich auf das Demokra-
tieprinzip zuriickfithren. Man kénnte auch so weit gehen
und eine Verbindung zum Prinzip der responsiven De-
mokratie® herstellen. Will der Staat mit seinen Einrich-
tungen (wie eben auch den Hochschulen) im 21. Jahr-
hundert sein ,,Ohr am Puls der Zeit“ halten, muss er die
Befindlichkeiten, Erwartungen und Aktivitdten seiner
Biirgerinnen und Biirger dort erkunden, wo diese sich
befinden: in den sozialen Medien. Dies starkt auch Ak-
zeptanz und Vertrauen des Staates, nicht zuletzt durch
die partizipativen Elemente.®

Auch das Hochschulrecht erkennt die Bedeutung 6f-
fentlicher Kommunikation der Hochschulen an. So un-
terrichten die Hochschulen gem. § 2 Abs. 9 LHG (Lan-
deshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg) ,die Offent-
lichkeit regelmaflig tiber die Erfiillung ihrer Aufgaben
und die dabei erzielten Ergebnisse.“ Auch nach
§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 10 NGH (Niedersachsisches Hoch-
schulgesetz) ist die Offentlichkeit durch die Hochschu-
len iiber die Erfiillung ihrer Aufgaben sowie tiber ihre
Veranstaltungen zu unterrichten. Erginzend wird die
Kontaktpflege mit ehemaligen Mitgliedern der Hoch-
schule als Aufgabe definiert (§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 11 NGH).
Eine solche Kontaktpflege erfolgt insbesondere auch in

Responsivitit durch digitale Medien?, 2010; sowie Wiirtenberger,
Politik und Kultur, 198s, S. 51 ff., 59 ff.

Allgemein zur Bedeutung von Akzeptanz Wiirtenberger, Die
Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen, 1996; vgl. auch Drefs,
Die Offentlichkeitsarbeit des Staates und die Akzeptanz seiner
Entscheidungen, 2019.

68
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sozialen Medien. Bemerkenswert ist auch § 2 Abs. 2 Bay-
HIG (Bayerisches Hochschulinnovationsgesetz): Da-
nach wirken die Hochschulen als offene und dynamische
Bildungseinrichtungen in die Gesellschaft hinein. Sie be-
treiben und fordern den Wissens- und Technologie-
transfer fiir die soziale, 6kologische und 6konomische
Entwicklung. Durch eine kontinuierliche Wissenschafts-
kommunikation und kiinstlerischen Austausch setzen
sich die Hochschulen fiir ein besseres Verstandnis von
Wissenschaft und Kunst ein, befihigen im 6ffentlichen
Diskurs zur Einbringung wissenschaftlich gepriifter Fak-
ten und zur Aufdeckung manipulativer Fehlinformatio-
nen. Sie nutzen und unterstiitzen den Fortschritt durch
Digitalisierung in allen Bereichen. Um all diese Aufga-
ben zu erfiillen, bedarf es eines umfassenden Systems
der offentlichen Kommunikation, Plattformen fiir die
offentliche Debatte und einer Feedbackstruktur, die den
einzelnen erreicht, um ihn zu informieren, vor Desinfor-
mation zu bewahren und gleichzeitig aufnimmt, wie die-
se Personen sich duflern, wie sie agieren und wie sie sich
zu diesen Informationen verhalten. Konventionelle Pres-
sekonferenzen, das lineare Fernsehen oder Printmedien
erreichen diese Form der unmittelbaren Kommunikati-
on nicht.

So gesehen miissten die zustdndigen Datenschutzauf-
sichtsbehorden dhnliche wie die hier angestellten Abwi-
gungen vornehmen, bevor sie die Nutzung sozialer
Medien durch die Hochschulen untersagen. Es ist alle-
mal empfohlen, dass die Hochschulen und ihre Interes-
senverbande den Rechtsstreit vor dem VG Kéln beob-
achten und zu gegebener Zeit auf diese Entwicklung
reagieren bzw. sich fiir vergleichbare Verfahren wapp-
nen.

IV. Fazit: Von K6ln nach Europa und wieder zuriick

Die datenschutzrechtliche Situation in Europa ist para-
dox. Derzeit betreibt selbst die EU-Kommission als
Hiiterin der Vertrage und der Einhaltung des Europa-
rechts eine Prasenz auf Facebook und die irische Daten-
schutzaufsichtsbehorde, die fiir die Aufsicht gegeniiber
Meta und anderen groflen internationalen Digitalkon-
zernen zustandig ist, da diese in Irland ihren européi-
schen Sitz haben, sieht sie selbst keinen Bedarf, in die-
sem Zusammenhang gegen die Datenverarbeitung bzw.
die teilweise unvollstindige Bereitstellung von Informa-

® Eine Analyse der deutschen Datenschutzbehérden und des Euro-
péischen Datenschutzausschusses hat ergeben, dass das Daten-
schutzniveau in den USA, Indien, China und Russland als nicht
angemessen zu beurteilen sei, hierzu: https://www.taylorwessing.
com/de/insights-and-events/insights/2022/02/where-is-data-
processing-still-possible.
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tionen zur Verarbeitung personenbezogener Daten auf
der Plattform Facebook vorzugehen. Diese Entschei-
dung ist ebenfalls kritisch zu hinterfragen. Es zeigt
zumindest, dass wir von dem Ziel der DSGVO der euro-
paischen Harmonisierung der Datenschutzstandards in
der Praxis noch weit entfernt sind.

Der derzeit vor dem VG Koln gefiihrte Rechtsstreit
zwischen zwei deutschen Bundesbehdrden ist geeignet,
auch Auswirkung auf das europdische Verstdndnis der
DSGVO zu haben. Es bleibt dennoch zu hoften, dass die
Entscheidung den Instanzenzug beschreitet und die Jus-
tiz {iber den Einzelfall hinausgehend die dahinterliegen-
de komplexe demokratische und kommunikative Her-
ausforderung in ihre Uberlegungen einbezieht.

Wir erleben aktuell einen Kulturwandel durch die
Digitalisierung der Kommunikation. Dieser kann nicht
durch die Abschaltung einer einzelnen Fanpage auf einer
Plattform durch eine Behorde gelost werden. Gleichsam
stellt ein kollektives Verbot fiir Behorden, soziale Medi-
en zu nutzen und damit diesen Kommunikationsraum
zu verlassen, keine addquate Losung dar. Ubertragen
stellen sich diese Herausforderungen namlich in vielen
weiteren Zusammenhingen, insbesondere auch bei allen
Softwareangeboten von amerikanischen und chinesi-
schen Anbietern, die {iber eine Cloud betrieben wer-
den®, allen anderen sozialen Netzwerken und natiirlich
bei Videokonferenzsystemen, was in der Datenschutz-
praxis bereits die verschiedensten Bliiten getrieben hat. 7°

Die nationale und europiische Justiz kann zwar da-
bei helfen, eine einheitliche Datenschutzpraxis in Euro-
pa zu formen, es wire jedoch wiinschenswert, wenn die
Datenschutzaufsichtsbehorden statt nationaler Allein-
gange die praktischen und rechtlichen Mdglichkeiten
ausschopfen, um auf eine einheitliche européische Da-
tenschutzpraxis hinzuwirken.

Prof. Dr. Anne Paschke ist Direktorin des Instituts fir
Rechtswissenschaften und Professorin fiir Offentliches
Recht, Technikrecht und Recht der Digitalisierung an
der Technischen Universitdt Braunschweig.

7 Vgl. etwa Hinweise und Orientierungshilfen der Datenschutz-
Aufsichtsbehorden zu datenschutzkonformen Videokonferenzsys-
temen, exemplarisch: https://www.bfdi.bund.de/DE/Fachthemen/
Inhalte/Telefon-Internet/Datenschutzpraxis/Videokonferenzsyste-
me.html.



Simon Pschorr
Akademisches Hochstalter fiir die Juniorprofessur
Zur Einordnung der Juniorprofessur mit und ohne

Tenure-Track in das System wissenschaftlicher

Qualifizierung

Wie lange ist man eigentlich Nachwuchs?* Diese Frage
wirft die Debatte rund um die Neugestaltung der Arbeits-
bedingungen des wissenschaftlichen Mittelbaus regel-
maflig auf. Hochschulen und Forschungseinrichtungen
beschiftigen Forschende und Lehrende regelmifig als
»akademischen Nachwuchs® bis Mitte 40° befristet. 2021
mussten sich das VG Freiburg® und der VGH Mann-
heim* mit dieser Problematik aus rechtlicher Sicht befas-
sen. Der Antragssteller begehrte, der Antragsgegnerin,
einer Universitat, zu untersagen, eine Tenure-Track-Pro-
fessur ,Neuere Deutsche Literatur mit dem Schwerpunkt
Interkulturelle Literaturwissenschaft® zu besetzen. Die
Auswahlkommission der Universitdt hielt den promo-
vierten, zundchst noch nicht habilitierten Antragssteller
nicht mehr fiir einen ,Nachwuchswissenschaftler in
einer frithen Karrierephase®’

Der vorliegende Beitrag will der Frage nachgehen,
wie lange man auf Juniorprofessuren mit und ohne
Tenure-Track berufen werden kann. Hierzu lohnt sich
ein Blick zuriick: Wie hat sich die Juniorprofessur entwi-
ckelt (I)? Die Tenure-Track-Professur sollte wesentliche
Defizite der Juniorprofessur ausgleichen. Hier muss die
gesetzgeberische Intention naher betrachtet werden (II).
Dabei werden ein Konflikt der Juniorprofessur mit und

' Die Formulierung ,wissenschaftlicher Nachwuchs“ beschreibt For-
schende und Lehrende, die nicht auf eine Professur berufen wur-
den. Er wird noch immer weithin verwendet, vgl. etwa § 72 SHSG;
§ 33 BbgHG; https://www.bmbf.de/bmbf/de/forschung/wissen-
schaftlicher-nachwuchs/wissenschaftlicher-nachwuchs.html,
zuletzt abgerufen am 06.04.2023; BeckOK Hochschulrecht Nie-
dersachsen/Pautsch § 4 NHG Rn. 15; Epping/Epping § § 24 NHG
Rn. 45; Barnstedt, Die Verantwortung der Hochschulen fiir den
wissenschaftlichen Nachwuchs, OdW 2018, 223, 224 ff.; Sieweke,
Die Rechte des wissenschaftlichen Nachwuchses im Rahmen der
Promotion, JuS 2009, 283. Der Bundesbericht wissenschaftlicher
Nachwuchs selbst kritisiert dabei die Begrifflichkeit, vgl. BuWin
2021, abrufbar unter https://www.buwin.de/dateien/buwin-2021.
pdf, zuletzt abgerufen am 06.04.2023, S. 62; siche auch BuWin
2017, abrufbar unter https://www.buwin.de/dateien/buwin-2017.
pdf, S. 65; zuletzt abgerufen am 06.04.2023; Déring, Wollen
wir wirklich BeStI(e)n sein? Ein Pladoyer an und gegen ,,den
wissenschaftlichen Nachwuchs®, abrufbar unter https://mittelalter.
hypotheses.org/9774, zuletzt abgerufen am 06.04.2023; Wilms, Wer

ohne Tenure-Track mit wesentlichen Wertungen des
WissZeitVG und eine Disparitit der landesrechtlichen
Konzeptionen sichtbar. Mit den Folgen hatten auch die
beiden Verwaltungsgerichte zu kdmpfen (III). Die Re-
form des WissZeitVG konnte woméglich dazu beitra-
gen, diese Wertungswiderspriiche aufzul6sen (IV).

