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Manfred Lowisch und Frank Wertheimer
Der sozialversicherungsrechtliche Status von

Lehrbeauftragten an privaten (staatlich

anerkannten) Hochschulen — abhdngig Beschdiftigte

oder selbstindige Dienstnehmer?*

I. Einfiihrung und Fragestellung

Wie an staatlichen Hochschulen werden Lehrleistungen
auch an privaten Hochschulen von unterschiedlichen
Kategorien Lehrender erbracht. Neben hauptberuflich
angestellten Professorinnen und Professoren sowie wis-
senschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sind
an den privaten Hochschulen Lehrbeauftragte titig, die
als Externe das curriculare Lehrangebot erginzen. Die
Mitwirkung Externer an der Lehre entspricht auch den
landesgesetzlichen Vorgaben fiir die staatliche Anerken-
nung. So bestimmt etwa § 70 Abs. 3 S. 4 Nr. 1 LHG BW,
dass eine nichtstaatliche Hochschule sicherstellt, dass
ihre Lehrangebote auch von einem der Hochschulart
angemessenen Anteil nichtprofessoralem Lehrpersonal
erbracht werden', zu dem auch die Gruppe der Lehrbe-
auftragten gehort. In der Praxis wire die Sicherstellung
der Lehre - das gilt fiir staatliche wie fiir nichtstaatliche
Hochschulen gleichermaflen — ohne die Hinzuziehung
von Lehrbeauftragten nicht moglich.

Lehrbeauftragte sind hiufig Praktiker, die als Selb-
stindige oder Angestellte einer Haupttatigkeit nachge-
hen, z.B. Richter, Beamte und Angestellte der o6ffentli-
chen Verwaltung, Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirt-
schaftspriifer, Arzte, Architekten oder Ingenieure. In Be-
tracht kommen aber auch hauptberuflich beamtete oder
angestellte Professoren anderer Hochschulen, die Lehr-
auftragsleistungen in Nebentitigkeit erbringen. Auch
kommt es vor, dass das Lehrangebot einer Hochschule
durch Lehrkrifte erginzt wird, die einer Haupttatigkeit
im Ausland nachgehen.

In ihrem Umfang differieren Lehrauftriage. Die Praxis
zeigt Fille einer Lehrtitigkeit an einem einzigen Tag
wahrend eines Semesters, zumeist erstrecken sie sich auf
wochentliche Einsitze von in der Regel 2-4 Semesterwo-

*  Die Fragestellung war Gegenstand eines Gutachtens, das im Juli
dem Verband der Privaten Hochschulen e.V. mit Sitz in Berlin
erstattet wurde.

1 Vgl auch § 115 Abs. 3 Nr. 3 a) HessHG oder § 92 Abs. 3 Nr. 3 a)
BbgHG.

chenstunden (SWS)>. Bei Lehrbeauftragten handelt es
sich zudem sehr haufig um Personen, die Lehrleistungen
stetig wiederkehrend iiber mehrere Jahre erbringen und
auf diese Weise zur Lehrkontinuitdt einer Hochschule
beitragen.

Lehrbeauftragte erhalten von den privaten Hoch-
schulen, an denen sie ihre Leistungen erbringen, regel-
maflig eine Verglitung, deren Hohe im Einzelnen ver-
traglich vereinbart ist. Bisherige Praxis hierbei ist es, dass
diese Vergiitung von den Hochschulen nicht in den ein-
zelnen Sozialversicherungszweigen verbeitragt wird und
die Lehrbeauftragten fiir die Versteuerung der Vergii-
tung selbst sorgen miissen. Die vertraglichen Regelun-
gen sehen dabei auch vor, dass Lehrbeauftragte freie
Dienstnehmer iSd § 611 BGB sind, die ihre Tétigkeit als
Selbstandige erbringen.

Ein am 28.6.2022 verkiindetes Urteil des Bundessozi-
algerichts® hat die Frage aufgeworfen, ob die bisherige
Praxis privater Hochschulen dahingehend umzustellen
ist, dass und unter welchen néheren Voraussetzungen
Lehrbeauftragte als sozialversicherungspflichtige Be-
schiftigte iSd § 7 Abs. 1 SGB IV einzustufen sind. Anlass
diese Frage zu kldren, gibt vor allem die im Nachgang
zur Entscheidung des BSG entwickelte Praxis der Deut-
schen Rentenversicherung Bund, die sich in diversen an-
héngigen Statusfeststellungsverfahren gem. § 7a SGB IV
zeigt.

II. Rechtliche Grundlagen

Hinsichtlich der rechtlichen Grundlagen zu der zu kli-
renden Frage sind zum einen die Normen relevant, die
Personen betreffen, die gegen Arbeitsentgelt beschiftigt
sind. Zu den rechtlichen Grundlagen zéhlen ferner die
Bestimmungen zu Lehrbeauftragten in den Landeshoch-

2 Landesrechtlich werden z.T. Hochstgrenzen des Lehrumfangs
festgelegt, siche etwa § 120 Abs. 3 S. 4 BerlHG oder § 26 Abs. 1. 3
HmbHG.

3 BSGwV.28.6.2022, B12 R 3/20 R, NZS 2022, 860 sowie juris.
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schulgesetzen der 16 Bundeslinder. Zu denken ist
schliefilich an EU-Recht, wenn es um die Tétigkeit von
Lehrbeauftragten an einer in Deutschland angesiedelten
privaten Hochschule geht, die in einem anderen Mit-
gliedstaat eine Beschiftigung oder selbstindige Erwerbs-
tatigkeit ausiiben.

1. Der Sozialversicherungspflicht unterliegen grund-
sitzlich Personen (Arbeiter, Angestellte und zu ihrer Be-
rufsausbildung Beschiftigte), die gegen Arbeitsentgelt
beschiftigt sind. Ist diese Voraussetzung erfiillt, unterlie-
gen sie gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V der Versicherungs-
pflicht in der Krankenversicherung, nach § 25 Abs. 1 SGB
III in der Arbeitslosenversicherung sowie nach § 1 Nr. 1
SGB VI in der Rentenversicherung. Versicherungspflicht
in der Rentenversicherung besteht gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1
SGB VI auch fiir Lehrer und Erzieher, die im Zusam-
menhang mit ihrer selbstindigen Téatigkeit regelmafiig
keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer
beschiftigen.

Nach § 7 Abs. 1S.1 SGB IV ist eine Beschiftigung die
nichtselbstindige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis. Anhaltspunkte dafiir sind nach S. 2 der
Vorschrift eine Tétigkeit nach Weisung und eine Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.
Regelmaflig sind Beschiftigte im sozialversicherungs-
rechtlichen Sinne auch Arbeitnehmer im Sinne des Ar-
beitsrechts. Nach § 611a Abs. 1 S. 1 BGB fillt unter den
Arbeitnehmerbegriff, wer im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit
in personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist. Allerdings
besteht hinsichtlich der Begriffe Arbeitnehmer (im Ar-
beitsrecht) und Beschiftigter (im Sozialversicherungs-
recht) keine vollstindige Kongruenz. So féllt beispiels-
weise der Geschiftsfithrer einer GmbH als vertretungs-
berechtigtes Organ der Gesellschaft nicht unter den Ar-
beitnehmerbegriff, gleichwohl ist er, jedenfalls als sog.
Fremdgeschiftsfithrer und Gesellschaftergeschaftsfiih-
rer mit einem Gesellschaftsanteil von unter 50% Beschaf-
tigter nach sozialversicherungsrechtlichen Mafistdben.*

2. Gesetzliche Regelungen speziell zu Lehrbeauftrag-
ten finden sich in den Hochschulgesetzen der Bundes-
lander. Gemeinsam ist saimtlichen Bestimmungen, dass
die Lehrbeauftragten ihre Lehraufgaben selbstindig
wahrnehmen.® Art. 83 Abs. 3 S. 1 2. HS BayHIG konkre-

4  Siehe hierzu Berchtold in Knickrehm/Rof8bach/Waltermann,
Kommentar zum Sozialrecht, 8. Aufl. 2023, § 7 SGB IV Rn 44 ff.
mit zahlreichen Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur.

5§56 Abs. 1Satz 3 LHG BW; Art. 83 Abs. 3 HS. 1 BayHIG; § 34
Abs.1 Satz 2 HG NRW; § 120 Abs. 1 BerlHG; § 66 Abs. 1 S. 3 HSG
Schleswig-Holstein; § 50 Abs. 1S. 3 HSG LSA; § 78 Abs. 3 S. 2
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tisiert dies weiter durch einen Verweis auf Art. 55 Abs. 1
S. 1 und stellt damit klar, dass die Lehrbeauftragten Ge-
genstand und Art ihrer Lehrveranstaltungen unter Be-
riicksichtigung der Studien- und Priifungsordnungen in
eigener Verantwortung bestimmen. Der {iberwiegende
Teil der landesrechtlichen Bestimmungen, ndmlich in
Baden-Wiirttemberg, Bayern, Nordrhein-Westfalen, im
Saarland, Mecklenburg-Vorpommern, Thiiringen, in
den Stadtstaaten Hamburg und Bremen, in Branden-
burg, Schleswig-Holstein und Niedersachsen, definiert
den Lehrauftrag dabei als 6ffentlich-rechtliches Sonder-
verhiltnis. Fiir die privaten Hochschulen als juristische
Personen des Privatrechts® hat dies keine Relevanz.

In Nordrhein-Westfalen,
mern, Hamburg, Berlin, Sachsen, Brandenburg und

Mecklenburg-Vorpom-

Schleswig-Holstein wird in den Hochschulgesetzen ex-
plizit festgelegt, dass durch den Lehrauftrag kein Ar-
beits- oder Dienstverhéltnis begriindet wird. Diese Re-
gelungen beanspruchen kraft entsprechender Verwei-
sungsvorschriften Geltung auch fiir Lehrbeauftrage an
privaten Hochschulen (im Einzelnen IX. 2. a.)

3. In der Praxis kommt es vor, dass an privaten Hoch-
schulen Lehrbeauftragte titig werden, die in einem an-
deren Mitgliedstaat der EU eine (abhéngige) Beschifti-
gung oder eine selbstindige Erwerbstitigkeit ausiiben.
Beispielsweise trife dies auf einen in Colmar/Frankreich
tatigen selbstindigen Immobilienkaufmann zu, der an
einer in Freiburg angesiedelten Privathochschule im Stu-
diengang Immobilienwirtschaft unterrichtet. In derarti-
gen Fillen sind die Bestimmungen zur Koordinierung
der sozialen Sicherheit der EU zu beachten, insbesonde-
re die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 sowie die Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 16.9.2009 zur Festlegung der
Modalitéten fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004.

Gem. Art. 11 Abs. 1 der VO Nr. 883/2004 unterliegen
Personen, fiir die diese Verordnung gilt, den Rechtsvor-
schriften nur eines Mitgliedsstaats. Nach Abs. 3 lit. a) der
Vorschrift unterliegt, vorbehaltlich der Art. 12 bis 16,
eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschafti-
gung oder selbstindige Erwerbstitigkeit ausiibt, den
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedsstaats. Werden Titig-

HessHG; § 68 Abs. 1S. 2 SachsHSG; § 63 Abs. 1S. 2 HochSchG
Rheinland-Pfalz; § 26a Abs. 1 S. 2 BremHG; § 26 Abs. 1S. 2
HmbHG; § 34 Abs. 1S. 2 NHG; § 53 Abs. 1 S. 2 SHSG; § 76 Abs. 1
S.4LHG M-V; § 64 Abs.1S. 2 BbgHG; § 93 Abs. 1S. 3 ThirHG.

6  Organisiert zumeist in der Rechtsform einer GmbH oder
gGmbH, z.T. auch als AG oder e.V.
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keiten in zwei oder mehr Mitgliedsstaaten ausgeiibt, ist
Art. 13 derVO 883/2004 relevant. So unterliegt nach de-
ren Abs. 1lit. a) eine Person, die gewohnlich in zwei oder
mehr Mitgliedsstaaten eine Beschiftigung ausiibt, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedsstaats, wenn sie
dort einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit ausiibt. Eine
Person, die gewohnlich in zwei oder mehr Mitgliedsstaa-
ten eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausiibt, unterliegt
nach Art. 13 Abs. 2 lit. a) VO 883/2004 den Rechtsvor-
schriften des Wohnmitgliedsstaats, wenn sie dort einen
wesentlichen Teil ihrer Tétigkeit ausiibt. Weitere Varian-
ten werden in Art. 13 Abs. 1lit. b) und Abs. 2 lit. b) sowie
in den Absitzen 3 und 4 geregelt. Mehrfachversicherun-
gen (Abs. 5) sollen damit ausgeschlossen werden. Orien-
tierungskriterien zur Beurteilung, in welchem Mitglied-
staat ein ,wesentlicher” Teil der Beschiftigung ausgetibt
wird, sind gem. Art. 14 Abs. 8 VO Nr. 987/2009 Arbeits-
zeit und/oder Arbeitsentgelt, im Falle einer selbstandi-
gen Titigkeit Umsatz, Arbeitszeit, Anzahl der erbrach-
ten Dienstleistungen und/oder das Einkommen.” Wird
im Rahmen einer Gesamtbewertung der genannten Kri-
terien ein Anteil von weniger als 25% erreicht, so ist dies
ein Anzeichen dafiir, dass ein wesentlicher Teil der Ta-
tigkeit nicht in dem entsprechenden Mitgliedstaat ausge-
bt wird. Das diirfte bei den an einer privaten Hoch-
schule mit Sitz in Deutschland erbrachten Lehrauftrigen
regelmaflig der Fall sein. Unter den genannten Voraus-
setzungen kénnen somit Lehrbeauftragte, die in anderen
Mitgliedsstaaten als abhéngig Beschiftigte oder als selb-
standige Erwerbstatige sozialversichert sind, ihre Tétig-
keit an privaten Hochschulen in Deutschland sozialver-
sicherungsfrei ausiiben.®

III. Rechtsprechung bis Juni 2022

1. Bei der Frage, ob Lehrkrifte und Dozenten eine
Beschiftigung iSd § 7 Abs. 1 SGB IV ausiiben, hielt die
Rechtsprechung - ausgehend von der gesetzlichen Defi-
nition - zunéchst ganz allgemein fest, dass eine Beschaf-
tigung eine personliche Abhingigkeit des Arbeitneh-
mers vom Arbeitgeber voraussetze. Bei einer Beschifti-
gung in einem fremden Betrieb sei das der Fall, wenn der
Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei
einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfithrung umfas-
senden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Diese

7  Siehe hierzu Kasseler Kommentar/Schreiber, Stand: 15.2.2024,
Art. 13 VO 883/2204 Rn 12 und 28.

8  Zum Verfahren (insbesondere der sog. A1-Bescheinigung) siehe
Kasseler Kommentar/Schreiber, a.a.O., Art. 13 VO Nr. 883/2004
Rn. 37 ff.

9  Soetwa BSG v.14.3.2018, B 12 R 3/17 R, juris (Rn 12); BSG

237

Weisungsgebundenheit kdnne — vornehmlich bei Diens-
ten hoherer Art - eingeschrankt und zur funktionsge-
recht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert
sein. Demgegeniiber ist eine selbstindige Tatigkeit, so
das BSG in zahlreichen Entscheidungen, vornehmlich
durch das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhanden-
sein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungsmog-
lichkeit {iber die eigene Arbeitskraft und die im Wesent-
lichen frei gestaltete Tétigkeit und Arbeitszeit gekenn-
zeichnet. Ob jemand beschiftigt oder selbststandig tatig
ist, richte sich ausgehend von den genannten Umstédn-
den nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hén-
ge davon ab, welche Merkmale tiberwiegen.’ Die Zuord-
nung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum recht-
lichen Typus der Beschiftigung bzw. der selbstindigen
Tatigkeit setze dabei voraus, dass alle nach Lage des Ein-
zelfalls als Indizien in Betracht kommenden Umstinde
festgestellt, in ihrer Tragweite zutreffend erkannt und
gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht ein-
gestellt und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik
entsprechend und widerspruchsfrei gegeneinander
abgewogen werden miissten.'® Den Urteilen ist dabei zu
entnehmen, dass eine Einzelfallbetrachtung vorgenom-
men wird, d.h. bei der Zuordnung einer Tétigkeit nach
deren Gesamtbild zu abhingiger oder selbstdndiger
Tatigkeit miissen alle Indizien des Einzelfalls festgestellt
und gewichtet werden.

2. Im néchsten Schritt ging die Rechtsprechung der
Frage nach, ob zwingendes Recht einer Qualifizierung
des Vertragsverhiltnisses einer Lehrkraft als freier
Dienstvertrag entgegensteht. Eine Zuordnung als Ar-
beitnehmer, d.h. als abhéngig Beschiftigter sollte danach
dann anzunehmen sein, wenn die Vertragsparteien dies
vereinbart hatten oder Umstande feststellbar sind, die
den fiir das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses erfor-
derlichen Grad der personlichen Abhéngigkeit errei-
chen, das BSG orientierte sich hierbei an der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts bzgl. der Abgrenzung
von Arbeitnehmern zu selbstandig Tétigen."!

Bei den einzelnen Umstanden wurde der Umfang der
Verpflichtungen beleuchtet, etwa die Frage, ob Ansprii-
che auf bezahlten Erholungsurlaub oder Entgeltfortzah-
lung vereinbart und welche konkreten arbeitsbezogenen
Weisungen erteilt worden sind, insbesondere hinsicht-
lich Unterrichtszeiten, konkret zu nutzenden Unter-

V. 30.4.2013, B 12 KR 19/11 R, juris; v. 29.8.2012, B 12 KR 25/10 R,
juris; BSG 12.2.2004, B 12 KR 26/02 R, juris.

10 BSGV.14.3.2018, a.a.0,; . 25.4.2012, B 12 KR 24/10 R, juris.

11 BSG V. 14.3.2018, a.a.0. , Rn 17 unter Verweis auf BAG v. 21.11.2017,
9 AZR 117/17, juris und v. 17.10.2017, 9 AZR 852/16, juris; Kasseler
Kommentar/Zieglmeier (Stand 15.5.2024), § 7 SGB IV Rn. 269.
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richtsraumen, Bindung an Lehrpline, Verpflichtung zur
Teilnahme an Konferenzen oder auch dem Recht, einzel-
ne Schiiler abzulehnen.'?

3. In der sog. Gitarrenlehrer-Entscheidung'® hob das
BSG hervor, dass den vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen den Vertragsparteien zwar keine ausschlaggeben-
de, aber doch eine gewichtige Rolle zukomme, wenn
zwingende gesetzliche Rahmenbedingungen fehlen und
die im konkreten Fall erbrachte Lehrtétigkeit sowohl in
Form einer Beschiftigung als auch in Form einer selb-
standigen Tétigkeit erbracht werden kann. Die Vertrags-
parteien konnten zwar die kraft 6ffentlichen Rechts an-
geordnete Sozialversicherungspflicht nicht durch blofle
tibereinstimmende Willenserkldrung ausschliefien.** Th-
rem Willen, keine sozialversicherungspflichtige Beschaf-
tigung begriinden zu wollen, kam nach der Rechtspre-
chung des BSG aber indizielle Bedeutung zu, wenn die-
ser Wille den festgestellten sonstigen tatsdchlichen Ver-
hiltnissen nicht offensichtlich widerspricht und er durch
weitere Aspekte gestiitzt wird bzw. die {ibrigen Umstan-
de gleichermaflen fiir Selbstdndigkeit wie fiir eine ab-
hingige Beschaftigung sprechen.'® Das BSG respektierte
somit unter diesen Voraussetzungen Wunsch und Wille
der Vertragsparteien, gerade keine sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung begriinden zu wollen.

4. Zum sozialversicherungsrechtlichen Status der
Lehrbeauftragten an Berliner staatlichen Hochschulen,
tiir die das dortige Hochschulrecht kein 6ffentlich-recht-
liches Dienstverhaltnis vorsieht, hat das LSG Berlin-
Brandenburg in einem Urteil vom 13.4.2011'® in einer
Gesamtabwigung das Bestehen eines abhédngigen Be-
schiftigungsverhaltnisses im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB
IV verneint. Maf3gebend waren fiir das LSG das Fehlen
einer Bindung an bestimmte Lehrinhalte, Lehrmittel
und padagogische Konzepte, die allein an das tatsachli-
che Erbringen der Dienstleistung ankniipfende Entgelt-
regelung und die Beschrdnkung auf die eigentlichen
Lehrauftragspflichten. Auch dass die Lehrbeauftragten
einen geringeren mitgliedschaftsrechtlichen Status ha-
ben als andere Hochschullehrer, spreche gegen eine ab-
héngige Beschiftigung.

Soweit ersichtlich betraf diese bis Juni 2022 ergange-
ne Rechtsprechung keine Fille, in denen es um Lehrta-
tigkeiten von Lehrbeauftragten an privaten Hochschulen

ging.

12 Siehe im Einzelnen BSG v. 14.3.2018, a.a.0.,

13 BSG V. 14.3.2018, 2.a.0., Rn 13.

14 Siehe § 32 SGB 1.

15 BSG V. 14.3.2018, a.a.0. unter Verweis auf BSG v. 18.11.2015, B 12
KR 16/13 R, juris.
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IV. Urteil des BSG vom 28.6.2022"

Im Urteil vom 28.6.2022, dessen Gegenstand die Tétig-
keit einer Klavierlehrerin an einer kommunalen Musik-
schule war, setzt das BSG die Schwerpunkte in der
Abgrenzung von abhingiger Beschiftigung zu einer
selbstindigen Tétigkeit anders. Der mit der Musiklehre-
rin abgeschlossene Vertrag sah ein festes Honorar fiir
geleistete Unterrichtsstunden wie auch ein Ausfallhono-
rar vor und verpflichtete diese, Unterricht bei Ausfall
durch Krankheit nachzuholen. Diesen musste die Lehre-
rin in den Rdumen der Musikschule und hochstperson-
lich erbringen. Zu nutzen waren hierbei die von der
Musikschule gestellten Instrumente, der Unterricht
erfolgte auf Basis der Rahmenlehrpléne. Der Stunden-
plan wurde von der Musikschule erstellt, die Lehrerin
war vertraglich tiberdies verpflichtet, ein Schiilervorspiel
zu organisieren sowie an Schulkonferenzen, wenn auch
gegen Zahlung einer zusitzlichen Vergiitung, teilzuneh-
men. Ein Arbeitsverhaltnis sollte nach der ausdriickli-
chen Formulierung des Vertrages nicht begriindet wer-
den.

Das BSG nimmt in der Entscheidung einerseits eine
andere Gewichtung der einzelnen Kriterien vor, ande-
rerseits wird kein Parallelbezug mehr zu den inhalts-
gleichen Kriterien in § 611a BGB hergestellt, Hinweise
auf die Rechtsprechung des BAG finden sich in der Ent-
scheidung keine'®. Bei der Entscheidungslektiire fallt
auf, dass das BSG deutlich stirker auf die Eingliederung
der Lehrerin in die Arbeitsorganisation der Musikschu-
le abstellt, vor allem aber eine selbstindige Tétigkeit am
fehlenden Unternehmerrisiko scheitern lasst. Als Un-
ternehmerrisiko definiert das BSG die Moglichkeit,
durch eigene Téatigkeit Gewinn und Verlust zu erzielen.
Hierbei orientiert sich das Gericht an der Frage, ob die
tatige Person eigene Betriebsmittel einsetzt, in der Lage
ist, eigene Preise zu gestalten und fiir die Wirtschaft-
lichkeit ihrer Tétigkeit selbst verantwortlich ist, d.h.
insbesondere ob unternehmerische Chancen und Risi-
ken bestehen. Weil die Musiklehrerin verpflichtet war,
ihre Tatigkeit personlich ohne Delegationsmoglichkeit
auf Dritte zu erbringen, die Musikschule die Raume
stellte und Unterrichtszeiten bestimmte, ein Ausfallho-
norar bei schiilerbedingtem Unterrichtsausfall verein-
bart war, die Lehrerin tiber keine eigene Betriebsorga-

16 L O KR 294/08, Rn 45 ff.

17 BSGV.28.6.2022, B12 R 3/20 R, juris.

18 Vgl. insoweit auch LAG Rheinland-Pfalz v. 18.4.2023, 8 Sa 288/22,
juris mit Anmerkung v. Brock, 0AT 2023, 216.
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nisation verfiigte und den Unterricht nicht auf eigene
Rechnung erteilte, zudem weitergehende Pflichten wie
z.B. die Teilnahme an Schulkonferenzen vereinbart wa-
ren, verneinte das BSG das Vorliegen eines Unterneh-
merrisikos und kam in der Gesamtschau zur Annahme
einer abhéngigen und damit sozialversicherungspflich-
ten Beschiftigung. Wihrend in der bis dahin ergange-
nen Rechtsprechung des BSG die rechtliche Beurtei-
lung starker auf den Parteiwillen gerichtet war und die
Frage, was tatsichlich fiir eine selbstindige Tatigkeit
spricht, wie etwa das Unternehmerrisiko, mehr in den
Hintergrund trat, fokussiert das BSG in der Entschei-
dung deutlich starker auf die tatsachlichen Verhéltnisse
und stellt malgeblich auf das Unternehmerrisiko ab*®.
Wie das BAG die Unterscheidung zwischen weisungs-
gebundener fremdbestimmter Tétigkeit zu selbstdandi-
ger Tiétigkeit sieht, blendet das BSG in der Entschei-
dung aus.

Ist in dem Urteil folglich ein Paradigmenwechsel zu
sehen, bleibt gleichwohl auch an dieser Stelle hervorzu-
heben, dass es keinen Fall eines Lehrbeauftragten be-
triftt, der Lehrleistungen an einer privaten Hochschule
erbracht hat.

V. Rechtsprechung seit Juni 2022
1. Seit der Entscheidung des BSG vom 28.06.2022 sind

Datenbankrecherche®
hochst- und instanzgerichtliche Entscheidungen ergan-

ausweislich einer zahlreiche
gen, die das zuvor besprochene Urteil des BSG zitieren,
hinzukommt eine Entscheidung des BGH in einer Straf-
sache®! sowie ein bislang unveréffentlichtes Urteil des
Sozialgerichts K6ln vom Marz 2023, das nicht rechtskraf-
tig geworden ist.”> Ausgeklammert werden im Rahmen
dieser Untersuchung diejenigen Entscheidungen, die
auflerhalb des Bereichs von Lehrkriften liegen und u.a.
Vertragsverhiltnisse von GmbH-Geschiftsfithrern®,
Titigkeiten von Arzten in niedergelassenen Praxen®*
oder sonstige Titigkeiten (Kameramann, Mitarbeit in
Steuerberaterkanzlei etc.) betreffen. Ausgeschieden aus
der hier vorzunehmenden Betrachtungsweise werden
ferner Entscheidungen, bei denen es um Unterrichtser-
teilung im Sportbereich geht, so etwa bei sog. Fitness-

19 Vgl hierzu die Urteilsbesprechung von Jiittner, jurisPR-SozR
24/2022 Anm. 2.

20 Bei beck-online unter der Angabe des BSG-Urteils vom 28.6.2022
(Stand 13.7.2024).

21 BGH V. 8.3.2023, 1 StR 188/22, juris bzgl. der Scheinselbstandigkeit
angestellter Rechtsanwilte.

22 SG Koln v. 27.3.2023, S 7 BA 118/21.

23 Z.B. LSG Nordrhein-Westfalen v. 10.4.2024, L 8 BA 126/23, juris.

24 Z.B. BSG V. 12.12.2023, B 12 R 10/21 R, juris.

25 Z.B. LSG Baden-Wiirttemberg v. 22.6.2023, L 10 R 246/19, juris.
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trainern® in Fitnessstudios oder einem Reittrainer in
einem Pferdesportverein.*®

2. Die verbleibenden Entscheidungen betreffen zum
einen Dozententitigkeiten an Volkshochschulen. Zwei
Entscheidungen®” kamen zum Ergebnis, dass eine ab-
hingige Beschiftigung iS § 7 Abs. 1 SGB IV vorliegt,
maf3geblich waren die Einbindung in die Betriebsorgani-
sation der Volkshochschule sowie das fehlende Unter-
nehmerrisiko, beide Entscheidungen folgen damit der
neuen Rechtsprechung, die das BSG in seiner Entschei-
dung vom 28.6.2022 geprigt hat. In einer weiteren Ent-
scheidung kam das Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen®® zum Ergebnis, dass eine selbstdndige Tatigkeit
des VHS-Dozenten vorlag. Dies lag aber allein daran,
dass es in dem Verfahren um Zeitrdume ging, die vor der
richtungsdndernden Entscheidung des BSG aus dem
Juni 2022 lagen und das Gericht vor diesem Hintergrund
Vertrauensschutz gewihrt hat.** Das Urteil ist nicht
rechtskriftig, das Revisionsverfahren derzeit beim BSG
anhingig®.

3. Ebenfalls eine abhingige Beschiftigung iSd § 7
Abs. 1 SGB IV nahm das LSG Hessen®' bzgl. einer ne-
benberuflichen Lehrkraft an einem Aus- und Fortbil-
dungsinstitut fiir Altenpfleger an, ohne dass das Gericht
sich mit Fragen eines fehlenden Unternehmerrisikos
auseinandergesetzt hat. Mafigeblich fiir die Einordnung
als abhingige Beschiftigung waren die detaillierten, in
Merkblattern fiir die Dozenten zusammengefassten Vor-
gaben fiir die Unterrichtserteilung, u.a. auch hinsichtlich
der zu verwendenden Lehrbiicher oder Anweisungen
zur Leistungsbeurteilung in Bezug auf durchzufithrende
Leistungskontrollen.*?

4. Zur Annahme einer selbstdndigen Tétigkeit eines
Lehrers an einer Berufsfachschule®® gelangte das LSG
Hamburg in seiner Entscheidung vom 27.4.2023.>*. Das
Gericht nahm eine selbststandige Tatigkeit unter Abwi-
gung der Kriterien an, die fiir eine abhingige Beschafti-
gung sprechen gegeniiber den Kriterien, nach denen von
einer Selbstindigkeit auszugehen ist. Dass der Unter-
richt im Wesentlichen in den Unterrichtsraiumen der Be-
rufsfachschule stattfand, ordnete das LSG zwar einer ab-
hingigen Beschiftigung zu. Bzgl. des festgelegten Stun-
denplans, innerhalb dessen die Lehrveranstaltungen

26 LSG Hessen v. 2.5.2024, L 1 BA 22/23, juris.

27 Séchsisches LSG v. 8.9.2022, L 9 KR 83/16, juris sowie LSG
Nordrhein-Westfalen v. 14.6.2023, L 8 BA 208/18, juris.

28 LSG Niedersachsen-Bremen v. 20.12.2022, L 2 BA 47/20, juris.

29 Siehe dazu die Anmerkung von Stibler, NZS 2023, 438.

30 B12BA3/23R.

31 Urt. v. 14.12.2023, L 8 BA 9/22, juris.

32 LSG Hessen, a.a.0., juris Rn 31.

33 Im Bereich Ergotherapie.

34 L1BA12/22,juris.
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stattfanden, gewichtete das Gericht das Mitspracherecht
der ,freien“ Dozenten in der Folge aber als ein fiir eine
Selbstidndigkeit zu wertendes Kriterium, insbesondere
wurde die Beriicksichtigung der zeitlichen Planung der
Dozenten auch als Argument gewertet, die gegen ihre
Eingliederung in die Arbeitsorganisation der Berufs-
fachschule spreche. Desweiteren sah das Gericht die Bin-
dung an den Lehrplan nicht als Ausdruck des arbeitge-
berseitigen Weisungsrechts, weil sowohl die didaktische
als auch die methodische Vermittlung des vorgegebenen
Stoffes allein den Dozenten tiberantwortet war. Das feh-
lende Unternehmerrisiko spielte fiir das Landessozialge-
richt eine untergeordnete Rolle, da es in der Eigenart der
Tatigkeit begriindet liege, dass bei dieser allein auf die
geistige Vermittlung von Wissen gerichtete Arbeit keine
(bzw. nur sehr geringe) Investitionen oder sonstige, ein
unternehmerisches Risiko begriindende Faktoren er-
kennbar seien.>

5. Die einzige bislang tiberhaupt zu findende Ent-
scheidung, in der es um die Titigkeit eines Lehrbeauf-
tragten an einer privaten Hochschule ging, ist das — bis-
lang nicht veroftentlichte — Urteil des Sozialgerichts Koln
V. 27.03.2023%°. Der Lehrbeauftragte war iiber mehrere
Semester hinweg im Fachbereich Ingenieurwesen fiir
Lehrveranstaltungen ,,Planung und Simulation von Pro-
duktsystemen® beauftragt worden.

Der Lehrauftrag enthielt dabei folgende Klauseln:

1. Der/dem Lehrbeauftragten obliegt die Verpflichtung,
die Einklinfte aus dem Lehrgang (Einkiinfte aus selbstan-
diger Arbeit, § 18 Abs. 2 Nr. 1 EStG) bei dem zusténdigen
Finanzamt anzumelden und die Steuern [...] fir das ihr/
ihm gezahlte Honorar selbst zu entrichten sowie bei be-
stehender Rentenversicherungspflicht (§ 2 Nr. 9 SGB VI)
die erforderlichen Meldungen selbst ordnungsgemaf}
vorzunehmen und die gesetzlichen Beitrdge zu zahlen.
[...]

3. Die Lehrveranstaltungen und Priifungen sind eigen-
standig durchzufiihren. Bei Unterbrechung der Lehrta-
tigkeit wird keine Vergiitung gezahlt. Ausgefallene Lehr-
veranstaltungen sind grundsatzlich im Laufe des Semes-
ters nachzuholen. Im Krankheitsfalle gilt diese Verpflich-
tung nicht.

4. Aus wichtigem Grund kann der Lehrauftrag durch die
Fachhochschule widerrufen werden, z.B. bei zu geringer

35 Rn 81 der Entscheidung (bei juris).
36 S 7 BA 11/21. Das Urteil ist nicht rechtskriftig, die Deutsche Ren-
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Horerzahl, Ianger anhaltender Krankheit der/des Lehrbe-
auftragten oder mehrfach ausgefallenen Lehrveranstal-
tungen. Der Lehrauftrag kann auch auf Antrag der/des
Lehrbeauftragten widerrufen werden. Dabei werden die
Interessen der/des Lehrbeauftragten und der ... Fach-
hochschule ... gegeneinander abgewogen.

5. Insofern die Lehrveranstaltung nicht zustande kommt
oder nicht in vollem Umfang durchgefiihrt wird, ist die/
der Lehrbeauftragte verpflichtet, dies unverziglich unter
Angabe der Griinde schriftlich dem zustandigen Studi-
engangsleiter mitzuteilen.

6. Die/der Lehrbeauftragte ist verpflichtet, Nachweise
(Klausuren, Teilfachprifungen, Fachpriifungen u.a.) tiber
den Lehr-und Lernerfolg der Lehrveranstaltung entspre-
chend der giiltigen Priifungsordnung abzunehmen und
Abschlussarbeiten aus ihrem/seinem Gebiet zu betreu-
en. AuBBerdem muss auf Verlangen an Prifungen mitge-
wirkt werden, soweit dies aus zwingenden Griinden er-
forderlich ist”

Der Information {iber Sondervergiitungen fiir ne-
benberufliche Dozenten/Lehrbeauftragte ist zu entneh-
men, dass jeder Dozent seine Lehrveranstaltungen und
Priifungen eigenstidndig durchfiihre. Nur die tatsachlich
gehaltenen Lehrveranstaltungen seien abzurechnen. Des
Weiteren konnten fiir die Teilnahme an Konferenzen pro
Semester 2 Stunden pauschal abgerechnet werden.

Das SG Koln folgt in seinem Urteil dem herkémmli-
chen Schema bei der Abgrenzung der Kategorien ,ab-
hingige Beschiftigung® und ,selbstindige Téatigkeit®
Ausgehend von der Definition der abhéngigen Beschaf-
tigung iSd § 7 Abs. 1 SGB IV werden die einzelnen aus
dem Vertragsverhaltnis erkennbaren Kriterien heraus-
gearbeitet, gelistet und am Ende eine Gesamtbetrach-
tung vorgenommen. Die Entscheidung des BSG vom
28.6.2022 wird nicht zitiert.

Eingangs dieser Beurteilung hilt das Gericht zu-
néchst fest, dass nach dem beiderseitigen Parteiwillen
mit der Ubertragung des Lehrauftrags eine selbstindige
Tatigkeit bezweckt war, diese aber nicht in Widerspruch
zur tatsdchlichen Ausgestaltung des Vertragsverhaltnis-
ses stehen diirfe. Anhaltspunkte fiir eine Weisungsge-
bundenheit des Lehrbeauftragten vermochte das Sozial-
gericht bei der Abarbeitung der Einzelkriterien nicht zu
erkennen:

tenversicherung Bund hat dagegen Berufung eingelegt.
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a) So fehlte es nach Auffassung des Gerichts bzgl. der
Vorlesungszeiten an einer einseitigen Vorgabe durch die
Hochschule, weil der Lehrbeauftragte seine Vorlesungs-
zeit wahlen und er in Abstimmung mit den Studenten
Zusatztermine anbieten konnte.

b) Die Verpflichtung, die Lehrveranstaltungen in den
Vorlesungsraumen der Hochschule abzuhalten, konnte
nach Auffassung des Gerichts nicht zur Annahme eines
abhingigen Beschaftigungsverhéltnisses fithren. Der
Lehrbetrieb einer Hochschule sei nur dann reibungslos
durchfithrbar, wenn die vielfiltigen Veranstaltungen in
einem Gesamtplan rdaumlich aufeinander abgestimmt
werden.>” Wiirde jeder Lehrbeauftragte den Vorlesungs-
ort frei auswahlen konnen, wire die Koordinierung der
Vorlesungen fiir die Hochschule kaum noch méglich.

c) Kein Weisungsrecht leitete das Sozialgericht dar-
aus ab, dass der Lehrbeauftragte sich hinsichtlich des In-
halts der Vorlesung an der Modulbeschreibung orien-
tierte. Dagegen sprach aus Sicht des Gerichts, dass er die
wesentliche Ausgestaltung der Vorlesung frei bestimmen
konnte, z.B. indem er Software-Programme verwendete,
die nicht von der Hochschule gestellt waren, sondern
seiner hauptberuflichen Tétigkeit entstammten. Auch
der Umstand, dass der Inhalt der Vorlesung priifungsre-
levant war und am Ende des Semesters eine Klausur an-
zubieten war, begriindete nach Auffassung des Gerichts
keine Weisungsgebundenheit. Der Weisungsfreiheit ste-
he es nicht entgegen, dass dem Selbstédndigen Ziele sei-
ner Tatigkeit vorgegeben werden, wenn die Art und
Weise, wie er sie erreicht, ihm iiberlassen bleibt.*® Solan-
ge die Handlungsmoglichkeiten von Selbstandigen nicht
durch Einzelanordnungen, sondern durch Regeln und
Normen begrenzt werden, die die Grenzen ihrer Hand-
lungsfreiheit mehr in generell-abstrakter Weise um-
schreiben, begriinde dies keine Weisungsgebundenheit
im Sinne einer abhidngigen Beschaftigung.*

d) Gegen eine Eingliederung in die Betriebsorganisa-
tion der Hochschule sprach aus Sicht des Gerichts die le-
diglich semesterweise, nicht einmal durchgingige und
vor vornherein zeitlich beschrinkte Beauftragung,*® fer-
ner ein nicht vorgesehenes Zusammenwirken mit ande-
ren Lehrkraften oder Mitarbeitern der Hochschule sowie
die fehlende Verpflichtung, vertretungsweise Vorlesun-

37 Verweis auf BSG v. 25.9.1981, 12 RK 5/80, SozR 2200 § 165 Nr 61,
Rn 53.

38 Verweis auf BSG v. 17.5.1973, 12 RK 23/72, BSGE 36, 7, 10 f = SozR
Nr 72 zu § 165 RVO.

39 Bezugnahme auf BSG v. 12.2.2004, B 12 KR 26/02 R, juris Rn 29.
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gen zu ibernehmen oder andere Klausuren zu
beaufsichtigen.*!

e) Als Indizien fiir eine selbstindige Tétigkeit wertete
das SG Koln die Umsténde, dass der Lehrbeauftragte nur
fiir die tatsdchlich geleisteten Unterrichtsstunden be-
zahlt wurde, er ausgefallene Unterrichtsstunden nachho-
len musste und ein zusétzliches Honorar fiir die Teilnah-
me an Konferenzen erhielt. In diesem Zusammenhang
wies das SG darauf hin, dass diese Art der Entlohnung
fiir abhiingig beschiftigte Lehrkrifte nicht iiblich sei.*?

f) Fiir eine selbstandige Tétigkeit sprach fiir das Ge-
richt ferner das vertraglich geregelte Widerrufsrecht.
Dieses sollte dem Lehrbeauftragten ermoglichen, eine
Lehrveranstaltung abzusagen, wenn er sie berufsbedingt
nicht gewdhrleisten konnte. Umgekehrt sollte das Wi-
derrufsrecht der Hochschule die Méglichkeit einrdu-
men, eine Lehrveranstaltung z.B. wegen zu geringer
Horerzahl abzusagen.

g) Gegen die Annahme einer abhiangigen Beschifti-
gung sprach fiir das SG Koln auch, dass die Lehrauf-
tragsvereinbarung keine
enthielt. So war die Teilnahme an der semesterweise

typischen Nebenpflichten

stattfindenden Dienstkonferenz fiir den Lehrbeauftrag-
ten fakultativ ausgestaltet, weitere Verpflichtungen in
der akademischen Selbstverwaltung oder zur Teilnahme
an der Forschung wurden durch das Vertragsverhéltnis
nicht begriindet. Der Lehrbeauftragte konnte ferner frei
wihlen, ob er die Klausuraufsicht selbst wahrnehmen
(dann zusatzlich vergiitet) oder sie auf Mitarbeiter der
Hochschule delegieren wollte. Auch das Fehlen sowohl
eines Urlaubs- als auch eines Entgeltfortzahlungsan-
spruchs im Krankheitsfall wertete das Gericht als weite-
re Indizien fiir eine selbstandige T4tigkeit.

h) Fir die Selbstidndigkeit des Lehrbeauftragten wer-
tete das Gericht ferner den Umstand, dass dieser seine
Betriebsmittel selbst angeschafft hatte (z.B. Laptop, Bii-
cher, Simulationsprogramme) und die Hochschule le-
diglich Vorlesungsraume und Beamer zur Verfiigung ge-
stellt hatte.

i) Nur ganz knapp streifte das Gericht das vom BSG
in der Entscheidung vom 28.6.2022 sehr zentral behan-
delte Unternehmerrisiko. Es nahm deren Vorliegen mit
dem kurzen Hinweis darauf an, dass dem Lehrbeauftrag-

40 Bezugnahme auf LSG Berlin-Brandenburg v. 13.4.2011, L 9 KR
294/08, juris.

41 Verweis auf LSG Berlin-Brandenburg v. 13.4.2011, a.a.0.

42 BSGVv.12.2.2004, a.a.0.; LSG Berlin-Brandenburg v. 13.4.2011,
a.a.0.
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ten eine Vergiitung nur fiir tatsichlich erbrachte Leis-
tungen gewahrt wurde.*?