I. Entwicklung der Juniorprofessur

Will man das akademische Hochstalter zur Berufung auf
eine Juniorprofessur bestimmen, muss man ihre Wur-
zeln verstehen. Die Juniorprofessur ist Teil einer inten-
dierten umfassenden Umgestaltung der Hochschulland-
schaft.® Es wird sich zeigen: Diese umfassende Umgestal-
tung hat nicht stattgefunden.

1. Die Vorstellungen des Bundesgesetzgebers

Die Juniorprofessur ist eine Erfindung des Bundes. Mit
dem Fiinften Gesetz zur Anderung des Hochschulrah-
mengesetzes und anderer Vorschriften (5. HRGAndG)
vom 16.02.2002 sollte ein ,neuer Weg zur Professur an
Hochschulen®

geschaffen werden” Der daraus resultierenden neuen

Universititen und  gleichgestellten

Personalkategorie sollte ein Recht zu selbstdndiger For-

wichst wohin? Zum Begriff des wissenschaftlichen Nachwuchses,
abrufbar unter https://www.praefaktisch.de/wissenschaftlicher-
nachwuchs/wer-waechst-wohin-zum-begriff-des-wissenschaft-
lichen-nachwuchses/, zuletzt abgerufen am 06.04.2023. Im
Folgenden wird fiir die Statusgruppe der Beschiftigten unterhalb
der Professur deshalb der neutralere Terminus ,wissenschaftlicher
Mittelbau“ verwendet.

> Vgl. BuWin 2021, abrufbar unter https://www.buwin.de/dateien/
buwin-2021.pdf, zuletzt abgerufen am 06.04.2023, S. 196; https://
www.statistik-bw.de/Presse/Pressemitteilungen/2023069

3 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384.

4+ VGH Mannheim, Beschluss vom 07.07.2021 - 4 S 1541/21 = BeckRS
2021, 19932.

5 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS

2021, 10384 Rn. 63.

Zur Konzeption Hoins, Die Juniorprofessur als Zentralfigur der

Personalstrukturreform an den Hochschulen, NVwZ 2003, 1343.

7 BT-Drs. 14/6853, S. 1.
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schung und Lehre® zukommen, um ,die im internatio-
nalen Vergleich unzureichende Selbstandigkeit der Post-
doktorandinnen und Postdoktoranden zu beseitigen®?
Dariiber hinaus sollte sie ein Instrument gegen die ,,lan-
ge Qualifikationsdauer des wissenschaftlichen Nach-
wuchses“ und ,,das hohe Erstberufungsalter von Profes-
sorinnen und Professoren® sein.*® In Abkehr vom klassi-
schen Habilitationsmodell” sollte die Juniorprofessur als
neue ,Bewidhrungsphase fiir eine Lebenszeitprofessur®
etabliert werden.” Die Juniorprofessur sollte nach Vor-
stellung des Bundesgesetzgebers in moglichst zeitnahem
Anschluss an die Promotion angetreten werden, wobei
die Lange der Promotions- und Beschéftigungsphase vor
der Juniorprofessur insgesamt nicht mehr als sechs Jahre
betragen sollte.” Jedoch war keine gesetzliche Alters-
grenze vorgesehen.* Diese (Vor-)Beschiftigungszeit in
der Wissenschaft soll im Folgenden als akademisches
Alter bezeichnet werden.” Nach einer Zwischenevaluati-
on im Rahmen der Juniorprofessur nach drei Jahren und
nach Ablauf von vier bis hochstens sechs Jahren sollte
eine Bewerbung auf eine Lebenszeitprofessur® erfol-
gen.” Im gleichen Gesetz wurde der Grundstein fiir das
Befristungsrecht des akademischen Mittelbaus gelegt:
§$ 57a — 57b HRG aE*® die im Regelungskern weitgehend
unmodifiziert in das WissZeitVG {ibernommen wur-
den.”

BT-Drs. 14/6853, S. 1; zu den praktischen Folgen im Lehrdeputat

vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom 29.06.2004 - 2 NB 859/04 =

NJOZ 2004, 3095, 3096.

° BT-Drs. 14/6853, S. 14.

° BT-Drs. 14/6853, S. 14.

" BT-Drs. 14/6853, S. 15, 18 f.

2 BT-Drs. 14/6853, S. 16.

3 BT-Drs. 14/6853, S. 16.

4 BT-Drs. 14/6853, S. 17.

5 Dem Verfasser ist bewusst, dass die Berufungspraxis den Begriff
geringfiigig anders verwendet. Das akademische Alter wird
in Berufungsverfahren als Kenngrofle der wissenschaftlichen
Leistungen relativ zur Lebenszeit bzw. aktiven Publikations-
zeit genutzt. Siehe hierzu etwa OVG Miinster, Beschluss vom
17.01.2022 — 6 B 1512/21 = BeckRS 2022, 294 Rn. 20 ff.; VG Minden,
Beschluss vom 31.08.2021 - 4 L 265/21 = BeckRS 2021, 46261 Rn.
23; BeckOK Hochschulrecht Bayern/Jaburek Art. 18 BayHSchPG
Rn. 56; https://gb.uni-koeln.de/e2106/e2113/e37146/Handrei-
chung_akad_Alter_UzK_ger.pdf; https://www.ufz.de/export/
data/2/272592_262666_Infoblatt_Akademisches%20Alter.pdf;
https://www.tu.berlin/stabbk/berufungen/berufungsverfahren/
akademisches-alter; https://www.uni-frankfurt.de/83947891/
FAQ_de_2020.pdf; https://www.uni-konstanz.de/forschen/
akademische-karriereentwicklung/konstanzer-kodex/; https://tu-
dresden.de/tu-dresden/universitaetskultur/diversitaet-inklusion/
ressourcen/dateien/gleichstellung/berufungen/chancengleichheit-
in-berufungsverfahren?lang=de, S. 2, jeweils zuletzt abgerufen am
06.04.2023.

' Mit der Terminologie des Bundesgesetzgebers wird im Folgenden

die originire Professur auf Lebenszeit als Lebenszeitprofessur
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Doch die Konzeption des Bundesgesetzgebers hielt
vor dem Bundesverfassungsgericht nicht stand. Es er-
klarte die Juniorprofessur® fiir mit dem Grundgesetz
unvereinbar.” Zwar stand dem Bund zu diesem Zeit-
punkt (noch) die Rahmengesetzgebungskompetenz zur
Normierung der allgemeinen Grundsitze des Hoch-
schulwesens gem. Art. 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a GG aF zu.
Doch iiberschritt der Bund diesen Kompetenztitel, weil
er nicht nur eine Rahmenvorgabe setzte, sondern den
Liandern die Moglichkeit entzog, die Sachmaterie ent-
sprechend den besonderen Verhiltnissen des Landes zu
regeln.”> Mit seiner detaillierten Regelung des neuen
Hochschulpersonalmodells tiberschritt er zugleich Art.
75 Abs. 2 GG aF.» Das Dienstrecht erwies sich fur den
Bundesgesetzgeber als verfassungswidriges Mittel, um
die personelle Organisation der Hochschulen und damit
das Hochschulwesen insgesamt grundlegend umzuge-
stalten.* Die Literatur erkannte umgehend, dass der
Spruch des Bundesverfassungsgerichts die grundlegende
Umstrukturierung der Hochschullandschaft beendete,
jedoch die Juniorprofessur nicht beerdigte.*

Dies besiegelte spitestens das ,,Reparaturgesetz“** zur
Anderung dienst- und arbeitsrechtlicher Vorschriften
im Hochschulbereich vom 27.12.2004. Mit diesem rettete
der Bund das Konzept der Juniorprofessur,” indem er in
den §§ 42 S. 1, 47 f. HRG nur noch die Personalkategorie

bezeichnet.

7 BT-Drs. 14/6853, S. 17.

¥ Dazu nicher BT-Drs. 14/6853, S. 20 ff.

¥ Geis/Krause WissZeitVG Einf. Rn. 4, 7; ErfKomm/Miiller-Gloge
§ 1 WissZeitVG Rn. 4; Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt
§ 1 WissZeitVG Rn. 3; Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Boemke
§ 1 WissZeitVG Rn. 1; anders aber NomosKomm-BR/Joussen
§ 1 Rn. 3; Lowisch, Die Ablosung der Befristungsbestimmungen
des Hochschulrahmengesetzes durch das Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz, NZA 2007, 479; zu den Modifikationen des Anwen-
dungsbereichs auch Meifiner, Entstehung und Entwicklung des
Hochschulbefristungsrechts, OdW 2016, 181, 184.

0 Zu den Folgen fiir das Befristungsrecht der §§ 57a ff. HRG siehe
Lowisch, Befristungen im Hochschulbereich - Rechtslage nach
dem Urteil des BVerfG zur Juniorprofessur, NZA 2004, 1065 und
Dieterich/Preis, Das Hochschularbeitsrecht in der Verfassungsfalle?
- Erwiderung auf Léwisch, NZA 2004, 1065 ff., NZA 2004, 1241.

2 BVerfG, Urteil vom 27.07.2004 - 2 BVF 2/02 = NJW 2004, 2803.

> BVerfG, Urteil vom 27.07.2004 - 2 BVF 2/02 = NJW 2004, 2803,
2804.

3 BVerfG, Urteil vom 27.07.2004 - 2 BVF 2/02 = NJW 2004, 2803,
2804 f.

»+ BVerfG, Urteil vom 27.07.2004 - 2 BVF 2/02 = NJW 2004, 2803,
2807.

»  Janz, Aus fir die Juniorprofessur?, JuS 2004, 852, 855.

*¢ Zur Terminologie vgl. Lowisch, Die gesetzliche Reparatur des
Hochschulbefristungsrechts, NZA 2005, 321.

77 Bezeichnet als Beseitigung von Rechtsunsicherheiten, vgl. BT-Drs.
15/4132, S. 1; becklink 129957.
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als solche und wenige Berufungsvoraussetzungen nor-
mierte.?® Dennoch schien er das umfassende Reformvor-
haben nicht aufgegeben zu haben. Das zeigt sich, wenn
man die Ausfithrungen in den Gesetzesmaterialien zum
Regelungszweck naher betrachtet: Erneut wird die spéte
Berufung auf die Lebenszeitprofessur betont.® Neuerlich
wird ein erheblicher Verlust kluger Kopfe an den auslédn-
dischen Wissenschaftsarbeitsmarkt beklagt.>> Anders als
2002 wurde nunmehr sogar das akademische Hochstal-
ter von sechs Jahren als Soll-Regelung in § 47 S. 2 HRG
aufgenommen. Dies sei durch das ,Ziel der fritheren
Selbstandigkeit des wissenschaftlichen Nachwuchses in
Forschung und Lehre gerechtfertigt“’® Als Ausnahme
wurde auf neue Regelungen zur familien- und behinder-
tenpolitischen =~ Komponente  verwiesen  (heute
§ 2 Abs. 5 WissZeitVG).

Die zustandige Bundesbildungsministerin Buhlmann
erklarte die Juniorprofessur zum Erfolgsmodell.* Doch
wurden bis 2018 nur 1304 Juniorprofessuren ohne Tenu-
re-Track® bundesweit etabliert — die Zahl ist riicklaufig.>
In den unterschiedlichen Fachrichtungen wird unter-
schiedlich oft auf die Juniorprofessur zuriickgegriften.