VI. Praxis der Deutschen Rentenversicherung Bund
in Statusfeststellungsverfahren

Ein Blick in einige aktuell laufende, z.T. auch bereits

abgeschlossene Statusfeststellungsverfahren (§ 7a SGB

IV), die die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung

von Lehrkriften betreffen, zeigt eine deutliche Tendenz,

den Anwendungsbereich des Sozialversicherungsrechts
sehr weit zu fassen.

Maf3geblich dafiir ist die vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des BSG v. 28.6.2022** zu einer Musik-
schullehrerin vertretene Auffassung der Spitzenorgani-
sationen der Sozialversicherung®®, dass Lehrer/Dozen-
ten/Lehrbeauftragte an Universititen, Hoch- und Fach-
hochschulen, Fachschulen, Volkshochschulen, Musik-
schulen sowie an sonstigen — auch privaten - Bildungs-
einrichtungen in den Schulbetrieb eingegliedert sind
und in einem Beschéftigungsverhiltnis zu diesen Schu-
lungseinrichtungen stehen, wenn die Arbeitsleistungen
insbesondere unter folgenden Umsténden erbracht wird:

— Pflicht zur personlichen Arbeitsleistung

— Festlegung bestimmter Unterrichtszeiten und
Unterrichtsrdaume (einzelvertraglich oder durch
Stundenpldne) durch die Schule/Bildungseinrich-
tung

— kein Einfluss auf die zeitliche Gestaltung der Lehrta-
tigkeit; Meldepflicht fiir Unterrichtsausfall aufgrund
eigener Erkrankung oder sonstiger Verhinderung

- Ausfallhonorar fiir unverschuldeten Unterrichtsaus-
fall

- Verpflichtung zur Vorbereitung und Durchfithrung
gesonderter Schiilerveranstaltungen; Verpflichtung
zur Teilnahme an Lehrer- und Fachbereichskonfe-
renzen oder dhnlichen Dienst- oder Fachveranstal-
tungen der Schuleinrichtung (dem steht eine hierfiir
vereinbarte gesonderte Vergiitung als eine an der
Arbeitszeit orientierter Vergiitung nicht entgegen)

- selbstgestalteter Unterricht auf der Grundlage von
Lehrpldnen als Rahmenvorgaben geht nicht mit
typischen unternehmerischen Freiheiten einher. Die
zwar insoweit bestehende inhaltliche Weisungsfrei-

43 Siehe hierzu aus der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung LAG
Rheinland-Pfalz v. 18.4.2023, 8 Sa 288/22, juris Rn 66 mit Anmer-
kung von Brock, 6AT 2023, 16.

44 a.a.0.

45 TOP 1 Besprechung des GKV-Spitzenverbandes, der Deutschen
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heit kennzeichnet die Tétigkeit insgesamt nicht als
eine in unternehmerischer Freiheit ausgetibte Tétig-
keit, insbesondere wenn

- keine eigene betriebliche Organisation besteht und
eingesetzt wird

- kein Unternehmerrisiko besteht

— keine unternehmerischen Chancen bestehen, weil
zum Beispiel die gesamte Organisation des Schulbe-
triebs in den Hianden der Schuleinrichtung liegt und
keine eigenen Schiiler akquiriert und auf eigene
Rechnung unterrichtet werden konnen, sowie die
geschuldete Lehrtatigkeit nicht durch Dritte erbracht
werden kann.

Die den Verfassern bekannten Bescheide bzw. Anho-
rungsschreiben der DRV Bund sind dadurch charakteri-
siert, dass die iiblichen Kriterienlisten mit Merkmalen
fiir eine abhédngige Beschaftigung auf der einen sowie fiir
eine selbstandige Tatigkeit auf der anderen Seite erstellt
werden und fiir die Gesamtbewertung letztlich die Liste
ausschlaggebend ist, die die lingere Aufzihlung enthalt.
Eine echte Gewichtung wird am Ende nicht vorgenom-
men, sie wird durch die jeweiligen Aufzidhlungen ledig-
lich suggeriert. Dies geht soweit, dass - jedenfalls in ei-
nem hier vorliegenden Fall - ein abhéngiges und damit
in der Konsequenz sozialversicherungsrechtlich relevan-
tes Beschiftigungsverhaltnis sogar in der Konstellation
angenommen wurde, dass die betreffende Lehrperson
eine Unterrichtsveranstaltung lediglich an einem einzi-
gen Tag fiir nur wenige Stunden erbracht hatte. Wie vor
diesem Hintergrund tiberhaupt eine Eingliederung in
die Betriebsorganisation der Schulungseinrichtung
moglich sein soll, reflektierte die DRV Bund ersichtlich
nicht.

Die Auffassung der Spitzenorganisationen der Sozial-
versicherung tiberrascht auch deshalb, weil sie nach ih-
rem Wortlaut auch Lehrbeauftragte an staatlichen Uni-
versititen, Hoch- und Fachhochschulen einschlief3t.
Nicht zur Kenntnis genommen werden dabei ganz offen-
sichtlich Bestimmungen in den Hochschulgesetzen der
Lander, die in ihrer Mehrheit von einem offentlichen
Sonderrechtsverhiltnis ausgehen, das von vornherein
dem Anwendungsbereich der Sozialversicherung entzo-
gen ist.*

Rentenversicherung Bund und der Bundesagentur fiir Arbeit fiir
Fragen des gemeinsamen Beitragseinzugs am 4.5.2023; siche dazu
Kasseler Kommentar/Zieglmeier, a.a.0., § 7 SGB IV, Rn. 269.1.

46 Siehe oben II. 2.
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VII. Verbandspolitische Aktivititen

Auf Initiative des Verbands Deutscher Privatschulver-
biande e.V. (VDP) sowie des Deutschen Volkshochschul-
Verbands e.V. (DVV) fand am 14.6.2024 ein Fachge-
sprach zur Situation beim Einsatz von Honorarlehrkraf-
ten mit Vertretern auf Leitungs- und Entscheidungsebene
im Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS)
statt. Im Ergebnisprotokoll des BMAS sind aus diesem
Fachgesprich folgende Punkte zusammengefasst:

+Alle Teilnehmenden hatten Gelegenheit, die aktuelle Si-

tuation bei der Beauftragung von Lehrkraften fir ihren

Bereich umfassend darzulegen. Dabei wurde deutlich,

dass Lehrkréfte in sehr unterschiedlichen Konstellatio-

nen tatig werden und sie grundsatzlich in abhdngiger

Beschaftigung sowie auch selbstdndig tatig sind und

dies auch fur die Zukunft gewtlinscht ist. Aufgrund der

Versicherungspflicht von selbstandig tatigen Lehrkraf-

ten nach § 2 Nr. 1 SGB VI besteht hier auch grundsatzlich

kein Unterschied im Hinblick auf die Absicherung fiir das

Alter und bei Erwerbsminderung.

Von der Deutschen Rentenversicherung Bund (DRV

Bund) wurde aufgezeigt, wie auf der Grundlage der

Rechtsprechung des Bundessozialgerichts eine selbstan-

dige Tatigkeit weiterhin moglich sein kann. Dies ist der

Fall, wenn die Tatigkeit nicht durch Weisungsgebunden-

heit und Einbindung in eine fremde Arbeitsorganisation,

sondern durch Weisungsfreiheit sowie unternehmeri-

sche Freiheiten, Chancen und Risiken gepragt ist. Als

mogliche Kriterien fiir eine unternehmerische Tatigkeit

wurden erortert:

- nur allgemeine inhaltliche Rahmenvorgaben

- Einfluss auf organisatorische Ausgestaltung der Tatig-
keit

- Mitbestimmung bei Unterrichtsort und -zeit

- Beteiligung an Kosten z.B. fiir Unterrichtsraume

- Moglichkeit des Einsatzes Dritter (Vertretung)

- Akquise von Schiilern und Unterrichtung auf eigene
Rechnung

- Vergiitung auch abhdngig von variablen Elementen

- kein Ausfallhonorar

- keine Verpflichtung zur Vorbereitung und Durchfiih-
rung gesonderter Schilerveranstaltungen

- keine Verpflichtung zur Teilnahme an Lehrer- und
Fachbereichskonferenzen o.3.

- keine Meldepflicht fur Unterrichtsausfall

- etc.
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Die o.g. Kategorien sind nicht abschlieBend. Weitere Indi-
zien, die fiir eine Selbstandigkeit sprechen, sind mdoglich.
Dabei miissen nicht alle aufgefiihrten Kriterien parallel
erfullt werden. Das heif3t, das Nichtvorliegen eines oder
mehrerer dieser Kriterien ist kein Ausschlussgrund fur
eine selbstédndige Tatigkeit. Allerdings muss in der Ge-
samtbetrachtung der Tatigkeit ein Uberwiegendes Ge-
wicht fiir eine selbststandige Tatigkeit sprechen.

Es wurde verabredet, dass die Verbdande und Kammern
auf Basis der vorgenannten Kriterien unter Beteiligung
der DRV Bund fir die verschiedenen Fallkonstellationen
prifen, ob und welche Anpassungen an den vorhande-
nen Organisationsmodellen erforderlich sind, damit eine
Lehrkraft selbstdandig tdtig werden kann. Dies kann in
Sachverhaltsbeschreibungen in Verbindung mit Muster-
vertragen festgehalten werden. Die Verbande und Kam-
mern werden mit gesonderter Mail gebeten mitzuteilen,
fir welche Fallkonstellationen sie beabsichtigen, solche
Muster auszuarbeiten.

Alle Beteiligten waren sich einig, dass die bestehenden
Kursangebote aufrechterhalten werden sollen.

Bereits beschlossen hat der zustdndige Ausschuss der
Geschéftsfihrerinnen und Geschéftsfiihrer der Renten-
versicherungstrager daraufhin, dass im Hinblick auf die
aktuellen Entwicklungen keine weiteren Betriebsprifun-
gen hierzu stattfinden sollen. Es werden keine Bescheide
erstellt oder versandt. Anhangige Widerspruchsverfah-
ren werden ruhend gestellt. Diese Beschllsse gelten mit
sofortiger Wirkung bis zum 15. Oktober 2024.

Im Oktober 2024 wird der Dialog in einem weiteren Fach-
gesprach fortgesetzt, um den Sachstand erneut zu be-
gutachten und etwaige noch bestehende Fragen zu
kldren!

VIII. Befund

1. Das Bundessozialgericht hat mit seinem Urteil vom
28.6.2022 die Kriterien fiir die Feststellung des sozialver-
sicherungsrechtlichen Status von Lehrkriften tendenzi-
ell zugunsten einer Einordnung der Titigkeit als abhdn-
gige Beschiftigung gedndert. Im Vordergrund steht nun-
mehr die Frage, inwieweit fiir eine selbstidndige Tétigkeit
vom Bestehen eines Unternehmerrisikos ausgegangen
werden kann. Eine Auseinandersetzung mit der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Arbeitneh-
merbegrift des § 611a Abs. 1 BGB, insbesondere zur Wei-
sungsgebundenheit, findet sich im Urteil des BSG vom
Juni 2022 nicht mehr, die Rechtsprechung des BSG hat
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sich damit von der Rechtsprechung des BAG entkoppelt.
Die aktuelle Praxis der Deutschen Rentenversicherung
Bund verdeutlicht, dass sie in Umsetzung des BSG-
Urteils die Vertragsverhiltnisse von Lehrkriften im Rah-
men von Statusfeststellungsverfahren verstirkt in den
Anwendungsbereich der Sozialversicherung zieht.

2. Eine hochstrichterliche Entscheidung zum sozial-
versicherungsrechtlichen Status von Lehrbeauftragten
an privaten Hochschulen liegt bislang nicht vor. Anho-
rungsverfahren im Rahmen von Statusfeststellungsver-
fahren nach § 7a SGB IV geben Anlass zur Annahme,
dass die DRV Bund die von den Spitzenorganisationen
der Sozialversicherung im Mai 2023 geduflerte Auffas-
sung zur Sozialversicherungspflicht von Lehrkriften
auch auf Lehrbeauftragte an privaten Hochschulen
erstreckt.

3. Soweit das Sozialgericht Koln in einer bislang nicht
verdffentlichten Entscheidung vom 27.3.2023*” in der
dort zu beurteilenden Tétigkeit eines Lehrbeauftragten
an einer privaten Fachhochschule auf eine selbstédndige
Tatigkeit erkannt hat, ist zundchst anzumerken, dass die-
ses Urteil nicht rechtkriftig geworden ist, weil die DRV
Bund dagegen Berufung eingelegt hat. Auch wenn die
Urteilsbegriindung in zahlreichen Punkten aus Sicht der
privaten Hochschulen erfreulich ausfillt, verkennt das
Gericht, dass die Beurteilung der Frage, ob eine abhéngi-
ge oder selbstiandige Beschiftigung vorliegt, nicht unab-
héngig davon vorgenommen werden darf, dass das Lehr-
auftragsverhéltnis ein hochschulrechtlich geprégtes
Rechtsverhaltnis eigener Art ist (hierzu sogleich unter
IX.). Dieses Problem haftet in gleicher Weise den Aus-
fithrungen im Ergebnisprotokoll {iber das am 14.6.2024
im BMAS gefiihrte Fachgesprich an.

4. Nach dem Ergebnis dieses Fachgesprichs wollen
Verbiande und Kammern auf der Basis der von der sozi-
algerichtlichen Rechtsprechung und der Deutschen Ren-
tenversicherung Bund entwickelten Kriterien ,priifen,
ob und welche Anpassungen an den vorhandenen Orga-
nisationsmodellen erforderlich sind, damit eine Lehr-
kraft selbstandig titig werden kann® Dieser Ansatz greift
in Bezug auf die Lehrbeauftragten an Hochschulen fak-
tisch wie rechtlich zu kurz:

a) Faktisch geht der Ansatz weithin an den tatséachli-
chen Verhiltnissen vorbei. Das wird an den von der
Deutschen Rentenversicherung Bund fiir das Fachge-
sprach vom 14.6.2024 formulierten Voraussetzungen fiir
die Annahme einer Selbstdndigkeit besonders deutlich:

Dass Lehrbeauftragte ihre Leistung, namlich die Leh-
re, personlich erbringen miissen, folgt aus der Natur der

47 S7BA118/21.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2024), 235-250

Sache und sagt deshalb nichts tiber Selbstdndigkeit oder
Nichtselbstiandigkeit aus. Auch der freiberuflich titige
Arzt muss seine Leistung personlich erbringen. Ein In-
diz fiir Unselbstandigkeit ist das hier wie dort nicht.

Ebenso selbstverstiandlich ist, dass Lehrbeauftragte
die einmal festgelegten Unterrichtszeiten einhalten und
die vorgesehenen Unterrichtsraume nutzen. An der Fest-
legung selbst aber wirken die Lehrbeauftragten jeweils
bei der Ubernahme des Lehrauftrags und im Rahmen
der von ihnen mit den zustandigen Hochschulgremien
zu treffenden Absprachen mit.

Kein Unterscheidungskriterium ist die Pflicht, Unter-
richtsausfall anzuzeigen. Jeder zu einer Dienstleistung
Verpflichtete ist nach § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, dem
Dienstberechtigten mitzuteilen, wenn die vorgesehene
Dienstleistung nicht oder nicht rechtzeitig erbracht wer-
den kann. Ob die Dienste selbstandig oder unselbststén-
dig zu erbringen sind, spielt dafiir keine Rolle.

Veranstaltungen mit Studierenden und Fachbe-
reichskonferenzen sind essentialia jeder Hochschule, an
der Lehre stattfindet. Die Beteiligung an solchen Veran-
staltungen und Konferenzen ist eine hochschulrechtli-
che Aufgabe. Dass Lehrbeauftragte diese Aufgabe so wie
alle anderen an der Lehre beteiligten Personen wahrneh-
men, charakterisiert sie nicht als unselbstandig.

Kaum Aussagekraft haben auch Bestehen und Ein-
satz einer eigenen betrieblichen Organisation. Kriterium
fiir Selbstindigkeit und Unselbstandigkeit kann dieser
Umstand nur insoweit sein, als er iberhaupt spezifisches
Merkmal einer bestimmten Lehrauftragstitigkeit ist. Das
trifft fur die fiir den jeweiligen Lehrauftrag erforderli-
chen Unterrichtsmaterialien und auch eine etwa not-
wendige spezifische mobile technische Ausstattung (z.B.
Laptop) zu, nicht aber fiir die Grundversorgung der
Hochschule mit Réumen, Energie oder etwa einer Labo-
rausstattung, bei der ein Lehrbeauftragter gar nicht in
der Lage wire, sie selbst zu stellen.

Auch die Suche nach dem Unternehmerrisiko und
dessen Fehlen fithrt nicht weit. Das Unternehmen, das
Lehrbeauftragte betreiben, ist die, typischer Weise je-
weils fiir ein Semester erfolgende, Ubernahme und
Durchfithrung bestimmter Lehrtitigkeiten an Hoch-
schulen. Thr Unternehmerrisiko ist einerseits die Unge-
wissheit des immer wieder notwendigen Gewinnens
neuer Lehrauftrige und andererseits die Gefahr, den
Lehrauftrag aus in ihrer Person liegenden oder sonst aus
in ihrer Sphdre stammenden Griinden nicht durchfiih-
ren zu konnen. Lediglich soweit ihnen diese Risiken ab-
genommen werden, etwa durch langdauernde unbefris-
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tete Vertridge oder Ausfallhonorare im Falle der Erkran-
kung, fehlt es an dem fiir den selbstindigen Dienstleister
typischen Unternehmerrisiko. Das Fehlen des Unter-
nehmensrisikos damit zu begriinden, dass der Hoch-
schulbetrieb von der Hochschule und nicht von den
Lehrbeauftragten organisiert wird und dass die Lehrbe-
auftragten keine Studierenden auf eigene Rechnung ak-
quirieren, hitte zur Konsequenz, dass die Hochschulen
Lehrtitigkeiten tiberhaupt nur Unselbstdndigen tibertra-
gen konnten. Ein solcher faktischer Ausschluss Selbstén-
diger von der Erbringung bestimmter Dienstleistungen,
sofern diese in einer fremden Organisation erfolgt, ist in
§ 7 Abs. 1 SGB IV nicht angelegt.

b) Rechtlich lasst der Ansatz, der nach dem Ergebnis
des Fachgespriachs vom 14.6.2024 verfolgt werden soll,
die hochschulrechtliche Prigung des Lehrauftrags aufler
Acht. Weder wird so der den Lehrbeauftragten wie den
privaten Hochschulen zustehende Grundrechtsschutz
der Lehrfreiheit thematisiert. Noch wird der hochschul-
rechtlichen Ausgestaltung des Lehrauftrags Rechnung
getragen.

Diese Fragen sind aber auch fiir den sozialversiche-
rungsrechtlichen Status der Lehrbeauftragten von ent-
scheidender Relevanz. Thnen wird im Folgenden
nachgegangen.

IX. Der Lehrauftrag als hochschulrechtlich geprigtes
Rechtsverhiltnis eigener Art

1. Grundrechtsschutz der Lehrfreiheit von Lehrbeauf-
tragten

a) Inhalt und Umfang der Lehrfreiheit

Das in Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Grundrecht der
Lehrfreiheit schiitzt jeden, der eigenverantwortlich eine
wissenschaftliche Lehrtitigkeit ausiibt.** Triger des
Grundrechts sind mithin auch Lehrbeauftragte an priva-
ten Hochschulen.

Aus dem Grundrechtsschutz folgt das Recht der
Lehrbeauftragten, frei iiber Inhalt, Ablauf und methodi-
sche Ausgestaltung ihrer Lehrveranstaltung bis hin zur
Wahl der Form als Prisenzveranstaltung oder Online-
Angebot zu entscheiden.*” Auch die Lehrbeauftragten an

48 BverfG v. 29.5.1973, 1 BVR 424/71, 1 BVR 325/72, BVerfGE 35, 79,
112; V. 26.2.1997, 1 BVR 1864/94, 1 BVR 1102/95, BVerfGE 95, 193,
200; V. 13.04.2010, 1 BVR 216/07, BVerfGE 126, 1, 23 f.

49 Girditz in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 102. EL August
2023, Art. 5 Rn 116.

50 Jarass in Jarass/Pieroth, GG 18. Aufl. 2024, Art. 5 Rn 150.
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privaten Hochschulen sind dabei nach Art. 5 Abs. 3 Satz
2 GG der Treue zur Verfassung verpflichtet. Das gilt je-
denfalls dann, wenn die Hochschule, an der sie titig
sind, staatlich anerkannte Abschliisse vermittelt.>

Das Grundrecht der Lehrfreiheit schiitzt in Verbin-
dung mit dem Grundrecht auf freie Berufswahl (Art. 12
Abs. 1 GG) auch die Entscheidung des Lehrbeauftragten,
Lehrauftrage als Selbstandiger und nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis zur privaten Hochschule wahrzuneh-
men. Das BVerfG hat schon in seinem grundlegenden
Apothekenurteil vom 11. Juni 1958 ausgefiihrt, dass zur
geschiitzten Berufsfreiheit auch die Entscheidung ,,zwi-
schen dem selbstandig und dem unselbstindig ausgetib-
ten Beruf“ gehort.”" Vorbehaltlich besonderer Umstén-
de den Vertragswillen des Lehrbeauftragten zur Selbst-
standigkeit mafigebend sein zu lassen, entspricht mithin
einem verfassungsrechtlichen Gebot.

Der aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG
folgende Grundrechtsschutz steht auch den Lehrbeauf-
tragten an privaten Hochschulen zu.

b) Geltung gegeniiber der privaten Hochschule

Intern beansprucht das Grundrecht der Lehrfreiheit
Geltung im Verhéltnis des Lehrbeauftragten zu der pri-
vaten Hochschule, an der er titig ist.”> Weisungen der
Hochschulleitung hinsichtlich der Durchfithrung der
Lehre sind auch hier verfassungsrechtlich grundsitzlich
ausgeschlossen.

Freilich sind Trager des Grundrechts der Lehrfreiheit
auch die privaten Hochschulen selbst. Der sich daraus
ergebende Schutz erstreckt sich auch auf die Organisati-
on von Forschung und Lehre einschliellich der Persona-
lentscheidungen in Angelegenheiten der Hochschulleh-
rer.>®> Dementsprechend nehmen auch die Entscheidun-
gen, ob und in welchem Umfang die Lehre an der priva-
ten Hochschule neben fest angestelltem Lehrpersonal
Lehrbeauftragten tibertragen wird und inwieweit diese
in die Organisation der Hochschule eingebunden wer-
den, grundsitzlich am  Grundrechtsschutz
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG teil.

Sollen Lehrfreiheit der Lehrbeauftragten und Lehr-
freiheit der Hochschulen zu bestméglicher Wirksamkeit

von

gelangen, miissen die aus ihnen folgenden Rechte der

51  BVerfG v. 11.6.1958, 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377 Rn 56.

52 Krausnick, Privathochschulen, in: Girditz/Pahlow, Hochschuler-
finderrecht, 2011, S. 117, Rn 9.

53 BVerfGE v. 29.05.1973, 1 BVR 424/71, 1 BVR 325/72, BverfGE 35,79,
112, juris, Rn 115.
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Lehrbeauftragten einerseits und die der Hochschulen
andererseits nach dem Grundsatz des schonenden Aus-
gleichs aufeinander abgestimmt werden.>* Einerseits
muss die Freiheit des Lehrbeauftragten hinsichtlich der
Durchfithrung der Lehre gewahrt bleiben. Andererseits
muss die Hochschule die Lehre fachlich wie personell so
organisieren konnen, dass die sachgerechte Ausbildung
der Studierenden gewdhrleistet ist. Diese Abstimmung
vorzunehmen, ist Sache des Hochschulrechts und soweit
dieses keine Regelung enthilt, Sache vertraglicher
Regelung.

¢) Geltung gegeniiber Sozialversicherung

Der Schutz der Lehrfreiheit der Lehrbeauftragten an pri-
vaten Hochschulen richtet sich wie bei jedem anderen
Grundrecht auch gegen die 6ffentliche Gewalt. Hoheitli-
che Mafinahmen, welche die Lehrfreiheit einschranken,
sind mangels eines Gesetzesvorbehalts in Art. 5 Abs. 3 GG
auch hier nur zuldssig, wenn sie ihrerseits verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden konnen. Dies gilt auch
fir Einschrankungen, die mit einer Anwendung des
Sozialversicherungsrechts verbunden sind, denn auch
das offentlich-rechtlich verfasste Sozialversicherungs-
recht ist Teil der offentlichen Gewalt und damit grund-
rechtsgebunden.*

Das BVerfG hat in einem Nichtannahmebeschluss
vom 26.7.2007 ausgefiihrt, die mit § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI
erfolgte Einbeziehung selbstdndiger, keine Arbeitneh-
mer beschiftigender Lehrer und Erzieher in die Versi-
cherungspflicht der gesetzlichen Rentenversicherung
bertihre den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG nicht,
weil sie keine objektiv berufsregelnde Tendenz erkennen
lasse, sondern nur eine Beitragspflicht begriinde.*®

Diese Erwagung lasst sich auf die mit der Anwen-
dung von § 7 Abs. 1 SGB IV verbundene allgemeine Ein-
beziehung von Lehrenden in die Sozialversicherung
nicht ibertragen. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI respektiert, wie
schon der Wortlaut der Vorschrift zeigt, die Selbstandig-
keit der von der Einbeziehung betroffenen Personen.
Demgegeniiber ist mit der Einbeziehung nach § 7 Abs. 1
SGB IV die Qualifizierung der Tatigkeit als ,,nichtselb-
standige Arbeit® verbunden. Auch erstreckt sich die aus
der Einbeziehung folgende Beitragspflicht auf alle Zwei-

54 Classen, Wissenschaftsfreiheit aulerhalb der Hochschule, 1994,
154f.

55 Berchtold in Knickrehm/Rof8bach/Waltermann, Kommentar
zum Sozialrecht 8. Aufl. 2023, Rn 5b und 6; allgemein Herdegen
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ge der Sozialversicherung und zwingt die Betroffenen so
in allen Lebensbereichen zu Lasten ihrer Privatautono-
mie zu einer Offentlich-rechtlichen Form der Daseins-
vorsorge, die zudem mit bufigeldbewehrten Pflichten,
etwa zur Auskunft und zur Vorlage von Unterlagen
(S$ 280, 11 Abs. 1 Nr. 4 SGB IV) verbunden ist.

Stellt die qua Beschiftigungsbegriff des § 7 Abs. 1
SGB IV erfolgende zwangsweise Einbeziehung der Lehr-
beauftragten in das gesamte Sozialversicherungsrecht
deshalb einen Eingriff in die Grundrechte der Lehrfrei-
heit und der Berufsfreiheit der Lehrbeauftragten dar,
muss sich dieser der Priifung auf seine Verhiltnismaf3ig-
keit stellen.

Die mit der Einbeziehung verbundene zusitzliche so-
ziale Sicherung taugt dabei weithin nicht als Rechtferti-
gungsgrund, weil sie fiir diese nicht erforderlich ist:
Lehrbeauftragte, die als Richter, Beamte, Rechtsanwilte,
Wirtschaftspriifer, Architekten oder Arzte nebenberuf-
lich in zeitlich beschranktem Umfang von wenigen Stun-
den Lehrauftrige wahrnehmen, bediirfen in aller Regel
nicht einer solchen aus dieser Tatigkeit abzuleitenden
zusitzlichen sozialen Sicherung.

Die unter II. 3. dargestellten Regelungen, die fiir
Lehrbeauftragte aus anderen Mitgliedstaaten der EU gel-
ten, bestitigen das. Wenn diese Regelungen den sozial-
versicherungsrechtlichen Schutz Beschiftigter aus dem
jeweils anderen Mitgliedstaat nur fiir erforderlich halten,
wenn diese den wesentlichen Teil ihrer Tétigkeit im In-
land austiben, zeigt das das fehlende sozialversiche-
rungsrechtliche Schutzbediirfnis fiir Nebentatigkeiten.
Dies gilt dann aber auch gleichgiiltig, ob es sich um eine
nichtselbstidndige oder um eine selbstandige Nebentitig-
keit handelt.

Was bleibt ist das Bestreben, die finanzielle Basis der
Sozialversicherung zu stirken. Nach der Rechtspre-
chung des BSG geht es bei der sozialversicherungsrecht-
lichen Statusbeurteilung nicht nur um den spezifischen
Schutz von Arbeitnehmern/Beschiftigten und deren
Rechten, sondern auch um den Schutz der Versicherten-
gemeinschaft durch eine solidarische Finanzierung.®
Dem lasst sich fir den von § 7 Abs. 1 SGB IV erfassten
Kreis der nichtselbstindig Beschiftigten folgen. Der An-
satz rechtfertigt es aber nicht, iiber diesen hinauszuge-

in Diirig/Herzog/Scholz 103. EL Januar 2024, Art. 3 Rn 3: ,,Alle
Erscheinungsformen o6ffentlicher Gewalt®

56 BVerfG v. 27.7.2007 1 BVR 2204/00, 1 BVR 1355/03, juris.

57 BSG 20.7.2023, B12 BA 1/23 R, Rn 27.
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hen und auch Personen der Sozialversicherungspflicht
zu unterwerfen, die nach dem durch das Arbeitsrecht ge-
pragten allgemeinen rechtlichen Verstindnis eindeutig
selbstandig tétig sind. Darin liegt eine rechtspolitische
Entscheidung, die nicht dem BSG, sondern dem Gesetz-
geber zukommt, der sie bislang nicht getroffen hat.*®

d) Zwischenergebnis

Die den Lehrbeauftragten an privaten Hochschulen
zustehenden Grundrechte der Lehrfreiheit (Art. 5 Abs. 3
GG) und der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) schlieflen
deren Einbeziehung in den Anwendungsbereich von
§ 7 Abs. 1 SGB IV regelmafiig aus.

2. Ausgestaltung als Rechtsverhiltnis eigener Art
a) Hochschulrecht der Lander

Gesetzgeber des Hochschulrechts sind nach der Aufhe-
bung der Rahmenkompetenz des Bundes ausschliellich
die Lander.

Die Landeshochschulgesetze bestimmen zunéichst
durchweg, dass die Lehrbeauftragten die ihnen tbertra-
genen Aufgaben ,selbstindig“ wahrnehmen.”® Damit
schlieflen sie, der verfassungsrechtlichen Vorgabe von
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG folgend, die Bindung des Lehrbe-
auftragten an Weisungen der Hochschulleitung insoweit
aus, als diese den Kern seiner Tatigkeit, ndmlich die
Durchfithrung der Lehre betreffen wiirden.

Diese Bestimmungen gelten regelmiflig auch fir
Lehrbeauftragte an privaten Hochschulen, weil die staat-
liche Anerkennung der privaten Hochschulen die Si-
cherstellung voraussetzt, dass deren Hochschullehrer, zu
denen die Lehrbeauftragten gehoren, ihre Lehre eigen-
verantwortlich durchfiihren kénnen.*

Forschung und Lehre an Hochschulen sind nicht hi-
erarchisch, sondern mitgliedschaftlich organisiert. Studi-
en- und Prifungsordnungen, aus denen sich ergibt, wel-
che Lehrveranstaltungen durchzufiihren sind, werden
von den Gremien der Fakultiten und der Hochschule
beschlossen. Die Zuordnung der Lehrveranstaltungen

58 Zutreffend Koops/Schlotthauer, Die Rechtsfortbildung des BSG
zum Beschiftigtenstatus, BB 2024, 1460, 1462.

59 Siehe oben Fn s.

60 Vgl.z.B.§ 70 Abs. 3 Satz 2 NI. 4 iVm § 44 Abs 2 Nr. s LHG BW;
Art. 102 Abs. 3 Satz 3 Nr. 4 BayHIG.

61 Soetwa § 43 Abs. 1 Nr. 6 BerlHG; Art. 19 Abs. 1 Satz 3 BayHIG;
§ 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HSG Schleswig-Holstein (ab zwei Jahre);
§ 66 Abs. 3 Satz 2 BbgHG (auf Antrag ab drei Jahre) und § 21 Abs.
1 Satz 4 ThiirHG (auf Antrag ab drei Jahre).

62 S0§ 9 Abs. 4 Satz1 HG NRW; § 9 Abs. 4 Satz1 LHG BW; §
58 Abs. 3 HSG LSA; § 37 Abs. 6 HessHG; § 50 Abs. 2 Satz 1
SachsHSG; § 36 Abs. 3 Nr. 3iVm § 63 HochSchG Rheinland-Pfalz;
§ 5 Abs. 4 Satz 1 BremHG und § 14 Abs. 3 SHSG.
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zu den einzelnen Hochschullehrern, die Festlegung der
Zeiten und die Zuteilung der Rdume erfolgen regelma-
Big im Wege der Absprache unter diesen; nur in - selten
vorkommenden - Konfliktfillen entscheiden die
Gremien.

In diese Selbstorganisation sind die Lehrbeauftragten
einbezogen. Nach den Landeshochschulgesetzen stehen
die Lehrbeauftragten nicht auflerhalb der Hochschulen,
sondern zdhlen entweder wie die anderen Hochschul-
lehrer zu deren Mitgliedern®' oder haben doch den be-
sonderen Status von Angehérigen.®® Praktisch erfolgen
auch die Zuordnung von Lehrveranstaltungen zu ihnen,
die Festlegung der Zeiten fiir ihre Lehrveranstaltungen
und die Zuteilung der Rdume an sie regelmaflig im Wege
der Absprache mit ihnen.

Die staatliche Anerkennung privater Hochschulen
setzt nach den Landeshochschulgesetzen das Bestehen
einer akademischen Selbstverwaltung voraus, in der For-
schung und Lehre eigenverantwortlich organisiert und
geregelt werden.®> Dementsprechend organisieren auch
die privaten Hochschulen Forschung und Lehre mit-
gliedschaftlich und tiberantworten die Zuordnung der
Lehrveranstaltungen, Festlegung der Zeiten und Zutei-
lung der Rdume in erster Linie der Absprache der Hoch-
schullehrer untereinander und, was die Lehrbeauftrag-
ten anlangt, der Absprache der anderen Hochschullehrer
mit diesen.

Was die Rechtsbeziehung der Lehrbeauftragten zur
Hochschule angeht, bestimmen die Landeshochschulge-
setze zumeist, dass die Lehrbeauftragten an staatlichen
Hochschulen in einem 6ffentlich-rechtlichen Rechtsver-
hiltnis zum jeweiligen Bundesland stehen.®* Teilweise
wird hinzugefiigt, dass der Lehrauftrag kein Dienstver-
haltnis und/oder kein Arbeitsverhéltnis begriindet.®® Ei-
nige Landesgesetze verzichten auf eine solche ausdriick-
liche Zuordnung zum offentlichen Recht, bestimmen
aber gleichwohl, dass durch den Lehrauftrag kein Ar-
beitsverhaltnis oder kein Dienstverhiltnis begriindet
wird.®® Wieder andere verzichten iiberhaupt auf eine
Aussage zur Rechtsstellung der Lehrbeauftragten.®’

63 Soetwa§ 70 Abs. 3 Satz 2 Nr. s LHG BW.

64 §93Abs.2S.1HS. 2 ThiirHG; § 56 Abs. 1S. 2 HS. 1 LHG Baden-
Wiirttemberg; Art. 83 Abs. 1 S. 4 BayHIG, 2.1.3.S. 1. HS 1 LLHVV;
§ 26a Abs. 3 BremHG; § 34 Abs. 2 S.1 NHG; § 53 Abs. 1S. 2
SHSG; § 26 Abs. 3 S. 1 HS. 1 HmbHG; § 66 Abs. 2 S. 1 HS. 1 HSG
Schleswig-Holstein; § 43 S. 3 HS. 1 HG NRW; § 58 Abs. 3 S.1 HS. 1
BbgHG; § 76 Abs. 2 S.1 HS. 1 LHG M-V.

65 §43S.3HS.2 HG NRW; § 66 Abs. 2 S. 1 HS. 2 HSG Schleswig-
Holstein; § 26 Abs. 3 S.1 HS. 2 HmbHG:; § 76 Abs. 2 S.1 HS. 2
LHG M-V; § 58 Abs. 3 S. 1 HS. 2 BbgHG.

66§ 120 Abs. 3 Satza BerlHG; § 68 Abs. 3 SichsHSG.

67 § 3 HochSchG Rheinland-Pfalz; § 78 HessHG; § 50 HSG LSA.
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Ausdriickliche Regelungen der Rechtsbeziehung der
Lehrbeauftragten an privaten Hochschulen enthalten die
Landeshochschulgesetze nicht. Soweit diese aber be-
stimmen, dass durch den Lehrauftrag kein Arbeitsver-
héltnis oder kein Dienstverhaltnis begriindet wird, gilt
das auch fiir Lehrbeauftragte an privaten Hochschulen.
Denn durch diese Bestimmungen wird zum Ausdruck
gebracht, dass sich die fiir ein Arbeitsverhiltnis oder
Dienstverhiltnis charakteristischen Rechte des Arbeit-
gebers oder Dienstgebers, insbesondere Weisungsrechte,
nicht mit der gesetzlich angeordneten Selbstindigkeit
der Lehrbeauftragten und der Selbstorganisation auch
von deren Lehre vereinbaren lassen.

In der Sache folgen die Landeshochschulgesetze so
der Rechtsprechung des BAG und des BVerwG, die
schon vor der gesetzlichen Einfithrung des offentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses fiir Lehrbeauftragte an
staatlichen Hochschulen zu dem Ergebnis gekommen
waren, dass die Kategorien des Arbeitsverhiltnisses und
des Beamtenverhaltnisses das Rechtsverhaltnis des Lehr-
beauftragten nicht abbilden konnen, dieses vielmehr ein
Rechtsverhaltnis eigener Art darstellt.®®

b) Vertragliche Regelungen

Soweit die Vertrage der Lehrbeauftragten privater Hoch-
schulen in der einen oder anderen Form statuieren, dass
die Lehrbeauftragten selbstindig tdtig sind, stellen sie
nur klar, was nach den entsprechenden Bestimmungen
der Landeshochschulgesetze ohnehin gilt.

Bestimmen die Vertrage auch, dass der Lehrauftrag
kein Arbeitsverhiltnis begriindet, hat das in Bundesldn-
dern, deren Hochschulgesetze keine entsprechende Re-
gelung enthalten, konstitutive Bedeutung: Lehrbeauf-
tragter und private Hochschule schliefSen sich mit einer
solchen Bestimmung dem hochschulrechtlichen Grund-
verstindnis des Lehrauftragsverhdltnisses als eines
Rechtsverhaltnisses eigener Art an. Die diesem Grund-
verstandnis nicht gerecht werdenden Regelungen des
Arbeitsverhaltnisses sollen ausgeschlossen sein.

¢) Zwischenergebnis

Die Lehrtitigkeit der Lehrbeauftragten an privaten
Hochschulen wird nicht anders als die der Lehrbeauf-
tragten an staatlichen Hochschulen durch die — Weisun-

68 BAG v.16.12.1957, 3 AZR 92/55, AP Nr. 3 zu § 611 BGB Lehrer,
Dozenten (,,freies Dienstverhiltnis®); BVerwG v. 29.8.1975,
VII C 17.73, Buchholz 421.2 Hochschulrecht Nr. 42 (,,6ffentlich-
rechtliches Rechtsverhiltnis, das kein Beamtenverhiltnis ist“);
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gen ausschlieflende — Selbstandigkeit und die Teilhabe
an der eigenverantwortlichen Organisation der Lehre
durch die Hochschullehrer selbst geprégt. Die Rechtsbe-
ziehung des Lehrbeauftragten zur privaten Hochschule
ist damit ein Rechtsverhaltnis eigener Art.

3. Folgerung: Wahrnehmung von Lehrauftragen
regelmiflig keine Beschiftigung im Sinn von
§ 7 Abs: 1 SGB IV

a) Kein Arbeitsverhaltnis

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV ist als Beschiftigung im
Sinne der Sozialversicherung insbesondere die nicht-
selbstandige Arbeit in einem Arbeitsverhdltnis anzuse-
hen.

Das Lehrauftragsverhiltnis stellt wie unter 2. ausge-
fithrt ein Rechtsverhaltnis eigener Art und damit kein
Arbeitsverhaltnis dar. Eine Beschaftigung nach § 7 Abs. 1
Satz 1 SGB IV liegt damit nicht vor.

b) Keine nichtselbstindige Arbeit im Sinn von § 7 Abs. 1
Satz 2 SGB IV

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV sind weitere Anhaltspunk-
te fiir eine nichtselbstdndige Arbeit eine Tatigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation des Weisungsgebers. Beides ist im Lehrauftrags-
verhiltnis nicht gegeben. Auch das ,Gesamtbild® der
Umstinde des Lehrauftragsverhiltnisses ergibt keine
nichtselbstindige Arbeit.

aa) Fehlende Weisungsgebundenheit

Wie unter 2. a) ausgefiihrt, bestimmen die Landeshoch-
schulgesetze auch fiir die Lehrauftragsverhiltnisse an
privaten Hochschulen, dass die Lehrbeauftragten die
ihnen tibertragenen Aufgaben selbstindig wahrnehmen
und schlieflen damit Weisungen der Hochschulleitung
in Bezug auf die Wahrnehmung dieser Aufgaben aus. Es
handelt sich dabei nicht nur um eine eingeschrankte
und zur ,funktionsgerecht dienenden Teilhabe am
Arbeitsprozess“ verfeinerte Weisungsgebundenheit, auf
die das BSG in seiner eine Lehrkraft einer Musikschule
betreffenden Entscheidung abgestellt hat®®, sondern um
eine aus Art. 5 Abs. 3 GG abzuleitende Freiheit von Wei-
sungen.

im gleichen Sinne LAG Baden-Wiirttemberg v. 15.12.2010, 13 Sa
78/10, juris.
69 BSGvV. 28.6.2022,a.a.0. Rn 11.
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Dass die Lehrbeauftragten wie alle anderen an der
Lehre beteiligten Personen an die Studien- und Prii-
fungsordnung gebunden sind, begriindet keine Wei-
sungsgebundenheit. Studien- und Priifungsordnungen
beschreiben die Lehraufgabe, nicht aber die Art und
Weise, wie diese zu erbringen ist.”®

Auch dass sich die Lehrbeauftragten hinsichtlich der
dufleren Umstdnde ihrer Lehrveranstaltungen, insbe-
sondere was deren Zeit und Ort anlangt, in den Betrieb
der Hochschule einpassen miissen, andert an dieser Wei-
sungsfreiheit nichts. Insoweit handelt es sich, wie das
BAG zutreffend ausgefiithrt hat und auch das SG Koln
hervorhebt, um eine ,,selbstverstindliche und unerléssli-
che Bindung®, die nicht geniigt, um die notwendige per-
sonliche Abhangigkeit zu begriinden.”*

bb) Keine fremdbestimmte Organisationseingliederung

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV ist Anhaltspunkt fiir eine
nichtselbstindige Arbeit auch die Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Auch daran
fehlt es:

Da die Lehrbeauftragten ihre Aufgaben selbstindig
und damit frei von Weisungen der Hochschulleitung
wahrnehmen, sind sie bei der Wahrnehmung dieser
Aufgaben auch nicht in die Arbeitsorganisation der
Hochschule eingegliedert. Dem entspricht auf der ande-
ren Seite, dass sie, wie unter 2. b) ausgefiihrt, nach den
Vorgaben der Landeshochschulgesetze in die Selbstorga-
nisation der Lehre auch der privaten Hochschulen ein-
bezogen sind und damit ihre Lehrtatigkeit selbst mit
organisieren.

Auf die Relevanz der ihrem Status entsprechenden
abgestuften Einbeziehung der Lehrbeauftragten in die
mitgliedschaftliche Organisation der Hochschulen hat
schon das LSG Berlin-Brandenburg in seinem Urteil
vom 13.4.2011 zutreffend hingewiesen.””

cc) Kein ,,Gesamtbild“ nichtselbstindiger Arbeit

Wie unter IV. ausgefiihrt, hat das BSG in seiner Entschei-
dung vom 28.6.2022 den Standpunkt eingenommen, ob
jemand beschiftigt oder selbstindig ist, richte sich
danach, welche Umstande das Gesamtbild der Arbeits-
leistung pragen, und dabei das ,,eigene Unternehmerrisi-
ko* als wesentliches Indiz fiir das Vorliegen einer selb-
standigen Tétigkeit angesehen.”

70 SGKoln, a.a.0,, S. 10 unter Bezugnahme auf BSG v. 17.5.1973, 12
RK 23/72, BSGE 36, 7, 10 f.; Sandberger, Hochschulgesetz Baden-
Wiirttemberg, 3. Aufl. 2022, § 56 Rn 3.

71 BAG V. 16.12.1957 a.a.0. Rn 9; SG Koln, a.a.0., S. 10.
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Diese Sicht lasst sich auf das Lehrauftragsverhiltnis
nicht tibertragen. Weisungsfreiheit der Lehrbeauftragten
und ihre Nichteingliederung in die Organisation der
Hochschulen ergeben sich aus den Landeshochschulge-
setzen. Das daraus folgende Bild selbstdndiger Arbeit
lasst sich nicht durch ein, andere Umstidnde einbeziehen-
des ,,Gesamtbild”“ der Lehrauftragstatigkeit tiberspielen.

Insbesondere kann der Gesichtspunkt des eigenen
Unternehmerrisikos regelmaflig keine solche Wirkung
entfalten. Wie das SG Koln”* richtig sieht, triagt der Lehr-
beauftragte typischerweise das mit seiner Tétigkeit ver-
bundene unternehmerische Risiko. In Frage steht nim-
lich, ob er auch in den folgenden Semestern oder zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt wieder mit einem Lehrauftrag
betraut wird. Entscheidet sich die Hochschule dagegen,
kommt es auf die Griinde dafiir nicht an. Weder kann er
geltend machen, er sei durch Krankheit an der Wahr-
nehmung gehindert, noch kann er nach Ende seiner T4-
tigkeit die
verlangen.

erneute Erteilung eines Lehrauftrags

Es ist nicht ausgeschlossen, dass Lehrbeauftragter
und private Hochschulen Inhalt und Umstidnde des
Lehrauftrags nach Vorstellungen ausgestalten wollen, die
vom Regeltypus des Lehrauftragsverhiltnisses abwei-
chen. So ist denkbar, dass sie den Lehrauftrag auf die
Vermittlung genau beschriebener Fertigkeiten erstre-
cken und den Lehrbeauftragten von vornherein nicht in
die Bestimmung des Inhalts des Lehrauftrags und die
Umstidnde der Durchfithrung der Lehrveranstaltung
einbinden wollen. Auch kénnten sie die Ubernahme ty-
pischer Arbeitgeberpflichten, wie etwa die Verpflichtung
zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder bei ande-
ren personlichen Verhinderungen, oder die Bindung
iber einen ldngeren Zeitraum vereinbaren.

Der Regelfall sind solche Abweichungen aber nicht.
Hochschulrechtlich besteht fiir sie auch nur geringer
Spielraum, weil damit der Grundsatz der Selbstidndigkeit
der Titigkeit des Lehrbeauftragten und seine Einbin-
dung in die Selbstorganisation der Lehre in Frage gestellt
wird. Gleichwohl kénnen diese Abweichungen im Ein-
zelfall so beschaffen sein, dass sich das Rechtsverhaltnis
zwischen Lehrbeauftragtem und privater Hochschule als
Beschiftigungsverhiltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV
darstellt.  Solche deshalb
unterbleiben.

Abweichungen sollten

72 LSG Berlin-Brandenburg 13.4.2011, L 9 KR 294/08, juris Rn 60
73 BSG V. 28.6.2022, a.a.0. Rn 11
74 SG Koln, a.a.0., S. 13.
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X. Ergebnis und Folgerungen fiir die Vertragspraxis

1. Uber den sozialversicherungsrechtlichen Status von
Lehrbeauftragten an privaten (staatlich anerkannten)
Hochschulen ist bislang hochstrichterlich nicht ent-
schieden.

2. Der Versuch der Deutschen Rentenversicherung
Bund, diesen Status anhand der vom Bundessozialge-
richt im Urteil vom 28.6.2022 fiir den Status einer an ei-
ner stadtischen Musikschule titigen Musiklehrerin zu
bestimmen, fithrt in die Irre. Faktisch passen diese Krite-
rien jedenfalls so, wie sie von der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund verstanden werden, weithin nicht zu der
an der wissenschaftlichen Lehre ausgerichteten Titigkeit
der Lehrbeauftragten. Rechtlich verkennt diese Ausrich-
tung den durch die grundrechtliche Lehrfreiheit gemaf3
Art. 5 Abs. 3 GG geprégten und durch die Landeshoch-
schulgesetze  ausgeformten  Rechtscharakter des
Lehrauftragsverhaltnisses.

3. Faktische Ausgestaltung und rechtliche Ausfor-
mung der Lehrauftragsverhaltnisse an Privaten (staatlich
anerkannten) Hochschulen fithren, wie das Sozialgericht
Ko6ln am 27.03.2023 zutreffend entschieden hat, in der
Regel zu dem Ergebnis, dass Lehrbeauftragte auch im
Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV selbstindig titig sind. Eine
vertragliche Ausformung als unselbstindige Beschifti-
gung ist denkbar, fiithrt aber zumeist zu Konflikten mit
dem jeweils einschldgigen Landeshochschulrecht.

4. Lehrbeauftragte, die in anderen Mitgliedstaaten als
abhingig Beschiftigte oder als selbstdndige Erwerbstati-
ge sozialversichert sind, kénnen nach niherer Mafigabe
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 sowie der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 16.09.2009 zur Festlegung der
Modalititen fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 ihre Titigkeit an privaten Hochschulen in
Deutschland sozialversicherungsfrei ausiiben.”

5. Die Vereinbarungen der privaten Hochschulen mit
den Lehrbeauftragten sollten jedenfalls folgende Grund-
satze statuieren:

75 siehe oben II. 3.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2024), 235-250

a) Die/der Lehrbeauftragte nimmt den Lehrauftrag
in Ausiibung seiner grundrechtlich geschiitzten Lehr-
freiheit selbstindig wahr. Unbeschadet der Bindung an
Studienpldne und Priifungsordnungen unterliegt er hin-
sichtlich des Inhalts und der Methode von Lehre und
Priifungen keinerlei Weisungen.

b) Die/der Lehrbeauftragte wirkt nach Mafigabe des
tiir die Hochschule geltenden Hochschulgesetzes an Pla-
nung und Organisation von Lehre und Priifungen und
an damit in Zusammenhang stehenden Sitzungen, Kon-
ferenzen und Veranstaltungen mit.

c) Zwschen dem Lehrbeauftragten und der Hoch-
schule wird nach Mafigabe des fiir die Hochschule gel-
tenden Hochschulgesetzes ein hochschulrechtlich ausge-
formtes selbstindiges Dienstverhdltnis begriindet, das
weder Arbeitsverhiltnis im Sinne von § 611a BGB noch
Beschiftigungsverhaltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV
ist.

d) Als Selbstandige/r trdgt die/der Lehrbeauftragte
das Risiko der personlichen Verhinderung. Ein Ausfall-
honorar wird bei - auch unverschuldeten — Unterrichts-
ausfall ebenso wenig geleistet wie Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall.  Die/der hat als
Selbststandige/r auch keinen Urlaubsanspruch.

Lehrbeauftragte

e) Die Ubertragung des Lehrauftrags erfolgt fiir das
Studienjahr/Semester xy. Anspriiche auf Folgevereinba-
rungen sind ausgeschlossen.

Manfred Léwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg, Leiter der Forschungsstelle fiir
Hochschularbeitsrecht und of counsel bei KRAUSS
LAW Lahr/Schwarzwald.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW
in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-
sitatsbereich, davon tber 10 Jahre in der Hochschul-
medizin tatig. Zu seinen Beratungsfeldern gehort
neben dem Arbeitsrecht schwerpunktmaBig auch das
Hochschulrecht. Er ist Gastmitglied der Forschungs-
stelle fiir Hochschularbeitsrecht an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitat Freiburg.



Mathias Neukirchen, Torsten Breder und Felix

Hornfischer

Gerichtlicher Rechtsschutz zur Sicherung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs von Hochschullehrerin-
nen und -lehrern im Berufungsverfahren*

Ubersicht
Einleitung
I. Begriff und Gegenstand des Konkurrentenstreitverfahrens im
offentlichen Dienst
1. Das Konkurrentenstreitverfahren allgemein und bei der be-
setzung von Hochschulprofessuren

2. Gegenstand des Konkurrentenstreitverfahrens

I1. Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs nach der
Auswahlentscheidung im Berufungsverfahren
1. Mitteilungspflicht der Hochschulen
a) Zeitpunkt der Mitteilungen und Wartefristen
b) Rechtscharakter der Mitteilung an die Bewerber*innen
¢) Umfang der Mitteilungspflicht der Hochschulen
2. Akteneinsicht
a) Allgemein
b) Kein Geheimhaltungsrecht der externen
Gutachter*innen
III. Prozessuale Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Antrags
nach § 123 VwGO
1. Rechtsweg

2. Die Statthaftigkeit des Antrags nach § 123 VwGO in stritti-
gen Berufungsverfahren

3. Die Antragsbefugnis
4. Das (Eil-) Rechtsschutzbediirfnis
5. Die Hochschule oder das Land als Antraggegner
6. Sonstige Voraussetzungen
IV. Begriindetheit des Antrags: Anordnungsanspruch und An-
ordnungsgrund
1. Der Anordnungsgrund
2. Der Anordnungsanspruch
3. Besondere Fallkonstellationen / Probleme
a) Befangenheit
aa) Von Gesetzes wegen ausgeschlossene Personen (absolu-
te Befangenheit) gem. § 20 VwVfG

Der vorliegende Beitrag basiert auf dem entsprechenden Ab-
schnitt des Buches von Mathias Neukirchen und Etienne Emm-
rich (Hrsg.), Berufungen, Befangenheit und Bewerbungsverfah-
rensanspruch — Ein Kompendium fiir Berufungskommissionen,
Bewerberinnen und Bewerber, erschienen 2021 im Nomos Verlag.

bb) Besorgnis der Befangenheit (realtive Befangenheit)
gem. § 21 VwVfG im Allgemeinen

cc) Fille und Beispiele, in denen nicht per se eine Besorgnis
der Befangenheit besteht

dd) rechtliche Wiirdignung
b) Juniorprofs mit Tenure Track
¢) Tenure Track

d) Zu hohe Forderungen bei den Berufungsverhandlungen:
Grund fiir Abbruch?

e) Rechtswidrigkeit des Abbruchs des Verfahrens

f) Fehlende Passgenauigkeit und Ausschluss aus dem weite-
ren Verfahren bei der 1. Stufe

g) Akademisches Alter: Diskriminierung
h) Listendrehen durch den Rektor

i) Unzureichende Dokumentation

V. Der BeurteilungsmafSstab des Verwaltungsgerichts

1. Eingeschrinkt iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum der
Berufungskommission

2. Mindestens potentielle Kausalitdt des Verfahrenfehlers fiir
die unterbliebene Auswahl des*der unterlegenen
Bewerber*in**

VI. Die Wirkung der einstweiligen Anordnung

VII. Die weitere Verfolgung des Bewerbungsverfahrensan-
spruchs vor Gericht

1. Primdrrechtsschutz und Verfassungsbeschwerde

2. Sekunddrrechtsschutz und Schadensersatzanspriiche

a) Amtshaftungsanspruch
b) Schadensersatzanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG

VIII. Zusammenfassung

Einleitung

Berufungsverfahren sind ein wesentlicher Baustein der

hochschulischen Freiheit von Forschung und Lehre,

*%

Um eine Gleichstellung der Geschlechter auch in der geschriebe-
nen Sprache zum Ausdruck zu bringen, haben sich die Autoren
dazu entschlossen, den vorliegenden Text unter Verwendung des
Gendersterns zu verfassen und zugunsten einer gendergerechten
Sprache die gelegentlich damit einhergehenden sprachlichen
Schwierigkeiten in Kauf zu nehmen.
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denn sie dienen der Auswahl der eigentlichen
Trager*innen dieses Grundrechts gem. Art. 5 Abs. 3 GG.?
Aus Art. 33 Abs. 2 GG folgt, dass die Auswahlentschei-
dungen der Berufungskommissionen rechtlich iber-
priifbar sein miissen. Sachfremde Einfliisse auf die Aus-
wahlentscheidung verletzen nicht nur den Bewerbungs-
verfahrensanspruch, sondern gefahrden nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch
unmittelbar die Wissenschaftsfreiheit.* Ein Listenplatz
und vielmehr noch ein Ruf auf eine Professur sind Qua-
litatsnachweise fiir eine*n Wissenschaftler*in. Dement-
sprechend hat auch die Neigung der Bewerber*innen,
Berufungsverfahren bei subjektiv unbefriedigendem
Verlauf gerichtlich iiberpriifen zu lassen deutlich zuge-
nommen. Es wird daher eine wachsende Bereitschaft
konstatiert, gegen ungiinstige Auswahlentscheidungen
der

Dieser Beitrag widmet sich den Rechtsschutzmog-

mit sog. Konkurrentenklage vorzugehen.’
lichkeiten des*der unterlegenen Konkurrenten*in in Be-
rufungsverfahren an staatlichen Hochschulen in
Deutschland und beleuchtet entsprechende spezifische
verfahrensrechtliche Fragestellungen sowie die Antwor-
ten, die von der verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung darauf bislang gegeben worden sind.

Dazu wird zundchst kurz auf das gerichtliche Kon-
kurrentenstreitverfahren und seine Bedeutung fiir un-
terlegene Konkurrenten*innen in Berufungsverfahren
eingegangen (unter I.), um sodann anhand der Prii-
fungskriterien der Verwaltungsgerichte zu erldutern, wie
der der

Bewerber*innen vor Gericht im Konkurrentenstreitver-

sich Bewerbungsverfahrensanspruch
fahren sichern ldsst (unter II.). Weiterhin werden die
prozessualen Zuldssigkeitsvoraussetzungen (unter III.)
und die Anforderungen an die Begriindetheit eines An-
trags, also der Anordnungsanspruch und der Anord-
nungsgrund (unter I'V.) dargestellt. Sodann wird der Be-
urteilungsmaflstab des Verwaltungsgerichts erldutert
(unter V.) und die Wirkung einer gerichtlichen Entschei-
dung im Eilrechtsschutz auf das Auswahlverfahren und
die verbleibenden Handlungsméglichkeiten der Hoch-
schulen behandelt (unter VI.), um dann abschlieffend
noch auf den weiteren gerichtlichen Instanzenzug sowie
auf mogliche Schadensersatzanspriiche im Rahmen des

3 Niher zum Grundrechtsschutz von Wissenschaftler*innen
BVerfG, Urt. v. 29.5.1973, 1 BVR 424/71, 1 BVR 325/72 (= BVerfGE
35,79), Rn. 92 ff. — juris.

4 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 25; BVerfG, a.a.O., Rn. 115 ff.
- juris.
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Sekundirrechtsschutzes einzugehen (unter VIIL.). Der
Beitrag endet mit einer kurzen Zusammenfassung (un-
ter VIIL.).

I. Begriff und Gegenstand des Konkurrentenstreitver-
fahrens im 6ffentlichen Dienst

1. Das Konkurrentenstreitverfahren allgemein und bei
der Besetzung von Hochschulprofessuren

Die Personalgewinnung im 6ffentlichen Dienst hat sich
am Prinzip der Bestenauslese zu orientieren und unter-
liegt dabei strengen formalen Kriterien fiir Stellenbeset-
zungsverfahren, die - im Gegensatz zur fachlichen
Bewertung eines*einer Kandidaten*Kandidatin - auch
weitestgehend gerichtlich tiberpriifbar sind. Wer also bei
einer Bewerbung um ein Eingangs- oder Beférderungs-
amt gegen eine*n konkurrierende*n Bewerber*in unter-
liegt, kann gegen die Auswahlentscheidung der Behorde
gerichtlich vorgehen, um sein*ihr Recht auf ein ord-
nungsgemafles Verfahren bestmoglich zu wahren. In
diesem Zusammenhang wird oft von der sog. Konkur-
rentenklage gesprochen; sie hat in den vergangenen
Jahrzehnten im Bereich des 6ffentlichen Dienstes zuneh-
mend an Bedeutung gewonnen.® Die Bezeichnung wird
umgangssprachlich haufig verwendet, ohne dass sich
dabei ohne weitere Erlauterungen schon ableiten liefie,
was im jeweiligen Einzelfall das konkrete Klageziel wire
und welcher Weg nach der Verwaltungsgerichtsordnung
oder auch nach dem Arbeitsgerichtsgesetz zur Errei-
chung des Ziels zu beschreiten ist.

Unabhingig davon, ob nun von einem Konkurren-
tenstreitverfahren, einer Konkurrentenklage, einer Mit-
bewerberklage oder auch von einer Konkurrentenver-
drangungsklage die Rede ist, dem begehrten gerichtli-
chen Rechtsschutz liegt stets die Ausgangssituation zu-
grunde, dass zundchst mehrere Personen einen
begiinstigenden Verwaltungsakt oder den Abschluss ei-
nes Arbeitsvertrages begehrt haben, der am Ende jedoch
nur an eine Person erteilt bzw. mit einer Person geschlos-
sen werden kann.”

Diese Einordnung und die dahinter liegenden
Grundsitze liegen auch den Auswahlverfahren und den

bestehenden Rechtsschutzmaoglichkeiten bei der Beset-

5  Geis, OdW 2020, 23 (23) m. w. N.

6 Vgl Geis, OdW 2020, 23 (23), oder auch Detmer, in: Hartmer/
Detmer, Hochschulrecht, 4. Aufl. 2022, Kap. 4, Rn. 103.

7 Brinktrine, JA 2015, 1192 (1192) m.w.N.
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zung von Hochschulprofessuren an staatlichen Hoch-
schulen - als ein Teil des offentlichen Dienstes -
zugrunde.® Auch hier geht es in der Regel um ein Verfah-
ren zur Auswahl fiir ein 6ffentliches Amt, das mit der
Ernennung des*der obsiegenden Bewerbers*Bewerberin
abschliefst.

2. Gegenstand des Konkurrentenstreitverfahrens

Allein die Auswahlentscheidung ist Gegenstand des
dienstrechtlichen Konkurrentenstreits.°Art. 33 Abs. 2
GG gewihrt jedem Deutschen ein grundrechtsgleiches
Recht auf gleichen Zugang zu &ffentlichen Amtern nach
Maf3gabe seiner Eignung, Befihigung und fachlichen
Leistung>- den sog. Bewerbungsverfahrensanspruch®.
Damit ist der Auswahlmaf3stab des Verfassungsrechts
abschlieflend vorgegeben, wobei aufgrund teilweiser
inhaltlicher Uberschneidungen der drei Kriterien sich
diese auch unter dem Oberbegrift der Eignung im weite-
ren Sinne zusammenfassen lassen.” Dieser Maf3stab gilt
auch uneingeschrankt, wenn es um die Personalauswahl
der Hochschullehrer*innen fiir die Besetzung von Pro-
fessuren geht, soweit ein oOffentliches Amt im Sinne der
Norm vorliegt.” Dabei steht den Hochschulen aus der
Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG jedoch
eine besondere Beurteilungskompetenz bzgl. der (fachli-
chen) Qualifikation von Bewerber*innen zu.'* Die Aus-
wahlentscheidung ist insoweit als Ermessensentschei-
dung nur eingeschriankt gerichtlich iiberpriifbar,” ein
Fehler im Berufungsverfahren kann aber zu dessen
Rechtswidrigkeit und zum Abbruch des (personal- und
zeitaufwéndigen) Verfahrens fithren. Aufgrund dieser
Einschétzungsprarogative der Hochschule in fachlicher
Hinsicht und ihres Ermessensspielraums zielen solche
Klagen in der Regel auf die Riige von Verfahrensfehlern,
um die Auswahlentscheidung anzugreifen oder deren
Umsetzung zeitlich zu verzogern, was wiederum zu

8  Zur entsprechenden Ubertragbarkeit OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 16.3.2012, 5 S 12/11, Rn. 4 - juris m.w.N. zur iiberein-
stimmenden R¢pr. des OVG Miinster und des VGH Miinchen.

9 Vgl Kenntner, ZBR 2016, 181 (182) unter Hinweis auf BGH, Urt.
v.18.11.2004, III ZR 347/03, Rn. 14 bzgl. der entsprechenden
Eingrenzung im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs.

10 Vgl bspw. BVerwG, Urt. v. 21.08.2003, 2 C 14.02 (= BVerwGE 118,
370), Rn. 16 — juris m.w.N. zur Rspr. von BVerfG und BVerwG.

1u Vgl zur Terminologie etwa BVerwG, a.a.O. oder auch BVerwG,
Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09 (= BVerwGE 138, 102), Rn. 21 — juris.

12 Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (251) m.w.N.

13 Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (252 f.).

14 Neuhduser, WissR 45 (2012), 248 (253) unter Hinweis auf BVer-
w@, Urt. v. 9.5.1985, 2 C 16.83.

15 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 16.3.2012, 5 S 12.11, Rn. 4 -
juris.
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einer immer starkeren Verrechtlichung des Verfahrens
gefithrt hat.

Die gerichtliche Priifung der Auswahlentscheidung
wird dabei regelmaf3ig auf den vorldufigen Rechtsschutz
vorverlagert.” Denn mit der beamtenrechtlichen Ernen-
nung des*der ausgewéhlten Bewerbers*Bewerberin wird
das Auswahlverfahren durch den entsprechenden Ver-
waltungsakt formal verbindlich abgeschlossen - der Be-
werbungsverfahrensanspruch erlischt.”® Der sog. Grund-
satz der Amterstabilitit steht der Verhinderung der Ein-
weisung in eine entsprechende Planstelle und einer Wie-
derholungdes Verfahrensaufgrund vonvorangegangenen
Fehlern ab diesem Zeitpunkt regelmaflig entgegen.” Ei-
ner Klage gegen eine bereits erfolgte Ernennung wird
daher nur selten zum Erfolg fithren, da es in der Regel
bereits am Rechtsschutzbediirfnis fehlen diirfte.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG verbleibt bei
Konkurrentenstreitigkeiten, soweit es um Ersteinstellun-
gen bzw. Erstberufungen und nicht um Beférderungen
geht, im Wesentlichen nur eine Fallkonstellation, in der
eine Anfechtungsklage, mit dem Ziel, die Ernennung
des*der Konkurrenten*in aufzuheben, ausnahmsweise
als zuldssiger Rechtsbehelf in Betracht kommt: Wenn der
Dienstherr den*die ausgewidhlte*n Bewerber*in unter
Verletzung der Pflicht zur ordnungsgeméfien Konkur-
rentenmitteilung oder unter Verletzung der Wartepflicht
vorschnell ernennt, wird das verfassungsrechtlich garan-
tierte Recht auf effektiven Rechtsschutz gem.
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verletzt.>® Der Grundsatz der
Amterstabilitit
Bewerber*in dann nicht entgegengehalten werden, son-

kann  dem*der  {ibergangenen

dern es gilt, dem verfassungsrechtlich gebotenen Rechts-
schutz auch noch nach der Ernennung Geltung zu ver-
schaffen und diese Entscheidung des Dienstherrn im
Erfolgsfall aufzuheben. Allein dann, wenn der*die unter

Verletzung der Wartepflicht vorschnell ernannte

16 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 25.

17 Zu den Anforderungen, die von der Rechtsprechung an den Um-
gang mit dieser besonderen Situation gekniipft werden, sogleich
unter IL; kritisch zur herrschenden Dogmatik: Schoch, in: Schoch/
Schneider, Verwaltungsrecht, Band VwGO, 44. EL Miérz 2023, §
123 Rn. 41 fT.

18 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 27 - juris.

19 Vgl. Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz, 7.
Aufl. 2017 § 61, Rn. 1343.

20 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09 - juris; vgl.
etwa auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.11.2018, 4 N
2.16 — juris.
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Bewerber*in die Stelle wieder verlassen hat, ist eine
Anfechtung im Hauptsacheverfahren nicht statthaft,
sondern der Hauptsacherechtsbehelf auf die Verpflich-
tung zur Neuentscheidung tiber die Bewerbung zu rich-
ten.”

Fiir den Bereich der Hochschulen deutet nichts dar-
aufhin, dass ihnen bzw. den zustdndigen Ministerien der
Fehler einer unterbliebenen oder nicht ordnungsgema-
en Konkurrentenmitteilung haufiger unterlauft.>

II. Sicherung des Bewerbungsverfahrensanspruchs
nach der Auswahlentscheidung im Berufungsverfah-
ren

Seinen Ausgang nimmt ein Konkurrentenstreitverfahren
regelmaflig mit der Information an die Bewerber*innen,
dass sie bei der weiteren Auswahl nicht beriicksichtigt
werden bzw. ein*e andere*r Kandidat*in die Professur
erhalten soll. Insoweit stellt sich zunachst die Frage, wel-
che Anforderungen an die Hochschulen gestellt werden,
im Hinblick darauf, wann, auf welche Weise und in wel-
chem Umfang unterlegene Bewerber*innen zu informie-
ren sind, damit sie sich nicht dem Vorwurf der Vereite-
lung des Bewerbungsverfahrensanspruchs entgegenhal-
1.). Damit die
Bewerber*innen bewerten konnen, ob die fiir sie

ten lassen miussen (dazu unter

ungiinstige Auswahlentscheidung fehlerhaft gewesen ist,
bedarf es in der Regel der Einsicht in die Akten, die von
der Hochschule zu dem Berufungsverfahren gefiihrt
werden (dazu unter 2.). Erst daran ankniipfend konnen
die Erfolgsaussichten einer Sicherung des Bewerbungs-
verfahrensanspruchs durch ein gerichtliches Verfahren
vollstindig gepriift werden, indem bewertet wird, ob die
prozessualen (dazu unter 3.) und materiellen (dazu unter
4.) Voraussetzungen fiir einen entsprechenden Antrag
an das zustidndige Gericht vorliegen.

21 VG Bayreuth, Urt. v. 18.7.2023, B 5 K 22.719, UA S. 18 - n.v;; vgl.
hierzu ferner die Besprechung von Wertheimer, OdW 2025, Heft 1

22 Vgl. aber zu einem entsprechenden Fall VG Bayreuth, Urt. v.
18.7.2023,a.a.0., UA S. 18 f. n.v.

23 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 34 — juris.

24 BVerwG, a.a.O,, Rn. 34 f. - juris.

25 Vgl auch Herrmann, NJW 2011, 653 (654).

26 Die Ansicht, dass sich die Informationspflicht in gestuften Aus-
wahlentscheidungen auf alle Verfahrensabschnitte erstreckt
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1. Die Mitteilungspflicht der Hochschulen

Um zu verhindern, dass der Bewerbungsverfahrensan-
spruch durch die Ernennung des*der erfolgreichen
Kandidaten*in vereitelt wird, ist das in diesem Zusam-
menhang aus Art. 33 Abs. 2 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG
ableitbare Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz durch
die Rechtsprechung verschiedentlich gesichert worden.
So verpflichtet die verfassungs- und verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung die ernennende Stelle dazu, nach
Abschluss des Auswahlverfahrens den unterlegenen
Bewerbern*Bewerberinnen zur Wahrung des verfas-
sungsrechtlich gebotenen effektiven Rechtsschutzes die
Auswahlentscheidung und damit einhergehend die
beabsichtigte Ernennung einer anderen Person mitzu-
teilen und diese Ernennung erst nach Ablauf einer Still-
haltefrist durchzufiithren.

a) Zeitpunkt der Mitteilung und Wartefristen

Die Mitteilung iiber die Auswahlentscheidung muss
jedenfalls so rechtzeitig vor der Ernennung des*der
erfolgreichen Bewerbers*in erfolgen, dass fiir den*die
unterlegene*n Bewerberin noch die Chance besteht, die
Ernennung durch einen Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen gerichtlichen Anordnung gem. § 123 VwGO
(zumindest vorldufig) erfolgreich zu verhindern.”

Im Rahmen von Berufungsverfahren ist die Mittei-
lung spétestens dann abzugeben, wenn die Berufungslis-
te durch alle zustandigen Stellen bestétigt wurde und die
Ernennung des Erstplatzierten vorgenommen werden
soll.*¢

Die vom Berliner VG/OVG vertretene Rechtsauffas-
sung?, dass bereits vor Abschluss des Berufungsverfah-
rens und ab der Mitteilung eines Sachstands fiir den*die
Bewerber*in die Frist zur Einlegung eines Rechtsmittels
zu laufen beginne, selbst wenn eine Liste noch gar nicht
erstellt ist, wurde vom BVerfG verworfen.”® Auch eine

und im Rahmen von Berufungsverfahren daher schon bei der
Einladung zum Probevortrag eine Information an die nicht
eingeladenen Kandidaten*Kandidatinnen erfolgen miisste, wurde
von der Rechtsprechung soweit ersichtlich nicht aufgenommen.
Vgl. dazu Brinktrine, JA 2015, 1192 (1196).

27 VG Berlin Beschl. v. 10.6.2013, 5 L 122.13 - juris; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 5.12.2013, 4 S 53.13 - n.v..

28 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BvR 3606/13 - juris.
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Mitteilung der Fakultdt, dass ein*e Bewerber*in z. B.
nicht zum Probevortrag eingeladen wird, erfolgt zu ei-
nem Zeitpunkt, in welchem das Verfahren noch nicht
abgeschlossen ist.” Es ist lediglich ein Zwischenstand
und es handelt sich nach der Rechtsprechung des BVerfG
um ,eine blofle Wissenserkldrung und nicht um einen
Verwaltungsakt zum Abschluss eines beamtenrechtli-
chen Verfahrens“* Vor diesem Hintergrund handele es
sich ,auch bei der Erstellung der Berufungsliste um ei-
nen rechtlich unselbstandigen Zwischenschritt® auf den
regelmaflig viele weitere Zwischenschritte und Entschei-
dungen folgen (Zustimmung Fachbereichsrat, Akademi-
scher Senat, Hochschulleitung) und jede dieser Ent-
scheidungen konne das Verfahren verdndern.»

Erst mit dem vollstandigen Abschluss des Verwal-
tungsverfahrens und durch die Bekanntgabe der erfolg-
reichen Person verbunden mit der ablehnenden Beschei-
dung der weiteren Bewerberinnen und Bewerber in der
sogenannten ,Konkurrentenmitteilung® komme zum
Ausdruck, dass das Verfahren abgeschlossen sei.* Dies
gelte ,auch in den zweigeteilten Stellenbesetzungsver-
fahren wie dem hochschulinternen Berufungsverfahren
und der Ernennung fiir Professuren.

Teilt das Sekretariat eines Fachbereichs Bewerberin-
nen und Bewerbern vor einem Beschluss weiterer zu be-
teiligender Gremien und der Hochschulleitung mit, dass
sie nicht zu Anhérungen eingeladen oder auf einer Liste
der Berufungskommission oder des Fachbereichs be-
riicksichtigt worden sind, so stellt dies eine Information
dar, aber eben keine abschlieflende Sachentscheidung
gegen die gerichtlich vorgegangen werden konnte. Ge-
selbst
§ 44a Satz 1 VwGO nicht selbstandig vorgegangen wer-

gen die Information kann Dbereits nach

den, weil sei eine behordliche Verfahrenshandlung dar-
stellt, die nur im Zusammenhang mit der Sachentschei-
dung angefochten werden kann. Die Information kann
aber auch nicht vorbeugend mit Blick auf die noch zu
treffende abschlieffende Sachentscheidung gerichtlich
tberpriift werden. Dies liegt daran, dass zu diesem Zeit-

punkt noch weitere Verfahrensschritte folgen (kénnen
oder missen):

29 Teilt etwa das Sekretariat einer Fakultit Bewerber*innen vor
einem Beschl. weiterer zu beteiligender Gremien und der
Hochschulleitung und ggf. des Ministeriums mit, dass sie nicht zu
Anhorungen eingeladen oder auf einer Liste der Berufungskom-
mission oder der Fakultat berticksichtigt worden sind, handelt es
sich um eine blofle Wissenserklarung und nicht um einen Ver-
waltungsakt zum Abschluss eines beamtenrechtlichen Verfahrens,
BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BVR 3606/13, Rn. 20 - juris unter
Verweis auf OVG Miinster, Beschl. v. 3.4.2008, 6 B 159/08, Rn. 6
ff. - juris; VGH Miinchen, Beschl. v. 30.4.2009, 7 CE 09.661, 7 CE
09.662, Rn. 21 - juris.
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— weitere Personen werden zu Anhdrungen nachgela-
den,

— (weitere) Gutachten werden eingefordert,

— die Liste muss noch erstellt werden,

— die einmal erstellte Liste der Berufungskommission
wird durch den Fachbereich, oder den Akademi-
schen Senat verandert.

Der*die Bewerber*in ist nach der Rechtsprechung
des BVerfG und auch nach der ,herrschenden Meinung
in Literatur und Rechtsprechung® daher im Gegenteil
gerade gehalten, die abschlieSende Auswahlentschei-
dung abzuwarten, die sich in der Erteilung des Rufes ma-
nifestiert. Erst dann ist die Auswahlentscheidung einer
Uberpriifung zuginglich.» Dies stimmt auch mit dem
allgemeinen verwaltungsprozessrechtlichen Grundsatz
iiberein, wonach gegen behordliche Mafinahmen oder
Handlungen schon aus Griinden der Verfahrensokono-
mie grundsitzlich erst nachtriglich Rechtsschutz ge-
wihrt wird** und ein vorbeugender Rechtsschutz ausge-
schlossen ist.

Das Urteil des BVerwG vom 20.12.2016% hat diese
klare Rechtsprechung des BVerfG leider verwissert und
nicht Klarheit, sondern eher Verwirrung geschaffen.* In
der Literatur wird erdrtert wie die neue Rechtsprechung
des BVerwG zu der oben erwédhnten Rechtsprechung des
BVerfG steht.¥ Mit Urteil vom 20.10.2016 vertritt das
BVerwG die Auffassung, zwar miisse das hochschulin-
terne Berufungsverfahren abgeschlossen sein, jedoch
entspreche es

.sowohl dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes als

auch dem Gebot der Effektivitdt des Verfahrens zur Be-

setzung der Stelle eines Hochschullehrers, dass vorlaufi-
ger gerichtlicher Rechtsschutz im Anschluss an die ver-
bindliche Bestimmung der gelisteten Bewerber durch
das hierfliir ma3gebliche Gremium und die Bekanntgabe
dieser Entscheidung sowie der mafB3geblichen Auswahl-
erwagungen in Anspruch zu nehmen ist. Ma3geblich ist
insoweit grundsatzlich die sog.,Konkurrentenmitteilung;,
in der die Verwaltung den vollstandigen Abschluss des

Verwaltungsverfahrens durch die Bekanntgabe der er-

folgreichen Person verbunden mit der ablehnenden Be-

30 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014 - 1 BVR 3606/13, Rn. 29 - juris; dazu
auch néher sogleich unter b).

31 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014 - 1 BVR 3606/13, Rn. 29 - juris.

32 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014 - 1 BVR 3606/13, Rn. 29 - juris.

33 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BVR 3606/13, Rn. 19 - juris unter
Verweis auch auf Beaucamp/Seifert, WissR 44, 2011, 24 (37) m. w.
N.

34 VG Osnabriick, Beschl. v. 16.4.2015, 3 B 20/14, Rn. 58 - juris.

35 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15.

36 Noack, NVWZ 2018, 1190 (1190).

37 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung vgl. Noack, NVwZ 2018, 1190 ff.
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scheidung der weiteren Bewerber zum Ausdruck bringt
(BVerfG, Kammerbeschluss vom 3. Marz 2014 - 1
BVR3606/13 - NVWZ 2014, 785 Rn. 19 f.). Durch den Be-
schluss des Rektorats tiber den Berufungsvorschlag nach
§10 BO bindet sich die Beklagte insoweit, als nur die dort
aufgefiihrten Bewerber fiir die Vergabe der Stelle in Be-
tracht kommen. Fiihren die nach der Reihenfolge der Lis-
te zu fihrenden Berufungsverhandlungen mit den Be-
werbern nicht zum Erfolg, ist diese Ausschreibung
gescheitert."s®

Demnach muss die Hochschule nach der Rechtspre-
chung des BVerwG bereits nach dem Beschluss der Liste
im Rektorat die Konkurrentenmitteilung versenden.
Dies entspriche der Interessenslage aller Beteiligten in
einem Berufungsverfahren, und es sei auch aus zeitli-
chen Griinden richtig, nicht erst langwierige Berufungs-
verhandlungen abzuwarten.*

Dies lasst aufSer Acht, dass nach der Entscheidung
der Hochschulleitung tiber den Berufungsvorschlag je
nach Landeshochschulgesetz noch die Zustimmung des
Ministeriums erforderlich ist. So ist in Berlin die Hoch-
schule zwar als Dienstherr auch die ernennende Behor-
de, das Ministerium (vorliegend das fiir Hochschulen
zustdndige Mitglied des Senats von Berlin) jedoch die
ruferteilende Stelle, deren Einvernehmen erforderlich
ist.*> Auch wire der*die zweitplatzierte Bewerber*in bei
einem fehlerhaften Berufungsverfahren gezwungen, um
einstweiligen Rechtsschutz zu ersuchen, noch bevor
der*die erstplatzierte Bewerber*in tiberhaupt den Ruf
angenommen hat.** Der*die im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren nach § 65 Abs. 2 VwGO beizuladende
erstplatzierte Bewerber*in konnte durch die Erkldrung,
den Ruf nicht annehmen zu wollen, dem Rechtsschutz-
antrag des*der zweitplatzierten Bewerber*in das Rechts-
schutzbediirfnis entziehen, was das Prozessrisiko zusatz-
lich erhoht.

Nach alledem spricht einiges dafiir, der Rechtspre-
chung des BVerfG folgend, die bei der Auswahl tibergan-
genen Bewerber*innen erst nach Rufannahme durch
den*die ausgewdhlten Bewerber*in nach erfolgreichen
Berufungsverhandlungen und rechtzeitig vor der Ernen-
nung zu informieren. Man mag dem allerdings entge-
genhalten, dass ein Berufungsverfahren so erst sehr spit
gerichtlich tiberpriift werden kann.

Die Entscheidungen des BVerfG und des BVerwG er-
Offnen letztlich den Hochschulen einen Spielraum, zu

38 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 30 — juris.

39 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 30 — juris.

40 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 8o f.
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welchem Zeitpunkt sie die Auswahlentscheidung einem
prozessrechtlichen Angrift aussetzen wollen. Sie konnen
der Rechtsprechung des BVerwG folgend die Mitteilun-
gen bereits nach dem Beschluss der Liste im Rektorat
versenden und somit das Verfahren zeitlich beschleuni-
gen. Sie nehmen dann aber in Kauf, dass es ggf. rechtli-
che Streitigkeiten gibt, die hinfillig sind, wenn sich An-
derungen ergeben, auf die prozessrechtlich gegebenen-
falls darauf zu reagieren ist, dass die Beteiligten den
Rechtsstreit in der Hauptsache tibereinstimmend fiir er-
ledigt erklaren. Die Hochschulen kénnen aber auch der
Rechtsprechung des BVerfG folgen und erst nach der Ei-
nigung in der Berufungsverhandlung und Ernennungs-
absicht die Konkurrentenmitteilung versenden. Diese
Unklarheit ist unmittelbare Folge der Rechtsprechung
des BVerwG, welches die Rechtsprechung des BVerfG zi-
tiert, aber sich im Gegensatz dazu bringt.*

Als angemessene Wartefrist, die von den Hochschu-
len bzw. Ministerien einzuhalten ist, bevor sie durch die
Ernennung des*der erfolgreichen Bewerbers*in die
Rechtslage andern, werden mittlerweile mindestens zwei
Wochen ab Zugang der Mitteilung iiber die Ablehnung
der Bewerbung angesehen.® In der Praxis diirfte dies zu-
néchst seltener zu Problemen fithren, da zwischen Ruf
und Ernennung i.d.R. noch Berufungsverhandlungen,
die offizielle Rufannahme und weitere beamtenrechtli-
che Priliminarien liegen, die bisweilen kompliziert und
langwierig sein kénnen.

Die Wartepflicht des Dienstherrn kann sich jedoch
ungewollt verldngern, wenn tatséchlich ein oder mehre-
re unterlegene Bewerber*innen gegen die getroffene
Auswahlentscheidung gerichtlich vorgehen. Nicht nur
ergibt sich dann eine Verzogerung fiir die Dauer des ge-
richtlichen Verfahrens, sondern auch im Falle des Obsie-
gens des Dienstherrn in der ersten Instanz vor dem Ver-
waltungsgericht. Denn er ist auch in diesem Fall gehal-
ten, die Ernennung frithestens nach ereignislosem Ver-
streichen der zweiwochigen Beschwerdefrist gem.
§$ 146, 147 VwGO vorzunehmen und bis dahin abzuwar-
ten, ob der*die unterlegene Bewerber*in Beschwerde bei
der néchsten Instanz, dem Oberverwaltungsgericht, ein-
legt.