2. Die Konzeption der Lander

Die Bundeslander haben die Juniorprofessur in ihre
Landeshochschulgesetze aufgenommen.** Mit der Fode-
ralismusreform II verlor der Bundesgesetzgeber seine
Regelungskompetenz des Hochschulrechts vollig, sodass
die Landesnormen gem. Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG fortgel-
tendes Bundesrecht ablosten. Das neue Hessische Hoch-
schulgesetz bildet insoweit die Ausnahme. Hier ist in
§ 70 Abs. 3 ff. HessHG eine sog. Qualifikationsprofessur

#  Niher BT-Drs. 15/4132, S. 13 ff.

2 BT-Drs. 15/4132, S. 14.

% BT-Drs. 15/4132, S. 14.

3 BT-Drs. 15/4132, S. 15.

3 becklink 143916.

% 2018 waren 276 von insgesamt 1580 ]uniorprofessuren Teil des
Tenure-Track-Programms, siehe BuWin 2021, abrufbar unter
https://www.buwin.de/dateien/buwin-2021.pdf, zuletzt abgerufen
am 06.04.2023, S. 93.

4 Statistisches Bundesamt, Anzahl der Juniorprofessorinnen und
-Professoren nach Geschlecht in Deutschland in den Jahren von
2005 bis 2018, abrufbar unter https://de.statista.com/statistik/
daten/studie/1244537/umfrage/juniorprofessorinnen-und-profes-
soren-nach-geschlecht/, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.

% Niher sowie zum hohen Frauenanteil siehe BuWin 2021, abrufbar
unter https://www.buwin.de/dateien/buwin-2021.pdf, zuletzt
abgerufen am 06.04.2023, S. 88 ff.

3¢ Die maf3geblichen Normen sind § 51 BWLHG; § 54 RPFHocSchG;
§ 42 SHSG; § 30 NHG; Art. 14 ff. BayHSchPersG aF bzw. Art. 63 ff.
BayHIG nF; §§ 45 f. BbgHG; § 64 S-HHSG; §§ 101, 102a f. BerlHG;
§ 89 ThirHG; §§ 18 f. HmbHG; § 62 M-VLHG; § 63 SichsHSFG;
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die
($ 70 Abs. 5 S. 1 HessHG) ohne eine sog. Entwicklungs-

vorgesehen, nur ausnahmsweise?”
zusage gem. § 70 Abs. 1S. 1, Abs. 3 S. 1 HessGH begriin-
det werden darf. Obschon andere Begrifflichkeiten ver-
wendet werden,®® handelt es sich inhaltlich um Junior-
professuren mit und ohne Tenure-Track.

Aufgabe der Juniorprofessur ist es, sich durch die
selbststindige Wahrnehmung der ihrer Universitét ob-
liegenden Aufgaben in Forschung, Kunst, Lehre und
Weiterbildung fiir die Berufung auf eine Professur® an
einer Universitit zu qualifizieren. So formuliert es
§ 35 Abs. 4 S. 2 NRWHG ausdriicklich.# In anderen Bun-
desldndern, beispielsweise Sachsen-Anbhalt, ergibt sich
dies implizit aus den Berufungsvoraussetzungen auf eine
Lebenszeitprofessur (§ 35 Abs. 3 S. 1 LSAHSG).* In allen
Bundesldndern kann man sich auf eine Lebenszeitpro-
fessur bewerben, auch wenn man zuvor keine Juniorpro-
fessur bekleidete. Dem Grunde nach haben somit alle
Bundeslander das Regelungskonzept des Bundes, auf
dem die Juniorprofessur basiert, iibernommen.

Spannend wird es allerdings, wenn man die landes-
rechtlichen Regelungen zum akademischen Hochstalter
betrachtet. Trotz identischer Grundkonzeption normie-
ren die Lander unterschiedliche Hochstvorbeschifti-
gungszeiten in der Wissenschaft. In Baden-Wiirttem-
berg etwa soll** eine Berufung auf eine Juniorprofessur
nur erfolgen, wenn aufsummierte Beschiftigungszeiten
an deutschen Hochschulen oder wissenschaftlichen Ein-
richtungen (vgl. den Verweis in § 51 Abs. 3 S. 3 BWLHG
auf'§ 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG) vor und nach der Promo-
tion sechs Jahre nicht iberschreiten.* Diese zeitliche Be-
grenzung leitet Frenzel aus der Funktion als Qualifikati-

§$ 40 f. LSAHSG; §§ 17 f. BremHG; §§ 36, 39 Abs. 5 f. NRWHG.

¥ Diese Ausnahme soll als Uberbriickungsméglichkeit bei negativer
Evaluation dienen, vgl. BeckOK Hochschulrecht Hessen/Globu-
schiitz § 70 HessHG Rn. 2. Hierfiir ist sie disfunktional - ist bei
Evaluation ja bereits eine Qualifikationsprofessur begriindet.

% Der Begriff der Juniorprofessur wurde aufgrund der Stigmatisie-
rungswirkung vermieden, vgl. BeckOK Hochschulrecht Hessen/
Globuschiitz § 70 HessHG Rn. 2.

»  Auch hier ist die Lebenszeitprofessur gemeint. Das Gesetz soll
jedoch wortlich wiedergegeben werden.

4 Soauch § 51 Abs. 1S.1 BWLHG; § 42 Abs. 1 SHSG;

§ 30 Abs. 1S.1 NHG; Art. 63 Abs. 6 S. 1 BayPersHG;
§ 64 Abs. 1 SHSG; § 89 Abs. 1S.1 ThirHG.

4 Soauch § 49 Abs. 2 S. 1 RPFHochSchG; § 41 Abs. 2 S. 1 BbgHG;
§ 100 Abs. 2 S. 1 BerlHG; § 15 Abs. 2 HmbHG.

#  Naher Hartmer/Detmer/Hartmer Kap. 5 Rn. 115.

#  Zu den anrechnungsfihigen Zeiten vgl. OVG Hamburg, Beschlus
vom 06.07.2005 - 1 Bs 190/05 = NVWZ-RR 2006, 186, 187.

4 Soauch § 42 Abs. 4 SHSG; § 102a S. 4 BerlHG;

§ 89 Abs. 3 S.1 ThiirHG; § 18 Abs. 4 S. 1 HmbHG;
§ 63 Abs. 3 S. 1 SachsHSFG.
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onsstelle ab.# In Schleswig-Holstein (sieben Jahre)* und
in Mecklenburg-Vorpommern (neun Jahre)¥ wurden
hohere Grenzen gewihlt.

Bayern hat kiirzlich eine vergleichbare Vorschrift
(Art. 14 S. 3 BayHSchPersG) abgeschaftt und durch
Art. 63 Abs. 1 S. 5 BayHIG ersetzt. Hiernach soll auf eine
Juniorprofessur berufen werden, wessen Promotion zum
Ende der Ausschreibungspflicht nicht mehr als vier Jah-
re zuriickliegt.#* Auch dies wird mit der Eigenschaft der
Juniorprofessur als Qualifikationsstelle begriindet.*
Hier wird also nicht auf das gesamte akademische Alter,
sondern nur auf die Lange der Postdoc-Phase zuriickge-
griffetn.  In  Rheinland-Pfalz  koénnen  gem.
§ 54 Abs.1S. 4 RPFHochSchG sogar sechs Jahre™ seit der
Promotion vergangen sein.”

Schliellich hat Hessen ein Zwittermodell normiert.
Dort soll gem. § 70 Abs. 3 S. 3, Abs. 5 S. 2 HessHG eine
Berufung nur bis zu einem akademischen Gesamt-
hochstalter von 9 Jahren und einer Postdoc-Phase von
bis zu vier Jahren erfolgen. Nur Bremen
(§ 18 Abs. 4 BremHG), Nordrhein-Westfalen und Nie-
dersachsen haben keine ausdriickliche Regelung.

Alle Bundeslinder mit akademischer Hochstalters-
begrenzung beriicksichtigen Kindererziehungszeiten ex-
plizit.>* Einschrankungen durch Behinderung bzw. lange
Krankheit werden in einigen Landesgesetzen durch Be-
zugnahme auf das WissZeitVG explizit Rechnung getra-
gen® und kénnen ansonsten als Ausnahmekonstellation
in der ,,Soll-Regelung® verortet werden. Schlieflich brin-
gen einige Bundeslander auch Wehrdienst- und Gremi-
enzeiten in Abzug.* Dadurch entsteht ein sog. bereinig-
tes akademisches Alter.

4 BeckOK Hochschulrecht Baden-Wiirttemberg/Frenzel § 51 Rn. 14.
4§ 64 Abs. 3 S.1S-HHSG.
7§62 Abs.1S. 4 M-VLHG.
¥ Soauch § 45 Abs. 2 S. 1 BbgHG.
4 BayLT-Drs. 18/22504, S. 119.
5° In der Medizin neun Jahre.
st Soauch § 40 S. 2 LSAHSG.
2§70 Abs.3S.3 Hs. 2, Abs. 4 S. 2 HessHG; § 45 Abs. 2 S. 3 BbgHG;
Art. 63 Abs. 1S. 7 BayHIG; § 102a S. 4 Hs. 2 BerlHG;
§ 51 Abs. 3 S. 2 BWLHG, § 89 Abs. 3 S. 2 ThirHG,
§ 18 Abs. 4 S. 2 HmbHG, § 62 Abs. 1S. 5 M-VLHG,
§ 63 Abs. 3 S. 2 SichsHSFG und § 64 Abs. 3 S. 2 S-HHSG jeweils
i.V.m. § 2 Abs. 5 S. 1 Nr. 1, 3 WissZeitVG.
53§ 42 Abs. 4 S. 2 SHSG und § 63 Abs. 3 S. 2 SachsHSFG i.V.m.
§ 2 Abs. 5 S. 1 Nr. 6 WissZeitVG
54 §51Abs. 3S.2 BWLHG, § 64 Abs. 3 S. 2 SH-HSG,
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3. Vergleich der landesgesetzlichen Konzeption mit dem
WissZeitVG

Unter der Lupe der Regelungsziele des Bundesgesetzge-
bers 2002 und 2004 wirkt das Regelungsmodell des aka-
demischen Hochstalters von sechs Jahren kohédrent: Wie
oben skizziert sollte der Weg zur Professur umgestaltet
werden und die Juniorprofessur an die Stelle der Habili-
tation treten. Die Habilitationsschrift wurde regelmaf3ig
wihrend einer Beschaftigung als Postdoc auf einer Stelle
als wissenschaftlicher Mitarbeiter angefertigt. Fiir diese
Tatigkeit sollte ein zeitlicher Hochstrahmen von sechs
Jahren gesetzt werden (sog. Qualifikationsphase).” Die
sechsjdhrige Juniorprofessur sollte der bevorzugte Qua-
lifikationsweg fiir zukiinftige Lebenszeitprofessuren
sein. Damit wird ein dreistufiger Karriereaufbau vorge-
zeichnet: Promotionsphase (R1), Qualifikationsphase als
wissenschaftlicher Mitarbeiter oder Juniorprofessor
(R2), Lebenszeitphase (R3).

Diejenigen Lander,** welche sich vom akademischen
Gesamthochstalter gelost haben und nur noch oder auch
die Postdoc-Phase betrachten, folgen einem anderen Re-
gelungsmodell: Sie orientieren sich” an einem vierstufi-
gen Karriereaufbau, den der Wissenschaftsrat 2014 be-
warb.®* Auf die Promotionsphase (R1) sollte eine Post-
doc-Phase (R2) folgen, die die Evaluationsphase (R3)
vorbereitet, die schliefllich in der Lebenszeitphase (R4)
enden soll. Die Juniorprofessur wird so zum Baustein
der Evaluationsphase (R3). Statt also nach der Vorstel-
lung des Bundesgesetzgebers von 2002 bzw. 2004 die
Laufzeit bis zur Lebenszeitprofessur zu verkiirzen, ver-
lingert dieses System den wissenschaftlichen Karriere-
weg um vier bis sechs Jahre.