Unterliegt der*die Bewerber*in auch vor dem Ober-
verwaltungsgericht, verldngert sich die Wartepflicht des
Dienstherrn ein weiteres Mal, in diesem Fall um den
Zeitraum, innerhalb dessen dem*der unterlegenen

41 Noack, NVWZ 2018, 1190 (1191).

42 Noack, NVWZ 2018, 1190 (1191).

43 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 34 — juris unter Verweis
auf die verwaltungsgerichtliche Praxis.
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Bewerber*in noch die Erhebung einer Verfassungsbe-
Teilt der*die
Bewerber*in also bereits vor oder spitestens zwei Wo-

schwerde moglich ist. unterlegene
chen nach Bekanntgabe der obergerichtlichen Entschei-
dung mit, dass er*sie das Bundesverfassungsgericht an-
rufen wird, muss ihm*ihr Gelegenheit gegeben werden,
die Monatsfrist fiir die Einlegung der Verfassungsbe-
schwerde nach § 93 Abs. 1 BVerfGG auszuschopfen.#

Je langer sich die Verfahren hinziehen, desto mehr steigt
fir den Dienstherrn also das Risiko — auch wenn er am
Ende vor Gericht obsiegen sollte -, dass der*die
urspriinglich ausgewihlte Kandidat*in und evtl. auch
weitere Listenkandidaten*innen abspringen und das
Verfahren schon aus diesem Grund wiederholt werden

muss.

b) Rechtscharakter der Mitteilungen an die
Bewerber*innen

Das Auswahlverfahren an der Hochschule ist ein dem
Ernennungsverfahren vorgelagertes Verfahren. Die Mit-
teilung an die unterlegenen Bewerber*innen iber die
getroffene Auswahlentscheidung sowie die beabsichtigte
Ernennung eines*r Konkurrenten*in enthalt keine recht-
lich verbindliche Regelung fiir die Adressaten*innen,
sodass es bereits an diesem Merkmal fiir die Annahme
des  Vorliegens  eines  Verwaltungsakts  iS.v.
§ 35 Satz 1 VwVIG fehlt®. Denn sie enthilt lediglich die
Mitteilung der Absicht, einen Verwaltungsakt - in
Gestalt der Ernennung - adressiert an eine dritte Person
zu erlassen.

Thr kann daher nicht erfolgreich mit der Einlegung
eines Widerspruchs bei der Hochschule oder der Erhe-
bung einer Anfechtungsklage begegnet werden. Auch

44 So BVerwG, Beschl. v. 8.12.2011, 2 B 106.11, Rn. 10 - juris.

45 So bspw. OVG Koblenz, Beschl. v. 18.9.2006, 2 B 10840/06, Rn.
4 — juris; ebenfalls verneinend VGH Miinchen, Beschl. v. 1.2.2022,
3 CE 22.19, Rn. 7 — juris; a.A. unter Bezugnahme auf BVerwG,
Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, noch Kenntner, ZBR 2016, 181 (183 ff.)
und v. Roetteken, ZBR 2011, 73 (74), die dies aus einer Unschirfe
des BVerwG-Entscheidung ableiten. Das BVerwG spricht der
ausgewihlten Person aufgrund der Auswahlentscheidung einen
Anspruch auf Verleihung des entsprechenden Amtes zu (siehe
dort Rn. 27), das hief3e auf die als Verwaltungsakt zu qualifi-
zierende Ernennung. Daraus wird von den Autoren gefolgert,
dass dann auch die mit der Auswahlentscheidung verbundene
Ablehnung der unterlegenen Bewerber*innen Regelungscha-
rakter habe. Hier diirfte jedoch vielmehr infrage zu stellen sein,
ob das BVerwG mit seiner Aussage an der Stelle tatséchlich zum
Ausdruck bringen wollte, dass regelmafig bereits die Auswahl-
entscheidung einen Verwaltungsakt darstellt, zumal es an gleicher
Stelle im nachfolgenden Satz ausfiihrt, dass der Bewerbungs-
verfahrensanspruch [erst] durch die Ernennung untergehe,
wenn diese das Auswahlverfahren endgiiltig abschliefle. Wie
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die Ruferteilung an den*die erfolgreiche*n Bewerber*in
stellt keinen Verwaltungsakt im Sinne des Verwaltungs-
verfahrensrechts dar.* In beiden Fillen handelt es sich
lediglich um formlose Mitteilungen iiber die getroffene
Auswahlentscheidung.#” Auch mit dem Ruf wird zu-
néchst nur die Bereitschaft bekundet, in Berufungsver-
handlungen einzutreten; eine rechtsgestaltende Wirkung
wohnt ihm nicht inne.* Die Hochschulen sind daher
auch nicht gehalten, diese Mitteilungen mit Rechtsbe-
helfsbelehrungen zu versehen.*

Den Hochschulen ist jedoch dringend zu empfehlen,
die Mitteilungen, auch wenn sie keine Verwaltungsakt-
qualitat haben und ihr Zugang keine formlichen Rechts-
behelfsfristen
Mitbewerber*innen rechtsférmlich zuzustellen. Denn

auslosen, den unterlegenen

wegen der Bedeutung der Konkurrentenmitteilung fiir
die Wahrnehmung des Rechtsschutzes durch die unter-
legenen Bewerber*innen liegt die Beweislast fir den Zu-
gang der Mitteilung beim Dienstherrn. Kann der Zu-
gang der Konkurrentenmitteilung nicht nachgewiesen
werden, kann dies dazu fithren, dass zugunsten des*der
betreffende*n Bewerber*in der Grundsatz der Amtersta-
bilitdt durchbrochen wird und eine kombinierte Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage gegen die Ernennung
des*der beigeladenen Bewerbers*in zuldssig ist.>> Ganz-
lich unzureichend diirften blofle miindliche oder telefo-
nische Konkurrentenmitteilungen sein, auch wenn es
keine gesetzlichen Vorschriften tiber ihre Form gibt und
sie mithin grundsatzlich formlos, also auch miindlich er-
gehen konnen. Denn naturgeméif lassen sich weder die
miindliche Mitteilung an sich noch deren konkreter In-
halt in einem spéteren gerichtlichen Verfahren hinrei-
chend sicher aufkliren, was zu Lasten der Hochschule

auch Kenntner selbst zutreffend anmerkt, kann es noch andere
- nach der Auswahlentscheidung [bzgl. der fachlichen Eignung,
die durch die Berufungskommission zu treffen ist] liegende —
Faktoren, wie bspw. eine fehlende gesundheitliche Eignung die
Ernennung noch verhindern konnen. In solchen Fillen oder
auch, wenn der*die Kandidat*in einem Berufungsverfahren den
erteilten Ruf nicht annimmt, wird die Hochschule moglw. eher
auf weitere Listenkandidaten zuriickgreifen wollen, bevor sie
ein neues Verfahren durchfiihrt. Insoweit konnen auch zunéchst
unterlegene Bewerber*innen im selben Verfahren doch noch zum
Zuge kommen, sodass die urspriingliche, negative Mitteilung
hinféllig wird. Auch fiir diesem Hintergrund spricht wenig dafiir,
dass die Hochschulen bereits in diesem Stadium des Verfahrens
verbindliche Regelungen treffen wollen.

46 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14.97, Rn. 20 - juris.

47 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14.97, Rn. 24 fF. - juris.

48 BVerwG, Urt. v. 19.2.1998, 2 C 14.97, Rn. 25 — juris.

49 Dazu VGH Miinchen, Beschl. v. 1.2.2022, 3 CE 22.19, Rn. 7 — juris.

50 Vgl etwa VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021, 6 K 1377/20, Rn. 36 -
juris.
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geht.s" Aus der Praxis ist bekannt, dass blofie ,, Abvermer-
ke“ iiber die Aufgabe zur Post haufig nicht zuverlédssig
Eingang in die Verwaltungsakte finden. Ein solcher ,,Ab-
vermerk® kann zwar nach dem Rechtsgedanken des
§ 41 Abs. 2 VWVIG bzw. den entsprechenden landes-
rechtlichen Vorschriften die Vermutung tragen, dass der
Verwaltungsakt — hier das Schriftstiick -, der im Inland
durch die Post iibermittelt wird, am dritten Tag nach der
Aufgabe zur Post als bekannt gegeben gilt. Die entspre-
chende Heranziehung dieses Rechtsgedankens scheitert
jedoch schon dort, wo der*die Mitbewerber*in im Aus-
land wohnt.*

Die fehlende Verwaltungsaktqualitat hat Auswirkun-
gen auf die Formulierung des Klage- bzw. Antragsgegen-
stands; es ist nicht gegen diese Mitteilung vorzugehen,
sondern gegen die (drohende) Ernennung des*der
Konkurrenten*in,” denn die ,Ernennung eines nach
Maf3gabe des Art. 33 Abs. 2 GG ausgewéhlten Bewerbers
fir ein Amt stellt einen Verwaltungsakt dar, der darauf
gerichtet ist, unmittelbare Rechtswirkungen fiir die
durch Art. 33 Abs. 2 GG gewihrleisteten Bewerbungs-
verfahrensanspriiche der unterlegenen Bewerber zu
entfalten”s*

Bei dem Ruf handelt es sich auch nicht um eine Zusi-
cherung (der Ernennung) im Sinne des § 38 VwV1G, so-
dass folglich auch noch kein Anspruch auf Ernennung
zum*zur Professor*in durch das Ministerium oder die
Hochschule begriindet wird, der eingeklagt werden
konnte.> Auch der*die Zweitplatzierte hat keinen An-
spruch auf eine Ernennung, wenn der* die Erstplatzierte
abgesagt hat, denn auch die Liste entfaltet keine rechtli-
che Bindungswirkung gegeniiber den Bewerber*innen.>

¢) Umfang der Mitteilungspflicht der Hochschulen

Unterlegene Bewerber*innen haben, wie eingangs unter
IL.1. dargelegt, Anspruch auf eine verbindliche Informa-
tion des Dienstherrn tiber das Ergebnis des Auswahlver-
fahrens, damit er nicht Gefahr lauft, ein Rechtsmittel auf
ungesicherter tatsichlicher oder rechtlicher Grundlage
zu ergreifen”. Daraus folgert z.B. das OVG Liineburg

51 Vgl. etwa den bemerkenswerten Sachverhalt bei VG Bayreuth,
Urt. v. 18.7.2023, B 5 K 22.719, UA S. 20 - n.v.

52 VG Stuttgart, Urt. v. 30.6.2021, 6 K 1377/20, Rn. 36 — juris.

53 Vgl. Beaucamp/Seifert, WissR 44, 2011, 24 (27).

54 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C16.09, Rn. 17 - juris.

ss  Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (611) m.w.N.

56 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 15.10.2008, 4 K 1940/06, Rn. 28 — juris.

57 Vgl dazu BVerwG, Urt. v. 1.4.2004, 2 C 26.03, Rn. 15 und BVerfG,
Beschl. v. 9.7.2007, 2 BVR 206/07, Rn. 21 - juris.

58 OVG Liineburg, Urt. v. 25.11.2014, 5 LB 7/14, Rn. 44 — juris.

59 Zugrunde lagen hier mehrere Beforderungsentscheidungen einer
Behorde, bei denen der Kléager nicht zum Zuge gekommen war.
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weiter, dass es dem Begriindungserfordernis noch nicht
geniige, wenn dem*der abgelehnten Bewerber*in die
Griinde fiir die Auswahlentscheidung durch miindliche
Auskunft oder Einsichtnahme zugénglich gemacht wer-
den®. Vielmehr seien dem erfolglosen Bewerber bereits
[in der schriftlichen Konkurrentenmitteilung] diejeni-
gen wesentlichen Auswahlerwidgungen mitzuteilen, die
dafiir mafigeblich waren, dass gerade dem Adressaten
des ablehnenden Bescheides® der Auserwihlte vorgezo-
gen wurde.*® Bereits die Konkurrentenmitteilung solle
den Unterlegenen in die Lage versetzen, sachgerecht
dariiber entscheiden zu konnen, ob er gerichtlichen Eil-
rechtsschutz in Anspruch nehmen will.* Der VGH Kas-
sel folgert aus dem Sinn und Zweck der Mitteilung, die
den unterlegenen Mitbewerber in den Stand setzen soll,
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen,®
dass diese Mitteilung mit einer hinreichend aussagekraf-
tigen Begriindung zu versehen ist.*

Allerdings ist zu beachten, dass der Entscheidung die
Klage gegen einen ablehnenden Widerspruchsbescheid
zugrunde lag, nachdem der Klager beantragt hatte, dem
beforderten Konkurrenten gleichgestellt zu werden. We-
niger weitgehend hat insoweit bspw. das OVG Koblenz
das Erfordernis einer Begriindung i.S.v. § 39 VWVIG ver-
neint, wenn es lediglich um die blofle Mitteilung tiber
eine beabsichtigte Ernennung gehe, da es sich dabei eben
nicht um einen Verwaltungsakt handele (siche bereits
oben unter b)).* Selbst wenn die verbindliche Ableh-
nung einer konkreten Bewerbung ausgesprochen werde
und dann w.U. ein entsprechender Regelungsgehalt an-
zunehmen sei, reiche der Hinweis auf weitere Auskiinfte
und Moglichkeiten der Akteneinsichtnahme aus.*

Die Ausfithrungen des OVG Liineburg geben auf-
grund der abweichenden Ausgangslage keinen Anlass,
die Anforderungen an die Konkurrentenmitteilung an
unterlegene Bewerber*innen in Berufungsverfahren in
dem unter b) verstandenen Sinne auszuweiten. Etwaige
Begriindungsméngel konnen nach dem Rechtsgedanken
des § 45 Abs. 1 Nr. 2 VWVEG bzw. den entsprechenden
landesrechtlichen Vorschriften auch noch wahrend des

Dabei sei er aufgrund krankheitsbedingter dienstlicher Abwe-
senheit gar nicht bzw. unzureichend und verspitet informiert
worden.

60 OVG Liineburg, Urt. v. 25.11.2014, 5 LB 7/14, Rn. 44 - juris, unter
Hinweis auf Beschl. v. 14.1.2008, 5 ME 317/07 sowie Beschl. v.
8.4.2010, 5 ME 277/09.

61 OVG Lineburg, a.a.O.

62 BVerwG, Beschl. v. 8.12.2011, 2 B 106.11, Rn. 13 — juris.

63 VGH Kassel, Beschl. v. 2.10.2014, 1 B 774/14, Rn. 18 - juris.

64 OVG Koblenz, Beschl. v. 18.9.2006, 2 B 10840/06, Rn. 4 — juris.

65 OVG Koblenz, a.a.O.
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gerichtlichen (Eilrechtsschutz-)Verfahrens nachtréiglich
geheilt werden.® Eine Verkiirzung von Rechtsschutz-
moglichkeiten geht damit nicht einher, da bei einem feh-
lerhaften Auswahlverfahren jedenfalls nicht unmittelbar
die Ernennung der eigenen Person verlangt werden
kann, sondern lediglich die Wiederholung des Verfah-
rens. Entscheidend ist vielmehr, dass die unterlegenen
Bewerber*innen iiberhaupt und rechtzeitig tiber die ge-
troffene Auswahlentscheidung informiert werden. Denn
die Einsichtnahme in die Akten der Hochschule ist oh-
nehin unerlisslich, wenn die Entscheidung angezweifelt
wird; das gilt fiir die Entscheidungsfindung, gerichtli-
chen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen ebenso wie
in der weiteren Folge fiir den Vortrag einer substantiier-
ten Begriindung vor Gericht. Verwaltungsverfahrens-
rechtlich wird ein etwaiger Begriindungsmangel wohl
auch  unbeachtlich, wenn der*die unterlegene
Bewerber*in die Moglichkeit hatte, Akteneinsicht zu
nehmen und dabei die Begriindung fiir sein*ihr Unter-
liegen zu entnehmen.” Ein etwaiger Begriindungsman-
gel bei der Konkurrentenmitteilung birgt daher vor al-
lem die Gefahr, dass der Antragsgegner im Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes nach dem Rechtsgedan-
ken des § 155 Abs. 4 VWGO die Kosten des Verfahrens zu
tragen hat, wenn ein Begriindungsmangel vorliegt und
dieser erst im gerichtlichen Verfahren geheilt oder unbe-
achtlich wird und der*die Antragsteller*in darauthin
den Antrag zuriicknimmt oder das Verfahren fiir erle-
digt erklart.*

Vor diesem verwaltungsverfahrensrechtlichen und
prozessrechtlichen Hintergrund diirften die im Schrift-
tum gestellten und zunehmend wachsenden Anforde-
rungen an eine rechtskonforme Konkurrentenmittei-
lung® in der (verwaltungsgerichtlichen) Praxis keine all-
zu grofe Bedeutung haben. Demnach soll die Mitteilung
so gefasst sein, dass sie bereits aus sich heraus grundsitz-
lich geeignet sei, den*die unterlegene*n Bewerber*in die
Lage zu versetzen zu erkennen, ob es Anhaltspunkte fiir
eine Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs
gebe.”® Die blofle Mitteilung, dass eine*r anderer berufen

66 Vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom 18.2.2016, 5 ME 2/16, Rn. 8,
12 — juris; VGH Kassel, Beschl. v. 2.10.2014, 1 B 774/14, Rn. 18 —
juris.

67 VGH Kassel, Beschl. v. 26.2.2016, 1 B 43/16, Rn. 8 — juris.

68 Vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom 18.2.2016, 5 ME 2/16, Rn. 12 -
juris.

69 Bohmann, Forschung & Lehre 2020, S. 516, 518.

70  Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 81.
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werde, reiche nicht aus, ebenso wenig der Verweis auf
das Akteneinsichtsrecht.”

2. Akteneinsichtsrecht

Neben den allgemeinen Fragen zum Akteneinsichts-
recht, stellte sich in hochschulrechtlichen Verfahren ins-
besondere die Frage, ob es ein Recht der Hochschule
gibt, die Namen von Gutachter*innen geheim zu halten.

a) Allgemein

Damit unterlegene Bewerber*innen ihre Rechte sichern
konnen, kommt es fiir die Vorbereitung einer Klage oder
eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz auf die
genaue Kenntnis des Sachverhalts an, der in der Verfah-
rensakte der Hochschule niedergelegt ist.” Erst nach der
Akteneinsicht konnen von dem*der unterlegenen
Bewerber*in  oder  einem*einer  beauftragten
Rechtsanwalt*Rechtsanwiltin die Erfolgschancen einge-
schitzt und substantiierte Einwande geltend gemacht
werden.”” Das Recht auf Akteneinsicht folgt grundsitz-
lich bereits aus § 29 VWVEG bzw. den entsprechenden
Regelungen in den LVwV1G. Teilweise kann die Anwend-
barkeit von § 29 VwVIG in den LVWV{G oder durch das
jeweilige Landeshochschulgesetz als lex specialis ausge-
schlossen sein.”* Im Rahmen des verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens ergibt sich das Recht auf Akteneinsicht
aus § 100 VWGO.” Es stellt sich in der Regel also nicht
die Frage, ob ein Recht auf Akteneinsicht fiir die unterle-
genen Bewerber*innen besteht, sondern lediglich in wel-
chem Stadium des Verfahrens auf welcher einfachgesetz-
lichen Grundlage das Recht fufst. Letztlich folgt es spa-
testens aus  dem
Art. 19 Abs. 4 GG.7¢

Um einen effektiven Rechtsschutz gewéhrleisten zu

Rechtsstaatsprinzip ~ und

konnen, muss das Recht auf Akteneinsicht auch insoweit
umfassend sein, als dass die fiir das Auswahlverfahren
dokumentierten Angaben zu den Mitbewerber*innen
eingesehen werden konnen, denn nur so kdnnen eigene
Rechte in einem Konkurrentenstreitverfahren substanti-
iert geltend gemacht werden.

71 Bohmann, Forschung & Lehre 2020, S. 516, 518 unter Verweis auf
VG Schleswig, Beschl. v. 11.11.2019, 12 B 51/19.

72 Vgl. VG Halle, Beschl. v. 29.9.2020, 5 B 222/19 -, Rn. 11 - juris.

73 BVerfG, Beschl. v. 9.7.2007, 2 BVR 206/07, Rn. 21 - juris.

74 Bspw. in Hamburg durch § 2 Abs. 3 Nr. 3 HmbVwVfG.

75 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 8.

76 Vgl BVerfG, Beschl. v. 9.7.2007, 2 BvR 206/07, Rn. 20 ff. - juris
oder auch OVG Miinster, Beschl. v. 10.2.2016, 6 B 33/16, Rn.8
juris.
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Verfahrensfehler sind unverziiglich zu riigen, zudem
wird der Hochschule im Regelfall daran gelegen sein, ein
Berufungsverfahren nicht linger als notig zu unterbre-
chen. Daher ist in der Praxis stets Eile bei der Bereitstel-
lung von Unterlagen geboten, sodass den zustindigen
Berufungskommissionen eine in jedem Verfahrensstadi-
um liickenlose und hinreichende Dokumentation anzu-
raten ist.””

b) Kein Geheimhaltungsrecht der externen
Gutachter*innen

Aus dem unter a) Gesagten folgt, dass einfachgesetzliche
Beschriankungen des Akteneinsichtsrechts sich als ver-
fassungswidrig und damit nicht anwendbar erweisen
konnen;”® dies kann auch Auswirkungen auf die im Rah-
men von Berufungsverfahrungen bedeutsame Frage
haben, ob die Namen der fiir das Auswahlverfahren her-
angezogenen Gutachter*innen gegeniiber den unterlege-
nen Bewerber*innen geheim zu halten sind.”

Nicht selten wurde den Gutachter*innen von der
Hochschule Vertraulichkeit zugesichert, sodass in der
Folge bei einer Akteneinsicht zwar die Gutachten, nicht
aber die Namen der Gutachter*innen bekannt gegeben
wurden.® Denn davon, ob die Begutachteten den Na-
men des*der Gutachters*Gutachterin erfahren oder
nicht, konne die Deutlichkeit des Gutachtens
abhéngen.”

Das BVerwG hat diese Frage am Maf3stab des
§ 99 VWGO fiir die Offenlegung im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren geklart und erkennt in der Anonymitat
von Gutachter*innen kein anerkanntes Prinzip, welches
derzeit die Qualitdtssicherung im Hochschulbereich
garantiere.® Das Interesse der Gutachter*innen an der
Schwirzung ihres Namens ist auch deshalb von gerin-
gem Gewicht, da sie ihre Expertise in den Dienst der
Wissenschaftsverwaltung stellen und nicht ohne Weite-
res davon ausgehen diirfen, dass ihnen die moglicher-
weise im Verwaltungsverfahren noch gewéhrte Anony-
mitdt auch in einem verwaltungsgerichtlichen Recht-
schutzverfahren Bestand hat.® Es verweist dazu auf

77 Zur nicht ausreichenden Dokumentation als Verfahrensfehler
siehe unten unter IV 3 j.

78 Darauf weisen auch schon Beaucamp/Seifert, WissR 44 (2011), 24
(29) hin. Ahnlich Geis, OdW 2020, 23 (29).

79 Niher dazu BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017, 20 F 3/16, Rn. 8 ff. -
juris.

80 Eingehend zu dem Thema Wolff/Stemmer, WissR 47, 2014, 361.

81 So etwa Wolff/Stemmer, WissR 47, 2014, 361, 365 f.

82 BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017, 20 F 3/16, Rn. 13.

83 BVerwG, a.a.0., Rn. 16 — juris.

84 BVerwG, a.a.O., Rn. 13 - juris.

85 BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017, 20 F 3.16, Rn. 14 — juris.
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Gerichtsentscheidungen aus verschiedenen Bundeslan-
dern, welche die Besetzung von Professuren zum Gegen-
stand hatten, in denen die Namen der Gutachter*innen
offengelegt worden waren:®

»Denn von einem Gutachter ist gerade in einem sol-
chen Verfahren zu erwarten, dass er in der Lage ist, frem-
de wissenschaftliche Leistungen auch dann nach Mafiga-
be nachvollziehbarer Kriterien hinreichend differenziert
unter offener Benennung von deren Stirken und Schwi-
chen zu bewerten, wenn er spiter insbesondere auch im
grofleren Kollegenkreis zu dieser Beurteilung stehen
muss. Die Fahigkeit und Bereitschaft, eine nach griindli-
cher Priifung gewonnene eigene Einschitzung fremder
Thesen und Ansichten ihrerseits einer kritischen Wiirdi-
gung durch andere auszusetzen, pragt die Teilnahme am
wissenschaftlichen Diskurs®*

Knapper ausgedriickt: ,Wer sich als Gutachter 6ffent-
lichkeitswirksam (und reputationsférdernd) zur Verfii-
gung stellt, sollte dafiir auch mit seinem Namen gerade-
stehen und sich nicht verstecken®®

Dem lasst sich kaum widersprechen; beachtliche
Nachteile, die dem*der Gutachter*in durch den*die
Begutachteten*Begutachtete oder sein*ihr Umfeld als
Reaktion auf eine ungiinstige Bewertung bereitet werden
konnten, sind jedenfalls nicht ersichtlich. Auch wenn
aus der Bekanntgabe des Gutachternamens folgende ,,at-
mosphdrische Stérungen nicht ausgeschlossen sein mo-
gen,” rechtfertige dies nicht, den Geheimhaltungsinter-
essen den Vorrang einzurdaumen.®

Das Bundesverwaltungsgericht zieht hier weiterhin
den Vergleich zur Bewertung etwa einer Habilitations-
schrift als akademischer Qualifikationsschrift. In diesem
Kontext sei seit langem anerkannt, dass die Namen der
hieran beteiligten Gutachter*innen jedenfalls im Ver-
waltungsprozess im Interesse einer umfassenden Sach-
verhaltsaufklarung offenzulegen seien.* Da sich das Be-
rufungsverfahren in Teilen ebenfalls als prifungsahnli-
ches Verfahren darstellt,”® lasst das Beispiel als weiteres
Argument fiir eine Offenlegung heranziehen.”* Schlief3-
lich ist ergdnzend darauf hinzuweisen, dass auch in Ver-

86 Geis, OAW 2020, 23 (29).

87 Dazu Wolff/Stemmer, WissR 47, 2014, 361 (366).

88 BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017, 20 F 3.16, Rn. 14 — juris.

89 Dazu bereits BVerwG, Urt. v. 16.3.1994, 6 C 1.93; fiir den Verwal-
tungsprozess zustimmend Wolff/Stemmer, WissR 47, 2014, 361
(361 1.).

90 So Detmer, WissR 28,1995, 1 (2).

91 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.1.2017, 20 F 3.16, Rn. 16 — juris, unter
Verweis auf Pernice-Warnke, WissR 47, 2014, 371 (389); krit. in
diesem Punkt Danz in seiner Anmerkung zu BVerwG, Beschl. v.
10.1.2017, 20 F 3.16, in: jM 2017, 384 (386).
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fahren wegen des Widerrufs der Promotion oder der Ha-
bilitation aufgrund eines Plagiats die in der Regel von
der jeweils zustindigen Kommission eingesetzten
Gutachter*innen zur Feststellung der Qualitdt und des
Ausmafles der Plagiate nicht geheim gehalten werden.

Mit dem Beschluss hat der Fachsenat des BVerwG die
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts bestitigt,
und die Universitét verpflichtet die Namen des Fachgut-
achters offenzulegen; auch damit das Gericht den Ein-
winden des Klédgers hinsichtlich der (fachlichen) Zu-
sammensetzung der Kommission und der Auswahl des
externen Gutachters nachgehen kann.* Eine solche Fest-
stellung kann naturgemifd nur getroffen werden, wenn
zuvor die Namen offengelegt werden. Die Hochschulen
sind zudem im Rahmen solcher Verfahren auf Auskiinf-
te und Einschétzung durch Fachkollegen angewiesen, es
kann daher kein (6ffentliches) Interesse an Anonymitat
geben.” Es liegen auch keine grundrechtlich geschiitzten
Interessen vor und auch keine personenbezogene Daten
Dritter, die ein durch die informationelle Selbstbestim-
mung gesichertes Interesse an Geheimhaltung besitzen.
Die (angebliche) ,,akademische Regel®, wonach die Ano-
nymitit von Gutachtern vorausgesetzt werde, geniigt
solchen rechtlichen Anforderungen nicht.*

Anders kann es sich noch im Verwaltungsverfahren
- also dem Berufungsverfahren selbst - darstellen; hier
werden das allgemeine Akteneinsichtsrecht gemaf3
§ 29 VWVEG bzw. entsprechende landesrechtliche Rege-
lungen oder auch ein unmittelbarer verfassungsrechtli-
cher Anspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG nicht ohne Weite-
res als Rechtsgrundlagen fiir eine entsprechende Aus-
kunftspflicht
Berufungsverfahren gesehen, sondern die Geheimhal-

gegeniiber Bewerber*innen in
tungsbediirftigkeit als tiberwiegendes Interesse beur-
teilt.”” Dies beruht auch darauf, dass die meisten landes-
rechtlichen Verwaltungsverfahrensgesetze die Anwen-
dung des jeweiligen § 29 LVWVIG in den Bestimmungen
zum Anwendungsbereich fiir Berufungsverfahren der
Hochschulen ausnehmen. Ein weitergehender Schutz
des objektiven wissenschaftlichen Bewertungsverfah-
rens als Institution ldsst sich den bestehenden rechtli-
chen Grundlagen nicht entnehmen und kann daher
auch nicht tauglicher Gegenstand etwaiger Zusicherun-

92 Danz, jM 2017, 384 (386).

93 Danz, jM 2017, 384 (386).

94 Danz, jM 2017, 384 (386).

95 So etwa Wolff/Stemmer, WissR 44, 2011, 361 (367 f.) m.w.N. zur
Rspr.; vgl. dazu auch Danz, jM 2017, 384 (386).

96 Vgl Wolff/Stemmer, WissR 44, 2011, 361 (367).
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gen einer Hochschule gegeniiber einem*einer
Gutachter*in sein, den Namen geheim zu halten.*® Dabei
diirfte wohl auch zu beriicksichtigen sein, dass die betref-
fenden Gutachter*innen aufgrund eines zivilrechtlichen
Vertrags mit der Hochschule téitig werden. Dort getroffe-
ne Zusagen tber die Geheimhaltung des Namens kon-
nen verwaltungsverfahrens- und verwaltungsprozess-
rechtliche Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte Dritter -
nicht

beschneiden. Das Zivilrecht kennt keine Vertrage zu

ndmlich unterliegender Bewerber*innen -
Lasten Dritter und die Hochschule hat keine Befugnis,
diese Rechte einseitig zu beschneiden.

Es gibt insoweit keinen Gleichlauf zwischen den (lan-
des-) rechtlichen Verwaltungsverfahrensregelungen und
den bundesrechtlichen Bestimmungen des Prozess-
rechts. Dies rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass der
Rechtsschutzsuchende durch die Anrufung des Gerichts
mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG ein besonderes, verfas-
sungsrechtlich verbiirgtes Interesse an der Kenntnis des
Akteninhalts einschliefilich der Gutachternamen hat.

Auch die jeweiligen Informationsfreiheitsgesetze bie-
ten einem*r unterlegenen Bewerber*in keine Moglich-
keit, iber den dort begriindeten allgemeinen Informati-
onsfreiheitsanspruch aufSerhalb eines gerichtlichen Ver-
fahrens die Namen der Gutachter*innen zu erfahren. So-
weit die Informationsfreiheitsgesetze der Linder bzw.
des Bundes Bereichsausnahmen fiir Einrichtungen mit
der Aufgabe unabhingiger wissenschaftlicher Forschung
sowie Hochschulen nach dem jeweiligen LHG formulie-
ren, gelten diese uneingeschrinkt. Betreffen die begehr-
ten Informationen einen Vorgang, der — wie etwa die
Auswahlentscheidung in einem Berufungsverfahren auf
eine Hochschulprofessur — dem Bereich der wissen-
schaftlichen Forschung und Lehre unterfillt, werden von
der auch die der
Gutachter*innen erfasst.””

Bereichsausnahme Namen

Kommt es in einem verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren dazu, dass die Hochschule bzw. das Ministerium
hinsichtlich der Namen der Gutachter eine sog. Sperr-
erklarung abgeben, gibt das Verwaltungsgericht auf An-
das  Verfahren gemaf
§ 99 Abs. 2 Satz 4, § 189 VWGO zur Durchfithrung eines

trag eines Beteiligten

Zwischenverfahrens an den zustindigen Fachsenat beim

97 Vgl.zu'§ 2 Abs. 3 Nr. 2 LIFG BW VGH Mannheim, Urt. v.
25.10.2023, 10 S 314/23, Rn. 51 ff. - juris, wobei Gegenstand der
Entscheidung das Informationsbegehren in Bezug auf die Namen
der Gutachter*innen im Rahmen einer Bestellung eines Honorar-
professors war.
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zustandigen Oberverwaltungsgericht bzw. Verwaltungs-
gerichtshof ab, der dann dartiber zu befinden hat, ob die
Sperrerklarung rechtswidrig ist. Soweit die landesrecht-
lichen Verwaltungsverfahrensgesetze den jeweiligen
§ 29 LVWVIG fiir Berufungsverfahren der Hochschulen
ausnehmen, rechtfertigt dies nicht die Abgabe einer sog.
Sperrerklirung ~ im  Verwaltungsprozess  nach
§ 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VWGO beziiglich der Namen der
Gutachter*innen. Mit diesen verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Bestimmungen wird in der Regel nicht beab-
sichtigt gewesen sein, ein Aktenvorlageverweigerungs-
recht in verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu begriin-
den.s®

II. Prozessuale Zulissigkeitsvoraussetzungen eines
Antrags nach § 123 VWGO

Wie in der Einleitung angerissen und auch in den nach-
folgenden Ausfithrungen bereits deutlich wurde, spielt
im Rahmen von Berufungsverfahren an Hochschulen
fiir unterlegene Bewerber*innen der Rechtsschutz vor
den Verwaltungsgerichten faktisch die grofite Rolle. Das
rihrt letztlich schlicht daher, dass die tiberwiegende
Anzahl an Professorenstellen in Deutschland - trotz
einer bunter werdenden Hochschullandschaft - von
staatlichen Hochschulen vergeben werden und es sich
dabei in der Regel auch um Beamtenstellen handelt.
Gleichzeitig hat sich durch die Entwicklung der Recht-
sprechung zum Offentlichen Dienstrecht das Eilverfah-
ren als maf3gebliche Rechtsschutzméglichkeit in diesem
Zusammenhang herausgestellt. Deshalb wird hier unter
III. und auch anschliefend unter IV. allein auf die not-
wendigen Voraussetzungen fiir einen zuldssigen und
begriindeten Antrag auf Eilrechtsschutz vor den Verwal-
tungsgerichten eingegangen.

98 Vgl. etwa zur landesrechtlichen Regelung in Niedersachsen OVG
Liineburg, Beschl. v. 8.2.2016, 14 PS 6/15, Rn. 28 f. — juris.

99 Zu den Voraussetzungen bei privatrechtlichen Dienstvertrigen
siehe Feldmann, OdW 2019, 55.

100 So zuletzt etwa BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021, 2 B 3.21, Rn. 11 -
juris; siehe auch Brinktrine, JA 2015, 1192 (1198 f.).

101 Siehe etwa BAG, Urt. v. 12.4.2016, 9 AZR 673/14, Rn. 16 - juris
oder Urt. v. 3.12.2019, 9 AZR 78/19, Rn. 26 - juris.

102 Siehe BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021, 2 B 3/21, Rn. 12 sowie BAG,
Beschl. v. 21.7.2021, 9 AZB 19/21, Rn. 18 - juris.

103 So BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021, 2 B 3.21, Rn. 19 - juris, sowie im
Anschluss daran BAG, Beschl. v. 21.7.2021, 9 AZB 19/21, Rn. 14 —
juris; a.A. zuletzt OVG Koblenz, Beschl. v. 19.1.2018, 2 E 10004/18,
Rn. 4 - juris , das den Verwaltungsrechtweg als eréffnet ansah,

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2024), 251-282

1. Der Rechtsweg

Sofern ein Berufungsverfahren mit der Ernennung
des*der obsiegenden Bewerbers*in abgeschlossen und
damit ein Beamtenverhiltnis begriindet werden soll,
wird die Generalklausel des § 40 Abs. 1 VWGO durch die
spezialgesetzlichen Regelungen aus dem Beamtenrecht
verdrangt. Sind die Hochschulen des Bundes betroften,
greift § 126 BBG; fiir Beamtenstellen der Lander ist auf
§ 54 Abs. 1 BeamtStG abzustellen. Denn zu den ,,Klagen
aus dem Beamtenverhiltnis® zdhlen auch Streitigkeiten
iiber Mafinahmen zur Begriindung des Beamtenverhalt-
nisses.'*®

Sofern eine staatliche Hochschule oder eine staatlich
anerkannte Hochschule in offentlicher Tragerschaft zur
Besetzung einer Professur ein privatrechtliches Arbeits-
verhiltnis begriinden mochte, bleibt sie gleichwohl
grundrechtsgebunden und vergibt weiterhin ein 6ffent-
liches Amt nach Art. 33 Abs. 2 GG, sodass auch eine
Auswahl nach dessen Mafistdben geboten ist.” Zustan-
dig fiir die Durchfiihrung von Konkurrentenstreitver-
fahren zur Durchsetzung des Bewerbungsverfahrensan-
spruchs unterlegener Bewerber*innen sind insoweit je-
doch gemidf3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG die Arbeitsgerichte;
ihre bisherige Rechtsprechung zur Rechtswegzustandig-
keit in solchen Verfahren haben die Bundesgerichte in
jlingster Zeit bestatigt und weiter ausdifferenziert.”* Der
von der Rechtsprechung aus Art. 33 Abs. 2 GG entwi-
ckelte Bewerbungsverfahrensanspruch ist danach weder
von vornherein offentlich-rechtlich noch biirgerlich-
rechtlich zu verorten.”® Ob es sich um eine 6ffentlich-
oder biirgerlich-rechtliche Streitigkeit handele, richte
sich vielmehr nach dem Charakter des Rechtsverhéltnis-
ses, aus dem der geltend gemachte Anspruch hergeleitet
wird.*+ Dass eine zu besetzende Stelle die Qualitét eines

indem es darauf abstellte, dass Art. 33 Abs. 2 GG eine einseitige
Verpflichtung von Tréagern staatlicher Gewalt darstelle und als
anspruchsbegriindende Norm damit dem offentlichen Recht zu
zuordnen sei; dem OVG seinerzeit folgend Feldmann, OdW 2019,
55 (59). Das BVerwG hat die Auffassung des OVG Koblenz - der
auch das OVG Bremen in der Vorinstanz gefolgt war - in seiner
Entscheidung explizit verworfen.

104 BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021, 2 B 3.21, Rn. 17 - juris; hat sich der
»staatliche Arbeitgeber noch nicht festgelegt, ob ein 6ffentli
ches Amt mittels Arbeitsvertrag oder durch Ubertragung eines
Statusamtes verliehen werden soll, ist auf das Bewerberfeld
bzw. den*die Betroffene*n zu schauen, vgl. BVerwG, Beschl. v.
17.3.2021, 2 B 3.21, Rn. 19 f. — juris.
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offentlichen Amtes im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG habe,
sei fiir die Bestimmung des Rechtswegs unerheblich.*>

Unzweifelhaft gilt die Zustindigkeit der Arbeitsge-
richte auch fiir Konkurrentenstreitverfahren bei der Be-
setzung von Professuren an privaten Hochschulen, fiir
die von vornherein nur der Status als Angestellter zur
Verfiigung steht.

2. Die Statthaftigkeit des Antrags nach § 123 VWGO in
strittigen Berufungsverfahren

Ob ein Antrag nach § 123 VwGO statthaft ist, beurteilt
das Gerichtnach dem Begehren des*der Antragstellers*in
unter verstindiger Wiirdigung der Sach- und Rechtsla-
ge.” Bei einem Konkurrentenstreit geht es dem*der
unterlegenen Bewerber*in kurzfristig zundchst um die
Beibehaltung des Status quo, indem die Ernennung
des*der Konkurrenten*in verhindert wird. Somit kommt
im Wesentlichen nur der Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Sicherungsanordnung gemaf3 § 123 Abs. 1 Satz 1
VwGO™¥in Betracht.

Denn eine Verpflichtungsklage auf Ernennung der
eigenen Person ergibe nur dann Sinn, wenn der*die un-
terlegene Bewerber*in zweifelsfrei darlegen kann, dass
er*sie eigentlich der*die Bessere sei und diesbeziiglich
tiir die Hochschule bzw. das zustdndige Ministerium bei
der Entscheidung tiber die Ernennung eine Ermessens-
reduzierung auf Null vorliegt."” Da eine solche Konstel-
lation so gut wie nie vorkommen diirfte," spielt sie in
der Judikatur letztlich keine Rolle.

Eine Anfechtungsklage ist vor der Ernennung des*der
ausgewdhlten Konkurrenten*in unstatthaft, da es ohne
die wirksame Ernennung am Vorliegen eines Verwal-
tungsakts und damit an einem tauglichen Klagegegen-
stand mangelt. Wie bereits dargelegt, bleibt die die An-
fechtungsklage aufgrund des Grundsatzes der Amtersta-
bilitdt auch nach der Ernennung im Regelfall unzuléssig.

105 BVerwG, Beschl. v. 17.3.2021, 2 B 3/21, Rn. 18 — juris.

106 Wertheimer/Meifsner, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 4.
Aufl. 2022, Kap. 11, Rn. 4; in diesen Fillen sieht das BAG die
Hochschule auch nicht an Art. 33 Abs. 2 GG gebunden, vgl.

BAG, Urt. v. 12.10.2010, 9 AZR 554/09, Rn. 44 ff., wobei tiber das
Bestehen eines Bewerbungsverfahrensanspruch gegeniiber einer
kirchlichen Hochschule zu entscheiden war.

107 Vgl §§ 88,122 Abs. 1 VWGO.

108 Vgl. dazu allg. sowie zum Anwendungsfall ,Konkurrentenrechts-
streit® Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Band
VWGO, 44. EL Mirz 2023, § 123 Rn. 52 f.

109 Siehe Brinktrine, JA 2015, 1192 (1198).

110 Ahnlich Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorldufiger Rechts-
schutz, 7. Aufl. 2017, § 61, Rn. 1361.

11 Siehe BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 31 ff. - juris.

12 Vgl. Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz, 7.
Aufl. 2017 § 61, Rn. 1349 auch zu Fillen, in denen eine Stelle nicht
ausgeschrieben wurde; insoweit seien diejenigen antragsbefugt,
die der Dienstherr in die Auswahl hitte einbeziehen miissen.
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Es sei denn, der*die unterlegene Bewerber*in wurde,
etwa durch eine unterlassene Konkurrentenmitteilung,
an der Wahrnehmung anderer effektiver Rechtsschutz-
mafinahmen gehindert.™

Um in der Praxis die fir ihn*sie relevante Sicherung des
Bewerbungsverfahrensanspruchs zu gewahrleisten, ist
der*die in einem Berufungsverfahren unterlegene
Bewerber*in  gehalten, einen nach

§ 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu stellen.