§ 89 Abs. 3 S. 2 ThiirHG, § 18 Abs. 4 S. 2 HmbHG,
§ 62 Abs.1S. 5 M-VLHG, § 63 Abs. 3 S. 2 SichsHSFG und
§ 42 Abs. 4 S. 2 SHSG jeweils 1.V.m. § 2 Abs. 5 S. 1 Nr. 4, 5 WissZeitVG.
55 Geis/Krause WissZeitVG Einf. Rn. 4.
¢ Mecklenburg-Vorpommern hat dieses System im Wesentlichen
iibernommen, da auch bei Ausschopfung der Hochstbefristungs-
dauer in der Promotionsphase nach § 2 Abs. 1 S. 1 WissZeitVG
noch drei Jahre Postdoc-Phase verbleiben, bevor die Bewerbung
auf die Juniorprofessur regelweise gesperrt ist.
7 Siehe explizit BeckOK Hochschulrecht Hessen/Globuschiitz
§ 70 Rn. 2.
8 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu Karrierezielen und -we-
gen an Universititen, Drs. 400 9 -14, abrufbar unter https://
www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/4009-14.pdf?__
blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 06.04.2023, S. 18.
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II. Der Tenure-Track als ,,Juniorprofessur Plus“

Dieser vierstufige Karriereaufbau des Wissenschaftsrats
von 2014 sieht jedoch in der Evaluationsphase (R3) eine
weitere Modifikation vor: Den Tenure-Track. Dieser sol-
le eine konzeptionelle Weiterentwicklung der Juniorpro-
fessur sein.® Die rechtliche Regelungsstruktur dieser
Beschiftigungsform wird im Folgenden betrachtet.

1. Konzeption des Tenure-Track-Programms

Auch das Instrument des Tenure-Tracks wurde durch
den Bund initiiert, allerdings mangels Kompetenz nicht
als Gesetzgeber, sondern mit dem Tenure-Track-Pro-
gramm des Bundesministeriums fiir Bildung und For-
schung 2016.°° Hiermit fordert der Bund die Einrichtung
von insgesamt 1000 sog. Tenure-Track-Professuren fiir
insgesamt 15 Jahre. Auch dieses Programm zielt auf einen
»Kulturwandel an den deutschen Universititen ab und
soll ,ein[en] zusdtzliche[n] Karriereweg zur Professur®
etablieren.” Daneben spielt nunmehr aber auch die man-
gelnde Sicherheit der Karriereentwicklung eine Rolle.®
Bund und Lénder haben hinsichtlich der Details des
Programms eine Verwaltungsvereinbarung gem.
Art. 91b Abs. 1 GG getroffen.® Sog. ,jungen Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftlern solle nach der Pra-
ambel dieser Vereinbarung frither als bisher eine Ent-
scheidung tber den dauerhaften Verbleib im Wissen-
Die
Tenure-Track-Professur solle als eigenstandiger Karrie-

schaftssystem ermoglicht werden.

reweg neben dem herkdmmlichen Berufungsverfahren
auf eine Professur an deutschen Universititen stirker
etabliert werden.

Die Idee lautete also scheinbar: Die Tenure-Track-
Professur solle neben die bereits eingefithrten Instru-

0 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu Karrierezielen und -we-
gen an Universitéten, Drs. 400 9 -14, abrufbar unter https://
www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/4009-14.pdf?__
blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 06.04.2023, S. 11.

¢ Naheres siehe https://www.tenuretrack.de/de/tenure-track-
programm/das-bund-laender-programm, zuletzt abgerufen am
06.04.2023.

°  https://www.tenuretrack.de/de/tenure-track-programm/das-bund-
laender-programm, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.

¢ https://www.tenuretrack.de/de/tenure-track-programm/die-tenu-
re-track-professur, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.

% Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und Lindern gemafd
Artikel 91b Absatz 1 des Grundgesetzes tiber ein Programm
zur Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses vom
19.10.2016, abrufbar unter https://www.tenuretrack.de/de/dateien/
tenure-track/verwaltungsvereinbarung-wissenschaftlicher-nach-
wuchs-2016.pdf, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.

¢  Zum internationalen Vorbild Kauhaus, Postdoc Forever: Ist das
Wissenschaftszeitvertragsgesetz zu grofiziigig?, https://www.alma-
meta.de/postdoc-forever-ist-das-wissenschaftszeitvertragsgesetz-
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mente Postdoc-Phase im gem. § 2 Abs. 1 S. 2 WissZeitVG
befristeten Arbeitsverhaltnis und Juniorprofessur ohne
Tenure-Track treten. Dies deutete darauf hin, die Tenu-
re-Track-Professur sei der Qualifikationsphase (R2) in
einem dreistufigen Karriereaufbau zuzuordnen. In eine
andere Richtung weist jedoch bereits § 4 Abs. 1 der Ver-
waltungsvereinbarung, die ein Hausberufungsverbot als
Soll-Vorschrift regelt. Demnach sollen Beschiftigte die
Universitat wechseln oder zwei Jahre auflerhalb der Pro-
motionshochschule titig gewesen sein, bevor sie sich auf
eine hiesige Tenure-Track-Professur bewerben. Ansons-
ten ist im fiinften Spiegelstrich von § 4 Abs. 1 der Verwal-
tungsvereinbarung nur von einer ,frithen Karrierepha-
se” die Rede. Des Weiteren sollten gem. § 4 Abs. 2 S. 1 der
Verwaltungsvereinbarung Beschiftigte beriicksichtigt
werden, die bereits auf einem anderen Qualifizierungs-
pfad unterwegs seien. Blickt man in den vorbildgeben-
den Bericht des Wissenschaftsrats, wird die Tenure-
Track-Professur der Evaluationsphase (R3) zugeordnet
und soll auf eine bis zu vierjahrige® Postdoc-Phase (R2)
folgen.® An dieser Karrierestruktur orientiert sich auch
das Emmy-Noether-Programm der DFG.* Das heift im
Ergebnis: bis zu 6+4+6 = 16 Jahre bis zur Berufung auf
die Lebenszeitprofessur; deutlich linger als der Bun-
2002 und normieren

desgesetzgeber 2004 zu

beabsichtigte.

2. Landesrechtliche Umsetzung

Bundesgesetzlich oder in einer Verwaltungsvereinba-
rung verankert ist diese Karrierestruktur nicht.®® Ein
Blick in die Landesgesetze zeigt: Die Konzeption bildet
sich im Recht nur teilweise ab. Zwar ist die Tenure-
Track-Professur in allen Landeshochschulgesetzen gere-
gelt® — in Hessen unter dem Namen Qualifikationspro-

zu-grosszuegig/, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.
% Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu Karrierezielen und -we-
gen an Universititen, Drs. 4009 -14, abrufbar unter https://
www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/4009-14.pdf?__
blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 06.04.2023, S. 11.
https://www.dfg.de/foerderung/programme/einzelfoerderung/
emmy_noether/index.html, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.
% In Baden-Wiirttemberg liegt das Erstberufungsalter auf eine
Lebenszeitprofessur aktuell bei durchschnittlich 42 Jahren,
siehe unter https://www.statistik-bw.de/Presse/Pressemitteilun-
gen/2023069, zuletzt abgerufen am 06.04.2023.
Siehe auch VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 =
BeckRS 2021, 10384 Rn. 6.
% §51b BWLHG; § 43 Abs. 2 S. 8 SHSG; § 55 Abs. 1 RPFHoch-
SchG; § 30 Abs. 4 S. 4 NHG; Art. 63 Abs. 4 S. 1 BayHIG;
§ 62a Abs. 1.1 S-HHSG; § 45 Abs. 2 S. 1 BbgHG; § 102¢ BerlHG;
§ 85 Abs. 1S 4 Nr. 4 ThiirHG; § 14 Abs. 6 Nr. 3 HmbHG;
§ 62a Abs. 151 M-VLHG; § 59 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SachsHS-
FG; § 36 Abs. 2 S. 4 Nr. 2 LSAHSG; § 18a BremHG;
§ 38a Abs. 1 NRWHG.

66
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fessur gem. § 70 Abs. 3 HessHG. Allerdings hat das aka-
demische Hochstalter fiir die Tenure-Track-Professur
nur in Brandenburg eine Sonderregelung gefunden. Hier
kann man sich gem. § 45 Abs. 2 S. 2 BbgHG bis zu sechs
Beschiftigungsjahre, also zwei Jahre ldnger als nach der
Konzeption des Wissenschaftsrats, nach der Promotion
auf eine solche Stelle bewerben.

In den anderen Bundeslindern sind Tenure-Track-
Professuren im Regelfall’® Juniorprofessuren mit Zusage
einer spiteren Ubernahme auf eine Lebenszeitprofessur,
sofern eine Evaluation positiv ausfillt. In Baden-Wiirt-
temberg wird in § 51b Abs. 1 S. 1 BWLHG dezidiert auf
§ 51 LHG verwiesen. In Rheinland-Pfalz wird ausdriick-
lich das akademische Hochstalter fiir Juniorprofessuren
gem. § 54 Abs. 1 S. 4 RPFHochSchG in Bezug genom-
men.”* Das bedeutet: Das akademische Hochstalter der
Juniorprofessur begrenzt unmittelbar auch den Bewer-
berkreis der Tenure-Track-Professur.” In Bayern, Bran-
denburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern und
Rheinland-Pfalz korrespondiert dieses mit dem vierstu-
figen Karrieremodell.”? In den anderen Bundesldndern
nicht. Mithin hat sich dort das Konzept des Wissen-
schaftsrats nicht normativ niedergeschlagen. Vielmehr
wird ein dem Grundsatz dreistufiger Karriereaufbau und
zugleich das Tenure-Track-Modell verfolgt, wobei letzte-
res der Logik des vierstufigen Karriereaufbaus folgt.

III. Akademisches Hochstalter zur Berufung auf die
Tenure-Track-Professur nach der verwaltungsrechtli-
chen Judikatur

Das VG Freiburg” musste in Anwendung dieses wider-
spriichlichen Landesrechts iiber den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung eines erfolglosen Bewer-
bers um eine Tenure-Track-Professur an der Universitit
Freiburg entscheiden. Der Antrag hatte erstinstanzlich
Erfolg.

7 Ausnahmsweise W2-Professuren, zB gem.
§ 55 Abs. 1S. 1 Nr. 2 RPFHochSchG in Rheinland-Pfalz und gem.
§ 62a Abs. 1S. 1 S-HHSG in Schleswig-Holstein.

7 So auch § 18a Abs. 3 BremHG.

72 Zur Ubertragung der Voraussetzungen der Juniorprofessur auf die
Tenure-Track-Professur auch BeckOK Hochschulrecht Nordrhein-
Westfalen/Pernice-Warnke § 36 Rn. 24; offen lassend Hartmer/
Dettmer/Hartmer Kap. 5 Rn. 113.

73 Zu den fehlenden Regelungen in Bremen, Niedersachsen und
Nordrhein-Westfalen s.o.

7+ VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384.
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Der Bewerber blickte zum Entscheidungszeitpunkt’
auf eine Vorbeschaftigungszeit von 11 Jahren zuriick, wo-
bei das Gericht offen lassen konnte, ob dieses akademi-
sche Alter nach § 51 Abs. 3 S. 2, 3 BWLHG i.V.m.
§ 2 Abs. 5S. 1 Nr. 1, 3-5 WissZeitVG zu korrigieren war.”®
Jedenfalls Uberschritt der Bewerber das akademische
Hochstalter von sechs Jahren deutlich. Dennoch hielt
das Gericht den Bewerber nicht grundsétzlich fiir unge-
eignet. Das Gericht nahm an, das Tenure-Track-Verfah-
ren sei als systemische Ausnahme von der Soll-Regelung
des akademischen Hochstalters anzusehen.””