Eilantrag

3. Die Antragsbefugnis

Antragsbefugt sind die Bewerber*innen und Bewerber,
die sich in einem Berufungsverfahren zur Auswahl
gestellt haben und in diesem Zusammenhang die Verlet-
zung des Bewerbungsverfahrensanspruchs als ein ihnen
subjektiv zustehendes Recht geltend machen kénnen.
Diesbeziiglich hat das OVG Bautzen in einer seiner
Entscheidungen die Frage aufgeworfen, inwieweit der
aus Art. 33 Abs. 2 GG hergeleitete Bewerbungsverfah-
rensanspruch auch von Personen als subjektives Recht
geltend gemacht werden kann, die keine Deutschen i.5.d.
Art. 116 GG sind.™ Das OVG lehnt - wenig iiberzeugend
- einen subjektiv einklagbaren Anspruch auf chancen-
gleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren fiir Perso-
nen ab, die nicht deutsche Staatsangehorige oder Status-
deutsche sind und verneint in diesem Zusammenhang
auch die Herleitung des Bewerbungsverfahrensan-
spruchs aus § 9i. V. m. § 7 Abs. 3 Nr. 2 BeamtStG, wenn
es vorrangig um die Auswahlentscheidung gehe und
nicht die beamtenrechtliche Ernennung in Streit stehe,
um letztlich einen moglichen Anspruch im Landeshoch-
schulrecht zu erblicken.”* Dabei bleibt offen, inwieweit
diese einfachgesetzlichen Normen dann noch mit
Art. 33 Abs. 2 GG im Einklang stiinden; und es bleibt
weiterhin aufSer Betracht, dass § 7 Abs. 3 Nr. 2 BeamtStG
leer liefe, wenn Personen, die keine Deutschen im Sinne

113 OVG Bautzen, Beschl. v. 8.4.2022, 2 B 41/22, Rn. 10 - juris. Die
Frage wird vom OVG vor dem Einstieg in die Beurteilung, ob
(materiell-rechtlich) ein Anordnungsanspruch bestand, gepriift
und im Ergebnis offengelassen, weil ein solcher Anspruch
mangels Fehlern im Berufungsverfahren in dem konkreten Fall
nicht bestehe. Insoweit erscheint die dogmatische Einordnung
der Ausfithrungen zumindest zweifelhaft; wenn jemandem
der Bewerbungsverfahrensanspruch nicht als subjektives Recht
zustehen soll, kann es vielmehr umgekehrt in Bezug auf den*die
Rechtsschutz Suchende*n dahinstehen, ob das Berufungsverfah-
ren fehlerhaft gewesen ist oder nicht.

114 OVG Bautzen, Beschl. v. 8.4.2022, 2 B 41/22, Rn. 11 f. Gemaf § 7
Abs. 3 Nr. 2 BeamtStG konnen ausnahmsweise Personen in ein
Beamtenverhiltnis berufen werden, die keine Deutschen i. S. v.
Art. 116 Abs. 1 GG sind, wenn bei der Berufung von Hochschul-
lehrerinnen und Hochschullehrern [...] andere wichtige Griinde
vorliegen. Zu den entsprechend hohen Hiirden vgl. OVG Bremen,
Beschl. v. 5.8.2019, 2 B 130/19, Rn. 6 ff. — juris.
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des Art. 116 Abs. 1 GG sind, schon kein Anspruch auf
Teilnahme an einem Bewerbungsverfahren zugespro-
das sich an den Mafstaben des
Art. 33 Abs. 2 GG auszurichten hat — unabhéngig davon,

chen wiirde,

ob am Ende ein Beamtenverhéltnis oder ein privatrecht-
liches Arbeitsverhaltnis begriindet werden soll.

4. Das (Eil-)Rechtsschutzbediirfnis

Durch die Ankiindigung in der Konkurrentenmittei-
lung, den*die ausgewihlte Bewerber*in alsbald ernen-
nen zu wollen, sind die unterlegenen Bewerber*innen
gehalten, kurzfristig einen Antrag auf Eilrechtsschutz zu
stellen, wenn sie Anhaltspunkte fiir ein fehlerhaftes Aus-
wahlverfahren sehen und ihren Bewerbungsverfahrens-
anspruch rechtzeitig vor der Ernennung sichern wollen.
Wie bereits erwdhnt, kommt hierfiir regelmaflig ein
Antrag gem. § 123 VWGO in Betracht. Das hierfiir u.a.
erforderliche allgemeine Rechtsschutzbediirfnis liegt
aufgrund der besonderen Eilbediirftigkeit in der Regel
vor, wenn eine Auswahl des*der Antragstellers*in im
Falle einer erneuten Entscheidung immerhin moglich
erscheint bzw. nicht ausgeschlossen ist."> Ein fehlendes
Rechtsschutzbediirfnis diirfte das zustindige Gericht
daher allenfalls annehmen, wenn der Antrag sinnlos ist
und das Ziel des*der Antragsteller*in aus rechtlichen
oder tatsdchlichen Griinden nicht erreichbar ist.»¢

In diesem Zusammenhang wire diese Annahme ge-
geben, wenn ein Antrag auf Eilrechtsschutz noch gestellt
wird, obwohl die Wartefrist fiir den Dienstherrn bereits
verstrichen und die Ernennung schon erfolgt ist.

5. Die Hochschule oder das Land als Antragsgegner

Es gilt, den richtigen Antragsgegner, eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts, zu ermitteln, gegen den der
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu
richten ist. Jener ist zugleich der Klagegegner in der
Hauptsache.

Zwar streiten sich in der Sache auch zwei
Bewerber*innen darum, wer das Amt bekommt, recht-
lich betrachtet

Bewerber*in als Antragsteller*in im Eilverfahren und als

steht jedoch der*die unterlegene

Kldger*in der Hauptsache einer Behorde bzw. deren

115 BVerfG, Beschl. v. 1.8.2006, 2 BVR 2364/03, Rn. 17 - juris.

116 Brinktrine, JA 2015, 1192 (1200).

117 Laubinger, ZBR 2010, 289 (291).

18 Zum Dienstherrn Epping/Nolle, in: Epping, NHG-Kommentar, 2.
Aufl. 2023, § 26 Rn. 255.

119 Vgl. zur Mehrstufigkeit des Stellenbesetzungsverfahrens etwa
OVG Minster, Urt. v. 22.7.2014, 6 A 815/11, Rn. 67 - juris.

120 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 17 - juris.
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Rechtstriger gegentiber."”

Hierbei stellt sich nun regelméflig die Frage, ob dies
die Hochschule selbst oder das jeweilige Landesministe-
rium ist. Sie lasst sich nur durch einen Blick in das jewei-
lige Landeshochschulgesetz (und ggf. auch die Grund-
ordnung der Hochschule) beantworten; es kommt dar-
auf an, wer von beiden den*die Professor*in ernennt."®
Dies ist insbesondere dann beachtlich, wenn ruferteilen-
de und ernennende Behorde auseinanderfallen. Wie be-
reits ausgefiihrt, ist die Mitteilung der ernennenden Be-
horde iiber die Nichtberiicksichtigung kein Verwal-
tungsakt; sie wird daher auch nicht Gegenstand des ge-
richtlichen Verfahrens.™ Lediglich die Ernennung
des*der Konkurrenten*in stellt einen Verwaltungsakt
dar, und zwar mit Drittwirkung gegeniiber den nicht be-
riicksichtigten Bewerber*innen.”® Daher hat sich der ge-
richtliche Eilantrag - je nach Zusténdigkeit fiir die Vor-
nahme der Ernennung - nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
(Rechtstragerprinzip) entweder gegen die Hochschule
als Korperschaft des offentlichen Rechts oder gegen das
jeweilige Bundesland als Rechtstriger des Ministeriums
zu richten.” Hat das betreffende Bundesland von der Er-
machtigung des § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO (Behordenprin-
zip) Gebrauch gemacht,”*ist die Klage unmittelbar ge-
gen die Behorde als gesetzlichen Prozessstandschafter
der jeweiligen Korperschaft zu erheben.

Dass Antragsgegner zwar die ernennende Behorde
ist, andert jedoch nichts daran, dass gerichtlicher Prii-
fungsgegenstand im Wesentlichen die endgiiltige Aus-
wahlentscheidung der Hochschule ist, die in der Regel
durch das Prasidium erfolgt. Aus hochschulrechtlicher
Sicht betrachtet handelt es sich - sofern das Landeshoch-
schulgesetz oder die Grundordnung nichts Abweichen-
des regeln — um die Entscheidung der Hochschulleitung,
die unter Beteiligung der gesetzlich vorgeschriebenen
Gremien (Berufungskommission, Fakultétsrat) zu erfol-
gen hat.'

6. Sonstige Voraussetzungen

Das Gericht priift die Beteiligten- und Prozessfahigkeit
des*der Antragstellers*in gemaf3 §§ 61 f. VwGO, was in
der Praxis selten zu Problemen fiithren diirfte, sowie tiber

121 Vgl. OVG Bautzen, Beschl. v. 16.12.2015, 2 B 300/15, Rn. 8 — juris.

122 Dies sind Brandenburg, das Saarland, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Niedersachen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein,
vgl. Kintz, in: Posser/Wolff/Decker, BeckOK VwGO, 67. Ed, Stand:
01.04.2023, § 78 Rn. 34, 36 m.w.N.

123 Niher dazu Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und
Bewerbungsverfahrensanspruch, 2021, S. 154 f.
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die Beiladung des*der erfolgreichen Bewerbers*in,
dem*der die Hochschule bzw. das Ministerium die Pro-
fessur iibertragen mochte.

Nicht zuletzt muss sich das Gericht fiir sachlich und
ortlich zustandig erkldren. Sofern es den Verwaltungs-
rechtsweg in der Sache fiir eroffnet hilt, ist die sachliche
Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts in erster Instanz
gemil § 45 VwGO gegeben. § 52 Nr. 4 VwGO regelt die
ortliche Zustidndigkeit fiir alle Klagen aus einem gegen-
wirtigen oder fritheren Beamten-, Richter-, Wehr-
pflicht-, Wehrdienst- oder Zivildienstverhiltnis und fiir
Streitigkeiten, die sich auf die Entstehung eines solchen
Verhaltnisses beziehen und kennt insoweit die folgenden
Alternativen: Entweder ist das Gericht ortlich zustindig,
in dessen Bezirk der Klager oder Beklagte seinen dienst-
lichen Wohnsitz oder in Ermangelung dessen seinen
Wohnsitz hat. Oder es ist das Gericht zusténdig, in des-
sen Bezirk die betreffende Behorde ihren Sitz hat. Letzte-
res gilt in den Fallen, in denen der*die Kldger*in oder
Beklagte keinen dienstlichen Wohnsitz oder keinen
Wohnsitz innerhalb des Zustandigkeitsbereichs der Be-
horde hat.
Bewerber*innen, die Rechtsschutz gegen die Ernennung

In der Regel werden unterlegene
des*der erfolgreichen Konkurrenten*in suchen, noch
keinen ,,dienstlichen” Wohnsitz mit Bezug auf den po-
tentiellen Dienstherrn haben, der das Berufungsverfah-
ren durchgefithrt hat. Liegen der Wohnsitz des*der
Antragstellers*in und die Hochschule bzw. das Ministe-
rium also nicht zufillig im gleichen Gerichtsbezirk,
bleibt der Sitz der Hochschule bzw. des zustandigen Mi-
nisteriums fiir die Bestimmung der ortlichen Zustandig-
keit mafigeblich.

IV. Begriindetheit des Antrags: Anordnungsanspruch
und Anordnungsgrund

Gem. § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. §§ 920 Abs. 2, 294 ZPO
sind neben der besonderen Eilbediirftigkeit (Anord-
nungsgrund) die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir das
Bestehen eines zu sichernden Rechts (Anordnungsan-
spruch) glaubhaft zu machen.

1. Der Anordnungsgrund

Um einen Anordnungsgrund annehmen zu konnen,
muss die Auswahlentscheidung bereits getroffen worden
sein; bei Hochschulprofessor*innen ist dies der Fall,

124 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BVR 3606/13, Rn. 19 f. — juris;
dem folgend: Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger
Rechtsschutz, 7. Aufl. 2017, § 61, Rn. 1348.

125 Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz, 7.
Aufl. 2017, § 61 Rn. 1348, m.w.N. zur Rspr.
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wenn das Verwaltungsverfahren mit Ausnahme der
Ernennung abgeschlossen ist.** Vorbeugender Rechts-
schutz kommt nicht ohne Weiteres in Betracht, sondern
nur, wenn bspw. durch ein abgeschichtetes Verfahren
einzelne Bewerber*innen vorab ausgeschieden wer-
den.” Das Bestehen eines Anordnungsgrundes ist tibli-
cherweise also (erst) dann anzunehmen, wenn die
Gefahr besteht, dass der Bewerbungsverfahrensan-
spruch durch die drohende Ernennung untergeht.® Das
wird regelmaflig der Fall sein. Die Glaubhaftmachung
des Anordnungsgrundes kann im Rahmen der Antrag-
stellung bei Gericht etwa durch Vorlage der Konkurren-
tenmitteilung erfolgen.

2. Der Anordnungsanspruch

Auch wenn zu unterstellen ist, dass der*die unterlegene
Bewerber*in darum kdmpfen mochte, die Professur zu
bekommen, durchsetzen ldsst sich mit der Geltendma-
chung seines*ihres aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleiteten
Bewerbungsverfahrensanspruchs regelmiflig nur die
fehlerfreie Berticksichtigung seiner*ihrer Bewerbung,
sodass im Erfolgsfall das Auswahlverfahren zu wieder-
holen ist. In beamtenrechtlichen Konkurrentenstreitver-
fahren wird daher vom Bestehen eines Anordnungsan-
spruchs des*der im Stellenbesetzungsverfahren unterle-
genen Bewerbers*in ausgegangen, wenn die getroffene
Auswahl zu seinen*ihren Lasten fehlerhaft erscheint und
die Erfolgsaussichten bei einer erneuten Auswahl offen
sind, seine*ihre Auswahl also moglich erscheint.”” Dies
gilt auch bei Konkurrentenstreitigkeiten im Rahmen von
Berufungsverfahren.

3. Besondere Fallkonstellationen / Probleme

Viele Fallkonstellationen sind fiir eine Konkurrenten-
streitigkeit bei Berufungsverfahren denkbar. Einige
besondere sind untenstehend aufgefiihrt. Allgemein gilt
fiir alle Verfahren das oben Gesagte, das kurz zusam-
mengefasst werden soll:

Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes gewihrt jedem
Deutschen ein grundrechtsgleiches Recht auf Zugang zu
jedem offentlichen Amt nach Eignung, Befdhigung und
fachlicher Leistung. Das hierin zum Ausdruck kommen-
de Leistungsprinzip, welches auch bei der mit der Ernen-
nung zum Professor verbundenen Besetzung von Lehr-
stithlen an Universitaten gilt,”® er6ffnet dem Einzelnen
keinen Anspruch auf Beférderung bzw. auf Ubertragung

126 Brinktrine, JA 2015, 1192 (1205).

127 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.8.2006, 2 BVR 2364/03, Rn. 17 — juris.

128 Vgl. etwa BVerfG, Beschl. vom 1.8.2006, 2 BVR 2364/03 - juris
Rn. 17.
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des begehrten Amtes, sondern gibt ihm lediglich An-
spruch darauf, dass iiber seine Bewerbung ermessens-
und beurteilungsfehlerfrei nach Maf3gabe dieser Kriteri-
en entschieden wird (sog. Bewerbungsverfahrensan-
spruch).” Die konkrete Stellenausschreibung und das
daran anschlieffende Auswahlverfahren dienen der ver-
fahrensmifligen Absicherung des Bewerbungsverfah-
rensanspruchs der Bewerber,”* der eine angemessene
Gestaltung des Auswahlverfahrens erfordert.

a) Befangenheit

Ein relevanter Verfahrensfehler liegt vor, wenn ein Ver-
fahrensfehler die Rechtswidrigkeit der streitgegenstand-
lichen Auswahlentscheidung bewirkt. Dies ist dann der
Fall, wenn ein Mitglied oder der Vorsitzende der Beru-
fungskommission, wegen Besorgnis der Befangenheit
nicht an der Berufungsentscheidung hitte mitwirken
dirfen. Hinsichtlich der hier relevanten Fragen sei aus-
tihrlich auf das Werk von Neukirchen/Emmrich zu
Berufungen, Befangenheit und Bewerberverfahrensan-
spruch verwiesen.’

Nur unparteiische und neutrale Personen diirfen in
der Verwaltung titig sein™, ergdnzend normieren
§$ 20 f. VWVIG die Ziele der Neutralitdt und Objektivitét
des Verwaltungshandelns.** Daraus ergeben sich ent-
sprechende Konsequenzen fiir die (Mit-) Arbeit in der
Berufungskommission.™

Jedes Mitglied einer Berufungskommission ist ver-
pflichtet, dem*der Vorsitzenden der Berufungskommis-
sion sowohl Sachverhalte aus der abschlieflenden Auf-
zahlung des § 20 VWVIG von sich aus mitzuteilen als
auch solche Sachverhalte, die geeignet sind, die Besorg-
nis der Befangenheit gem. § 21 VwV{G zu begriinden.”
Das Mitglied muss also proaktiv handeln und der*die
Vorsitzende der Berufungskommission ist verpflichtet,

129 BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011, 2 BVR 1181/11 - juris Rn. 20.

130 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.2.2007, 2 BVR 2494/06 - juris Rn. 7.

131 BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011, 2 BvR 1181/11 - juris Rn. 21.

132 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 25

133 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl 2023, § 20 Rn. 6. Fiir eine
unionsrechtliche Einordnung des Gebots der Unbefangenheit als
Ausfluss von Art. 41 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der EU
vgl. Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV
fG, 6. Aufl. 2021, § 20 Rn. 158 ff. und § 21 Rn. 2 sowie Schmitz, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl. 2023, § 20 Rn. 67 und § 21
Rn. 27 m. w. N.

134 Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 172 m. w. N.

135 Siehe hierzu allgemein Neukirchen/Emmerich, a.a.O. S. 92. ff.

136 Neukirchen/Emmrich, a.a.O. S. 92 ff..

137 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (616).

138 Vgl. auch Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VwVIG, 6. Aufl. 2021, § 21 Rn. 23.
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die Mitglieder aufzufordern, entsprechende Angaben zu
machen. Dies ist in den Berufungsordnungen oder den
Berufungsleitfiden der meisten Hochschulen nor-
miert¥. Der*die Vorsitzende der Berufungskommission
hat den Sachverhalt aufzuklaren.»® Hinsichtlich der Vor-
aussetzungen der §§ 20 f. VwVEG konnen die im Folgen-
den behandelten Sachverhalte unterschieden werden.

aa) Von Gesetzes wegen ausgeschlossene Personen
(absolute Befangenheit) gem. § 20 VWVIG

Damit die Neutralitit der Verwaltung, in diesem Fall der
Hochschule, gesichert ist, enthalten § 20 VwVIG des
Bundes und die inhaltsgleichen LVWV{G die unwider-
legbare Vermutung, dass bei bestimmten Interessenkol-
lisionen und Sachverhalten eine neutrale Amtsfithrung
unmoglich ist und daher bestimmte Personen qua
Gesetz vom Verfahren ausgeschlossen sind.'+

bb) Besorgnis der Befangenheit (relative Befangenheit)
gem. § 21 VwVIG im Allgemeinen

Es kann zudem die Besorgnis der Befangenheit gem.
§ 21 VWVIG bestehen.** Ausreichend hierfiir ist der bose
Anschein. Dies ist dann der Fall, wenn ein Grund vor-
liegt, der geeignet ist, Zweifel an der Unparteilichkeit zu
rechtfertigen. Mafigeblich ist, ob bei verniinftiger Wiir-
digungaller Umstiande aus der Sicht eines*r Bewerbers*in
Anlass besteht, an der Unvoreingenommenheit zu zwei-
feln."+

Die Besorgnis der Befangenheit kann auch erst im
Zuge des Verfahrens eintreten, beispielsweise durch un-
sachliche Auflerungen oder Verhaltensweisen eines
Kommissionsmitglieds, die geeignet sind, Zweifel an der
Unvoreingenommenheit des*der Betreffenden auszuld-
sen. Ferner kann die (bewusst) fehlerhafte Durchfiih-

rung des Verwaltungsverfahrens die Besorgnis der Be-

139 Neukirchen/Emmrich, a.a.O., S. 93.ff..

140 Siehe hierzu ausfiihrlich Neukirchen/Emmrich, a.a.O., S. 92 ff.

141 § 20 entfaltet auch keine Sperrwirkung gegeniiber § 21 fiir
vergleichbare Umstdnde, so Ritgen, in: Knack/Henneke, 11. Aufl.
2019, VWVIG, § 21 Rn. 4.

142 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 5.12.2019, 1 BVL 7/18, zur Besorgnis
der Befangenheit eines Richters; VG Miinster, Beschl. v. 22.4.2015,
5 K 2799/12. Vgl. allg. zum Maf3stab Kopp/Ramsauer, VwVIG,
24. Aufl. 2023, § 21 Rn. 13, 16; Epping/Nolle, in: Epping, NHG, 2.
Aufl. 2023, § 26 Rn. 61 mit Verweis auf OVG Koblenz Beschl. v.
28.9.200%, 2 B 10825/07, Rn. 5 ff. - juris.

143 Kuntze/Beichel-Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VW VTG,
6. Aufl. 2021, § 21 Rn. 20. Es ist ferner davon abzuraten, jede
Meinung einzelner Mitglieder einer Berufungskommission zu
bestimmten Bewerber*innen zu protokollieren. Ein abwei-
chendes Sachurteil und dessen fachliche Begriindung dagegen
kann Eingang in das Protokoll finden, vgl. auch Kuntze/Beichel-
Benedetti, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVIG, 6. Aufl. 2021, §
21 Rn. 23.
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fangenheit rechtfertigen, sofern aus dem jeweiligen Ver-
fahrensfehler auf eine mangelnde Objektivitit und Dis-
tanz des Amtstrigers gegeniiber dem Beteiligten
geschlossen werden kann.*#* Allein auf die Art und Wei-
se der Verfahrensfiihrung des Amtstragers kann im All-
gemeinen eine Befangenheit zwar nicht gestiitzt werden.
Entfernt sich indes die Gestaltung des Verfahrens so weit
von den anerkannten rechtlichen Grundsitzen, dass fiir
den davon betroffenen Beteiligten der Eindruck einer
sachwidrigen, auf Voreingenommenheit beruhende Be-
nachteiligung entsteht, gilt dies nicht." Dies kann etwa
der Fall sein, wenn das Verhalten des Amtstragers darauf
abzielt, Beteiligte in der Wahrnehmung ihrer Rechte zu
behindern oder das Verfahren intransparent zugunsten
oder zulasten einzelner Beteiligter zu gestalten.™

cc) Falle und Beispiele, in denen nicht per se eine
Besorgnis der Befangenheit besteht

Nicht hinreichend fiir die Besorgnis der Befangenheit
die das
Geschlecht oder die Zugehorigkeit zu einer bestimmten

sind beispielsweise Staatsangehorigkeit,
Konfession - ebenso wenig die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten wissenschaftlichen Schule.

Die Verwaltungsgerichte differenzieren hinsichtlich
einer moglichen Parteilichkeit zwischen zuldssigem ,,ge-
legentlichem beruflichen Zusammenwirken und unzu-
lassiger ,besonderer kollegialer Nahe in dienstlicher
Hinsicht und zwischen zuldssigen ,,gelegentlichen priva-
ten Kontakten“ und unzuldssigen ,freundschaftlichen
Kontakten“*¥ Dabei konnen auch wissenschaftliche
Konkurrenz oder Konflikte eine besondere kollegiale
Nihe darstellen. Den freundschaftlichen Kontakten ste-
hen personliche Anfeindungen hinsichtlich der Besorg-
nis der Befangenheit gleich.

Neukirchen/Emmrich haben hierbei folgende Aspekte

sorgfiltig aufgearbeitet:+*
- Lehrer*innen-Schiiler*innen-Verhiltnis ~ oder
dienstliches Abhingigkeitsverhaltnis

- Gemeinsame Assistenzzeiten oder gleiche akade-
mische Schule

- Wissenschaftliche Kooperation oder Konkurrenz
oder Konflikt

- Scheidende Stelleninhaber*innen

144 Vgl. Schuler-Harms, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Band VWVIG, 4. EL. November 2023, § 21 Rn. 24.

145 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21.12.2015, VI-W(Kart) 8/15, Rn.
3 —juris.

146 Vgl. Steinkiihler, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, 2.
Aufl. 2019, § 21 Rn. 40; VG Freiburg Beschl. v. 12.12.2023, 2 K
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- Besondere personliche Néahe

- Wirtschaftliche Geschiftsbeziehungen

- Weitere schidliche Sachverhalte

Unschédlich ist nach Neukirchen/Emmrich folgendes:'+

- Die blofle Mitwirkung an einer fiir eine*n
Bewerber*in frither ergangenen Entscheidung

- die
Mitarbeiters*in der Berufungskommission, der*die

Mitwirkung  eines*r  wissenschaftlichen
dem Fach- oder Lehrgebiet der Professur zugeord-
net ist

- ,eine parallele Autorenschaft in einem wissenschaft-
lichen Sammelband;

- eine gewohnliche Herausgeber- Autoren-Beziehung;

- gelegentliches berufliches Zusammenwirken, etwa
in Kommissionen oder Arbeitsgruppen, bei parla-
mentarischen Anhorungen oder bei Begegnungen
auf Tagungen;

- auch die Mitwirkung des Ehegatten des*der vorhe-
rigen Stelleninhabers*in in der Berufungskommissi-
on begriindet ohne Hinzutreten weiterer Umstinde
keine Befangenheit, desgleichen nicht die gemeinsa-
me Mitwirkung von Ehegatten in der Berufungs-
kommission, auch nicht von geschiedenen, weil
insofern keine gesteigerte Beziehung zum*zur
Bewerber*in vorliegt;

- auch die frithere Mitwirkung an einem wegen Ver-
fahrensfehlers abgebrochenen und wiederholten
Verfahrens begriindet fiir sich keine Befangenheit,
da insoweit zum einen von einem professionellen
Umgang der Kommissionsmitglieder mit Verfah-
rensriigen auszugehen ist und ansonsten ein Ersatz-
verfahren unméglich wére®

- 15 Jahre
Schiiler*innen-Verhaltnis®°

zuriickliegendes Lehrer*innen-

dd) Rechtliche Wiirdigung

Die Frage, ob Mitglieder der Berufungskommission
einer Hochschule an der Mitwirkung in diesem Gremi-
um gehindert sind, richtet sich je nach landesgesetzli-
chen Vorschriften nach dem landesrechtlichen Verwal-
tungsverfahrensrecht und bzw. ausschliefSlich nach dem
jeweiligen LHG und kann in der Berufungsordnung
oder Berufungsleitfaden der Hochschule konkretisiert

3207/23, Rn. 48 — juris.
147 Siehe OVG Greifswald, Beschl. v. 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 —
juris.
148 Siehe hierzu ausfiihrlich Neukirchen/Emmrich, a.a.O., S. 111 f.
149 Siehe hierzu ausfiihrlich Neukirchen/Emmrich, a.a.O., S. 111 f.
150 VG Bremen, Beschl. v. 12.6.2019, 6 V 596/19, Rn. 34 ff. - juris.
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sein.” Ein Mitglied der Berufungskommission ist nach
diesen Regelungen in der Regel dann an der Mitwirkung
gehindert, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsfithrung zu
rechtfertigen.’s

Versdumt es ein Mitglied der Berufungskommission
einen entsprechenden Hinweis anzuzeigen und verhin-
dert damit, dass die Berufungskommission eine Einzel-
fallentscheidung iiber die Frage des Ausschlusses treffen
kann, liegt ein Verstof$ gegen die entsprechenden Vor-
schriften vor. Die Rechtswidrigkeit der Auswahlent-
scheidung folgt jedoch nicht bereits allein aus dem Ver-
stofl gegen eine untergesetzliche Norm wie zum Beispiel
einer ,,Prisidiumshandreichung Befangenheiten, denn
nicht jede Verletzung der Offenbarungspflicht stellt ohne
Weiteres zugleich einen selbststindigen weiteren Befan-
genheitsgrund dar.”

Die relativen Ausschlussgriinde des § 21 VwV{G un-

terscheiden sich von den absoluten Ausschlussgriinden
des § 20 VwVIG dadurch, dass das Mitwirkungsverbot
nicht schon kraft Gesetzes eintritt, sondern es hierfiir
zunéchst einer konstitutiven Entscheidung des Aus-
schusses bedarf.
Sobald die Berufungskommission Kenntnis von objekti-
ven Umstanden erhilt, die potentiell geeignet erschei-
nen, eine Besorgnis der Befangenheit zu begriinden, hat
die Kommission {iber die Frage eines Ausschlusses des
Betroffenen zu beraten und zu entscheiden. Im Rahmen
dessen hat sie zu priifen, ob die Besorgnis der Befangen-
heit tatsachlich begriindet ist.*

Die Entscheidung ist gerichtlich voll tiberpriifbar; ein
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum besteht inso-
weit nicht.’® Die Beurteilung der Rechtmifligkeit des
Verfahrens sowie der getroffenen Endentscheidung
héngt somit letztlich nicht von dem Beschluss der Beru-
fungskommission ab, sondern davon, ob tatsiachlich eine
(begriindete) Besorgnis der Befangenheit bestand.’*

151 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 30 - juris.

152 Eine Besorgnis der Befangenheit liegt vor, wenn aufgrund objek
tiv feststellbarer Tatsachen nach den Gesamtumstinden aus der
Sicht eines verniinftigen Beteiligten des Verfahrens die Besorgnis
nicht auszuschlief3en ist, ein bestimmter Amtstrager werde in der
Sache nicht unparteiisch, unvoreingenommen oder unbefangen
entscheiden, OVG Greifswald, Beschl. v. 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn.
25 — juris; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl. 2023,
§ 21 Rn. 13, 16.

153 Vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 12.5.2015, 2 B 40/15, Rn. 12 — juris.

154 VGH Miinchen, Beschl. v. 1.2.2022, 3 CE 22.19 unter Verweis auf
Herrmann/Tietze, LKV 2015, 337, 342.

155 VGH Miinchen, Beschl. v. 1.2.2022, 3 CE 22.19 unter Verweis auf
Schuler-Harms, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Band
VWVIG, 4. EL November 2023, § 21 VwVIG Rn. 36, 45.
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Eine tatsdchliche Befangenheit ist hierftir nicht erforder-
lich. Es gentigt - wie schon ausgefiihrt - bereits der ,bose
Schein®

Die (begriindete) Besorgnis der Befangenheit kann
sich aus einer besonderen personlichen Beziehung erge-
ben; Bekanntschaft, berufliche oder fachliche Zusam-
menarbeit oder auch ein kollegiales Verhiltnis reichen
fiir sich allein nicht aus, um die Unparteilichkeit in Zwei-
fel zu ziehen”. Dementsprechend kann etwa allein die
Zugehorigkeit zu ein und derselben Dienststelle die Be-
sorgnis der Befangenheit nicht begriinden. Auch gele-
gentliche private Kontakte sind insoweit unschadlich.**
In diesem Sinne gilt fiir akademische Berufungsverfah-
ren, dass nicht jede Form von wissenschaftlicher Zusam-
menarbeit oder jede (frithere) berufliche oder akademi-
sche Verbundenheit eines Mitglieds der Berufungskom-
mission mit einem Bewerber gleichsam automatisch die
Annahme der Befangenheit begriindet, weil ein gewisser
wissenschaftlicher oder beruflicher Kontakt im wissen-
schaftlichen und universitaren Bereich iiblich ist.* Et-
was anderes kann aber dann gelten, wenn sich aus dem
beruflichen bzw. fachlichen Zusammenwirken eine be-
sondere kollegiale Nihe, ein besonderes kollegiales Na-
heverhéltnis entwickelt hat.*> Umgekehrt vermag auch
eine personliche Abneigung oder gar Feindschaft nach
den Umstanden des Einzelfalls eine Besorgnis der Befan-
genheit zu rechtfertigen, sofern sie sich in nachpriifba-
ren Tatsachen manifestiert hat.® Entscheidend sind
letztlich immer die Umstdnde des konkreten Einzelfalls,
d. h. es ist danach zu fragen, ob in der Person des betref-
fenden Kommissionsmitglieds individuelle Griinde vor-
liegen, die seine Mitwirkung hinsichtlich eines Bewer-
bers angreitbar machen.*

Die Entscheidung der Berufungskommission ist
rechtswidrig, wenn gegen die Regeln der Befangenheit
verstoflen wird, wenn also ein Mitglied mitwirkt, ob-
gleich insoweit die Besorgnis der Befangenheit besteht.

156 VGH Miinchen 1.2.2022, 3CE 22.19 unter Verweis auf Steinkiihler,
in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG Kommentar, 2. Aufl.
2019, § 21 Rn. 45, 55; Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl. 2023, § 21
Rn. 25b f.

157 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl. 2023, § 21 Rn. 17.

158 OVG Greifswald, Beschl. v. 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 - juris.

159 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 8.7.2005, 1 Bs 89/05, Rn. 16 - juris.

160 OVG Greifswald, Beschl. v. 21.4.2010, 2 M 14/10, Rn. 26 - juris;
OVG Liineburg, Beschl. v. 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 32 — juris;
Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl. 2023, § 21 Rn. 17.

161 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 24. Aufl. 2023, § 21 Rn. 17.

162 OVG Hamburg, Beschl. v. 9.10.1998, 1 Bs 214/98, Rn. 3 — juris und
Beschl. v. 8.6.2005 - 1 Bs 89/05, Rn. 16 — juris; OVG Liineburg,
Beschl. v. 28.6.2021, 5 ME 50/21, Rn. 32 — juris.
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Die Befangenheit kann sich auch aus einem mit Scharfe
ausgetragenen wissenschaftlichen Disput in sozialen
Medien nebst der Androhung rechtlicher Schritte erge-
ben.'® Daraus ergibt sich der Anschein, dass der Betrof-
fene in einem Berufungsverfahren nicht unparteiisch,
unvoreingenommen oder unbefangen entscheiden wer-
de. Maf3stab ist dabei weder die Frage, ob das betreffen-
de Mitglied der Berufungskommission tatsichlich be-
fangen gewesen ist und zum Beispiel der Beigeladenen
Erstplatzierten Vorteile im Berufungsverfahren ver-
schafft hat oder nicht; die reine Besorgnis der Befangen-
heit gegeniiber dem Antragsteller ist ausreichend.**

Die Mitwirkung eines befangenen Mitglieds der Be-
rufungskommission hat dann die Fehlerhaftigkeit aller
Entscheidungen der Berufungskommission zur Folge,
weil das Mitglied der Berufungskommission dies pflicht-
widrig nicht mitgeteilt hat und sein Ausschluss rechts-
widrig unterblieben ist. Der Mangel kann unter Umstén-
den spdter im Verfahren geheilt werden, z.B. durch den
Austausch und die Wiederholung verschiedener Verfah-
rensschritte. Eine Unbeachtlichkeit im Sinne von
§ 46 VWVIG oder entsprechender landesrechtlicher Nor-
men greift jedoch explizit nicht, weil sich nicht verldss-
lich einschétzen lasst, ob und wie sich die Mitwirkung
des befangenen und beteiligten Ausschussmitglieds auf
die Ergebnisfindung im Kollegialorgan ausgewirkt hat.
Es ist vielmehr offen, zu welchem Ergebnis die Beru-
fungskommission ohne das befangene Mitglied und ggf.
mit einem Ersatzmitglied gekommen wire. Dies gilt ins-
besondere fiir den Vorsitzenden der Berufungskommis-
sion.'” Bei einem solchen Mangel im Auswahlverfahren
erscheint es daher ernsthaft moglich, dass der Antrag-
steller bei rechtsfehlerfreiem Verlauf des Berufungsver-
fahrens bei der Antragsgegnerin zu ernennen wire.'

Wenn die Berufungskommission unter Berticksichti-
gung dieser Grundsitze ein Mitglied wegen der Besorg-
nis der Befangenheit im Beschlusswege von der weiteren
Mitwirkung hitte ausschlieflen miissen, ist die Beru-
fungskommission fehlerhaft besetzt. Dieser Verfahrens-
fehler hat auch die Fehlerhaftigkeit der Auswahlent-
scheidung zur Folge.'” Damit bestiinde ein Anspruch
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung. Entsprechen-

163 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022, 5 L 414/22, Rn. 5 ff.

164 VG Miinster, Beschl. v. 24.8.2022, 5 L 414/22, Rn. 20 ff.

165 VG Munster, Beschl. v. 24.8.2022, 5 L 414/22, Rn. 20 ff.

166 VG Munster, Beschl. v. 24.8.2022, 5 L 414/22, Rn. 20 ff unter
Verweis auf das Erfordernis der Moglichkeit der Auswahl nach
der Rspr. des BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015, 2 BvR 1958/13, Rn. 57
— juris; OVG Minster, Beschliisse v. 17.4.2018 - 1 B 189/18, Rn. 15
ff. - juris, und vom 22.7.2019 - 6 B 708/19, Rn. 18 - juris.

167 OVG Liineburg Beschl. v. 10.6.2022, 5 ME 4/22.
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des gilt, wenn die Berufungskommission ein Mitglied
von der Mitwirkung wegen einer fehlerhaft angenom-
menen Besorgnis der Befangenheit ausschliefit, etwa
weil sie ein kollegiales Verhiltnis des Mitglieds zum*zur
Bewerber*in iiberbewertet.

der*die

Antragsteller*in nicht listenfihig sei, einstimmig getrof-

Selbst wenn die Entscheidung, dass
fen wurde kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine
von der Mitwirkung ausgeschlossene Person schon
durch ihre Teilnahme an der Beratung Einfluss auf die
anderen Organmitglieder ausiibt und diese zu einem be-
stimmten Abstimmungsverhalten veranlasst.’®

Der*die Antragsteller*in kann in einem solchen Fall
daher beanspruchen, dass tiber seine*ihre Bewerbung
erneut rechtsfehlerfrei entschieden wird.

Dem entsprechenden Anordnungsanspruch steht

nur dann eine fehlende Erfolgsaussicht entgegen, wenn
bei einer erneuten Auswahlentscheidung die Auswahl
des*der unterlegenen Bewerbers*in vollkommen ausge-
schlossen erscheint.'*
Eine entsprechende Riige ist jedoch ausgeschlossen,
wenn der*die Antragsteller*in die ihm*ihr obliegenden
Mitwirkungspflichten im Verwaltungsverfahren verletzt
hat, indem er*sie einen ihm*ihr bekannten Ablehnungs-
grund z.B. die Befangenheit eines Mitglieds der Beru-
fungskommission nicht unverziiglich, d.h. ohne schuld-
haftes Zogern vor der Verwaltungsentscheidung oder
einer bestimmten Verfahrenshandlung geriigt hat. Dies
ist in den verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestim-
mungen der Lander normiert und wird von der Recht-
sprechung mit Verweis auf § 71 Abs. 3 Satz 3 VwV{G bzw.
seinen landesrechtlichen Parallelvorschriften”® daher
abgelehnt.” Es ist allerdings streitig, ob § 71 Abs. 3 Satz 3
VwVEG und seine landesrechtlichen Entsprechungen
auch eine materielle Praklusion im Prozess bewirken. Im
Schrifttum wird von beachtlichen Stimmen die Auffas-
sung vertreten, ein Verstofl gegen §§ 20, 21 VWVIG und
die landesrechtlichen Parallelbestimmungen seien vom
Verwaltungsgericht ggf. auch von Amts wegen zu
beriicksichtigen.”*

Der Bewerber ist jedoch immer gehalten, einen ihm
bekannten Ablehnungsgrund unverziiglich, d.h. ohne

168 OVG Miinster, Beschl. v. 26.5.2014, 19 B 203/14, Rn. 31 - juris.

169 OVG Liineburg, Beschl. v. 10.6.2022, 5 ME 4/22.

170 Mit Verweis auf Schmitz, in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl.
2018, § 21 Rn. 6, 15 m.w.N., dem widerspricht jedoch Sachs/Kamp,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVI{G, 10. Aufl. 2023, § 71 Rn. 32.

171 BVerwG, Urt. v. 2.7.1992, 5 C 51.90, VGH Miinchen, Beschl. v.
1.2.22, 3 CE 22.19, Rn. 5 bzgl. Befangenheit.

172 Vgl. etwa Sachs/Kamp, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 10. Aufl.
2023, § 71 Rn. 32; Reimer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
4. EL November 2023, § 71 VWVIG Rn. 28.
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schuldhaftes Zogern zu riigen; dieser allgemeine Verfah-
rensgrundsatz gilt unabhangig davon, ob die Regelung
des jeweiligen Landesverwaltungsverfahrensrechts fiir
hochschulrechtliche Berufungsverfahren direkt anwend-
bar ist7? oder nicht.” Diese Riigeobliegenheit entspricht
dem aus dem Priifungsrecht bekannten Grundsatz, dass
sich der*die Betreffende nicht in Widerspruch zu
seinem*ihren eigenen Verhalten setzen darf. Insbeson-
dere ist es treuwidrig, einen erkannten Verfahrensfehler
zundchst hinzunehmen, um ihn anschlieffend nur dann
geltend zu machen, wenn das Ergebnis des Verfahrens
dem*der Betreffenden missfallt.”s

Im Ubrigen muss die Besorgnis iiber die Voreinge-
nommenheit der Berufungskommissionsmitglieder je-
denfalls im zeitlichen Zusammenhang mit der Beru-
fungsveranstaltung stehen und darf nicht erst tiber ein
Jahr spater im gerichtlichen Verfahren zu Tage treten.”®
Denn in diesem Fall scheint es als ausgeschlossen, dass
sich die Besorgnis der Befangenheit auf das weit vergan-
gene Verfahrensergebnis ausgewirkt hat.

b) Juniorprofs mit Tenure Track

Das Oberverwaltungsgericht Koblenz hat mit Beschluss
vom 3. Mérz 202277 entschieden, dass ein zum Junior-
professor mit Tenure-Track-Option ernannter Bewerber
gegeniiber der Hochschule einen Anspruch auf Aus-
schreibungsverzicht fiir die (spétere) Lebenszeitprofes-
sur erwerbe und insoweit ,konkurrenzlos® gestellt sei,
sofern er fiir die vorhandene Stelle nachweislich geeignet
sei.”® Das Tenure-Evaluierungsverfahren stelle ein
besonders ausgestaltetes Berufungsverfahren dar.

Der Juniorprofessor habe zwar einen Anspruch auf
die Durchfithrung eines formell und materiell rechtma-
Bigen Evaluierungsverfahrens, auf dessen Grundlage die
Hochschule ermessens- und beurteilungsfehlerfrei iiber
die Bewerbung entscheiden miisse. Ein dartiberhinaus-
gehender Anspruch bestehe jedoch nicht.”

173 So fiir das jeweilige Landesrecht ausdriicklich VGH Miinchen,
Beschl. v. 1.2.2022, 3 CE 22.19, Rn. 5 - juris; OVG Koblenz, Beschl.
v. 28.9.2007, 2 B 10825/07, Rn. 11 - juris.