Dem ist nicht zu folgen. Wie gezeigt, hat Baden-
Wiirttemberg zwar das Tenure-Track-Programm, jedoch
nicht die Wertungen des Wissenschaftsrats in das Gesetz
implementiert. Stattdessen verweist die Sonderregelung
des § 51b Abs. 1S.1 BWLHG dezidiert auf § 51 LHG. Hit-
te der Landesgesetzgeber fiir das Tenure-Track-Verfah-
ren ein von § 51 BWLHG abweichendes akademisches
Hochstalter regeln wollen, so hitte er dies in
§ 51b BWLHG verankert oder jedenfalls den Verweis
eingegrenzt. Dies ist nicht der Fall. Durch die Veranke-
rung der Tenure-Track-Professur im Gesetz kann auch
nicht von einer Ausnahmekonstellation gesprochen wer-
den - vielmehr handelt es sich um einen Standardfall der
Besetzung einer Juniorprofessur. SchliefSlich bestehen
auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Landesgesetz-
geber die Regelungsproblematik tibersehen hat, es sich
mithin um eine planwidrige tiberschieflende Regelung
handelte.”

Sodann fragte sich das Verwaltungsgericht, ob der
Bewerber habe ausscheiden miissen, weil er kein ,,Nach-
wuchswissenschaftler in einer frithen Karrierephase®
sei”® Aus diesem Grunde hatte die Berufungskommissi-
on den zunichst auf Platz eins eingeordneten Bewerber
formal ausgeschieden.®* Dabei war dieses Kriterium
nicht Teil des Ausschreibungstextes gewesen — dort war
nur von ,hochqualifizierten Nachwuchswissenschaftle-

7> Wobei das akademische Alter des Bewerbers wiahrend des lang-
wierigen Besetzungsverfahrens deutlich angewachsen war VG
Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 — 1 K 348/21 = BeckRS 2021,
10384 Rn. 57.

¢ VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 49.

77 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 51.

78 Siehe BWLT-Drs. 16/3248, S. 41.

7 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 30.

8o VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 — 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 6 f.
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rinnen und -wissenschaftlern® die Rede.® Auch auf die
Bund-Lander-Pro-
gramm war nicht verwiesen worden.® Das Verwaltungs-

Verwaltungsvereinbarung  zum
gericht hielt dieses Kriterium schlief3lich nicht fiir geeig-
net, weil die daraus resultierenden Anforderungen an
die Bewerbung nicht konkretisierbar seien.®

Insofern ist dem Gericht zuzustimmen. Wie lange die
»frithe Karrierephase“ dauert, ist mangels gesetzlicher
Konzipierung einer Karrierephase vor der Tenure-Track-
Professur (R2) in Baden-Wiirttemberg nicht aufgrund
eines konturierten Gesetzgeberwillens bestimmbar. Die
Uberlegungen des Wissenschaftsrats konnen mangels
demokratischer Legitimation nicht herangezogen wer-
den, zumal es an einem gesetzlichen Anker fehlt, zu des-
sen Auslegung sie herangezogen werden konnten.

Schliefllich konstatierte das Verwaltungsgericht,
auch der Begriff des ,,Nachwuchswissenschaftlers® kon-
ne nicht bestimmt werden, sodass auch dieser nicht als
formales Ausschlusskriterium geeignet sei.** Dem aller-
dings widersprach der Verwaltungsgerichtshof. Dieser
stellte fest, dass der Bewerber wegen seiner zwischen-
zeitlichen Habilitation nicht mehr im Rahmen des Tenu-
re-Track-Programms forderfahig und nicht mehr ,,auf
dem Karriereweg zur Professur“i.S.d. § 4 Abs. 2 der Ver-
waltungsvereinbarung zum Bund-Lander-Programm
war, sondern diesen vielmehr abgeschlossen habe.® Mit
der Berufungsfahigkeit sei der Bewerber kein Adressat
des Tenure-Track-Programms mehr.* Dies werde da-
durch bestitigt, dass die Tenure-Track-Professur landes-
rechtlich eine Juniorprofessur sei, zu deren Aufgaben es
gehore, sich zu qualifizieren.”” Deshalb musste sich der
Verwaltungsgerichtshof ~ zur des
§ 51 Abs. 3 S. 1 LHG nicht auflern.

Wihrend das erstere Argument des Verwaltungsge-

Anwendung

richtshofs mangels klarer Verankerung der Anforderun-
gen des Tenure-Track-Programms in der Ausschreibung
nicht verfangt, greift der zweite Begriindungsansatz. Die
Juniorprofessur ist nach der Konzeption des Gesetzge-

8 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 4.

% VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 33.

% VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 42.

8 VG Freiburg, Beschluss vom 12.04.2021 - 1 K 348/21 = BeckRS
2021, 10384 Rn. 45.

% VGH Mannheim, Beschluss vom 07.07.2021 - 4 S 1541/21 = BeckRS

2021, 19932 Rn. 9.

VGH Mannheim, Beschluss vom 07.07.2021 — 4 S 1541/21 = BeckRS

2021,19932 Rn. 9 f.

% VGH Mannheim, Beschluss vom 07.07.2021 - 4 S 1541/21 = BeckRS
2021, 19932 Rn. 11.
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bers Baustein der Qualifikationsphase (R2). Die Junior-
professur auch fiir die Lebenszeitphase im dreistufigen
Karriereaufbau (R3) zu 6ffnen, widerspricht diesem Ge-
setzgeberwillen. Durch das Qualifizierungsziel findet
dieser Gesetzgeberwille auch einen Anker im Gesetzes-
text. Mithin scheiden habilitierte Personen aus dem Be-
werberkreis um die Juniorprofessur mit und ohne Tenu-
re-Track aus.® Gleiches gilt fiir Personen, die habilitati-
onsdquivalente Leistungen erbracht haben. Dies ist aller-
dings dahingehend ungliicklich, als bei der Bewertung,
ob solche vorliegen, einer Berufungskommission ein er-
heblicher Um
Art. 33 Abs. 2 GG Rechnung zu tragen, konnen deswegen

Einschétzungsspielraum zukommt.®

nur evident berufungsfihige Personen ausscheiden.*
Habilitierende sind noch auf dem Karriereweg zur Pro-
fessur und deshalb geeignete Bewerber.”

IV. Vereinheitlichungsimpuls durch die Reform des
WissZeitVG

Wie gezeigt korrespondiert die landesrechtliche Ausge-
staltung der Juniorprofessur mit Tenure-Track in vielen
Bundeslandern nicht mit dem zugrundeliegenden vier-
stufigen Karriereautbau. Dies verursacht Auslegungs-
konflikte und Rechtsunsicherheit in Berufungsverfah-
ren. In den Bundeslidndern, die diese Problematik adres-
sierten, passt die Juniorprofessur ohne Tenure-Track
jedoch nicht mehr zum dreistufigen Karriereaufbau, der
den befristungsrechtlichen Regelungen des WissZeitVG
zugrundeliegt. Die Juniorprofessur schafft mithin in
allen Bundesldndern Friktionen im Karriereaufbau.
Angesichts dessen zeichnet sich eine Tendenz an den
Hochschulen ab, die Regelungen zum akademischen
Gesamthochstalter oder zur Beschiftigungsdauer nach
der Promotion schlicht zu ignorieren und die Juniorpro-
fessur als Karriereoption nach Ausschépfung der
Hochstbefristungsdauer nach § 2 Abs. 1 S. 2 WissZeitVG
zu sehen. Das fiihrt entgegen des Gesetzgeberwillens

% aA Herrmann, Kein Tenure Track wegen ,,Uberqualifikation,
Forschung & Lehre 2020, 218, 219 f,, verkennend, dass der Wissen-
schaftsrat nur aktuell qualifizierenden, nicht aber qualifizierten
Wissenschaftlern einen zusitzlichen Weg zur Professur er6ffnen
wollte — ungeachtet der Nicht-Beriicksichtigungsfahigkeit dieser
Wertungen mangels Umsetzungswille des Gesetzgebers. So wohl
auch BeckOK Hochschulrecht Nordrhein-Westfalen/Pernice-
Warnke § 36 Rn. 18; widerspriichlich Hartmer/Dettmer/Hartmer
Kap. 5 Rn. 113.

% VGH Mannheim, Beschluss vom 01.07.2022 - 4 S 483/22 = BeckRS
2022, 17418 Rn. 5, bezugnehmend auf BVerfG, Beschluss vom
05.02.2020 — 1 BVR 1586/14 = NVWZ 2020, 1829, 1831 Rn. 23.

o In diese Richtung auch Hartmer/Dettmer/Hartmer Kap. 5 Rn. 113.

9 Nicht aufgelost bei Hartmer/Dettmer/Hartmer Kap. 5 Rn. 113.
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nicht zu einer schnelleren und transparenteren Wissen-
schaftskarriere, sondern zur Zuordnung von Wissen-
schaftlern zum Mittelbau bis in das fiinften Lebensjahr-
zehnt.

Moglicherweise konnte die Reform des WissZeitVG®*
einen Impuls zur Vereinheitlichung der Karrierewege in
allen Bundesldndern setzen. Hier ist das sog. Anschluss-
zusagemodell in Diskussion.”* Dieses sieht in seiner Va-
riante als ,,Drei-Phasen-Modell“ eine maximal zweijéh-
rige Orientierungsphase vor. Hierauf soll eine Entwick-
lungsphase folgen, die (wie die Tenure-Track-Professur)
bei positiver Evaluation anhand einer Ziel- und Leis-
tungsvereinbarung auf eine unbefristete Beschaftigung
fithren soll. Unterschied: Hier wird eine Beschiftigung
im akademischen Mittelbau angestrebt, wihrend die
Tenure-Track-Professur auf eine Lebenszeitprofessur
fihrt. Mit diesem Modell wird ein verlésslicher Karri-
erepfad nach der Promotion angestrebt, um die nachhal-
tige Prekarisierung Promovierter durch Kettenbefristun-
gen zu bekdmpfen. Dasselbe Ziel verfolgt die
Tenure-Track-Professur.

Anschlusszusagemodell, sowie Juniorprofessur ohne
und mit Tenure-Track kénnen in einem kohérenten Kar-
rieremodell vereinbart werden: Versteht man die Orien-
tierungsphase i.S.d. Anschlusszusagemodells als Post-
doc-Phase (R2), konnte die Tenure-Track-Professur der
»schnelle® Weg zur Lebenszeitprofessur (Evaluations-
phase R3) fiir risikobereite Bewerber darstellen, wihrend
das Durchlaufen der Entwicklungsphase (i.S.d. Evaluati-
onsphase R3) von denjenigen favorisiert werden kénnte,
die nicht unbedingt eine Professur anstreben oder den
Weg der klassischen Habilitation beschreiten wollen. Die

2 Vgl. zu den Eckpunkten der bisher geplanten Reform https://
www.bmbf.de/SharedDocs/Downloads/de/2023/230317-wiss-
zeitvg.pdf?__blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen am
06.04.2023.