174 offen gelassen von OVG Greifswald, Beschl. v. 21.4.2010, 2 M
14/10, Rn. 21, 31 f. - juris.

175 Vgl. nur Jeremias, in: Fischer/Jeremias/Dietrich, Prifungsrecht, 8.
Aufl. 2022, Rn. 216 m.w.N.

176 VGH Mannheim, Beschl. v. 27.7.2022, 4 S 713/22.

177 OVG Koblenz, Beschl. v. 3.3.2022, 2 B 10062/22.

178 OVG Koblenz, Beschl. v. 3.3.2022, 2 B 10062/22, siche Leitsatz.

179 Auch unter Verweis auf vergleiche Oberverwaltungsgerichte
OVG Munster, Beschl. v. 24.6.2019, 6 B 401/19 und BVerfG,
Beschl. 12.7.2011, 1 BVR 1616/11.

180 OVG Koblenz Beschl. vom 3.3.2022, 2 B 10062/22, auch unter
Verweis auf VGH Miinchen, Beschl. v. 25.10.2021, 7 CE 21.2503,
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Ein Anordnungsgrund kann dann glaubhaft gemacht
werden, wenn in einem lang andauernden und ggf. sogar
schon einmal unterbrochenen Evaluierungs- und Beru-
fungsverfahrens die Gefahr besteht, dass das Recht des
Antragstellers auf Erhalt der Konkurrenzfreiheit vereitelt
werden konnte.

Ein Anordnungsanspruch kann jedoch nur dann
glaubhaft gemacht werden, wenn der Anspruch auf
Durchfithrung eines formell und materiell rechtméafiigen
Evaluierungsverfahrens verletzt wurde. Das Tenure
Track-Verfahren ist ein spezielles hochschulbeamten-
rechtliches ,.Verfahren zur Anstellung®, dass die rechtlich
garantierte Chance beinhaltet, nach einer befristeten Be-
wihrungszeit eine Lebenszeitprofessur zu erhalten. Der
zundchst zum Juniorprofessor ernannte Bewerber er-
wirbt daher gegeniiber der Hochschule zunichst einen
»Anspruch auf Ausschreibungs-Verzicht® fiir die Le-
benszeitprofessur und damit das Recht das Berufungs-
verfahren (Abschlussevaluation) ohne unmittelbare
Konkurrenz zu durchlaufen.”®

Die Tenure-Evaluierung stellt somit ein ,wissen-
schaftsadiquates Aquivalent zu einem Berufungsverfah-
ren” dar. Sie vermittelt aber eben nicht mehr als den An-
spruch auf die Durchfithrung eines formell und materi-
ell rechtméfligen Evaluierungsverfahrens, auf dessen
Grundlage die Hochschule ermessens- und beurtei-
lungsfehlerfrei {iber die Bewerbung entscheiden muss.*

Hieraus ergibt sich zugleich, dass die Hochschule das
Bewerbungsverfahren abbrechen kann, wenn sich der
im Tenure Track-Verfahren einzige Bewerber im Rah-
men des Evaluierungsverfahrens als ungeeignet fiir die
angestrebte Planstelle erweist.’® Diesbeziiglich ist die
verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte zuriickgenom-
men, da der Hochschule verfassungsrechtlich eine ge-
schiitzte Beurteilungskompetenz {iber die Qualifikation
eines Bewerbers fiir eine Hochschullehrerstelle zusteht.
Die Auswahlentscheidung kann dementsprechend ge-

Rn. 10 - juris.

181 OVG Koblenz Beschl. v. 3.3.2022, 2 B 10062/22, auch unter
Verweis auf Herkommer, WissR 40, 2007, 36, (53); Hartmer, in:
Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 4. Aufl. 2022, Kap. 5 Rn. 122.
Zur Frage, ob dies eine Diskriminierung anderer (habilitierter)
Bewerber darstellt, und hinsichtlich verfassungsrechtlichen Zwei-
fel an einer solchen Praxis siche Herkommer, WissR 40, 2007, S.
36, 59 ff.; Neuhduser, WissR 45, 2012, S. 248, 271; Hartmann, DOV
2020, 137 ff.; Detmer, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 4.
Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 1.

182 OVG Koblenz, Beschl. v. 3.3.2022, 2 B 10062/22.

183 Auch unter Verweis auf BVerwG, Urt. v. 26.1.2012, 2 A 7.09, Rn.
27 — juris; OVG Miinster, Beschl. v. 24.6.2019, 6 B 401/19, Rn. 7 -
juris m.w.N.
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richtlich nur daraufhin iiberpriift werden, ob sie verfah-
rensfehlerfrei zustande gekommen und ob der Beurtei-
lungsspielraum iiberschritten worden ist.

In der erwdhnten Entscheidung wurde die geriigte
Befangenheit als nicht belegt erachtet. Auch auf die feh-
lende Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten des
Fachbereichs, und deren nicht ordnungsgeméfle Beteili-
gung konnte der Antragsteller sich nicht mit Erfolg be-
rufen, da diese das Verfahren nicht beanstandet hatte.
Ebenso wenig wurde vom Gericht beanstandet, dass die
Dokumentation der Lehrprobe und des Gesprach mit
der Kommission nicht vollstandig sei, da eine rechtliche
Pflicht zur nahezu liickenlosen Protokollierung dieser
einzelnen Priifungsteile nicht bestehe.”* Hinsichtlich der
inhaltlichen Kritik an der kritischen Wertung der Leis-
tungen und Publikationen verwies das Gericht auf den
weiten Beurteilungsspielraum der Hochschule und dass
sich die verwaltungsgerichtliche Kontrolle darauf be-
schrinke, ob der Beurteilungsspielraum tberschritten
worden sei, etwa weil die Entscheidung ersichtlich auf
der Verkennung von Tatsachen oder auf sachfremden
Erwiagungen beruhe.

¢) Tenure Track

Das Tenure-Track-Verfahren ist mit beamten- und
hochschulrechtlichen Besonderheiten verbunden, die
regelmaflig im LHG angelegt und in der Grundordnung
oder Berufungsordnung oder speziellen Tenure-Track-
Ordnung der Hochschule rechtlich normiert sind. Die
Tenure-Track-Professur beginnt regelmiflig in der
Besoldungsgruppe W2 und in einem Beamtenverhiltnis
auf Zeit i.d.R. fir die Dauer von sechs Jahren. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-
Wiirttemberg kann im Berufungsverfahren auf eine als
Tenure-Track-Juniorprofessur ausgeschriebene Stelle
ohne Verstof§ gegen Art. 33 Abs. 2 GG ein habilitierter
Privatdozent ausgeschlossen werden, wenn und weil er
aufgrund seiner Qualifikation ohne Weiteres fiir eine
W3-Professur berufungsfihig und in einem Tenure-
Track-Verfahren damit nicht (mehr) férderféhig ist.”*s
Bei erfolgreichem Verlauf durchlaufen die Tenure-
Professuren vor Ablauf der sechs Jahre in einem geson-
derten Verfahren und ohne Ausschreibung und unmit-
telbare Konkurrenz ein Berufungsverfahren auf eine
Professur der Besoldungsgruppe W3. Es handelt sich

184 OVG Koblenz, Beschl. v. 3.3.2022, 2 B 10062/22.

185 VGH Mannheim, Beschl. v. 7.7.2021, 4 S 1541/21, Rn. 7 - juris; vgl.
auch Saigner/Schneider, WissR 55, 2022, 141 ff.

186 Gestiitzt wurde diese Entscheidung auf das LHG, das BayHSch
PG, die Tenure-Satzung und entsprechende Verstof3e, die zum
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also um eine Entfristung verbunden mit einem Karrie-
reaufstieg, der jedoch eine positive Tenure-Evaluierung
voraussetzt. Die Entscheidung erfolgt in einem speziel-
len Evaluierungsverfahren, das je nach Satzung mit ei-
nem Selbstbericht beginnt und mit einer Entscheidung
der des*r

Antragsteller*in endet. Im Falle einer negativen Tenure-

Hochschulleitung  nach ~ Anhérung
Evaluierung endet das Beamtenverhéltnis und die Pro-
fessur auf Zeit, sofern nicht eine Anschlussbeschaftigung
gewihrt wird.

Als Rechtsmittel kann bei negativer Entscheidung
zundchst Widerspruch eingelegt werden und gegen den
Widerspruchsbescheid Klage vor dem VG erhoben wer-
den. Dann stellt sich die Frage, wie sich dies auf die Be-
schiftigung und den akademischen Titel auswirkt.

In einem bayerischen Fall hat das VG Miinchen auf
Antrag der Hochschullehrerin die Hochschule im Wege
der einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO
verpflichtet, die Professorin unter Beibehaltung ihres
Rechts, den Titel ,,Professorin® zu fithren, weiter im An-
gestelltenverhaltnis der Besoldungsgruppe W2 zu be-
schiftigen, bis die Wiederholung der Tenure-Evaluie-
rung erfolgt ist, jedenfalls aber bis zum Abschluss des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.® Der VGH Miin-
chen entschied jedoch tiberzeugend anders und vernein-
te einen Anspruch auf Weiterbeschiftigung, da zur Si-
cherung des Anspruchs auf erneute Durchfithrung des
Tenure Verfahrens eine Weiterbeschéftigung weder er-
forderlich sei, weil die Leistung auflerhalb der Tenure
Zeit nicht zu berticksichtigen sei, noch sei sie beamten-
rechtlich zuldssig."®

Erfolgreich kann sich ein Antragsteller daher nur ge-
gen Verfahrensfehler und gegen eine erneute und offene
Ausschreibung der eigenen Stelle wehren. Droht die Be-
setzung der vorgesehenen Stelle durch eine anderweitige
Bewerberin ist ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
gerechtfertigt, bis sichergestellt ist, dass der Anspruch
auf Durchfiihrung eines formell und materiell rechtma-
Bigen Evaluierungsverfahrens gesichert ist. Ist der An-
trag solchermaflen zuldssig und begriindet, muss das
Verwaltungsgericht die Hochschule verpflichten, sicher-
zustellen, dass fiir den Antragsteller eine haushaltsrecht-
liche Planstelle zur Verfiigung steht, um darauf gegebe-
nenfalls die begehrte W3-Professur fithren zu kénnen.*

Erfolg in der Hauptsache fiihrten, vgl. VG Miinchen, Beschl. v.
16.9.2021, M 3 E 21.4116 - juris.

187 VGH Miinchen, Beschl. v. 25.10.2021, 7 CE 21.2503 — juris.

188 VGH Miinchen, Beschl. v. 25.10.2021, 7 CE 21.2503 — juris.
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d) Zu hohe Forderungen bei den Berufungsverhandlun-
gen: Grund fiir Abbruch?

Es stellt sich die Frage, ob ,iiberzogene® Forderungen
des zu Berufenden in der Berufungsverhandlung eine
Rechtfertigung dafiir sind, mit dem Néchstplatzierten zu
verhandeln und diesen zu berufen.

Bei einer im Jahr 2020 ausgeschriebenen, unbefriste-
ten Professur mit der Besoldung nach W 2 wurde in ei-
nem Bewerbungsverfahren eine Bewerberin auf Platz 1
des Berufungsvorschlags gesetzt und eine weitere Be-
werberin auf Platz 2. Nach Beteiligung der Gremien er-
teilte der Rektor der Erstplatzierten mit Schreiben vom 1.
Juli 2021 den Ruf. In den folgenden Berufungsverhand-
lungen kam es zu einem Dissens insbesondere beziiglich
der Ausstattung und Besoldung. In der Folge brach der
Rektor daher die Berufungsverhandlung ,,aus sachlichen
Griinden® ab und informierte die Antragstellerin in der
Folge, dass das Berufungsverfahren mit einer Rufertei-
lung und Einladung zu einer Berufungsverhandlung an
die weitere Platzierte fortgesetzt werde. Den Antrag der
Antragstellerin auf Eilrechtsschutz lehnte das Verwal-
tungsgericht™® ab. Der Rektor habe die Berufungsver-
handlung rechtswirksam abgebrochen, da die Antrag-
stellerin bei der Berufungsverhandlung und in der Fol-
gezeit auf ihren Forderungen beharrt habe und dies ei-
nen hinreichenden sachlichen Grund fiir den Abbruch
der Berufungsverhandlung darstelle.®* Das OVG Baut-
zen gab der Beschwerde der Antragstellerin jedoch
statt,”* da der Rektor die Vorschriften der Berufungsord-
nung nicht eingehalten habe, sondern unter deren Miss-
achtung kein Protokoll der Berufungsverhandlungen
mit Fristsetzung zur Rickduflerung an die Erstplatzierte
gesandt und ohne erneute Anhoérung des Senats der
Zweitplatzierten den Ruf erteilt habe. Durch diese Vor-
schrift werde aber ausgeschlossen, dass die von der Be-
rufungskommission und den weiteren beteiligten Gre-
mien getroffene Auswahlentscheidung nachtréglich
(durch den Rektor) gedndert werde. Bei Dissens (bzgl.
der Ausstattung und Besoldung) miisse die Hochschule
aufgrund der Berufungsordnung die Berufungsverhand-
lung ordnungsgemaf} beenden, indem die Hochschule
der Erstplatzierten, mit der verhandelt wurde, ein ab-
schlieffendes Angebot unterbreite, das diese annehmen
oder ablehnen konne. Da die Abbruchentscheidung den
Bewerbungsverfahrensanspruch der Antragstellerin ver-

189 VG Chemnitz, Beschl. v. 21.12.2021, 3 L 513/21, n.v.

190 Ebenda.

191 OVG Bautzen, Beschl. v. 18.3.2022, 2 B 20/22 - juris.

192 OVG Bautzen, Beschl. v. 22.3.2023, 2 B 22/23 — juris unter Verweis
auf BVerwG, Urt. v. 3.12.2014, 2 A 3.13, Rn. 22 ff. - juris; OVG
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letzt habe, war dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung in der Beschwerde stattzugeben.

e) Rechtswidrigkeit des Abbruchs des Verfahrens

Ein rechtswidriger Abbruch des Auswahlverfahrens ver-
letzt den grundrechtsgleichen Bewerbungsverfahrens-
anspruch. Die Bewerber konnen daher bereits diese
Mafinahme, obwohl sie nur vorbereitenden Charakter
besitzt, einer gerichtlichen Kontrolle zufiihren. Effekti-
ver Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) gegen den unbe-
rechtigten Abbruch eines Auswahlverfahrens kann nur
im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes erlangt werden.
Der Bewerber begehrt die zeitnahe Fortfithrung des
begonnenen Auswahlverfahrens mit dem bestehenden
Bewerberkreis. Dies kann selbst im Erfolgsfall durch
eine Klage in der Hauptsache nicht erreicht werden.
Auch bei einem Abbruch des Verfahrens kann das
Gericht
§ 123 Abs. 1 Satz 1 VWGO nur dann erlassen, wenn die

eine  einstweilige = Anordnung  nach
Gefahr besteht, dass durch eine Verdnderung des beste-
henden Zustands die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert wer-
den konnte. Dies setzt einen Anordnungsanspruch und
die Notwendigkeit einer vorldufigen Regelung (Anord-
nungsgrund) voraus, die glaubhaft zu machen sind.

Der Anordnungsgrund kann bei einem Abbruch des
Berufungsverfahrens nur glaubhaft gemacht werden,
wenn im Interesse der Rechtssicherheit umgehend zu
kldren ist, ob die betreffende Stelle nicht doch in dem
von der Antragsgegnerin abgebrochenen Auswahlver-
fahren zu vergeben ist.*> Dabei ergibt sich die Dringlich-
keit der gerichtlichen Entscheidung aus dem Inhalt des
Rechtsschutzbegehrens selbst, das auf eine sofortige Ver-
pflichtung des Dienstherrn gerichtet ist und bereits aus
strukturellen Griinden nur im Wege des Eilrechtsschut-
zes verwirklicht werden kann.” Ein Anordnungsan-
spruch kann sich allein aus einer Verletzung des dem
Antragsteller zustehenden Bewerbungsverfahrensan-
spruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG ergeben. Aufgrund des der
Hochschule verfassungsrechtlich zustehenden Beurtei-
lungskompetenz iiber die Qualifikation eines*einer
Bewerber*in fiir eine Hochschullehrerstelle®* kann die
Auswahlentscheidung gerichtlich nur daraufhin iiber-
priift werden, ob sie verfahrensfehlerfrei zustande ge-
kommen und ob der Beurteilungsspielraum tiberschrit-
ten worden ist, etwa weil die Entscheidung ersichtlich

Bautzen, Beschl. v. 29.5.2020 - 2 B 97/20, Rn. 9 - juris.

193 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 23.06.2022, 12 L 237/22, Rn. 14 ff.
- juris.Vgl. BVerwG, Urt. v. 3.12.2014, 2 A 3/13, Rn. 22 f. - juris;
OVG Miinster, Beschl. v. 12.7.2018,1 B 1160/17, Rn. 50 — juris.

194 BVerwG, Urt. v. 9.5.1985, 2 C 16.83 - juris.
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auf der Verkennung von Tatsachen oder auf sachfrem-
den Erwagungen beruht.s

Nach der vom BVerfG gebilligten Rechtsprechung des
BVerwG kommt dem Dienstherrn hinsichtlich der Been-
digung eines eingeleiteten Bewerbungs- und Auswahl-
verfahrens ein weites organisations- und verwaltungspo-
litisches Ermessen zu.®® Der Abbruch des Besetzungs-
verfahrens bedarf jedoch eines sachlichen Grundes.
Nach der Rechtsprechung des BVerwG®” kann der
Abbruch des Auswahlverfahrens in materieller Hinsicht
sowohl aus der Organisationsgewalt des Dienstherrn als
auch aus Griinden gerechtfertigt werden, die aus
Art. 33 Abs. 2 GG hergeleitet werden. Der Dienstherr
kann das Auswahlverfahren abbrechen, wenn es fehler-
haft ist und nicht mehr zu einer ordnungsgeméfen Aus-
wahlentscheidung fithren kann oder wenn eine erneute
Ausschreibung erforderlich wird, um eine hinreichende
Anzahl leistungsstarker Bewerber zu erhalten. Geniigt
die Abbruchentscheidung diesen Vorgaben nicht, ist sie
unwirksam und das in Gang gesetzte Auswahlverfahren
ist fortzufithren. Eine Abbruch und eine Neuausschrei-
bung diirfen dann nicht erfolgen.*

In formeller Hinsicht miissen die Bewerber vom Ab-
bruch rechtzeitig und in geeigneter Form Kenntnis er-
langen; erforderlich ist in der Regel die hinreichende
schriftliche Dokumentation der Griinde.®® Wenn die
Abbruchentscheidung dem Bewerber mitgeteilt wurde
und schriftlich dokumentiert ist, sind die Griinde mate-
riell-rechtlich zu priifen.

Sofern der Abbruch auf einem Beschluss der Beru-
fungskommission basiert, weil die Berufungskommissi-
on alle Bewerber fiir ungeeignet hilt und auch die besten
Kandidaten von z.B. auch aufgrund externer Gutachten
nicht tiber die fachliche Breite und Passfihigkeit verfii-
gen, um die ausgeschriebene Professur vollumfinglich
in Lehre und Forschung zu vertreten, sind diese Griinde
materiell-rechtlich ausreichend.

Nur wenn eine Verletzung des Beurteilungsspiel-
raums etwa durch sachfremde Erwigungen oder die
Verkennung von Tatsachen vorliegt, ist die Abbruchent-

195 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 20 — juris m. w. N.

196 OVG Bautzen, Beschl. v. 22.3.2023, 2 B 22/23, — juris unter
Verweis auf BVerwG, Urt. v. 22.7.1999, 2 C 14.98, Rn. 26 — juris;
BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011, 2 BVR 1181/11, Rn. 22 — juris.

197 BVerwG, Urt. v. 29.11.2012, 2 C 6.11, Rn. 18 — juris; Urt. v.
3.12.2014, 2 A 3.13, Rn. 16 - juris; Beschl. v. 10.5.2016, 2 VR 2.15, -
juris.

198 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.11.2011, 2 BVR 1181/11, - juris

199 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29.11.2012, 2 C 6.11, Rn. 19 — juris; Urt. v.
3.12.2014, 2 A 3.13, Rn. 20 — juris.

200 OVG Bautzen, Beschl. v. 22.3.2023, 2 B 22/23, — juris.
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scheidung materiell-rechtlich angreifbar.>>°

Die rechtliche Einordnung unterscheidet sich je
nachdem, ob die konkrete Stelle — auf der Grundlage ei-
nes neuen Auswahlverfahrens — weiter besetzt werden
soll oder nicht.>
Soll die konkrete Stelle nach dem Abbruch nicht mehr
besetzt werden, ist der Dienstherr, auch wenn er das Stel-
lenbesetzungsverfahren bereits begonnen hatte, keinen
strengeren Bindungen unterworfen als bei den sonstigen
personalwirtschaftlichen Entscheidungen. Eine solche
Entscheidung unterfillt seinem weiten, dem Anwen-
dungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagerten Orga-
nisationsermessen. Denn die Ausschreibung begriindet
nicht das schutzwiirdige Vertrauen der Betroffenen, dass
sich der Dienstherr mit der Ausschreibung hinsichtlich
seiner Organisationsgewalt unwiderruflich bindet. Da
die Entscheidung, einen bereits ausgeschriebenen
Dienstposten nicht mehr wie urspriinglich geplant beset-
zen zu wollen, der personalwirtschaftlichen Einschit-
zung der Hochschule obliegt, ist die gerichtliche Kont-
rolle insoweit auf die Priifung beschrinkt, ob sich die
Entscheidung als willkiirlich oder rechtsmissbrauchlich
erweist.>*

Wenn der Dienstherr unbeschadet der getroffenen
Abbruchentscheidung die Stelle aber weiterhin vergeben
will, und hierfiir ein neues Auswahlverfahren fiir erfor-
derlich hilt, bleibt Art. 33 Abs. 2 GG Priifungsmaf3stab.
Die Entscheidung, das in Gang gesetzte Auswahlverfah-
ren abzubrechen, bezieht sich insofern nicht auf Zu-
schnitt und Gestaltung des Amtes, sondern auf die orga-
nisatorische Ausgestaltung seiner Vergabe, die als we-
sentliche Weichenstellung fiir die nachfolgende Auswah-
lentscheidung bereits selbst den Anforderungen des
Art. 33 Abs. 2 GG Rechnung tragen muss. Deswegen
bedarfes in einer solchen Fallgestaltung fiir die Abbruch-
entscheidung in materieller Hinsicht eines sachlichen
Grundes, der den Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG
genugt.>**

Unsachlich sind Griinde fiir einen Abbruch, die das Ziel
verfolgen, einen unerwiinschten Kandidaten aus leis-

201 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.6.2022, 12 L 237/22, — juris.

202 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.6.2022, 12 L 237/22, Rn. 5 f. - juris
unter Verweis auf BVerwG, Urt. v. 3.12.2014, 2 A 3.13, Rn. 26, 37 -
juris; OVG Miinster, Beschl. v. 26.4.2018, 6 B 355/28, Rn. 11 — juris.

203 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.06.2022, 12 L 237/22, Rn. 14 ff. -
juris.

204 VG Gelsenkirchen, Urt. v. 23.06.2022, 12 L 237/22, Rn. 17 ff. - juris
unter Verweis auf BVerwG, Beschl. v. 10.5.2016, 2 VR 2.15, Rn. 16
ff.; OVG Miinster, Beschl. v. 14.6.2019, 1 B 346/19, Rn. ¢ fI.; Beschl.
vom 5.2.2021, 1 B 1256/20, Rn. 6 ff. sowie Beschl. v. 2.12.2020, 6 B
840/20, Rn. 9 ft,; jeweils juris.



274

tungsfremden Erwagungen von der weiteren Auswahl
fir die Stelle auszuschlieffen oder einen bestimmten
Bewerber bei der spiteren Auswahlentscheidung zu
bevorzugen. Der Dienstherr kann das Auswahlverfahren
hingegen abbrechen, wenn es fehlerhaft ist und nicht
mehr zu einer ordnungsgeméflen Auswahlentscheidung
fihren kann, wenn eine erneute Ausschreibung erfor-
derlich wird, um eine hinreichende Anzahl leistungs-
starker Bewerber zu erhalten, oder wenn kein Bewerber
seinen Erwartungen entspricht bzw. er sémtliche Bewer-
ber nach sachgerechter Priifung fiir unzureichend geeig-
net erachtet.”*

f) Fehlende Passgenauigkeit und Ausschluss aus dem
weiteren Verfahren bei der 1. Stufe

Wie bereits dargelegt, hat sich auch die Auswahlent-
scheidung bei dem Statusamt eines Hochschulprofessors
nach den in Art. 33 Abs. 2 GG*° genannten Kriterien der
Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung zu rich-
ten.>”’

Aus dem Zusammenspiel der hochschulrechtlichen
Bestimmungen wird deutlich, dass die Berufungskom-
mission ihre Auswahl nach Mafigabe von fachlicher und
personlicher Eignung und Leistung der Bewerber, mit-
hin nach dem Grundsatz der Bestenauslese trifft. Ent-
sprechendes gilt fiir die Entscheidung des*der Rektors*in
bei der Ruferteilung.

Die Entscheidung, eine Bewerbung bereits auf der
ersten Stufe nicht weiter zu berticksichtigen, ist rechtlich
nicht zu beanstanden, wenn die Berufungskommission
im Rahmen ihrer verfassungsrechtlich
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) geschiitzten Beurteilungskom-
petenz iiber die Qualifikation der Bewerber*innen*
ihre Entscheidung getroffen hat und nach dem einge-
schrinkten gerichtlichen Priifungsmaf3stab keine Fehler
erkennen ldsst. Die von der Berufungskommission
getroffene Vorauswahl ldsst keine Verfahrensfehler
erkennen, wenn die von dem*der Antragsteller*in einge-
reichten Bewerbungsunterlagen der Universitat vollstan-
dig vorliegen und den Mitgliedern der Berufungskom-
mission vollstandig zur Einsichtnahme zur Verfiigung
standen. Desweiteren ist auch erforderlich, dass die
Berufungskommission ihre Bewertung, hinsichtlich der

205 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 23.06.2022, 12 L 237/22, Rn. 17 ff.
unter Verweis auf OVG Miinster, Beschliisse vom 18.5.2022, 6 B
231/22, Rn. 36 f. und vom 22.9.2021, 6 B 583/21, Rn. 24 f; jeweils
juris, m.w.N.

206 Und ggf. ebenso in den korrespondierenden Artikeln der jeweili-
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Ausschreibungskriterien wie zum Beispiel der fachli-
chen Passfihigkeit aufgrund einer ausreichenden Tatsa-
chengrundlage getroffen und diese ausreichend doku-
mentiert hat. Hinsichtlich der Dokumentation reicht
auch einen knappe Begriindung in stichpunktartiger
tabellarischer Form,*® solange hierbei nicht einschligige
Qualifikationen Ubersehen werden.

Ein*e auf dieser Stufe des Verfahrens abgelehnte*r
Bewerber*in hat dann keinen Anspruch auf eine erneute
Entscheidung tiber seine*ihre Bewerbung. Wenn der*die
Antragsteller*in bei der Auswahl aber nach Entschei-
dung der Berufungskommission das in der Ausschrei-
bung erstellte Anforderungsprofil nicht erfillt, ergibt
sich kein weiterer Anspruch, selbst wenn der*die Erst-
platzierte unzutreffend ausgewihlt worden wire. >

g) Akademisches Alter: Diskriminierung?

Das OVG Miunster hat
17.1.2022, 6 B 1512/21, u.a. auch tiber die Frage des akade-

mit Beschluss vom
mischen Alters entschieden.

Dort stellte sich die Frage, ob mit der Argumentation
zum akademischen Alter der Bewerber*innen eine Par-
allele zu dem aus dem Laufbahnbereich bekannten Aus-
wahlkriterium des Dienstalters gezogen werde. Das
OVG verneint dies, wenn die Heranziehung des Dienst-
alters lediglich als Hilfskriterium bei einem Qualifikati-
onsgleichstand in Betracht kommt. Auf das Dienstalter
oder Beférderungsdienstalter darf nicht abgestellt wer-
den, soweit sich die dabei gewonnene Erfahrung nicht
leistungssteigernd ausgewirkt hat. Als Hilfskriterium bei
einem Qualifikationsgleich darf das akademische Alter
jedoch herangezogen werden, um den Umfang der Lehr-
und Forschungsleistungen, der Publikationen, Zitatio-
nen, etc. ins Verhaltnis zur hierfir zur Verfiigung ste-
henden bzw. aufgewandten Zeit zu setzen. Ein geringeres
Alter wirkt sich insofern hier giinstig aus. ,,Die Beriick-
sichtigung des Zeitraums, der fiir die Erbringung der
Leistungen zur Verfiigung stand, ermoglicht eine tragfa-
hige Beurteilung der fiir die Eignung der Kandidaten
mafigeblichen Frage, was von diesen in Zukunft zu er-
warten ist, und vermeidet die Begiinstigung von Bewer-
bern am Ende ihrer wissenschaftlichen Laufbahn bzw.
mit nur geringen etwa familienbedingten Ausfallzeiten.

gen Landesverfassung.
207 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 17 - juris.
208 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 20 — juris m. w. N.
209 OVG Bautzen, Beschl. v. 8.4.2022, 2B 41/22 — juris.
210 OVG Bautzen, Beschl. v. 8.4.2022, 2B 41/22 — juris.
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Insoweit ist die Einbeziehung des akademischen Alters
in die Betrachtung nachvollziehbar und aus Rechtsgriin-
den nicht zu beanstanden.“**

h) Listendrehen durch den Rektor

Es stellt sich die Frage inwieweit sich ein Bewerber gegen
die Entscheidung des Rektors wenden kann, von dem
Vorschlag der Berufungskommission hinsichtlich der
Reihung abzuweichen.

Ein*e Hochschulrektor*in ist regelmaf3ig an die Be-
wertung der Berufungskommission gebunden und kann
hiervon nur in begriindeten Fillen abweichen und ist
aufgrund der institutionellen Wissenschaftsfreiheit und
der diesbeziiglichen Selbstverwaltung der Hochschulen
auf wenige Ausnahmekonstellationen beschrankt.”* Die
Auswahlentscheidung bzw. Abweichung von der Rei-
hung wahrt nur dann die fachliche Einschétzungspraro-
gative der in der Berufungskommission und im Fakul-
tdtsrat beteiligten Hochschullehrer*innen, wenn der*die
Rektor*in seinen*ihren Entscheidungsspielraum nicht
tiberschreitet und sich insbesondere nicht in Wider-
spruch zur Bewertung des Berufungsausschusses setzt.
Dies setzt voraus, dass er*sie ebenso wie der Berufungs-
ausschuss an alle zuvor aufgestellten Auswahlkriterien
gebunden ist, diese vollstandig in seine Entscheidungs-
findung einbeziehen muss und den gegebenenfalls ab-
weichenden Berufungsvorschlag sachgerecht begriinden
und dokumentieren muss. Es geniigt nicht, dass sich
der*die Rektor*in nur auf die Gutachten stiitzt und z.B.
Probelehrveranstaltungen aufler Betracht lasst. Andern-
falls bestiinde die Gefahr, dass die Abweichungsent-
scheidung die fachliche Einschitzungsprirogative des
Berufungsausschusses aushebelt.”*

Der*die Rektor*in kann insbesondere nicht konstitu-
tive Anforderungsmerkmale wie z.B. “habilitationsglei-
che Leistungen® selbst auslegen und - entgegen der Be-
rufungskommission - verneinen. Diese Beurteilung un-
terliegt notwendigerweise einem Bewertungsspielraum,
der in erster Linie der Berufungskommission zukommt,
und die der Rektor nicht an sich ziehen diirfe. Dies iiber-
zeugt schon deshalb, weil der*die Rektor*in regelmafiig
selbst aus einer anderen Fakultit bzw. Fachrichtung
kommt. Dabei ist unerheblich, dass der*die Rektor*in in

211 OVG Minster, Beschl. v. 17.1.2022, 6 B 15/12, — juris.

212 VGH Mannheim, Beschl. v. 1.7.2022, 4 S 483/22, Rn. 1 - juris.

213 VGH Mannheim, Beschl. v. 1.7.2022, 4 S 483/22, Rn. 1 - juris; VG
Bayreuth, Urt. v. 18.7.2023, B 5 K 22.719, UA S. 23 - n.v.

214 VG Bayreuth, Urt. v. 18.7.2023, a.a.0.

215 VGH Mannheim, Beschl. v .1.7.2022, 4 S 483/22, Rn. 1 - juris.

216 VGH Kassel, Beschl. v. 28.11.2022, 1 B 1620/22, — juris.

217 VGH Kassel, Beschl. v. 28.11.2022, 1 B 1620/22, - juris unter
Verweis auf: OVG Miinster, Beschl. v. 20.4.2020, 6 B 1700/19, Rn.

275

seiner*ihrer Eigenschaft als Organ der Hochschule selbst
Grundrechtstrager*in nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ist,
und ob entsprechende Gutachten diese Auffassung stiit-
zen, da dies nicht seine*ihre Aufgabe sei.””

i) Unzureichende Dokumentation

Soweit es um die Dokumentation eines Berufungsver-
fahrens fiir eine Professorenstelle geht, ist in erster Linie
eine sorgfiltige, d.h. nachvollziehbare und eingehende
Begriindung der Entscheidung der Berufungskommissi-
on erforderlich. Diese muss dem Gericht auch im Lichte
des oben dargelegten verfassungsrechtlich geschiitzten
(Art. 5 Abs. 3 GG) und gerichtlich daher nur einge-
schriankt berprifbaren Beurteilungsspielraums der
Hochschule eine Uberpriifung ermdglichen, ob die
Grenzen des Beurteilungsspielraums eingehalten wur-
den oder ob die Entscheidung auf falschen Tatsachen
oder sachfremden Erwagungen beruht.»

Hieraus folgt jedoch keine Pflicht zur gleichsam lii-
ckenlosen Protokollierung samtlicher Abldufe - Probe-
vorlesung, Probevortrag, Einzelgespriache - im Rahmen
eines Auswahlverfahrens. Es geniigt regelmiflig eine
Protokollierung der Sitzungen der Berufungskommissi-
on oder ein Besetzungsbericht.”” Dabei darf sich die Do-
kumentation auf ein vertretbares Maf3 beschranken und
Gespréchsinhalte zusammenfassen, den Fokus auf be-
stimmte Aspekte legen oder weniger gewichtige Aspekte
unerwiahnt lassen.”® Eine diesen Anforderungen genii-
gende Dokumentation der die Beschlussfassung der Be-
rufungskommission tragenden Auswahlerwéigungen ist
ausreichend.

V. Der Beurteilungsmafistab des Verwaltungsgerichts

Anders als in anderen Eilverfahren sind die Gerichte
nach der Rechtsprechung des BVerfG gehalten, in Kon-
kurrentenstreitverfahren nicht lediglich eine summari-
sche Prifung moglicher Anspriiche vorzunehmen; viel-
mehr hat - wie in dem hier regelméf3ig nicht mehr
durchfithrbaren Hauptsacheverfahren - eine eingehen-
de tatsichliche und rechtliche Priifung zu erfolgen, ohne
dabei die Anforderungen an einen Erfolg des unterlege-
nen Bewerbers zu tiberspannen.® Da das Eilverfahren

17 — juris; OVG Koblenz, Beschl. v. 6.8.2018, 2 B 10742/18, Rn. 15
f. - juris; VGH Miinchen, Beschl. v. 18.4.2012, 7 CE 12.166, Rn. 33
- juris.

218 VGH Kassel, Beschl. v. 28.11.2022, 1 B 1620/22, - juris unter
Verweis auf OVG Miinster, Beschl. v. 20.4.2020, 6 B 1700/19, Rn.
1 - juris.

219 BVerfG, Beschl. v. 29.7.2003, 2 BvR 311/03, Rn. 12 - juris; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C16.09, Rn. 32 - juris.
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vor der Ernennung die Funktion des Hauptsacheverfah-
rens dibernimmt, darf es im Hinblick auf das Gebot der
Gewidhrung effektiven Rechtsschutzes i.S.wv.
Art. 19 Abs. 4 GG nach der Rechtsprechung des BVerwG
»hach Priifungsmafistab, -umfang und -tiefe nicht hinter
einem Hauptsacheverfahren zuriickbleiben®°

1. Eingeschrénkt iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum
der Berufungskommission

Aufgrund der in Art. 5 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich
geschiitzten Beurteilungskompetenz der Berufungs-
kommission und der beteiligten Hochschulorgane iiber
die fachliche Qualifikation eines*r Bewerbers*in besteht
hier ein Beurteilungsspielraum, der gerichtlich nur ein-
geschrankt tiberprifbar ist.* Insoweit verbleibt dem
Verwaltungsgericht im Kern lediglich die Uberpriifung,
ob die Entscheidung verfahrensfehlerfrei zustande
gekommen ist und ob der Beurteilungsspielraum nicht
tiberschritten wurde. Letzteres ist nur dann nicht der
Fall, wenn die Auswahlentscheidung ersichtlich auf der
Verkennung von Tatsachen oder auf sachfremden Erwé-
gungen beruht hat.>* Dies gilt in besonderer Weise fiir
die Feststellung und Beurteilung der wissenschaftlichen
Eignung und der notwendigen Lehrbefihigung der
Bewerber*innen. Die Bewertung, ob ein*e Bewerber*in
besser geeignet ist als ein*e anderer*, hat das Gericht
generell nicht vorzunehmen.” Vor dem Hintergrund
der Wissenschaftsfreiheit ist der Beurteilungsspielraum
der Berufungskommission dort besonders weit, wo es
darum geht, die Starken und Schwichen der einzelnen
Bewerber*innen um eine Professur zu gewichten. Dieser
weite Spielraum schliefit die Méglichkeit ein, die Eig-
nung eines*r Kandidaten*in nur aufgrund angenomme-
ner Defizite in einzelnen Bereichen als im Vergleich mit
anderen Bewerbern*innen schwicher zu qualifizieren®*.

2. Mindestens potentielle Kausalitit des Verfahrensfeh-
lers fiir die unterbliebene Auswahl des*der unterlege-
nen Bewerber*in

Ein Fehler im Auswahlverfahren kann am Ende jedoch

auch nur dann zugunsten des*der unterlegenen

Bewerber*in zum begehrten Erlass einer einstweiligen

220 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, a.a.0., Rn. 32 - juris.

221 Vgl. bzgl. der Auswahl von Hochschullehrer*innen etwa VGH
Miinchen, Beschl. v. 5.1.2012, 7 CE 11.1432, Rn. 18 - juris; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 16.3.2012, 5 S 12.11, Rn. 4 - juris;
naher dazu auch Pernice-Warnke, WissR 47 (2014), 371 (374 f.).

222 VGH Miinchen, Beschl. v. 5.1.2012, a.a.0., Rn. 18 - juris. OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 16.3.2012, a.a.0., Rn. 4.

223 Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 20.4.2020, 6 B 1700/19, Rn. 3 -
juris.
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Anordnung fithren, wenn dieser Fehler berticksichti-
gungsfahig und potentiell kausal fiir das Auswahlergeb-
nis war. Nicht jeder Verfahrensfehler wird von den
Gerichten als Verletzung des Anspruchs auf eine beur-
teilungs- und ermessensfehlerfreie Auswahlentschei-
dung bewertet, die einen Verstof§ gegen den Grundsatz
der Bestenauslese beinhaltet.»

Grundsitzlich kommt auch im Eilrechtsschutz nach
§ 123 VWGO bei der Priifung des Anordnungsanspruchs
der in § 46 VwVIG kodifizierte Grundsatz zum Tragen,
wonach die Authebung eines Verwaltungsakts nicht al-
lein deshalb beansprucht werden kann, weil es Verfah-
rensfehler gab, wenn offenkundig ist, dass diese Fehler
die Entscheidung nicht beeinflusst haben. Dies schriankt
die Rechtsprechung wiederum in der Weise ein, dass ein
formeller Fehler nur dann offenkundig bzw. offensicht-
lich im Sinne des § 46 VwV{G ohne Einfluss auf die Ent-
scheidung gewesen ist, wenn bei hypothetischer Be-
trachtung zweifelsfrei anzunehmen ist, dass auch ohne
diesen Fehler dieselbe Entscheidung getroffen worden
wire.”* Die Verletzung von Verfahrensvorschriften kann
eine Wiederholung des Auswahlverfahrens daher ,nur
bzw. - je nach Perspektive ,schon’ dann rechtfertigen,
wenn die Auswahl des*der unterlegenen Bewerbers*in
tatsdchlich moglich erscheint und seine*ihre Chancen,
bei einem erneuten Auswahlverfahren zum Zuge zu
kommen, zumindest offen sind.>

VI. Die Wirkung der einstweiligen Anordnung

Wird der Erlass einer einstweiligen Anordnung gem.
§ 123 VWGO von dem*der unterlegenen Bewerber*in
rechtzeitig beantragt, darf die Ernennung des*der ausge-
wihlten Kandidaten*in nicht bzw. erst nach Abschluss
des gerichtlichen Verfahrens vorgenommen werden.>*
Halt das Verwaltungsgericht den Antrag des*der un-
terlegenen Bewerber*in fiir zuldssig und begriindet,
wird es die Hochschule bzw. das Ministerium im Regel-
fall verpflichten, die Ernennung zu unterlassen und die
Auswahlentscheidung bzgl. der ausgeschriebenen Pro-
fessur unter Berticksichtigung von Art. 33 Abs. 2 GG so-
wie der dies prézisierenden Rechtsauffassung des Ge-

224 Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 20.4.2020, a.a.0., Rn. 24 f. — juris;
VGH Miinchen, Beschl. v. 3.7.2018, 7 C 17.2340, Rn. 62 - juris.

225 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 1.3.2016, 4 N 59.14, Rn. 12 -
juris.

226 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.11.2022, 1 BVR 2263/21, Rn. 33 - juris.

227 VGH Miinchen, Beschl. v. 10.1.2017, 7 CE 16.1838, Rn. 14 - juris.

228 Vgl. Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 101. EL
Mai 2023, Art. 33 Rn. 38.
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richts erneut zu treffen.” Erlangt die einstweilige An-
ordnung auf vorlaufige Untersagung der Ernennung
Rechtskraft, muss die Hochschule das Auswahlverfahren
also ,,je nach Inhalt und Reichweite des Verstofies gegen
Art. 33 Abs. 2 GG vollstandig oder teilweise wiederholen
und auf der Grundlage des wiederholten Verfahrens eine
neue Auswahlentscheidung treffen”>°

Je langer das gerichtliche Verfahren bis zum Erlass ei-
ner solchen Anordnung dauert, desto mehr erhoht sich
am Ende auch die Wahrscheinlichkeit, dass der*die ur-
spriinglich ausgewihlte Kandidat*in sowie moglicher-
weise auch weitere Listenkandidat*innen ihre Bewer-
bungen zuriickziehen, sodass sich fiir die Hochschule
bereits dadurch die Entscheidung aufdriangt, das unter-
brochene Verfahren abzubrechen und gegebenenfalls
ein neues Verfahren durchzufiihren, soweit an dem Zu-
schnitt der Professur in der urspriinglich ausgeschriebe-
nen Art festgehalten werden soll.

VII. Die weitere Verfolgung des Bewerbungsverfah-
rensanspruchs vor Gericht

1. Primédrrechtsschutz und Verfassungsbeschwerde

Wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung durch das Verwaltungsgericht abgelehnt, steht
dem*der unterlegenen Bewerber*in das Rechtmittel der
Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht bzw. zum
Verwaltungsgerichtshof zur Verfiigung . Die Uberprii-
fung durch das Oberverwaltungsgericht bzw. den Ver-
waltungsgerichtshof beschrinkt sich dabei gemaf3
§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO auf die Griinde, die von
dem*der Antragsteller*in dargelegt werden.”* Erforder-
lich ist dabei insbesondere die Auseinandersetzung mit
den Griinden der angefochtenen Entscheidung. Hieran
fehlt es etwa, wenn allein — wortlich oder nur dem Sinn
nach - das Vorbringen aus dem erstinstanzlichen Ver-
Dies
§ 146 Abs. 4 Satz 3 und 4 VwGO sogar zur Verwerfung

fahren  wiederholt  wird. kann  nach

der Beschwerde als unzuldssig fithren. Ferner ist aus
Sicht des*der unterlegenen Bewerbers*in darauf zu ach-

229 VG Ansbach, Beschl. v. 24.2.2019, AN 2 E 1900164, Rn. 43 - juris.

230 BVerwG, Urt. v. 4.11.2010, 2 C 16.09, Rn. 31 - juris; VG Miinster,
Urt. v. 22.4.2015, 5 K 2799/12, Rn. 69 - juris.

231 Da die Anrufung des BVerwG im vorlaufigen Rechtsschutz nicht
zuléssig ist und Hauptsacheverfahren praktisch nie stattfinden,
gelangen Konkurrentenstreitigkeiten von Hochschullehrer*innen
a.E. nur selten an das BVerwG, vgl. Laubinger, ZBR 2010, 289
(299).

232 Zu den Schwierigkeiten der Auslegung und Anwendung dieser
Regelung sowie zu den Hiirden fiir eine dartiberhinausgehende
Priifung im Einzelnen Rudisile, in: Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, Band VWGO, 44. EL Mérz 2023, § 146 Rn. 13f ff.
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ten, dass mit der Beschwerdebegriindung alle vom Ver-
waltungsgericht aufgefithrten, die Entscheidung jeweils
selbstindig tragenden Griinde angefochten werden.
Andernfalls lauft man Gefahr, dass die Beschwerde allein
deshalb zuriickgewiesen wird, weil sich die erstinstanzli-
che Entscheidung aus den nicht angefochtenen, die Ent-
scheidung selbstindig tragenden Griinden als richtig
darstellt. Greifen die dargelegten Griinde anderweitig
nicht durch, ist die Beschwerde ebenfalls als unbegriin-
det zuriickzuweisen. Erst wenn die dargelegten Griinde
durchgreifen, steigt das Oberverwaltungsgericht bzw.
der Verwaltungsgerichtshof - quasi in einer zweiten Stu-
fe - in eine eigenstindige Vollpriifung der Begriindetheit
des Antrags auf vorldufigen Rechtsschutz ein.® Auch
diese eigenstandige Vollpriifung des Beschwerdegerichts
kann - dann ggf. aus anderen Griinden - zu dem Ergeb-
nis kommen, dass der Antrag auf vorldufigen Rechts-
schutz in der Sache unbegriindet und die Beschwerde
damit zuriickzuweisen ist.

Lehnt auch das Oberverwaltungsgericht bzw. der
Verwaltungsgerichtshof den Erlass einer einstweiligen
Anordnung gegeniiber der Hochschule bzw. dem Minis-
terium ab, ist der Rechtsweg erschopft und dem*der un-
terlegenen Bewerber*in bleibt nur noch die Erhebung ei-
ner Verfassungsbeschwerde.”* Mit der Verfassungsbe-
schwerde wird bei Konkurrentenstreitigkeiten regelma-
19 Abs.
Art. 33 Abs. 2 GG durch die angegriffenen Gerichtsent-

Big eine Verletzung von Art. 4 und
scheidungen geriigt.

Stellt das Bundesverfassungsgericht eine solche Ver-
letzung fest, hebt es die beiden verwaltungsgerichtlichen
Entscheidungen auf und verweist den Fall zur erneuten
Entscheidung an das Verwaltungsgericht zuriick.s

Das Bundesverfassungsgericht kann - ebenso wie die
Fachgerichte — im Wege einer einstweiligen Anordnung
in dem Fall gemif8 § 32 BVerfGG untersagen, den*die
ausgewiahlte*n Bewerber*in zu ernennen. Dieser Um-
stand wurde in der Vergangenheit nicht immer beachtet,
sodass sich das Bundesverfassungsgericht veranlasst sah,
eine Wartefrist zu postulieren.?® Das heifit, die Ernen-

233 Vgl zum Ganzen a.a.O,, Rn. 15 f.

234 Neben der Beschwerde zum BVerfG kann alternativ auch die
Beschwerde zu den Landesverfassungsgerichten moglich sein,
vgl. etwa Art. 19 Abs. 2 Verfassung von Berlin i.V.m. § 49 Abs. 1
und § 31 VerfGHG.

235 Vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BvR 3606/13, Rn. 23 . Das
Sitzland der Gerichte hat dann dem*der Beschwerdefiihrer*in die
notwendigen Auslagen zu erstatten, vgl. § 34a BVerfGG. Die
Festsetzung des Gegenstandswerts der anwaltlichen Tatigkeit fiir
das Verfassungsbeschwerdeverfahren bemisst sich dabei nach
§37 Abs.2i.V.m. § 14 Abs. 1 RVG.

236 BVerfG, Beschl. v. 9.7.2007, 2 BVR 206/07, Rn . 18 - juris.
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nung des*der Konkurrenten*in kann auf diese Weise ein
weiteres Mal zumindest zeitweise verzogert werden.

Der Primarrechtszug diirfte bei tiberschlagiger Be-
trachtung und unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Begriindungs- und Erwiderungsfristen nebst der Vorla-
ge der Verwaltungsakten je Rechtszug drei bis fiinf Mo-
nate in Anspruch nehmen, so dass fiir die Ausschopfung
des Rechtswegs ein Zeitraum von sechs bis zehn Mona-
ten zu veranschlagen sein wird. Hinzu tritt gegebenen-
falls die Zeitspanne, die das Bundesverfassungsgericht
fiir seine Entscheidung bedarf.

Die Gerichtskosten des Primérrechtszugs im Eil-
rechtsschutz (ausschliefllich der Verfassungsbeschwer-
de) richten sich nach dem fiir die jeweilige Instanz fest-
gesetzten Streitwert. Die Festsetzung bestimmt sich nach
§ 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1 und Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 GKG. In Verfahren, die die Begriindung, die Um-
wandlung, das Bestehen, das Nichtbestehen oder die Be-
endigung eines besoldeten 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
oder Amtsverhiltnisse betreffen ist Streitwert die Sum-
me der fiir ein Kalenderjahr zu zahlenden Bezilige mit
Ausnahme nicht ruhegehaltsfihiger Zulagen, wenn Ge-
genstand des Verfahrens ein Dienst- oder Amtsverhilt-
nis auf Lebenszeit ist (Nr. 1), im Ubrigen die Halfte der
fiir ein Kalenderjahr zu zahlenden Beziige mit Ausnah-
me nicht ruhegehaltsfihiger Zulagen. Der Streitwert
héngt also mafSgeblich davon ab, ob es sich um ein
Dienstverhiltnis auf Lebenszeit oder auf Probe handelt,
und auf welcher Besoldungsstufe die Stelle eingruppiert
ist. In der Regel wird in den Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes zur Durchsetzung des Bewerbungsver-
fahrensanspruchs der Streitwert nicht — wie sonst iiblich
— halbiert, weil der Sache nach eine Vorwegnahme der
Hauptsache begehrt wird.®” Im Verfahren des vorlaufi-
gen Rechtsschutzes fallen nach Nr. 5210 der Anlage 1
zum GKG (Kostenverzeichnis) beim Verwaltungsgericht
1,5 Gebiihren und nach Nr. 5220 der Anlage 1 zum GKG
beim Oberverwaltungsgericht 2,0 Gebiihren an.

Beispielhaft betragen bei einer W3-Professur auf Le-
benszeit und einer monatlichen Besoldung von etwa
7.220,00 EUR der jeweilige Streitwert 86.640,00 EUR (12
x 7.220,00 EUR), so dass fiir die erste Instanz Gerichtsge-

237 Vgl. Streitwertkatalog fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013,
Ziffer 1.7.

238 Naher etwa zu Schadensersatzanspriichen bei Verfahrensabbruch
Herrmann, LKV 2015, 97 (104 f.).
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bithren i.H.v. 1.495,50 EUR (1,5 x 997,00 EUR [Anlage 2
zum GKG]) und fir die zweite Instanz weitere Gerichts-
gebiihren i.H.v. 1.994,00 EUR (2,0 x 997,00 EUR [Anla-
ge 2 zum GKG]) anfallen. Indes ist darauf hinzuweisen,
dass in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes zur
Durchsetzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs re-
gelméfig (Fach-)Anwilte hinzugezogen werden, wobei
es vor dem Verwaltungsgericht — anders als vor dem
Oberverwaltungsgericht — keinen Anwaltszwang gibt.
Hochqualifizierte Anwilte aus dem Bereich des offentli-
chen Dienst- und / oder Hochschulrechts werden in al-
ler Regel auf Honorarbasis tdtig. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass die anfallenden Anwaltskosten die Ge-
richtskosten in der Regel bei weitem tibersteigen werden
und diese, soweit sie die Satze nach dem Rechtsanwalts-
der
Antragsteller*in selbst zu tragen sind, auch wenn er*sie

verglitungsgesetz tibersteigen, vom*von

obsiegt.

2. Sekundérrechtsschutz und Schadensersatzanspriiche

Losgelost davon, dass es in Fallen in denen zuvor effekti-
ver Rechtsschutz vereitelt wurde unter Durchbrechung
des Grundsatzes der Amterstabilitit dazu kommen
kann, eine bereits erfolgte Ernennung im Rahmen des
Primadrrechtsschutz anzufechten, konnen auch Scha-
densersatzanspriiche im Raume stehen.”*

Wenn der Dienstherr die ausgewéhlte Person entge-
gen einer einstweiligen Anordnung des Verwaltungsge-
richts oder ganz ohne Konkurrentenmitteilung ,.vorzei-
tig“ ernennt, erdffnet Art 19 IV GG i.V.m. Art 33 II GG
gleichwohl den Rechtsschutz.? Unterbleibt eine erneute
Auswahlentscheidung steht der iibergangenen Person
unter bestimmten Umstidnden Schadensersatz zu.

Bleibt beispielsweise aufgrund des Zeitablaufs wegen
der verfassungsrechtlich geschiitzten Position des*der
ausgewdhlten Bewerbers*in eine Anfechtungsklage er-
folglos, kann aus dem untergegangenen Bewerbungsver-
fahrensanspruch ein Schadensersatzanspruch entste-
hen.* Dieser Umstand fithrt jedoch nicht zu einem
Wahlrecht
Sekundarrechtsschutz.>

zwischen Primar- und

239 Hermann, NJW 2011, S. 653, 655.

240 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 1.3.2016, 4 N 59.14, Rn. 3 ff. -
juris.

241 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 27 — juris.
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Dabei muss zwischen dem Amtshaftungsanspruch
gem. Art. 34 Satz1 GG i.V.m. § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB und
dem Anspruch auf Ersatz des Schadens, der durch
schuldhafte Verletzung des aus Art. 33 Abs. 2 GG folgen-
den Bewerbungsverfahrensanspruch entsteht, unter-
schieden werden. Letzterer folgt materiell und verfah-
rensrechtlich unmittelbar aus Art. 33 Abs. 2 GG*#* - auch
bei der Besetzung einer Professur.># Eine Rangfolge der
Schadensersatzanspriiche besteht nicht; sie konnen un-
abhingig nebeneinander bestehen.

a) Amtshaftungsanspruch

Der Schadensersatzanspruch aus Art. 34 Satz1 GG i.V.m.
§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB ist auf dem Zivilrechtsweg gel-
tend zu machen. Sachlich zustindig ist gem.
§ 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG das Landgericht in erster Instanz;
ortlich gem. § 18 ZPO jenes Landgericht, in dessen
Bezirk der Sitz der Korperschaft liegt, die dem*der die
Pflicht verletzenden Amtstrager*in das Amt anvertraut
hat (Sitz der Hochschule oder des Landes).>*

Hier ldsst sich eine gewisse Zuriickhaltung von in Be-
rufungsverfahren unterlegenen Bewerber*innen feststel-
len, denn bislang sind - soweit ersichtlich - im Kontext
von Stellenbesetzungsverfahren an Hochschulen nur
wenige obergerichtliche Entscheidungen bekannt. Vor-
liegend sind dies eine Entscheidung des OLG Dresden®*
sowie zwei dlteren Entscheidungen des OLG Koblenz.>
In allen Fillen fehlte es nach der Beurteilung der Gerich-
te schon an einer haftungsbegriindenden Pflichtverlet-
zung im Sinne von § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. zum Teil
bereits an einer drittschiitzenden Amtspflicht. Zum ei-
nen wurde hervorgehoben, dass sich aus Erkldrungen
und Einschitzungen einzelner Kommissionsmitglieder
gegeniiber einzelner Bewerber*innen vor Abschluss des
Verfahrens noch kein Vertrauenstatbestand ergebe.>#
Zum anderen fehlt es an einem pflichtwidrigen Verhal-
ten, wenn ein*eine Professurinhaber*in kurz vor Eintritt
in den Ruhestand nicht auf eine neu geschaffene, hoher
dotierte Planstelle befordert wird.>* Schliefllich hat das
OLG Dresden festgestellt, dass es auch dann an einer
Pflichtverletzung fehlt, wenn ein Berufungsverfahren

242 BVerwG, Urt. v. 25.2.2010, 2 C 22.09, Rn. 13 . — juris.

243 Siehe etwa BVerfG, Beschl. v. 3.3.2014, 1 BVR 3606/13, Rn. 15 ff. -
juris sowie BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 17 - juris;
dem folgend OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 69 ff.
- juris.

244 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 169 ff.

245 OLG Dresden, Urt. v. 20.6.2018, 1 U 880/17, — juris.

246 OLG Koblenz, Urt. v. 24.6.1998, 1 U 307/97 und Urt. v. 25.11.1998,
1U 1127/97, jeweil juris.
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um die Besetzung einer Professur in rechtmafliiger Weise
abgebrochen wurde, da sich ein anspruchsbegriindender
Verstof3 bei der Begriindung der Zuriickweisung einer
Bewerbung erst ergeben kann, wenn eine Ernennung
vorgenommen wird.>

b) Schadensersatzanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG

Der Schadensersatzanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG ist
vor den Verwaltungsgerichten zu verfolgen. So hat ein*e
Kldger*in unter bestimmten Voraussetzungen beispiels-
weise Anspruch darauf, im Wege des Schadensersatzes
besoldungs- und versorgungsrechtlich so gestellt zu wer-
den, als wire er*sie zum*zur Professor*in ernannt wor-
den.>
Danach kann ein*e Bewerber*in nach der Rechtspre-
chung des BVerwG*' vom Dienstherrn Ersatz des ihm
durch die Nichtberiicksichtigung bei der Auswahl ent-
standenen Schadens verlangen, wenn
- der Dienstherr bei der Vergabe des Amtes den aus
Art. 33 Abs. 2 GG folgenden Anspruch des*der iiber-
gangenen Bewerbers*in auf leistungsrechte Einbe-
ziehung in die Bewerber*innenauswahl schuldhaft
verletzt hat und
— diese Rechtsverletzung fiir seine *ihre Nichtberiick-
sichtigung kausal war und
— der*die Bewerber*in es nicht schuldhaft unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtmit-
tels abzuwenden”.
Hinsichtlich des Verschuldens bei der Verletzung des
Anspruchs auf leistungsgerechte Einbeziehung in die
Bewerber*innenauswahl als Pflicht aus dem Beamten-
verhdltnis  gilt der allgemeine Mafistab des
§ 276 Abs. 1 BGB entsprechend. Danach hat der Schuld-
ner bereits fahrlassiges Tun oder Unterlassen zu vertre-
ten, wobei gem. § 276 Abs. 2 BGB fahrldssig handelt, wer
die im Verkehr {ibliche Sorgfalt aufler Acht lasst. Das
OVG Miinster definiert hierzu eingrenzend wie folgt:
,Nach diesem objektiv-abstrakten Sorgfaltsmalstab ist
auf die Anforderungen abzustellen, deren Beachtung
von dem verantwortlichen Beamten generell erwartet
werden kann. [...] Wird eine behérdliche MaBnahme ge-

247 OLG Koblenz, Urt. v. 24.6.1998, 1 U 307/97, Rn. 21 f. - juris.

248 OLG Koblenz, Urt. v. 25.11.1998., 1 U 1127/97, Rn. 10 ff. - juris.

249 OLG Dresden, Urt. v. 20.6.2018, 1 U 880/17, Rn. 56 f. - juris.

250 Vgl. ndher dazu Wertheimer, OdW 2016, 51 ff. mit einer Bespre-
chung des Urteils des OVG Minster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11,
- juris.

251 BVerwG, Urt. v. 20.10.2016, 2 C 30.15, Rn. 18 — juris.

252 Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und Bewer-
bungsverfahrensanspruch, 2021, S. 171.
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richtlich missbilligt, so kann daraus ein Verstof3 des ver-
antwortlichen Amtsinhabers gegen Sorgfaltspflichten
nicht hergeleitet werden, wenn er die zugrunde liegende
Rechtsauffassung aufgrund rechtlicher und tatsachli-
cherPriifung gewonnen hat und sie im Ergebnis als ver-
tretbar angesehen werden kann“s3
Im Hinblick auf die Kausalitit muss sich gerichtlich
feststellen lassen konnen, dass dem*der unterlegenen
Bewerber*in die angestrebte Hochschullehrerstelle ohne
den Rechtsverstofl voraussichtlich tibertragen worden
wire.»* Die Rechtsprechung fordert insoweit einen ad-
aquat kausalen Zusammenhang zwischen der Rechtsver-
letzung und dem Schaden, d.h. der unterbliebenen Er-
nennung. Das Gericht versucht demgemaf3 im Einzelfall
den hypothetischen Kausalverlauf zu ermitteln, den das
Verstofs  gegen
Art. 33 Abs. 2 GG voraussichtlich genommen hitte. Das

Auswahlverfahren  ohne  den
erfordert die Beurteilung, welchem*welcher Bewerber*in
der Dienstherr den Vorzug gegeben hitte, wenn er eine
rechtméflige Ausgestaltung des Auswahlverfahrens vor-
genommen hétte.? Danach wird ein Anspruch auf Scha-
densersatz regelmiflig in Betracht zu ziehen sein, wenn
der*die unterlegene Bewerber*in bei einer Entscheidung
nach leistungsbezogenen Auswahlkriterien zumindest
reelle Chancen gehabt hitte, wenn also die Auswahl
ohne den schuldhaften Verstof3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG
ernsthaft moglich gewesen wiére.”® Die Darlegung und
Ermittlung eines derartigen hypothetischen Kausalver-
laufs ist dabei desto schwieriger, je fehlerhafter das Aus-
wahlverfahren im konkreten Fall gewesen ist.” Be-
weiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr
zugunsten des*der Kldger*in sind méglich, wenn die
Ermittlung des hypothetischen Kausalverlaufs gerade
wegen der Zahl und der Tragweite der Verfahrensfehler
auf Schwierigkeiten stof3t oder gar unméglich ist.* Lasst
sich anhand der vorhandenen Dokumentation auch
nicht mehr aufklaren, wie bei der Vermeidung der Fehler
im Bewerbungsverfahren der Bewertungs- und Ent-
scheidungsspielraum ausgefiillt worden wire, so kann
eine reelle bzw. ernsthafte Ernennungschance ausrei-

253 OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 130 — juris, unter
Verweis auf BVerwG, Urt. v. 11.2.2009, 2 A 7.06, Rn. 21 f. — juris.
Siehe auch Neukirchen/Emmrich, Berufungen, Befangenheit und
Bewerbungsverfahrensanspruch, 2021, S. 171.

254 OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 134 — juris.

255 OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 134 - juris unter
Verweis auf BVerwG, Urt. v. 19.3.2015, 2 C 12.14, Rn. 27 - juris.

256 OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 137 - juris unter
Verweis auf BVerwG, Urt. v. 26.1.2012, 2 A 7.09 — juris.

257 BVerwG, Urt. v. 26.1.2012, 2 A 7.09, Rn. 43 - juris.
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chen® - ohne dass es dabei auf die (nachtrégliche) Auf-
fassung eines einzelnen Mitglieds oder mehrerer Mit-
glieder der Berufungskommission ankame.

Ausgeschlossen ist der Schadensersatzanspruch,
wenn das Berufungsverfahren in rechtmafliger Weise
aus sachlichen Griinden vor der Ernennung eines*r
Bewerber*in abgebrochen wurde.**°

Ein schuldhaftes Unterlassen hinsichtlich der Inan-
spruchnahme des Primérrechtsschutzes liegt dann nicht
vor, wenn es dem*der unterlegenen Bewerber*in durch
die Verfahrensgestaltung unmaglich oder erheblich er-
schwert worden ist, um Primérrechtsschutz in Gestalt ei-
nes Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
nachzusuchen. Insbesondere kann dies der Fall sein,
wenn ihm*ihr eine Konkurrentenmitteilung nicht zuge-
gangen ist oder ihm*ihr Akteneinsicht verwehrt oder er-
schwert wurde.>*

Wird ein Schadensersatzanspruch bejaht, besteht in
der Regel auch ein Anspruch auf Verzinsung des sich da-
raus ergebenden Nachzahlungsbetrags ab des jeweiligen
Falligkeitszeitpunkts in entsprechender Anwendung der
§S 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.>*> Die Anwendbarkeit die-
ser Vorschriften auch im Offentlichen Recht wird in die-
sem Zusammenhang jedenfalls dann angenommen,
wenn das Begehren des Klédgers gerade auf die (Nach-)
Zahlung des besoldungsrechtlichen Differenzbetrages
und damit unmittelbar und ausschlieSlich auf die Leis-
tung einer filligen Geldforderung gerichtet ist.>*

VIII. Zusammenfassung

Das Berufungsverfahren auf Hochschulprofessuren ist
fiir ausschreibende und berufende Hochschulen Aus-
druck ihrer ihnen als Institution zustehenden Wissen-
schaftsfreiheit. Fiir den*die einzelne*n Bewerber*in
kommt ein Erfolg bzw. Misserfolg in einem Berufungs-
verfahren einer zentralen Weichenstellung in der beruf-
lichen Entwicklung und in der Verwirklichung der eige-
nen, ebenfalls grundrechtlich geschiitzten wissenschaft-
lichen Forschungs- und Lehrziele gleich. Uberformt ist

258 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.1.2012, 2 A 7.09, Rn. 44 f. - juris.

259 Vgl. OVG Minster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 144 ff. - juris.

260 BVerwG, Urt. v. 31.3.2011, 2 A 2.09, Urt. v. 29.11.2012, 2 C 6.11; krit.
Herrmann LKV 2015, 97 (104 f.). Siehe auch Neukirchen/Emmrich,
Berufungen, Befangenheit und Bewerbungsverfahrensanspruch,
2021, S. 173.

261 Vgl. VG Bayreuth, Urt. v. 18.7.2023, B 5 K 22.719, UA S. 27 - n.v.

262 Siehe OVG Miinster, Urt. v. 3.5.2018, 6 A 815/11, Rn. 148 — juris.

263 BVerwG, Beschl. v. 25.1.2006, 2 B 36.05, Rn. 18 - juris sowie OVG
Liineburg, Urt. v. 10.1.2015, 5 LB 105/14, Rn. 76 - juris m.w.N.
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dieses Spannungsfeld durch die verfassungsrechtlichen
Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG - dem Prinzip der
Bestenauslese — und die Anforderungen an das Verfah-
ren, um einem*r unterlegenen Bewerber*in den verfas-
sungsrechtlich nach Art. 19 Abs. 4 GG garantierten effek-
tiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten.

Ausgehend hiervon zeigen die voranstehenden Ausfiih-
rungen auf, in welchen gerichtlichen Verfahrensformen
eine rechtliche Kontrolle unter Wahrung des Beurtei-
lungsspielraums der Hochschulen im Hinblick auf die
wissenschaftliche Eignung der Bewerber*innen moglich
ist. Die nahezu vollstindige Vorverlagerung des effekti-
ven Rechtsschutzes in das Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes ist dabei eine Besonderheit des (wissen-
schaftlichen) Beamtenrechts. Die detaillierte Darstellung
potentieller Verfahrensfehler sowie die Skizzierung ver-
waltungsgerichtlicher Problemstellungen sollen dabei
allen an einem Rechtsschutzverfahren Beteiligten — seien
es Rechtsanwalt*innen, Justiziare der Hochschulen oder
die zur Entscheidungen berufenen Richter*innen - eine
Hilfestellung bieten.
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Hieraus lasst sich auch die Empfehlung ableiten, trotz
eines fehlenden Anwaltszwangs in der ersten verwal-
tungsgerichtlichen Instanz, fachprofessionelle Hilfe in
Anspruch zu nehmen, wenn man als unterlegene*r Be-
werberin um Rechtsschutz wegen der Verletzung des Be-
werbungsverfahrensanspruchs nachsucht.

Dr. Mathias Neukirchen ist derzeit als Director Acade-
mic Service am European University Institute in Flo-
renz beschéftigt.

Dr. Torsten Breder ist Justitiar an der Helmut-Schmidt-
Universitat/Universitat der Bundeswehr Hamburg und
neben Mathias Neukirchen, Etienne Emmrich, Hendrik
Buiggeln, Hans Kurlemann und Henning Rockmann
ebenfalls als Autor an dem eingangs genannten ,Kom-
pendium fiir Berufungskommissionen, Bewerberinnen
und Bewerber” beteiligt gewesen.

Dr. Felix Hornfischer ist Richter am Verwaltungsgericht
Freiburg i. Br. und Mitherausgeber der Zeitschrift Ord-
nung der Wissenschaft (OdW).
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Manfred Loéwisch und Niclas Schiitze
Tarifsperre und Tarifoffnung im Regierungsentwurf

eines Gesetzes zur Anderung des Befristungsrechts
fiir die Wissenschaft

Zu den Zielen des von der Bundesregierung eingebrachten
Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Befristungs-
rechts fiir die Wissenschaft gehort die Stirkung der Gestal-
tungsmoglichkeiten der Tarifvertragspartner. Die in
§ 1 Abs. 1 Satz 3 WissZeit VG enthaltene Tarifoffnungsklau-
sel soll erweitert werden. Abweichungen von den gesetzli-
chen Regelungen sollen kiinftig auch iiber bestimmte Fach-
richtungen und Forschungsbereiche hinweg und fiir ausge-
wadhlte zusdtzliche Regelungstatbestinde vereinbart wer-
den konnen.!

Dem Inhalt der geplanten Neuregelungen und ihrer
Einordnung in das gesamte fiir die Wissenschaft geltende
Befristungsrecht wird im Folgenden nachgegangen.

I. Reichweite

1. Bindung an den Geltungsbereich des WissZeitVG

Das in § 1 Abs. 1 Satz 22 statuierte und im Entwurf auf-
rechterhaltene Verbot, durch Vereinbarung von den in
den §$ 2, 3 und 6 des Gesetzes enthaltenen Vorschriften
abzuweichen, meint gerade auch tarifvertragliche Ver-
einbarungen. Das Verbot gilt nicht nur fir die in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 genannten staatlichen Hochschulen der
Léander, sondern, wie sich aus den unverdndert bleiben-
den Verweisvorschriften der §§ 4 und 5 des Gesetzes
ergibt, auch fiir nach Landesrecht staatlich anerkannte
offentliche und private Hochschulen und die For-
schungseinrichtungen des § 5.3

Ebenso wie die nach § 1 Abs. 1 Satz 2 bestehende
grundsatzliche  Tarifsperre  gilt auch die in
§ 1 Abs. 1 Satz 3 angeordnete ausnahmsweise Offnung fiir
tarifliche Regelungen im gesamte Geltungsbereich des

WissZeitVG.

1 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 29. 5.
2024, BT-Drucksache 20/11559, S. 15.

2 Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind im Folgenden
solche des WissZeitVG.

3 Zudiesen Verweisvorschriften siehe etwa Ascheid/Preis/Schmidt,
Kiindigungsrecht 7. Auflage 2014, § 4 WissZeitVG Rn 2 und § 5
WissZeitVG Rn 2 f.

2. Beschriankung auf den Anwendungsbereich des § 2
Abs. 1 WissZeitVG

In seinem Urteil vom 20.1.2021 hat das BAG entschieden,
dass nach § 2 Abs. 1 nur die Befristung von Arbeitsver-
tragen mit mehr als einem Viertel der regelmifiigen
Arbeitszeit zuldssig ist.* Das ist in der Literatur folgerich-
tig dahin verstanden worden, dass Arbeitsvertrige mit
einer Arbeitszeit von bis zu einem Viertel der regelmafii-
gen Arbeitszeit nicht in den Anwendungsbereich von
§ 2 Abs. 1 fallen s

Der Entwurf folgt der Entscheidung des BAG und hat
diese, leicht verdndert, als Anwendungsvoraussetzung
ausgeformt: Nach § 2 Abs. 1 Satz 6 soll eine Befristung
nach Abs. 1 nur zuléssig sein fiir Arbeitsverhaltnisse mit
einem zeitlichen Umfang (nicht wie bisher ,von mehr
als®, sondern) ,von mindestens® einem Viertel der regel-
mafligen Arbeitszeit — was in § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 aus-
driicklich als ,, Anwendungsvoraussetzung des Gesetzes®
bezeichnet wird.®

Ist dieser zeitliche Umfang aber Anwendungsvoraus-
setzung des Gesetzes, unterliegen Arbeitsvertrige mit ei-
ner Arbeitszeit von weniger als einem Viertel der regel-
mafligen Arbeitszeit auch weder der Tarifsperre noch
moglicher Tariféffnung. An dieser Anwendungsvoraus-
setzung liefe sich auch durch Tarifvertrag nichts dndern.
Denn § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 soll ausdriicklich bestimmen,
dass der Mindestumfang von einem Viertel der regelma-

Bigen  Arbeitszeit als Anwendungsvoraussetzung
des Gesetzes von einer tariflichen Regelung
des Mindestumfangs unbenommen bleibt.

Maf3gebend ist dann vielmehr allein die einseitig
zwingende Regelung des § 14 TzBfG mit der in

4 BAG 20.1. 2021, 7 AZR 193/20, NZA 2021, 786.

5 Wertheimer/Meifsner, Handbuch Hochschulrecht 4. Aufl. 2022,
Kap. 11 Rn 166 und 201.

6  §1Abs. 18Satz 3 Nr. 3 verweist insoweit falschlich auf § 2 Abs. 1
Satz 7, was ersichtlich ein Redaktionsversehen ist. Dazu weiter
unter II., 4.
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§ 14 Abs. 2 Satz 3 enthaltenen Moglichkeit, Hochstdauer
und Zahl der Verlangerungen sachgrundloser kalender-
mafiger Befristungen tariflich abweichend zu regeln. Im
Ubrigen kimen lediglich tarifliche Regelungen zuguns-
ten dieser Beschiftigten in Betracht. Etwa konnten die in
§ 2 Abs. 5 enthaltenen Verlangerungsmoglichkeiten in
angepasster Form durch Tarifvertrag auch auf diese wis-
senschaftlichen Mitarbeiter erstreckt werden.

Die Anwendungsvoraussetzung golte kraft der Ver-
weisungsvorschriften der §§ 4 und 5 auch fiir befristete
Arbeitsvertridge wissenschaftlicher Mitarbeiter an staat-
lich anerkannten 6ffentlichen und privaten Hochschulen
und an den in § 5 genannten Forschungseinrichtungen.
Keine Wirkung entfaltete sie aber gegeniiber Drittmittel-
befristungen nach § 2 Abs. 2 des Gesetzes und gegeniiber
Befristungen nach § 6 fiir wissenschaftliche Hilfstétig-
keiten mit Studierenden. Hier bliebe es bei Tarifsperre
und Tarif6ffnungsmoglichkeiten nach § 1 Abs. 1 Satz 3.

I1. Offnungstatbestinde

1. Erstreckung auf den gesamten Bereich der Hoch-
schulen und Forschungseinrichtungen

Der Entwurf will die bisher in § 1 Abs. 1 Satz 3 enthaltene
Beschrankung von Tarif6ffnungen auf bestimmte Fach-
richtungen und Forschungsbereiche autheben. Grund-
satzlich soll kiinftig von der Befugnis zur Tarifoffnung
fiir den gesamten Bereich der Hochschulen und For-
schungseinrichtungen Gebrauch gemacht werden kon-
nen.

Allerdings stiinde es den Tarifvertragsparteien frei,
die Offnung ihrerseits zu beschriinken. Sie konnten da-
bei auch an andere Tatbestidnde als Fachrichtungen oder
Forschungsbereiche ankniipfen. So ist es denkbar, die
Offnung nur fiir den Bereich der Drittmittelbefristung
vorzuseher’, oder umgekehrt diese von einer Offnung
auszunehmen.

2. Mindestvertragslaufzeit (§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2)

Der Entwurf will die in § 2 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene
Befristungsdauer fiir die Zeit nach der Promotion
andern. Diese betragt nach dem Entwurf kiinftig ledig-
lich vier Jahre. Vor der Promotion soll es nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 bei einer Dauer von sechs Jahren verblei-
ben.

7 Begriindung des Regierungsentwurfs aaO, S. 15
8 Begriindung des Regierungsentwurfs aaO, S. 21.
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Ergénzt werden diese Regelungen durch einen neuen
Abs. 1 Satz 4, der lautet: ,,Die Dauer des ersten Arbeits-
vertrags soll in den Fallen des Satzes 1 drei Jahre und in
den Fillen des Satzes 2 zwei Jahre nicht unterschreiten®.
Zu dieser Erganzung soll § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 bestim-
men: Durch Tarifvertrag kann ,von der Mindestver-
tragslaufzeit nach § 2 Absatz 1 Satz 4 fiir Vertrage nach
§ 2 Absatz 1 Satz 2 um bis zu einem Jahr abgewichen wer-
den.®

Die Begriindung des Entwurfs will letztere Bestim-
mung dahin verstehen, dass durch Tarifvertrag die Dau-
er der neu eingefithrten Mindestvertragslaufzeit nach
der Promotion um maximal ein Jahr nach unten und
nach oben gedndert werden kann.* Dieses weite Ver-
standnis ist mit dem klaren Wortlaut des vorgeschlage-
nen neuen Satzes 4 und dessen Sinn unvereinbar: Diese
Vorschrift bezieht sich eindeutig auf die Dauer des jewei-
ligen ,ersten Arbeitsvertrags“. Ihr Ziel ist nur, einer-
seits die Vereinbarung einer Erprobungsphase von ei-
nem Jahr zu Beginn der Beschiftigung zu erleichtern
und andererseits die Moglichkeit zu eréffnen, Wissen-
schaftlern von vornherein ein ldngere Perspektive als
zwei Jahre zu garantieren.

Das weite Verstindnis der Begriindung liefle sich
auch nicht mit dem von Art. 5 Abs. 3 GG garantierten
Schutz der Wissenschaftsfreiheit der Hochschulen und
Forschungseinrichtungen vereinbaren. Die durch das
WissZeitVG angeordnete, vom BVerfG anerkannte® Ta-
rifsperre sichert diesen die grundsétzliche Entscheidung
iiber die sachgerechte Ausgestaltung der befristeten Ar-
beitsverhiltnisse der wissenschaftlichen Mitarbeiter.
Diese Sicherung vertragt Modifikationen, welche den In-
teressen der wissenschaftlichen Mitarbeiter Rechnung
tragen, nicht aber die Aushebelung der wesentlichen Ele-
mente des WissZeitVG.

Im Ergebnis ist die vorgesehene Tarif6ffnung hin-
sichtlich der Befristungsdauer im Vergleich zur bisheri-
gen Regelung mithin wesentlich enger. Zwar entfiele die
Beschriankung auf bestimmte Fachbereiche und For-
schungseinrichtungen. Aber Gegenstand der Tarifoff-
nung wire nicht mehr wie bisher die Befristungsdauer in
beiden Phasen iiberhaupt®, sondern nur die zweite Pha-
se und auch in dieser nur der erste Arbeitsvertrag mit ei-
ner Begrenzung der Anderung auf ein Jahr.

§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 soll nur fiir befristete Arbeits-

9 BVerfG 24. 4.1996, 1 BVR 712/86, BVerfGE 94, 268.
10 KR/Treber/Waskow, 13. Auflage 2022 § 1 WissZeitVG Rn 59.
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vertridge nach § 2 Abs. 1 Satz 2 gelten. Drittmittelbefris-
tungen nach § 2 Abs. 2 wiirden von dieser Tarifoffnungs-
klausel ohnehin nicht erfasst.

3. Zulédssige Verldngerungen (§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1)

Nach § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 soll durch Tarifvertrag die
Anzahl zuldssiger Verlingerungen befristeter Arbeits-
vertrige festgelegt werden konnen. Das golte nicht wie
bisher nur fiir befristete Arbeitsvertrage nach § 2 Abs. 1,
sondern zukiinftig auch fiir Drittmittelbefristungen
nach § 2 Abs. 2.

Die Tarifvertragsparteien konnten so die arbeitsver-
tragliche Aufteilung der nach § 2 Abs. 1 und Abs. 2 zulés-
sigen Vertragslaufzeiten auch auflerhalb der in
§ 2 Abs. 1 Satz 4 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2
enthaltenen Regelung fiir den ersten Arbeitsvertrag steu-
ern. Etwa konnten sie bestimmen, dass auch in der Pha-
se vor der Promotion nur eine Aufteilung in Jahresver-
trage zuldssig ist. Auch fiir die Fille der Drittmittelbe-
fristung konnten tariflich Jahresvertrége vorgeschrieben
werden.

Dem vorgeschlagenen § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 kann
nicht entnommen werden, dass die Tarifvertragspartei-
en auf diesem Wege die Moglichkeit erhalten sollen, in
den Fillen des § 2 Abs. 1 die Befristungsdauer iiber die
gesetzlich vorgesehenen Vertragslaufzeiten von regelma-
Lig sechs Jahren vor der Promotion und vier Jahren nach
der Promotion auszudehnen, und im Fall der Drittmit-
telbefristung nach § 2 Abs. 2 eine Verldngerung iiber die
an den Finanzierungszeitraum oder an den bewilligten
Projektzeitraum gebundene Befristungsdauer hinaus zu
verldngern:

Die bisher fiir bestimmte Fachrichtungen und For-
schungseinrichtungen geltende Offnungsklausel des
§ 1 Abs. 1 Satz 3 ist, was die Festlegung zulédssiger Verlan-
gerungen angeht, zu recht dahin verstanden worden,
dass es entsprechend § 2 Abs. 1 Satz 7 nur um Verldnge-
rungen Dbefristeter Arbeitsvertrdge im Rahmen der
jeweils zuldssigen Befristungsdauer geht Daran
andert der Entwurf nichts. Das bisherige Verstindnis
findet sogar eine Bestitigung in der vorgeschlagenen
neuen Vorschrift der § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2: Wenn dort
eine Tarifoffnung fiir die Dauer des ersten Arbeitsver-
trags vorgesehen wird, lasst das den Gegenschluss zu,

11 KR/Treber/Waskow aaO, § 1 WissZeitVG Rn 60.
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dass es hinsichtlich der Befristungsdauer im Ubrigen bei
der Tarifsperre bleiben soll. Diese Grenze muss dann
konsequenter Weise auch fiir Verldngerungen gelten.

4. Mindestumfang der Arbeitszeit
(§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3)

Nach § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 sollen die Tarifvertragspartei-
en den Mindestumfang der im Rahmen eines nach
§ 2 Abs. 1 befristeten Vertrages zu leistenden Arbeitszeit
vorschreiben kénnen. Sie sollen dabei aber an den
gesetzlich festgelegten Mindestumfang von einem Vier-
tel der regelmafligen Arbeitszeit gebunden sein.

Diese an sich klare gesetzgeberische Absicht ist im
Wortlaut der Vorschrift nur unvollkommen zum Aus-
druck gekommen: Die im Nebensatz geregelte Bindung
an den gesetzlichen Mindestumfang von einem Viertel
der regelmiafligen Arbeitszeit wird in § 2 Abs. 1 Satz 7
verortet. In Wahrheit ist sie nach der sich aus den Ande-
rungen des § 2 Abs. 1 ergebenden neuen Reihenfolge der
Sétze in Satz 6 enthalten. Dass nach dem Hauptsatz ein
Mindestumfang der Arbeitszeit ,unter der Vorausset-
zung des § 2 Abs. 1 Satz 7“ soll festgelegt werden konnen,
ist ganz unverstandlich. Denn der bisherige Satz 7 behalt
auch in der neuen Reihenfolge seinen Platz. Die in ihm
enthaltene Bestimmung, dass innerhalb der jeweils zu-
ldssigen Befristungsdauer auch Verlingerungen eines
befristeten Arbeitsvertrags moglich sind, hat aber mit
der Dauer der Arbeitszeit nichts zu tun. Nahe liegt auch
insoweit ein Redaktionsversehen: Die letztlich im Ne-
bensatz verortete Bindung an den Mindestumfang von
einem Viertel sollte urspriinglich durch die blofle Bezug-
nahme auf die - richtig in Satz 6 enthaltene - Regelung
hergestellt werden.

Sachliches Ziel der Regelung ist die Erméachtigung
der Tarifvertragsparteien, auch einen iiber das Viertel
der regelmafligen Arbeitszeit hinausgehenden Mindest-
umfang der Arbeitszeit festzulegen. Das konnte fiir be-
stimmte Fachrichtungen oder Forschungsbereiche, aber
auch fiir bestimmte Beschiftigtengruppen geschehen.
Auch unterschiedliche Regelungen fiir die Phasen vor
und nach der Promotion kdmen in Betracht. Denkbar
wire auch eine Quotenregelung, nach der nur fiir einen
quotenmiflig beschranken Teil der Beschiftigten ein ho-
herer Mindestumfang festgelegt wird — was dann aber
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voraussetzt.

den

Nicht ausgeschlossen ist es auch, die Tariféffnung zu
nutzen, um fiir den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
oder Teile von ihm einen die volle regelméafiige Arbeits-
zeit Uberschreitenden Mindestumfang der Arbeitszeit
festzulegen. Ein entsprechendes Bediirfnis konnte vor
allem fiir die Schlussphasen der Beschiftigungszeitrau-
me des § 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 bestehen.