% Siehe hierzu Pschorr, Ein Kompromiss, der seinen Namen ver-
dient, abrufbar unter https://www.jmwiarda.de/2023/03/28/ein-
kompromiss-der-seinen-namen-verdient/, zuletzt abgerufen am
06.04.2023.

ot Zwar wird nicht tibersehen, dass die Juniorprofessur als Alter-
native zur Habilitation konzipiert war. In der Berufungspraxis
wird das erfolgreich evaluierte Durchlaufen der Juniorprofessur
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Juniorprofessur ohne Tenure-Track konnte schliellich
fiir diejenigen verbleiben, die erwarten, eine Habilitati-
on®* oder habilitationsdquivalente Leistungen in sechs
Jahren erbringen zu konnen bzw. keine dauerhafte Be-
schiftigung in der Wissenschaft anstreben. Es ergibe
sich mithin ein ,Drei-Pfade-Karrieremodell“ nach der
Promotion.

Schliissig wird dieses ,,Drei-Pfade-Karrieremodell,
wenn die Landesgesetzgeber das akademische Hochstal-
ter zur Bewerbung auf eine Juniorprofessur parallel zu
den Phasen des Anschlusszusagemodells normierten.”
Das bedeutete: Auf eine Juniorprofessur solle sich be-
werben konnen, wer ein bereinigtes akademisches
Hochstalter von maximal acht Jahren aufweist. Nach der
Orientierungsphase stehen sodann drei Wege offen: Von
der Juniorprofessur (1) mit und (2) ohne Tenure-Track
unmittelbar auf die Lebenszeitprofessur (,up or out®)
und (3) uiber die Entwicklungsphase auf eine entfristete
Stelle im akademischen Mittelbau, von der aus man sich
auf eine Fithrungsposition in Wissenschaft und For-
schung - einschliellich der Lebenszeitprofessur - be-
werben kann. Dieses neue Karrieremodell wiirde eine
Selbstverstandlichkeit des allgemeinen Arbeitsmarkts
auch im Wissenschaftssystem etablieren: Nicht alle wol-
len Fithrungskraft werden und trotzdem auf sicherer Be-
schiftigungsgrundlage mit ihrem Fleif und ihrem
Know-How zum Erfolg des Arbeitgebers beitragen.

Simon Pschorr ist Staatsanwalt und Abgeordneter
Praktiker an der Universitat Konstanz. Er lehrt und pro-
moviert im Strafrecht. Darlber hinaus forscht er im
Hochschularbeitsrecht.

jedoch noch nicht allgemein als habilitationsdquivalente Leistung
anerkannt, weshalb noch immer ,,zur Sicherheit® in dieser Phase
habilitiert wird.

% Dartiber hinaus kénnte angedacht werden, auch ein akademisches
Hochstalter fiir die Bewerbung auf die Entwicklungsphase zu
normieren, um Bewerbungen aus dem Ausland bzw. von Postdocs,
die nach einer die Orientierungsphase iiberschreitenden Auslands-
phase mit Wettbewerbsvorteilen zuriickkehren. Dies kann aller-
dings Auswirkungen auf die Durchldssigkeit der Karrierepfade
untereinander haben. Insoweit ist Beschaftigtenflexibilitit gegen
Egalitat bei der Stellenbesetzung abzuwégen.



Antonia Hagedorn
Wissenschaft und Exportkontrolle
Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen
Wissenschaftsrechts e.V. am 27. April 2023

Prof. Dr. Volker Epping, Prasident der Gottfried Wilhelm
Leibniz Universitdt und Vorstandsmitglied des Vereins
zur Forderung des deutschen und internationalen Wis-
senschaftsrechts, stellte einleitend die Bedeutung der
Exportkontrolle fiir die Wissenschaft dar. Durch diese
Regelungen erfiihren die in Art. 5 Abs. 3 Satz1 Var. 2 GG
verankerte Wissenschaftsfreiheit ebenso wie die verfas-
sungsrechtlich abgesicherte Auflenwirtschaftsfreiheit’
ihre Schranken.

Relevant werde die Exportkontrolle in jedem Bereich
der Wissenschaft, was fiir die Betroffenen nicht immer
intuitiv erkennbar sei. VerstofSe gegen das Exportkont-
rollrecht fithrten im Einzelfall zu strafrechtlichen Sank-
tionen, weshalb gute Kenntnisse in diesem Bereich spe-
ziell fiir die jeweilige Institutsleitung als Ausfuhrverant-
wortliche* unentbehrlich seien. Epping erklarte als Ziel
der Veranstaltung, Einblicke in die Grundziige des Ex-
portkontrollrechts zu vermitteln und anhand prakti-
scher Beispiele Hilfestellungen fiir den Umgang mit dem
Regime zu geben.

I. Grundlagen des deutschen und europiischen
Exportkontrollrechts

Einfithrend betonte Prof. Dr. Hans-Michael Wolffgang,
Direktor des Instituts fiir Zoll- und Auflenwirtschafts-
recht an der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miins-
ter, die Notwendigkeit der Etablierung eines Exportkon-
trollmechanismus in wissenschaftlichen Einrichtungen.
Stets bestiinde die Moglichkeit einer Auflenwirtschafts-
priifung, es drohten Straf- oder Bu3geldverfahren sowie
Reputationsschidden. Zugleich gingen mit der Export-
kontrolle aber auch Sicherheitsaspekte einher, indem
Wissen und Technologie vor Missbrauch geschiitzt wer-

' Grundlegend Epping, Die Auflenwirtschaftsfreiheit, Tiibingen
1998.

> Vgl. aktuell auch Ossenkopp/Wien, Der Ausfuhrverantwortliche
in der Wissenschaft, Eigenschaft des Ausfuhrverantwortlichen in
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen und Hochschulen,
AW-Prax 2023, 157 (157 ff.).

3 S. aktuell im Kontext der Sanktionen gegeniiber Russland
Schdéffski, Sanktionen gegeniiber Russland und Belarus: Ist der

den wiirden. Anschlieflend stellte Wolffgang die wesent-
lichen Strukturen des Exportkontrollrechts auf europii-
scher und deutscher Ebene dar.

1. Ziele und Rechtsrahmen der Exportkontrolle

Die Exportkontrolle verfolge unterschiedliche Ziele: Mit
der Verhinderung der Verbreitung von Massenvernich-
tungswaffen und konventionellen Riistungsgiitern werde
die Wahrung nationaler Sicherheitsinteressen sowie die
Gewihrleistung der Sicherheit der Européischen Union
einschlief3lich

bezweckt. Im Rahmen der Zusammenarbeit mit anderen

ihrer Mitgliedstaaten und Biirger
Universitiaten miisse etwa berticksichtigt werden, dass
nicht all diese in einer Weise wie die deutschen Einrich-
tungen abgesichert seien. Ferner solle das friedliche
Zusammenleben der Volker ebenso wie der Zweck
erreicht werden, Konfliktstarkung in Krisengebieten zu
verhindern. Die Exportkontrolle diene ferner dem
Schutz vor Terrorismus, der Einhaltung von Menschen-
rechten und letztlich auch der Durchsetzung politischer
und okonomischer Ziele.

Diese Ziele kénnten durch Bedrohungslagen insbe-
sondere im Bereich von Waffen und der Trégertechnolo-
gie sowie im Bereich des Terrorismus konterkariert wer-
den. Entsprechende Bedrohungen ergiben sich speziell
unter Beriicksichtigung der groflen Reichweite russi-
scher Raketen sowie der zahlreichen aktuellen Kriege
und Konflikte weltweit, wie dem russischen Angriff auf
die Ukraine?. Bedrohungen gingen auch von Chinas de-
klariertem Anspruch auf Taiwan* aus, wobei sich ent-
sprechende Konflikte vom regionalen auf weltweite Be-
reiche ausweiten konnten.

Angesichts dieser Hintergriinde verdeutlichte Wolff-
gang die Relevanz der Zusammenarbeit im Exportkont-

»Ausfuhrverantwortliche* auch fiir die Einhaltung von import-
und einkaufsrelevanten Sanktionen verantwortlich?, CCZ 2023,
115 (115 1.).

4 Hierzu s. Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Kurz-
information, Zum Herrschaftsanspruch der Volksrepublik China
iiber Taiwan, WD 2 - 3000 — 063/22 (30.8.2022), https://www.
bundestag.de/resource/blob/913192/5449ed870b974dd3543e235bda
193df5/WD-2-063-22-pdf-data.pdf (zul. aufg. am 1.5.2023).
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rollrecht, die sich in einer Gemengelage von Regelungen
auf drei Ebenen duflerte: Auf internationaler Ebene ver-
offentlichte der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen?
Beschliisse wie die Anordnung von Embargos etwa ge-
gen den Iran®. Ferner seien die UN-Resolution 1540 zum
Kampf gegen Terror” ebenso wie Terroristenlisten zu be-
ricksichtigen. Hierneben seien internationale Vertrige
wie etwa der Vertrag iiber die Nichtverbreitung von
Atomwaffen, das Chemie- und das Biowaffeniiberein-
kommen relevant. Auflerdem finde eine internationale
Zusammenarbeit mit Soft-Law Regimen wie der Nuclear
Suppliers Group, der Australia Group, dem Missile Tech-
nology Control Regime und dem Wassenaar Arrange-
ment statt. Schliefllich sei im internationalen Bereich
auch die Weltzollorganisation von Bedeutung.

Auf Europdischer Unionsebene kimen Verordnun-
gen wie insbesondere die EU-Dual-Use-VO zur Anwen-
dung; im nationalen Recht finde die Exportkontrolle ih-
ren Ausdruck im deutschen KrwaffKontrG, dem AWG
und der AWV. All jene Vorschriften enthielten als Aus-
nahmen zur Auflenwirtschaftsfreiheit Verbote und Ge-
nehmigungsvorbehalte; als mogliche Rechtsfolgen ka-
men im Einzelnen eine Zuldssigkeit der beabsichtigten
Aktivitait (mit Genehmigung) sowie ein Verbot in
Betracht.

In Bezug auf auflenwirtschaftliche Beschrankungen
auf nationaler Ebene nannte Wolffgang als aktuelles Bei-
spiel den beabsichtigten Verkauf des Kerngeschafts Wir-
mepumpen des Energieherstellerunternehmens Viess-
mann an das US-amerikanische Unternehmen Carrier®,
der auf Grundlage der in AWG und AWV verankerten
Regelungen durch das BMWK gepriift wird.

2. Ankniipfungspunkte der Exportkontrolle

Sodann stellte Wolffgang die zahlreichen Ankniipfungs-
punkte der Exportkontrolle dar. Entscheidend sei zu-
néchst die Frage, welche Giiter betroffen sind. Hier wiir-

5 Vgl. Kloke, Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen als Weltge-
setzgeber - eine kritische Betrachtung aus vélkerrechtlicher Sicht,
Berlin 2016.

¢ Diesbeziiglich vgl. die naheren Informationen des BAFA, Informa-
tionen zum Embargo gegen die Islamische Republik Iran, https://
www.bafa.de/DE/Aussenwirtschaft/ Ausfuhrkontrolle/Embargos/
Iran/iran_node.html (zul. aufg. am 1.5.2023).

7 S. Zimmermann/Elberling, Grenzen der Legislativbefugnisse des

Sicherheitsrats, Resolution 1540 und abstrakte Bedrohung des

Weltfriedens, Vereinte Nationen 3/2004, 71 (71 ff.).

Krapplet al., Das bleibt von Viessmann nach dem Verkauf an den

US-Konzern, Handelsblatt v. 28.4.2023, https://www.handelsblatt.

com/unternehmen/mittelstand/familienunternehmer/waerme-

pumpen-deal-das-bleibt-von-viessmann-nach-verkauf-an-den-us-

konzern/29113834.html (zul. aufg. am 1.5.2023).

° S. zur Priifungsankiindigung Habecks Olk, Habeck kiindigt Pri-
fung von Viessmann-Verkauf an, Handelsblatt v. 26.4.2023, https://
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de zwischen verkorperten Waren sowie einer jeweils in
Speichermedien verkorperten Technologie und Software
unterschieden. Mafigeblich fiir die Exportkontrolle seien
insbesondere Kriegswaffen, Riistungs- und Dual-Use-
Giiter. Wahrend erstere beide lediglich national gelistet
seien, erfithren Dual-Use-Giiter auch eine Listung auf
Européischer Unionsebene. Auflerdem werde auf Uni-
onsebene an einzelne Linder angekniipft, indem einer-
seits gegen bestimmte Lénder ein Total-, Teil- oder ein
Waffenembargo erlassen werde. Als Waffenembargolan-
der seien insbesondere China, der Iran und Russland*
beachtlich. Andererseits wiirden bestimmte Lander auch
als sensitiv gem. Art. 4 Dual-Use-VO eingestuft. Seien
Dual-Use-Giiter nicht bereits in einer Liste aufgefiihrt,
dann finde eine verwendungsbezogene Kontrolle in
Bezug auf militarische Zwecke statt, sofern die Giiter in
bestimmte Lander gem. Art. 4 EU-Dual-Use-VO i.V.m.
Landerlisten oder gem. § 9 AWV ausgefithrt werden sol-
len. In diesem Fall werde eine Kenntnis des Ausfiihrers
von der spezifischen Verwendungsabsicht verlangt (sog.
Verwendungsbezug).

Weiterer Ankniipfungspunkt der Exportkontrolle
seien Technologien, also spezifisches technisches Wis-
sen, welches fiir die Entwicklung, Herstellung und Ver-
wendung von Giitern notwendig sei. Entwicklung meine
hierbei alle Stufen der Serienfertigung und Herstellung
all jene der Fabrikation, wohingegen Verwendung die
Bereiche Betrieb, Wartung, Reparatur, Uberholung und
Wiederaufbereitung bedeute. Der untersuchte Techno-
logietransfer erfasse technische Unterlagen, die in
Schriftform oder auf einem sonstigen Medium verkor-
pert sind. Die Ausfuhr dieser Unterlagen unterliege der
Giiterkontrolle. Bedeutsam sei daneben aber auch der
Transfer technischer Unterstiitzung, worunter geistige
oder manuelle Dienstleistungen gem. Art. 2 Nr. 9
EU-Dual-Use-VO, § 2 Abs. 16 AWG gefasst werden.
Hiervon wiirde die Ausbildung, Beratung und Weiterga-

www.handelsblatt.com/politik/deutschland/waermepumpen-deal-
habeck-kuendigt-pruefung-von-viessmann-verkauf-an/29115556.
html sowie zur Stellungnahme des Bundeskanzlers Scholz Welt v.
26.4.2023, https://www.welt.de/wirtschaft/article245005826/Kanz-
ler-Scholz-sieht-Verkauf-von-Viessmann-Heizungssparte-grund-
saetzlich-positivhtml (jew. zul. aufg. am 1.5.2023). Anwendung
findet hier das sog. sektoriibergreifende Investitionspriifverfahren
gem. §§ 4 Abs. 1 Nr. 4, NI. 4a, 5 Abs. 2 AWG i.V.m. §§ 55 ff. AWV
(vgl. weiterfithrend Hagedorn, Die Beschrinkung auslandischer
Direktinvestitionen in sicherheitsrelevante zivile Unternehmen,
Berlin 2023 [im Erscheinen]; Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-
Kommentar, Stand: 2022).

*° Vgl. zur Verldngerung der unionalen Sanktionen jiingst Redaktion
AW-Prax, Sanktionen gegen Russland I, EU verlangert Beschluss
zu den Restriktionen gegeniiber den russisch kontrollierten Gebie-
ten in der Ukraine, AW-Prax 2023, 87 (87) m.w.N.
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be von Informationen unabhéngig von der Frage betrof-
fen, ob sie miindlich, fernmiindlich oder elektronisch er-
folge. Wolffgang betonte, dass somit unter Umstinden
auch der alltagliche E-Mail-Verkehr betroffen sein kann.

Die Weitergabe technologischer Informationen sei
grundsitzlich immer dann genehmigungspflichtig,
wenn auch ein vergleichbarer Giiterexport genehmi-
gungspflichtig wire. Dies veranschaulichte Wolffgang am
Beispiel eines Panzerexports: Sei seine Ausfuhr nicht er-
laubt, so diirfe man auch keine Informationen beziigli-
che dessen Entwicklung und Herstellung weitergeben.
Als Ausnahme seien allerdings allgemein zugéngliche
Informationen sowie Fragen der wissenschaftlichen
Grundlagenforschung vom Verbot ausgenommen.
Letztlich unterstrich Wolffgang nochmals, dass der Ort
der technischen Unterstiitzung unerheblich ist. Die Be-
schrankungen der Exportkontrolle finden demnach fiir
Deutsche weltweit Anwendung, wenn sie Gebietsfremde
auflerhalb Deutschlands oder der Europdischen Union
unterstiitzten.

Zuletzt kntipfe die Exportkontrolle an bestimmte
Personen und Organisationen an. Es erfolge eine Listung
durch die Vereinten Nationen, die mit unionsrechtlichen
Verordnungen umgesetzt werden, oder allein eine Lis-
tung der Europdischen Union. Gelistet wiirden insbe-
sondere Kriegsverbrecher, Terroristen und politisch Ver-
antwortliche. In der Rechtsfolge wiirden Gelder und
wirtschaftliche Ressourcen dieser Personen oder Orga-
nisationen eingefroren, ihnen diirften also weder direkt
noch indirekt Gelder zur Verfiigung gestellt werden. In
diesem Bereich entfalteten die Kontrollvorschriften eine
unionsweite Geltung, sodass in der Wissenschaft etwa
keine Auftrage von diesen Personen angenommen wer-
den diirften.

II. Praxisbeispiele zum Themenfeld ,,Exportkontrolle
und Wissenschaft (Academia)“

Volker Anders, Unterabteilungsleiter im Bundesamt fiir
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), und Dr. Mari-
us Siebers, Technisches Referat im BAFA, stellten in
ihrem nachfolgenden Impulsvortrag aus der behordli-
chen Sicht die Bedeutung der Exportkontrolle fiir die
Wirtschaft dar." Zu beriicksichtigen sei fiir die Wissen-
schaft insbesondere, dass auch die zivile Ausrichtung der
Forschungs- und Titigkeitsbereiche nicht die Export-
objektive Miss-

kontrolle ausschlieSt; allein das

" Vgl. auch das Handbuch der BAFA, Exportkontrolle und Acade-
mia, 2. Auflage, Berlin 2022. S. weiterfithrend dass., Exportkon-
trolle in Forschung und und Wissenschaft, https://www.bafa.de/
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brauchspotenzial sei entscheidend. Der Kontrollmecha-
nismus greife demnach auch, wenn mit der Forschung
ein ,hehres® Ziel, beispielsweise die Entwicklung eines
Impfstofts, verfolgt werde.

Im Rahmen einzelner Forschungsbereiche sei be-
achtlich, dass jedem ein eigenes Missbrauchspotenzial
immanent ist. So fithrte Anders fiir den Bereich der Bio-
technologie etwa die Vogelgrippe und fiir den Bereich
der Luft- und Raumfahrttechnik die Zusammenarbeit
mit auslidndischen Forschern, die selbst im Ristungsbe-
reich titig sind, auf.

1. Anwendungsbereich der Exportkontrolle und Listung

Anders nahm die Ausfuhr eines in Anhang I der
EU-Dual-Use-VO gelisteten Prototyps zum Anlass fiir
ein praktisches Beispiel der Exportkontrolle gem.
Art. 3 Abs. 1 EU-Dual-Use-VO. Relevant sei, dass der
Prototyp aus technischer Sicht von einer Position des
Anhang I der E-U-Dual-Use-VO erfasst ist und dass die-
ser in ein Land auflerhalb der EU mitgenommen wird.
Damit liege eine genehmigungspflichtige Ausfuhr vor.
Auf Zweck und Dauer der Ausfuhr komme es nicht an.

Als weiteres Beispiel nannte Anders die Ubersendung
einer E-Mail an einen Wissenschaftler in einem Land au-
Berhalb der EU, in der ausfiihrlich die Forschung zu ei-
ner in Anhang I der EU-Dual-Use-VO genannten Tech-
nologie erlautert wird. Hier liege ebenfalls eine genehmi-
gungspflichtige Ausfuhr vor, weil wie in Beispiel 1 ein ge-
listetes Gut in ein Drittland ausgefiihrt wiirde. Irrelevant
sei, in welcher Art und Weise die Technologie iibermit-
telt wird. Die Ubertragung von Technologien mittels
elektronischer Medien bzw. das Einrdumen von Zugrift-
moglichkeiten auf Server sei der Ausfuhr in korperlicher
Form gleichgestellt.

Sodann erlduterte Siebers die Listung bestimmter
Giiter und ihre Struktur im Rahmen des Anhangs I der
EU-Dual-Use-VO am Exempel der Fliedriickmaschine
(Listung: 2Boo9). Diese Listung setze sich aus der Kate-
gorie (2: Werkstoftbearbeitung), der Gattung (B: Prif-,
Test- und Herstellungsausriistung) und der Kennung
(oxx: Wassenaar Arrangement [WA]) zusammen.

2. Anwendungsbereich konkret im Rahmen der Tech-
nologiekontrolle

Siebers fuhr in seinem Impulsvortrag mit einer ndheren
Erlauterung der Technologiekontrolle fort. In diesem
Bereich sei das weite Spektrum von offensichtlich nicht

SharedDocs/Downloads/DE/Aussenwirtschaft/afk_aca_broschu-
ere_awareness.pdf?__blob=publicationFile&v=5 (zul. aufg. am
1.5.2023).
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kontrollierter und offensichtlich kontrollierter Techno-
logie mafigeblich. Erstere liege etwa vor bei einem Bache-
lorstudiengang in nicht technischen oder mathemati-
schen Fachrichtungen. Eine offensichtlich kontrollierte
Technologie sei gegeben, wenn an einem Forschungs-
vorhaben gearbeitet werde, in dem gelistete Giiter wei-
terentwickelt werden.

Zwischen den beiden eindeutig bestimmbaren Berei-
chen befiande sich eine Grauzone. Diesbeziiglich habe im
Einzelfall eine genauere Abgrenzung zu erfolgen, bei der
zunichst eine Vorpriifung dahingehend erforderlich sei,
ob eine offensichtlich nicht kontrollierte Technologie
vorliegt. Wire dies abzulehnen, dann erfolge eine Ab-
grenzung zu offensichtlich kontrollierten Technologien
anhand folgender Kriterien: Mafigeblich sei insoweit der
Bezug der Technologie zur Giiterliste, die Detailtiefe des
zum Transfer beabsichtigten Wissens und das Vorliegen
einer Grundlagenforschung. Sofern ein Bezug zu den
Giiterlisten bestiinde, keine wissenschaftliche Grundla-
genforschung vorliege und die Arbeiten nicht umfassend
verdffentlicht seien, sollte ein Dialog mit dem BAFA an-
gestrebt werden, um die Exportkontrollrelevanz zu
klaren.

In diesem Kontext nannte Siebers als erstes Praxisbei-
spiel den voriibergehenden Export einer Multicopter-
Drohne nach Stidafrika, um dort Agrar-Projekte vor Ort
bei ihren Luftaufnahmen zu unterstiitzen. Als technische
Daten hat die Drohne ein Gewicht von 907 g, maximale
Flugzeit von 31 Minuten, maximalen Windwiderstand
von 29-38 km/h, sie kann autonom fliegen und ist im
Einzelhandel erhiltlich. Hier handele es sich um keine
offensichtlich nicht kontrollierte Technologie. Die Droh-
ne weise keinen Bezug zur Giiterliste, insbesondere nicht
zu 9Ao12 Anhang I EU-Dual-Use-VO auf, da ihr Wind-
widerstand zu gering ist. Ebenso seien die Merkmale von
9A112 Anhang I EU-Dual-Use-VO nicht erfillt. Dem-
nach handele es sich um keine offensichtlich nicht kont-
rollierte Technologie.

Als zweites Praxisbeispiel erlduterte Siebers die Wei-
terentwicklung einer Virus-Kultivierungsmethode. Ein
Forscher aus Deutschland arbeitet mit einem Forscher
aus Indien zusammen an der Entwicklung einer neuen
Kultivierungsmethode fiir das Nipah-Virus. In diesem
Kontext iibersendet er seine Forschungsergebnisse an
den indischen Forscher per E-Mail. Eine offensichtlich
nicht kontrollierte Technologie liege nicht vor. Das Ni-

> Vgl. auch BAFA, Merkblatt Firmeninterne Exportkontrolle (ICP),
3. Aufl. 2022, https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Aussenwirtschaft/atk_merkblatt_icp.html (zul. aufg. am 1.5.2023).

» S, weiterfithrend Urso, Step-by-step: Erstellung und innerbetrieb-
liche Implementierung eines Internal Compliance Programme
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pah-Virus werde speziell in 1C351 a) Nr. 35 Anhang I
EU-Dual-Use-VO und die Technologie in 1Eoo1 An-
hang I EU-Dual-Use-VO gelistet. Da die Forschungser-
gebnisse nicht allgemein zugédnglich oder Teil der
Grundlagenforschung seien, werde gem. Art. 3 Abs. 1
EU-Dual-Use-VO eine Genehmigung benétigt. Folglich
sei das BAFA zu kontaktieren.

3. Internal Compliance Programme™

Abschlieflend wurde darauf hingewiesen, dass ein Inter-
nal Compliance Programme (ICP) im Bereich der
Exportkontrolle einzurichten ist. Dieses konne in das
Compliance-Management-System (CMS) der wissen-
schaftlichen Einrichtung eingebettet werden. In diesem
Programm miisse die Sonderverantwortung des Aus-
fuhrverantwortlichen beriicksichtigt werden, der fiir die
Einhaltung der Exportkontrollvorschriften und die Eta-
blierung eines ICP personlich verantwortlich sei.”

III. Best-Practice-Beispiele

Auf Grundlage der vorstehenden theoretischen Grund-
lagen der Exportkontrolle konnte diese im zweiten Teil
der Veranstaltung aus praktischer Sichtweise ihrer
Handhabung an zwei wissenschaftlichen Einrichtungen
néher erldutert werden. Neben der personellen Organi-
sation des jeweiligen Exportkontrollmechanismus wur-
de auch ihre fachliche Strukturierung intensiv behan-
delt.

1. Exportkontrolle an der Rheinisch-Westfalischen
Technischen Hochschule Aachen

Nicolas Lunz, Sachgebietsleiter Auflenwirtschaftsrecht
und Exportkontrollbeauftragter der Rheinisch-Westfili-
schen Technischen Hochschule (RWTH) Aachen, hat
das ICP an seiner Hochschule entwickelt, mit aufgebaut
und hat hier bislang zwei Auflenwirtschaftspriifungen
miterlebt. Lunz stellte die Beobachtung auf, dass die
Exportkontrolle neben den bereits genannten Gefahren
fiir die wissenschaftliche Einrichtung auch positive
Aspekte mit sich bringen kann, denn ein gutes internes
Konzept sei geeignet, Marketingeffekte fiir Drittmittel-
geber zu implizieren.

Lunz erlauterte sodann die ndhere Ausgestaltung des
ICP der RWTH Aachen. Personell sei die Exportkontrol-
le dergestalt aufgebaut, dass ein Ausfuhrverantwortli-

(ICP) im Bereich Zoll- und Exportkontrolle, CB 2016, 344 (344 ff.);
Wolffgang/ Witte, Compliance in der Exportkontrolle, Herausfor-
derungen fiir Unternehmen und Verantwortliche im grenziiber-
schreitenden Wirtschaftsverkehr, CB 2015, 138 (138 ff.).
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Hagedorn - Wissenschaft und Exportkontrolle

cher an der Spitze und darunter ein Exportkontrollbe-
auftragter in der Zentralen Hochschulverwaltung steht.
Aufgaben des Exportkontrollbeauftragten seien im Ein-
zelnen Information, Schulung, Beratung, Service, Orga-
nisation und auch die Exportkontrolle als rechtliche
Prifung konkreter Sachverhalte wie etwa von Vertragen
mit Vertragspartnern aus Drittstaaten.

Beachtung finde hier vordergriindig die besondere
Sensibilisierung der einzelnen Mitarbeiter. Es sei un-
moglich, jeden einzelnen als exportkontrollrechtlich
eventuell relevanten Vorgang zu untersuchen. Vielmehr
wiirden Hinweise in Bezug auf relevante Vorginge, ins-
besondere betreffend die Versendung von Giitern und
speziell Rustungsgiitern in Drittlinder, die Mitnahme
von Giitern im Reisegepick sowie die digitale Ubertra-
gung gelisteter Software bzw. Technologie in Drittlander,
erteilt. Die Sensibilisierung erfolge auf unterschiedliche
Art und Weise anhand von Erkldrvideos, Merkblattern,
internen Schulungen oder Onboarding-Gespriachen mit
neuen Dozenten. Fiir Lehrstiihle mit einer besonders ho-
hen Exportkontrollrelevanz, etwa demjenigen fiir Luft-
und Raumfahrt, werden individuelle Institutsschulun-
gen angeboten. Eine vorherige Kontrolle werde hingegen
vornehmlich bei besonders kritischen Aktivititen wie
der Versendung von Giitern in Drittstaaten Priifung vor-
genommen. Hierfiir werde ein bestimmtes Formular be-
reitgestellt, das im Einzelfall auszufiillen sei.

Schliefilich betonte Lunz das Zusammenspiel von Ex-
portkontrolle und Due-Diligence-Priifung. In der
RWTH sei es tiblich, dass nach einer Untersuchung der
rechtlichen Zuléssigkeit in Bezug auf das Exportkont-
rollrecht auch die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den
politischen und ethisch-moralischen Vorstellungen der
Hochschule gepriift werde.

2. Exportkontrolle am Forschungszentrum Jiilich

Jochen Kuck, Rechtsanwalt und Beschiftigter im For-
schungszentrum Jilich, beschrieb einleitend die langjéh-
rige grofle Bedeutung des Auflenwirtschaftsrechts fiir
seine Einrichtung. Diese sei eine ehemalige Kernfor-
schungsanlage mit den Forschungsschwerpunkten In-
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formation, Energie und Biodkonomie. Er nahm noch
einmal naher auf die Eingliederung der Exportkontrolle
in die Struktur des Risikomanagements Bezug, der
neben den Bereichen der Informationssicherheit, der
geschiftspolitisch-strategischen Ebene sowie der Ethik
eine erhebliche Relevanz zukomme.

Im Forschungszentrum Jiilich sei dessen administra-
tiver Geschiftsfithrer Ausfuhrverantwortlicher i.S.d. Ex-
portkontrolle. Darunter untergliedere sich die personel-
le Zustandigkeit in zwei Saulen: Dem Ausfuhrverant-
wortlichen sei der Geschiftsbereich Rechte und Patente
unterstellt, der den Fachbereich Recht impliziert. Hier
werden Fragen des Personals, der Kooperation, Publika-
tion und speziell des US-Rechts bearbeitet. Als zweite
Séaule unterliege der Geschiftsbereich Materialwirtschaft
und Einkauf seiner Aufsicht. Letzterer Geschéftsbereich
betreffe insbesondere die Warenausfuhr. Die Sdulenauf-
teilung sei von einem gegenseitigen Austausch geprégt.
Diese wiederum hitten gegeniiber den wissenschaftli-
chen Instituten und der Verwaltung ein Stopp- und Wei-
sungsrecht. Prioritar innerhalb dieser Bereiche sind
nach Kucks Einschitzung die Warenausfuhr, das Perso-
nal und die Kooperation.

Die Exportkontrolle beginne im Forschungszentrum
regelmaflig mit einem Prozessausloser wie etwa der Ein-
stellung eines auslandischen Wissenschaftlers. In die ex-
portkontrollrechtliche Priifung werde auch hier ein ge-
schiftspolitischer Prozess integriert, der konkret einen
china-spezifischen Priifprozess sowie eine Chancen-Ri-
siken Abwigung beinhaltet. Sodann werde weiteres In-
put des Instituts angefordert, auf dessen Grundlage die
exportkontrollrechtliche Priifung erfolgen konne.

IV. Resiimee und Ausblick

Schlussfolgernd gewinnt die Exportkontrolle allgemein
und speziell im Bereich der Wissenschaft zunehmend an
Bedeutung. Jede wissenschaftliche Institution sollte ihre
Expertise im komplexen Bereich der Exportkontrolle
auf- bzw. ausbauen. Dieser Komplexitét kann mit forma-
lisierten Prozessen begegnet werden, um dem steigen-
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den Aufwand der exportkontrollrechtlichen Fragestel-
lungen gewachsen zu sein. Hierbei stellt insbesondere
die Sensibilisierung einzelner Wissenschaftler eine ge-
eignete Hilfestellung dar. Daneben ist ein Austausch mit
anderen Einrichtungen anzustreben.

Mit dem Widerstreit des fiir die Wissenschaft ele-
mentaren Austauschs einerseits und der notwendigen
Kontrolle von Exporten andererseits geht eine Heraus-
forderung einher. Es gilt jedoch auch zu beriicksichtigen,
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dass von der Exportkontrolle Chancen ausgehen, indem
eine wissenschaftliche Einrichtung mit einem sicher eta-
blierten Exportkontrollkonzept beispielsweise werben
kann, um Drittmittel zu erhalten.

Dr. Antonia Hagedorn ist Rechtsreferendarin am Ober-
landesgericht Miinchen. Sie hat im AuBenwirtschafts-
recht promoviert.



Balthasar Gracian
Die Kunst des Ausdrucks besitzen:!

Sie besteht nicht nur in der Deutlichkeit, sondern auch
in der Lebendigkeit des Vortrags. Einige haben eine
gliickliche Empfingnis, aber eine schwere Geburt; ohne
Klarheit konnen die Kinder des Geistes, die Gedanken
und Beschliisse, nicht wohl zur Welt gebracht werden.
Manche gleichen in ihrer Fassungskraft jenen Gefiflen,
die zwar viel fassen, aber wenig von sich geben. Andere
wieder sagen sogar mehr, als sie gedacht haben. Was fiir
den Willen die Entschlossenheit, ist fiir den Verstand die
Gabe des Vortrages: zwei hohe Vorziige.

' Balthasar Gracians Handorakel: Die Kunst der Weltklugheit,
deutsch von Arthur Schopenhauer, neu herausgegeben von Hans
Tabarelli, Wien und Berlin o. J., Nr. 216, S. 153.

Ordnung der Wissenschaft 2023, ISSN 2197-9197



188 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2023), 187-188