Wiirde eine solche Regelung von der Tarifgemein-
schaft der Lander getroffen, ginge sie als speziellere Re-
gelung der Arbeitszeitregelung in § 40 Nr. 3 in Verbin-
dung mit § 6 des Tarifvertrags fiir den offentlichen
Dienst der Lander (TV-L) vor. Auch ein von einer ande-
ren Gewerkschaft geschlossener Tarifvertrag konnte eine
solche speziellere Regelung treffen. Im Geltungsbereich
von § 40 TV-L konnte ein solcher Tarifvertrag nach
§ 4a TVG Wirkung aber nur als Mehrheitstarifvertrag
entfalten. In tariflich bislang nicht geregelten Bereichen,
etwa solchen der privaten Hochschulen, konnte diese
Moglichkeit aber praktische Bedeutung erlangen. Dort
konnten entsprechende Haustarifvertrige geschlossen
werden.

5. Erweiterung des Katalogs vertragsverldngernder
Sachverhalte in § 2 Abs. 5 (§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4)

§ 2 Abs. 5 schiitzt die Beschiftigten vor einer Verkiirzung
ihrer praktischen Beschiftigungszeit, wenn sie aus den
dort genannten Griinden die ihnen zur Verfiigung ste-
hende Qualifikationszeit nicht oder nicht in vollem
Umfang nutzen kénnen. Die in den Nr. 1 bis 6 enthalte-
nen Verlingerungssachverhalte sind an sich abschlie-
Bend. § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 schafft aber nunmehr die
Moglichkeit, den Katalog durch Tarifvertrag zu erwei-
tern. Wihrend der Referentenentwurf in diesem Punkt
noch eine allgemein gefasste Tariféffnung vorsah®, ist
der Gesetzentwurf der Bundesregierung Einwanden der
Hochschulrektorenkonferenz® gefolgt und hat die Off-
nung auf zusitzliche vergleichbare Sachverhalte
beschrankt. Eréffnet werden soll den Tarifvertragspar-
teien insbesondere die Moglichkeit, auch fiir andere als
die in Nr. 5 genannten Formen des Engagements eine
Vertragsverlangerung vorzusehen.*

Was die in der Begriindung des Regierungsentwurfs
erwihnte Nr. 5 angeht, erméglicht die Offnung zunichst
Klarstellungen. Die Tarifvertragsparteien konnen festle-
gen, dass nicht nur die Wahrnehmung von Bundestags-

12 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Bildung und
Forschung eines Gesetzes zur Anderung des Befristungsrechts fiir
die Wissenschaft vom 6. 6. 2023, S. 5

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2024), 283-288

und Landtagsmandaten, sondern auch die Wahrneh-
mung von Mandaten in Kommunalparlamenten erfasst
wird. Sie kénnen aber auch die Wahrnehmung weiterer
auf gesetzlicher Grundlage beruhender Ehrenédmter,
etwa in Organen der Hochschulen und in studentischen
Vertretungen einbeziehen. Voraussetzung ist allerdings,
dass die gewohnliche zeitliche Inanspruchnahme min-
destens ein Fiinftel der regelméafiigen Arbeitszeit betrégt,
was bei Mandaten in Kommunalparlamenten nicht im-
mer der Fall sein wird.

Mit Zeiten des Grundwehr- und des Zivildienstes
(Nr. 4) vergleichbar sind Zeiten der Inanspruchnahme
als Mitglied der Freiwilligen Feuerwehr. Auch Zeiten des
gleichermaflen wie der Zivildient im gesellschaftlichen
Interesse liegenden freiwilligen sozialen und 6kologi-
schen Jahres nach § 3 und § 4 Jugendfreiwilligendienst-
gesetz konnen tarifvertraglich einbezogen werden.

Thre Grenze findet diese Tarif6ffnung an dem in der
Vorschrift in Bezug genommenen § 2 Abs. 5 Satz 2: Auch
die tarifliche Verldngerung soll die Dauer von jeweils
zwei Jahren nicht tiberschreiten.

6. Abweichung von der Mindestvertragslaufzeit nach
§ 6 (§ 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5)

Der Entwurf sieht eine in § 6 des Gesetzes einzufiigende
Vorschrift vor, nach der die Dauer eines Arbeitsvertrags
mit einer studentischen Hilfskraft ein Jahr nicht unter-
schreiten soll. § 1 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 ergdnzt diese Rege-
lung: Von der Mindestvertragslaufzeit kann durch Tarif-
vertrag abgewichen werden.

Diese Tarifoffnung dient der Rechtssicherheit: Die
Tarifvertragsparteien kénnen festlegen, in welchen Fil-
len eine kiirzere Mindestvertragslaufzeit jedenfalls zu-
ldssig ist. Arbeitsvertragsparteien und im Streitfall Ar-
beitsgerichte miissen dann nicht mehr entscheiden, in
welchen Fillen die Durchbrechung der Sollvorschrift ge-
rechtfertigt ist.

Eine Ermachtigung der Tarifvertragsparteien, die in
§ 6 festgelegte Hochstdauer der Laufzeit befristeter Ar-
beitsvertrage studentischer Hilfskrifte von kiinftig acht
Jahren noch zu iiberschreiten, liegt in der Vorschrift
nicht.

I11. Anderung des Arzte-Befristungsgesetzes

Der Entwurf sieht auch Anderungen des Gesetzes iiber
befristete Arbeitsvertrige mit Arzten in der Weiterbil-

13 Stellungnahme der Hochschulrektorenkonferenz vom 3. 7. 2023, S.
5.
14 Begriindung des Regierungsentwurfs aaO, S. 21.
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dung vor. Diese dienen insbesondere dem Abgleich mit
dem WissZeitVG: Einerseits soll der bislang in § 1 Abs. 6
enthaltene Vorrang des WissZeitVG entfallen. Anderer-
seits soll in einem an § 1 Abs. 1 des Gesetzes angefiigten
Satz bestimmt werden, dass ein die Befristung eines
Arbeitsvertrags mit dem Arzt rechtfertigender Grund
auch dann noch vorliegt, wenn der Arzt seine Tatigkei-
ten zu seiner gleichzeitigen wissenschaftlichen
Qualifizierung nutzt. An den Katalog des
§ 1 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG angeglichen wird der in
§ 1 Abs. 4 des Gesetzes enthaltene Katalog vertragsver-
langernder Sachverhalte.

Tarifvertrage konnen diese Regelungen nicht dndern:
Der Entwurf lasst § 1 Abs. 5 des Gesetzes unberiihrt,
nach dem die arbeitsrechtlichen Vorschriften und
Grundsitze tiber befristete Arbeitsvertrage nur insoweit
anzuwenden sind, als sie den Vorschiften der Absitze 1
bis 4 nicht widersprechen. § 1 Abs. 5 ist auch im Sinne ei-
ner Tarifsperre zu verstehen.” Anders als im WissZeitVG
wird diese Tarifsperre auch nach wie vor nicht durch Ta-

15 KR/Treber/Waskow aaO, §§ 1-3 AArbVtrG, Rn 9.
16  Begriindung des Regierungsentwurfs aaO S. 34.
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riféffnungsklauseln modifiziert. Das kann Anlass sein,
von der bestehenbleibenden Moglichkeit Gebrauch zu
machen, einen Arbeitsvertrag einvernehmlich nicht
nach diesem Gesetz, sondern nach dem WissZeitVG zu
befristen.’

IV. Ausblick

Der Bundesrat hat in seiner 1044. Sitzung am 17. 5. 2024
zu dem Gesetzentwurf Stellung genommen.” Nunmehr
steht die Beratung im Bundestagsausschuss fiir Bildung,
Forschung und Technikfolgenabschitzung und sodann
im Plenum des Bundestages an.® Ob sich dabei Ande-
rungen ergeben, ist abzuwarten.

Manfred Léwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Niclas
Schiitze ist dort wissenschaftliche Hilfskraft.

17 BT-Drucksache 20/11559, S. 41 ff.
18 Kurzmeldung des Bundestages, hib 520/2024 vom 18. 7. 2024.
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Georg Sandberger
Doppelspitze — Neues Modell fiir die
Leitungsorganisation von Universititen und

Hochschulen?

Ubersicht

I. Einfiithrung
1. Hintergrund: Grundziige der bisherigen Organisationsent-
wicklung
2. Griinde fiir die Einfiihrung von Doppelspitzen

a) Bestehende Gestaltungsspielrdume fiir die Leitungsorga-
nisation

b) Spiegelung auf dem Hintergrund verinderter Aufgaben
¢) Fragestellungen und Gang der Darstellung

II. Erfahrungen mit der Doppelspitze als Leitungsmodell politi-
scher Parteien

III. Erscheinungsformen und Rechtsgrundlagen der Doppelspit-
ze bei Unternehmen

1. Rechtliche Zuldssigkeit
2. Anforderungen an die Gestaltung

3. Zwischenfazit

IV. Zulissigkeit der Doppelspitze im Organisationsrecht von
Universititen und Hochschulen.

1. Zuldssigkeit einer Doppelspitze fiir die Hochschulleitung
2. Zuldssigkeit einer Doppelspitze fiir die Fakultitsleitung

a) Vereinbarkeit mit bestehender gesetzlicher Regelung des
Fakultdtsrechts

b) Losungsansdtze bei freier Gestaltung durch die Grund-
ordnung bzw. im Rahmen sog. Experimentierklauseln

¢) Beispiel einer Regelung auf Fakultdtsebene
d) Bewertung

V. Zusammenfassung

1 Zum Folgenden zuletzt Peter-André Alt, Exzellent!? Miinchen
2021; dazu Jiirgen Hefs, Gefesselt vom Kosmos der Universitit.
Ein fiktiver Dialog mit Peter-André Alt iiber sein Buch Exzel-
lent!? Zur Lage der deutschen Universitit, OdW 2022, 225 ff;
M. E. Geis, in MLE. Geis (Hrsg.), Das Hochschulrecht in Bund
und Lindern, § 58 HRG, Rn. 1 ft;; G. Sandberger, Hochschul-
rechtsreform in Permanenz, Zur Entwicklung des Hochschul-
organisationsrechts seit der Jahrtausendwende, OdW 2022, 1 ff;
G. Roellecke, Geschichte des Hochschulwesens in: Handbuch des
Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, S. 3, 25 ff.

Zur ideengeschichtlichen Diskussion: Karl Jaspers Die Idee der
Universitit, 1946; H. Schelksky, Einsamkeit und Freiheit, Idee und
Gestalt der deutschen Universitit und ihrer Reformen, 1963; zu
den Reformbestrebungen seit 1945, S. 244; fiir die wissenschafts-
politische Diskussion Wissenschaftsrat (1967): Empfehlungen

I. Einfiihrung

1. Hintergrund: Grundziige der bisherigen Organisati-
onsentwicklung

Die Fragestellung hat ihren Hintergrund in den Erfah-
rungen mit der bisherigen Organisationsentwicklung
von Universititen und Hochschulen.

Die Geschichte des Hochschulrechts ist die Ge-
schichte seiner Reformen.' Phasen der Kontinuitit seit
den mittelalterlichen Universititsgriindungen wurden
im Absolutismus und in den Revolutionskriegen unter-
brochen. Reformmodelle der Aufklirung und die
Humboldt’schen Reformen blieben unvollendet. Das galt
auch fiir Reformversuche in den ersten Jahrzehnten des
vorigen Jahrhunderts.

Im Nationalsozialismus wurde die Selbstverwaltung
durch das sog. Fithrermodell auf Leitungsebene und Fa-
kultdtsebene ersetzt. Die Universititen verloren ihre
Rechtsfahigkeit und unterlagen zentraler Steuerung
durch das zustandige Reichsministerium.” Eine dhnliche
Fithrungsstruktur wurde in der DDR mit dem Prinzip
der Einzelleitung und kollektiven Kontrolle unter Betei-
ligung der Partei- und Gewerkschaftsgliederungen
etabliert.?

In der Nachkriegszeit wurde zunichst durch die
westdeutschen Militdrverwaltungen, nach der Bildung
der Bundesldnder durch deren Landesrecht der frithere

zum Ausbau der wissenschaftlichen Hochschulen bis 1970;
Wissenschaftsrat (1968): Empfehlungen des Wissenschaftsrat
zur Struktur und Verwaltungsorganisation der Universitéten;
zur rechtswissenschaftlichen Diskussion A. Kottgen, Freiheit der
Wissenschaft und Selbstverwaltung der Universitét in: Neumann,
Nipperdey, Scheuner, Die Grundrechte, 2. Bd. 1954, S. 291 ff;; H. J.
Wollf, Die Rechtsgestalt der Universitit, 1956.
Zur geschichtlichen Entwicklung zusammenfassend BVerfGE 149,
346 fI., Rn. 57 f.

2 Richtlinien zur Vereinheitlichung der Hochschulverwaltung v. 1.4.
1935, ReichsMinABI. 1935, 142.

3 Verordnung iiber die Aufgaben der Universititen, wissenschaft-
lichen Hochschulen und wissenschaftlichen Einrichtungen mit
Hochschulcharakter v. 25. Februar 1970, GBL. DDR 170 11, S. 189 ff.
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Rechtsstatus der Universitaten restituiert.

Eine anhaltende Reformdiskussion in den s5o0er Jah-
ren blieb ohne Ergebnis.

Der massenhafte Zugang 19ste eine grofle Zahl von
Neugriindungen und mit den Fachhochschulen die
Griindung neuer Hochschularten aus. Die tiberkomme-
ne mit der Bezeichnung ,Gelehrtenrepublik® beschrie-
bene Struktur der Universitit und ihrer Fakultéten geriet
bereits durch die Offnung der Hochschulen unter Druck.
Die Studentenunruhen der 6o-er Jahre veranlassten die
Landesgesetzgeber bis zur sog. Drittelparitit reichende
Reprasentation der Mitgliedergruppen in den Kollegial-
organen der Universititen, wissenschaftlichen Hoch-
schulen und neu entstandenen Fachhochschulen zu
etablieren.

Mit dem Hochschulrahmengesetz von 1976 wurden
die vom Bundesverfassungsgericht im Urteil auf Verfas-
sungsbeschwerden gegen das sog. niedersichsische Vor-
schaltgesetz* aufgestellten Grundsétze zur Vertretung
der Mitgliedergruppen im Verbund mit Vorgaben fiir
die Gestaltung der Leitungsstrukturen, der Personal-
struktur, des Studien- und Prifungs- und Zulassungs-
rechts durch die Landeshochschulgesetze umgesetzt.

Trotz der zutage getretenen Mingel blieben die
Grundelemente der durch das HRG vorgegebenen
Hochschulorganisation nahezu 25 Jahre erhalten. Nach
der Wiedervereinigung waren die neuen Bundesldnder
zunéchst gezwungen, ihre durch das DDR-Recht besei-
tigten, nach der Wende durch eine vorldufige Hoch-
schulrechtsverordnung wiederhergestellten Hochschul-
verfassungen nach der Blaupause der HRG-Vorgaben zu
gestalten.’

Mit der Authebung der Rahmenvorgaben der
§$ 60 ff. HRG fiir die Binnenorganisation der Hochschu-
len und die Offnung fiir alternative Rechtsformen in der

4 BVerfGE 35, 79 ff.

5 Vorlaufige Hochschulverordnung v. 18. September 1990, GBI.
DDR 1990, 1585; Einigungsvertrag v. 31.8.1990, BGBL. I, 859, Kap.
XVIL

6 Vgl dazu D. Miiller-Bélling, Die entfesselte Hochschule, 2000;
ihm folgend Monopolkommission, Wettbewerb als Leitbild der
Hochschulpolitik, Sondergutachten 30, 2000; Stifterverband
fiir die deutsche Wissenschaft, Qualitit durch Wettbewerb und
Autonomie, 2002; Wissenschaftsrat, Perspektiven des Wissen-
schaftssystems, Empfehlungen 2013, Drs. 3228/13; aus rechts-
wissenschaftlicher Sicht kritisch die Habilitationsschriften von
Wolfgang Kahl, Hochschule und Staat, 2004, § 11 und 12 sowie
K. E. Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, 2010, insbesondere § 1 II. S. 23 ff., § 3, S. 93 fF., § 4,
S. 274 ff.; aus wissenschaftshistorischer und wissenschaftstheore-
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Regelung des § 58 HRG zum Rechtsstatus der Hochschu-
len war der Weg fiir die danach einsetzende, meist mit
dem Leitbild der ,unternehmerischen Hochschule®
bezeichnete Reform der Landeshochschulgesetze geoft-
net. Erweiterte Rahmenbedingungen fiir die Landesge-
setzgeber brachte die Authebung der Rahmenkompe-
tenz im Zuge der Foderalismusreform im Jahr 2008.

Einfluss- und folgenreich fiir die neuere Hochschul-
rechtsentwicklung war das vom CHE als Anfiihrer der
Reformbewegung entwickelte Leitbild der Hochschule
als Dienstleistungsunternehmen oder unternehmeri-
schen Hochschule.®

Kern des Konzepts ist zum einen eine umfassende
Neugestaltung des Verhéltnisses von Staat und Hoch-
schule, zum anderen eine Neuordnung der Leitungsor-
ganisation. Der Zuwachs an externer Autonomie soll mit
einer Starkung der Leitungsorgane zu Lasten der kollegi-
alen Selbstverwaltungsorgane verbunden, der Machtzu-
wachs der Hochschulleitung durch ein ausschlieflich
oder tiberwiegend mit Externen besetzten internes Auf-
sichtsorgan (Hochschulrat, Kuratorium) unter Kontrolle
gestellt werden.

Bis hin zur Bezeichnung der Leitungsorgane als Vor-
stand und Aufsichtsrat steht dafiir die Fithrungsorgani-
sation von Unternehmen als Vorbild.

Dieses Konzept verwirklicht wesentliche Elemente
des fiir die offentliche Verwaltung entwickelten New Pu-
blic Management — dem Grundsatz der Dezentralisie-
rung und Stirkung der Eigenverantwortlichkeit der 6f-
fentlichen Verwaltung. In rascher Abfolge wurden in
den Bundeslindern Bausteine dieses Konzeptes mit un-
terschiedlichen Akzentsetzungen umgesetzt.

Die neue Leitungsorganisation bestand zunichst
weitgehend die hochschulverfassungsrechtliche Uber-
prifung durch das Bundesverfassungsgericht” Der

tischer Sicht kritisch J. Mittelstrafs, Die Universitit zwischen Weis-
heit und Management, FAZ- Forschung und Lehre vom 31.August
2016, S. 4.

7 Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung: K.E. Gérditz in: Diirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 102. EL, Art. 5 Abs. 3
GG, Rn. 195 ff; ders. Hochschulorganisation und verwaltungs-
rechtliche Systembildung 2010, S. 275 ff.; U. Mager, Das Verhéltnis
von Steuerung, Freiheit und Partizipation in der Hochschulor-
ganisation aus verfassungsrechtlicher Sicht, OdW 2019, 7 ff; Th.
Wiirtenberger, Zur Verfassungsmafligkeit der Regelungen der
Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirt-
temberg, OdW 2016, 1 ff.; G. Sandberger, Landeshochschulgesetz
Baden- Wiirttemberg, 3. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 70 fF; ders.
Das Hochschulrecht in Baden-Wiirttemberg in: M.E. Geis, Das
Hochschulrecht in Bund und Landern, 60. EL 2023, Rn. 31 ff.
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Kernsatz der Schlussfolgerung im Urteil des BVerfG zum
brandenburgischen Hochschulgesetz lautet: ,,Die zur Si-
cherung der Wissenschaftsaddquanz von hochschulor-
ganisatorischen Entscheidungen gebotene Teilhabe muss
nicht in jedem Fall im Sinne der herkémmlichen Selbst-
verwaltung erfolgen.“ Seit dem sog. Hamburger Deka-
natsbeschluss erfolgte eine Korrektur. Maf3geblich fiir
die verfassungsrechtliche Bewertung sei das Gesamtge-
tiige. Das Gesamtgefiige kann insbesondere dann verfas-
sungswidrig sein, ,wenn dem Leitungsorgan substantiel-
le personelle und sachliche Entscheidungsbefugnisse im
wissenschaftsrelevanten Bereich zugewiesen werden,
dem mit Hochschullehrern besetzten Vertretungsgremi-
um im Verhaltnis hierzu jedoch kaum Kompetenzen
und auch keine maf3geblichen Mitwirkungs- und Kont-
rollrechte verbleiben.“®

Eine weitere Weichenstellung erfolgte durch den Be-
schluss zur Leitungsorganisation der MHH Hannover v.
24. Juni 2014.° Eine strukturelle Gefihrdung der Wissen-
schaftsfreiheit sieht das BVerfG in den nicht hinreichen-
den Mitwirkungsbefugnissen des Senats an den Ent-
scheidungen der Hochschulleitung iiber den Wirt-
schaftsplan und die Aufteilung der Sach-, Investitions-
und Personalbudgets auf Organisationseinheiten sowie
tiber die Bereitstellung von Mitteln fiir zentrale Lehr-
und Forschungsfonds.*

Den vorldufigen Abschluss der Korrektur der neuen
Leitungsorganisation bildet das Urteil des Verfassungs-
gerichtshofs Baden- Wiirttemberg. Der Verfassungsge-
richtshof des Landes Baden-Wiirttemberg" verlangt in
Abwandlung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zusatzlich, dass der Senat als entscheiden-
des Wahlorgan mehrheitlich von gewéhlten Mitgliedern
der Professorengruppe zusammengesetzt sein und
Wahl- und Abwahl der Hochschulleitung von einer Pro-
fessorenmehrheit getragen sein muss.”

In einem Kammerbeschluss zur Leitungsstruktur der
Dualen Hochschule Baden- Wiirttemberg kommt das
BVerfG zum Ergebnis, dass das Gesamtgefiige der Orga-
nisation der DHBW den Anforderungen des BVerfG an
die Kompensation von Leitungskompetenzen der Hoch-

8  BVerfG 127, 87 ff, Leitsatz 2 und Entscheidungsgriinde Rn. 95 ff.

9 BVerfG 136, 338 ff.

10 Beschluss vom 24.6.2014 — BVerfGE 136, 338 ff., 371 Rn. 70.

11 VerfGH BW, Urt. v. 14.11.2016, VB 16/15, ESVGH 67, 124 (Leitsatz),
WissR 2016, 302-332 (Leitsatz und Griinde)
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schulleitung durch Mitwirkungsprozesse, Kontrollrech-
te, Wahl- und Abwahlverfahren der Selbstverwaltungs-
gremien unter mafigeblichem Einfluss der Hochschul-
lehrer als Grundrechtstrager geniigt.” Ein in den Ent-
scheidungsgriinden und im Ergebnis weitgehend
gleichlautender Beschluss ist am 6. Marz 2020 zum Nie-
dersichsischen Hochschulgesetz i.d.F. von 2015
ergangen.'

Der gegenwirtige Rechtszustand der Hochschulorga-
nisation ldsst sich damit wie folgt zusammenfassen.
Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts er-
folgten Korrekturen, aber nicht ein grundsitzlicher
Riickbau der Governance Strukturen. Monokratische
oder kollegiale Leitungsstrukturen auf zentraler und de-
zentraler Ebene bestehen, werden aber durch Kontroll-
rechte, Wahl- und Abwahlverfahren der Selbstverwal-
der

Hochschullehrer als Grundrechtstriger und Mitwir-

tungsgremien unter mafigeblichem Einfluss
kungsrechte der Selbstverwaltungsgremien in wissen-
schaftsrelevanten Fragen beschrénkt.

2. Griinde fiir die Einfithrung von Doppelspitzen

a) Bestehende Gestaltungsspielraume fiir die Leitungs-
organisation

Die Landeshochschulgesetze ermoglichen ein breites
Spektrum der Gestaltung der Leitungsorgane auf zentra-
ler Ebene. Damit tragen sie den unterschiedlichen Gro-
Blenordnungen und Aufgaben der Hochschulen und
ihrer Untergliederungen (Fakultéten, Sektionen) Rech-
nung.

Fiir die Gestaltung der Hochschulleitung besteht seit
dem HRG die Option zwischen einer Présidialverfas-
sung und Rektoratsverfassung.” Die Prasidialverfassung
diente urspriinglich dem Zweck, auch Externe fiir die
Wahl zur Leitung der Hochschule zu gewinnen. In der
Regel war sie mit einer monokratischen Leitung verbun-
den, d. h. dass die Vizeprasidenten und der leitende Ver-
waltungsbeamter als weisungsabhingige Vertreter des
Prasidenten fungierten. Die Rektoratsverfassung war
demgegeniiber als kollegiale Hochschulleitung ausge-

12 Entscheidungsgriinde unter EII, Rn. 158.

13 Entscheidungsgriinde, Rn. 15 ff.

14 BVerfG Beschluss v. 6. Mirz 2020, 1 BVR 2862/16, Rn. 7 ff. und
12 ff.

15 Vgl § 62 HRG Fassung 1976
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staltet, deren Mitglieder bis auf den fiir die Wirtschafts-
und Personalverwaltung zustdndigen Kanzler Mitglieder
der Professorenschaft der Hochschule sein mussten. Die
Amtszeiten der Amter in der Présidialverfassung und
Rektoratsverfassung unterschieden sich erheblich, au-
Berdem iibten die Prorektorinnen und Prorektoren ihre
Amter nur nebenamtlich neben dem fortbestehenden
Professorenamt aus.

Nach dem jetzt geltenden Hochschulrecht konnen
auch Externe zu Présidentinnen oder Prasidenten, Rek-
torinnen und Rektoren, Prorektorinnen und Prorekto-
ren gewahlt werden.”® Die Amtszeiten sind angeglichen,
die Amter kénnen hauptamtlich ausgeiibt werden. Au-
Berdem kann auch die Rektoratsverfassung monokra-
tisch ausgestaltet werden. Eine Mischform zwischen mo-
nokratischer und kollegialer Hochschulleitung stellt die
Richtlinienbefugnis der Rektorin bzw. des Rektors fiir
die Ausiibung der Geschiftsbereiche der Prorektorinnen
und Prorektoren, Kanzlerinnen und Kanzler dar.

Die Entscheidung fiir eine Prisidial- oder Rektorats-
verfassung wird vielfach von der jeweiligen Tradition der
Hochschule gepragt. In der Regel haben sich vor allem
neu gegriindete Universititen, Hochschulen fiir Ange-
wandte Wissenschaften und Duale Hochschulen fiir eine
Prasidialverfassung entschieden.

Auf dezentraler Leitungsebene bestehen fiir die Lei-
tung vergleichbare Leitungsmodelle. Das Dekansamt
kann hauptamtlich ausgestaltet und durch Externe oder
nebenamtlich durch Professorinnen und Professoren
der Fakultit besetzt werden. Ebenso besteht die Option
zwischen einer monokratischen und kollegialen
Fakultatsleitung.

Die kollegiale Leitung mit selbstdndigen Geschafts-
bereichen ist vor allem bei groflen Universititen und
Hochschulen mit einer umfangreichen Fécherstruktur
die geeignete Governance-Struktur.

Die Geschiftsbereiche konnen die verschiedenen Fa-
cherstrukturen und Aufgaben der Hochschule im Be-
reich von Forschung, Lehre, Strategie und Dienstleistung
abbilden. Die laufenden Geschifte werden mit einem
entsprechend gestalteten Vertretungsrecht von den
Amtsinhabern selbstindig in eigener Verantwortung

16 Vgl. § 17 Abs. 3 LHG BW; Art. 31 Abs. 2 BayHIG; § 65 Abs. 3
BbgHG:; § 55 Abs. 3 BerlHG; § 82 BremHG; § 80 Abs.1 HambHG;
§ 45 Abs. 1 HessHG; § 83 Abs. 1 LHG MV; § 38 Abs. 3 NHG;

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2024), 289-302

wahrgenommen. Demgegeniiber bediirfen grundsitzli-
che Entscheidungen wie die Vorbereitung der strategi-
schen Ausrichtung, Strukturfragen, Entscheidungen
iiber die Aufstellung und den Vollzug des Haushalts,
Bauplanungen, Organisationsentscheidungen sowie ver-
gleichbare Angelegenheiten der Entscheidung im
Kollegialgremium.

b) Spiegelung auf dem Hintergrund verdnderter Aufga-
ben

Die Landeshochschulgesetze bieten damit vielfiltige
Modelle der Organisationsverfassung an, die passgenau
an die Hochschulart, Grofle und Aufgaben der Hoch-
schulleitungen und Fakultitsleitungen angepasst werden
konnen.

Gleichwohl wird seit einiger Zeit als Alternative zu
den monokratischen oder kollegialen Leitungsmodellen
die sog. Doppelspitze als Leitungsorgan von Hochschu-
len und Fakultiten staatlicher und privater Hochschu-
len erwogen. Vorbild dafiir sind Leitungsmodelle der
politischen Parteien und Unternehmen.

Als wesentlicher Grund dafiir wird der Zuwachs an
Aufgaben der Hochschulleitungen und Fakultitsleitun-
gen angefiihrt. Dieser Zuwachs ist Spiegelbild des aus
Kern- und stindig wachsenden Annexaufgaben beste-
henden Aufgabenkatalogs der Hochschulgesetze. Maf3-
geblich dafiir ist vor allem die Notwendigkeit strategi-
scher Ausrichtung auf die Verdnderung der Hochschul-
finanzierung, die wachsende Abhingigkeit von der
Drittmittelfinanzierung, insbesondere nationaler und
européischer Forderungsprogramme. Des Weiteren sind
zu nennen: die mit der Bologna Reform verbundene
Neuausrichtung der Studienginge und Studienorganisa-
tion, die Umstellung des Priifungswesens auf das Leis-
tungspunktesystem, die Anforderungen an die Zulas-
sung von Studiengingen, die Ubertragung der Geneh-
die
Qualitatssicherung, die Vermehrung von Dienstleis-

migungszustandigeit fiir Priifungsordnungen,

tungsaufgaben im Bereich des Technologietransfers, der
Weiterbildung, der Schliisselqualifikationen, der Ver-
mittlung in den Arbeitsmarkt, die Anforderungen an das
die die

Berichtswesen, Hochschulkommunikation,

§ 17 Abs. 2 HG NRW; § 8o Abs. 6 HG RPf; § 20 Abs. 1 SHSG; § 87
Abs. 2 SachsHG; § 69 Abs.7 HG LSA; § 23 Abs. 5 HSG SH; § 30
Abs. 7 ThiirHG.
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Rechnungslegung, der Betrieb und die Modernisierung
der baulichen und technischen einschlief3lich der digita-
len Infrastruktur. Dieser Zuwachs an Aufgaben geht mit
einem nationalen und zunehmend internationalen Wett-
bewerb im Bereich von Forschung und Lehre, Gewin-
nung von Wissenschaftlern und Studierenden einher.

Das Stichwort ,,unternehmerische Hochschule und
Hochschulmanagement® umschreibt die Professionali-
sierung der Leitungsfunktionen. Die Hauptamtlichkeit
der Hochschulleitung und Amtszeiten von sechs bis acht
Jahren sind der Regeltypus. Dies hat zur Folge, dass die
Ubernahme von Leitungsimtern durch Professorinnen
und Professoren der eigenen Hochschule nur unter Auf-
gabe der bisher mit einer Professur verbundenen Aufga-
ben wahrgenommen werden kénnen. Die Ubernahme
von Leitungsaufgaben ist deshalb mit einem weitgehen-
den Verzicht auf die wissenschaftliche Tatigkeit verbun-
den, der, abhingig von der Amtsdauer in vielen Fichern
wegen der raschen wissenschaftlichen Entwicklungen
eine Riickkehr erschwert oder unméglich macht. Damit
verliert die Ubernahme von Leitungsdmtern fiir beson-
ders ausgewiesene Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler an Attraktion, obwohl gerade von deren Per-
sonlichkeit das Ansehen ihrer Hochschule und die Auto-
ritit des Leitungsamtes nach auflen und innen besonders
abhangig sind.

Als Doppelspitze ausgestaltete Leitungsdmter sollen
dazu beitragen, die Vereinbarkeit von Leitungsaufgaben
mit weiterer wissenschaftlicher Tatigkeit zu erleichtern,
um diese Leitungsdmter fiir wissenschaftlich besonders
ausgewiesene Hochschullehrerinnen und Hochschulleh-
rer attraktiv zu erhalten.

c) Fragestellungen

Als Doppelspitze wird das ,gemeinsame Innehaben
eines hohen Amtes durch zwei Personen verstanden.”
Sie ist nicht zu verwechseln mit der in der fritheren
norddeutschen Kommunalverfassung tiblichen Funkti-
onsteilung zwischen Biirgermeister, Landrat, Stadtdirek-
tor und Oberkreisdirektor. Ebenso ist sie nicht zu ver-
wechseln mit der dualistischen Hochschulverfassung

PreufSens und seiner Nachfolgestaaten, in der der Rektor

17 Duden, Online Wérterbuch.

18 Exemplarisch § 91 BBG, § 69 LBG BW. Die haushaltsrechtliche
Verankerung der Teilzeitbeschiftigung erfolgt idR in den Jahres-
haushaltsgesetzen, z. B. § 3 StHG BW 2023/2024.
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die Selbstverwaltung der Hochschule, der Kurator die
staatlichen Aufgaben geleitet hat.

Das Konzept der Doppelsitze ist schliefSlich vom Fall
des sog. Arbeitsplatzteilung (Job-Sharing) und dhnlicher
Modelle der Aufgabenteilung durch mehrere Personen
abzugrenzen. Job-Sharing ist in der Definition des
§ 13 Abs. 1 TzBfG der Fall, ,,dass mehrere Arbeitnehmer
sich die Arbeitszeit an einem Arbeitsplatz teilen (Arbeits-
platzteilung). Job-Sharing verpflichtet bei entsprechen-
der Vereinbarung die beteiligten Arbeitnehmer zur
wechselseitigen Vertretung. Die Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses durch einen Arbeitnehmer rechtfertigt kei-
ne Kiindigung des Arbeitgebers gegeniiber dem anderen
Arbeitnehmer. Ahnliche Moglichkeiten sieht auch das
Beamtenrecht vor.”

Im Kontext des Hochschulrechts betrifft der Begrift
»Doppelspitze® daher nur die Teilung der
Leitungsamter.

Bislang sehen die Hochschulgesetze weder fiir zent-
rale noch dezentrale Leitungsdmter von Hochschulen
explizite Regelungen fiir eine Doppelspitze vor. Ebenso
wenig kann von einer etablierten Praxis die Rede sein.”
Thre Zuldssigkeit im Rahmen des geltenden Rechts ist
ungekldrt. Ebenso sind die Rahmenbedingungen fiir
ihre Einfithrung weitgehend ungeklart.

Im Folgenden soll zunéchst untersucht werden, ob
sich aus dem Modell der Doppelspitze von politischen
Parteien (II) und Unternehmensleitungen (III) Anhalts-
punkte fir die Gestaltung der Hochschulleitung und Fa-
kultétsleitung ergeben.

Daran anschlief3t die Klarung der Umsetzbarkeit im
Rahmen des geltenden Rechts, notwendiger Anderun-

gen und Rahmenbedingungen fiir ihre Einfithrung (IV).

II. Gestaltung und Erfahrungen mit der Doppelspitze
als Leitungsmodell politischer Parteien

Eine Doppelspitze im Parteivorsitz ist derzeit in histori-
scher Reihenfolge ihrer Einfithrung das Fithrungsmo-
dell der Parteien Biindnis 9o/Die Griinen, die Linke,
SPD und AfD. Die Griinen gelten als Schopfer der Kon-
struktion mit zwei oder mehreren gleichberechtigten

19 Die Meldung einer Doppelspitze zweier Hochschulprésiden-
tinnen in Brandenburg abrufbar unter: https://mwfk.bran-
denburg.de/mwfk/de/service/pressemitteilungen/ansicht/~31-
03-2023-neue-doppelspitze-der-blhp betrifft nicht eine
Hochschule, sondern die Brandenburgische Landeskonferenz der
Hochschulprasidentinnen und -Prasidenten (BLHP).
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Parteivorsitzenden und praktizieren sie seit 1980 bis heu-
te. Zuletzt hat sie nach der AfD die SPD 2019 eingefiihrt.
In der Parteiengeschichte gilt allerdings die SPD als
Erfinder der Doppelspitze. Von 1871-1933 wurde die Par-
tei einschliefflich ihrer Vorgénger von zwei bis vier
gleichberechtigten Vorsitzenden geleitet.>> Ebenso sahen
die Parteienstatuten der CSU bis Ende der go-er Jahre
eine Doppelspitze im Parteivorsitz vor.”

Als Griinde fiir die Einfithrung einer Doppelspitze
werden neben der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern in der Parteifithrung die Représentation ver-
schiedener Stromungen der jeweiligen Partei und die
mit dem Fithrungsamt verbundene Belastung genannt.

Rechtsgrundlage ist die jeweilige Parteisatzung der
Partei auf Bundesebene und ihrer Untergliederungen.
Die Organisation der politischen Parteien bestimmt sich
nach den Vorgaben der §§ 6 ff. des Parteiengesetzes
durch Satzung. Notwendige Organe sind nach § 8 die
Mitgliederversammlung und der Vorstand. Threr Rechts-
natur nach sind die politischen Parteien nicht rechtsfihi-
ge Vereine mit Teilrechtsfdhigkeit, fiir die neben dem
Parteiengesetz nach § 54 S. 1 BGB die Vorschriften tiber
den rechtsfihigen Verein nach §§ 24-53 BGB Anwen-
dung finden.

In den entsprechenden Parteisatzungen wird der in
Doppelsitze gestaltete Vorsitz des Parteivorstandes mit
Formulierungen wie: ,Dem Bundesvorstand gehoren
sechs Mitglieder an: 1. zwei gleichberechtigte Vorsitzende,
davon mindestens eine Frau®, ,,1) Die Leitung der Partei
obliegt dem Parteivorstand. Er besteht aus a) dem oder
der Vorsitzenden oder zwei gleichberechtigten Vorsitzen-
den, davon eine Frau,“* ,,(2) Der Geschiftsfithrende Par-
teivorstand besteht aus zehn Mitgliedern, darunter: a)
zwei Parteivorsitzende unter Beriicksichtigung der Min-
destquotierung,“* ,,Der Bundesvorstand besteht aus (a)
einem oder zwei Bundessprechern.“*

Den Vorsitzenden steht nach § 11 Abs.3 ParteienG
nach nédherer Ausgestaltung der jeweiligen Satzung und
den Beschliissen der ihnen iibergeordneten Organe das
Vertretungsrecht nach § 26 Abs. 1 S. 2 BGB als Gesamt-
vertretung zu.

Die Wahrnehmung des Parteivorsitzes nach innen und
aufSen, insbesondere die politische Vertretung die strate-
gische und programmatische Fithrung sowie die Riick-

20 Wikipedia, Stichwort Doppelspitze unter 2.2.

21 Vgl. P Hausmann, Wer hat das Sagen? ,,Starker Anfiihrer oder
Doppelspitze oder...?, Geschichte der CSU, Portal der Hans-
Seidel-Stiftung, abrufbar unter: https://www.csu-geschichte.de/
partei/detail/wer-hat-das-sagen-starker-anfuehrer-oder-doppel-
spitze-oder.

22§ 15 Satzung des Biindnis 9o/ Die Griinen.
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bindung an die Organe der Partei wird in den Parteisat-
zungen und Geschiftsordnungen idR nur rudimentir
geregelt, im Ubrigen der politischen Praxis tiberlassen.

Eine systematische Analyse der Erfahrungen mit der
Doppelspitze, insbesondere der Voraussetzungen erfolg-
reichen Zusammenwirkens, steht, soweit ersichtlich,
nicht zur Verfiigung.®® Bei allen politischen Parteien
wechseln Phasen gelungenen Zusammenwirkens und
Fehlschlage ab. Die Ursachen liegen in den jeweiligen
politischen  Krifteverhiltnissen, programmatischen
Neu- und Umorientierungen, Fithrungskrisen und hiu-
figen Fithrungswechseln. Als Voraussetzungen fiir ein
gelungenes Zusammenwirken wird die Festlegung einer
genauen Aufgabenverteilung, laufende Abstimmung in
wesentlichen Fragen, wechselseitige Toleranz bei Mei-
nungsverschiedenheiten und eine Position auf Augen-
hohe in der Parteiorganisation genannt. Reibungsverlus-
te und Richtungskdmpfe ergeben sich bei einem Un-
gleichgewicht der Fithrungsstirke oder einem ausge-
pragten Konkurrenzverhalten gegeniiber der Partnerin
oder dem Partner im Parteivorsitz.

Der Vergleich mit der Organisation der Doppelspitze
politischer Parteien liefert schon wegen der spezifischen
Aufgaben der politischen Parteien an der Willensbil-
dung des Volkes im demokratischen Verfassungssystem,
aber auch wegen der aus dieser Aufgabe folgenden Auf-
bauorganisation der verschiedenen Verbandsebenen der
Parteien keine geeignete Orientierung fiir die Gestaltung
der Leitungsorganisation von Hochschulen.

III. Erscheinungsformen und Rechtsgrundlagen der
Doppelspitze bei Unternehmen

Auch im Unternehmensrecht bedarf der Begrift der
Doppelspitze der Einordnung in die von der jeweiligen
Rechtsform als Kapitalgesellschaft, Personengesellschaft,
eigentumsdominierte Gesellschaft oder Publikumsge-
sellschaft bestimmte Unternehmensverfassung.

Doppelspitze ist nicht zu verwechseln mit einer gleich-
berechtigten Fithrung eines Unternehmens durch meh-
rere Geschaftsfithrer einer GmbH, Vorstandsmitglieder
einer AG, Gesellschafter einer OHG oder Komplementa-
re einer KG. Von einer dualen Fiihrung ist die Rede,
wenn die Funktion eines Vorstandsvorsitzenden oder

23§ 23 Organisationsstatut der SPD Fassung 2022.

24§19 Abs. 2 Bundessatzung der Linken.

25§ 13 Bundessatzung der AfD.

26 Eine Sammlung aller FAZ-Artikel zum Thema Doppelspitze ist
abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/thema/
doppelspitze-p2.
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Vorsitzenden der Geschiftsfithrung durch zwei Perso-
nen geteilt wird.

1. Rechtliche Zulédssigkeit

Die Zweckmafliigkeit der Doppelspitze als Fithrungsmo-
dell ist bereits seit lingerem Gegenstand der Manage-
mentlehre. In Deutschland ist sie bei Familiengesell-
schaft hdufig, bei Publikumsgesellschaften nur vereinzelt
anzutreffen.” In der Regel wird auf dieses Fithrungsmo-
dell bei Unternehmensfusionen und anderen M&A
Transaktionen zuriickgegriffen. Wesentlich haufiger
wird sie in den USA praktiziert. Griinde sind u. a. neben
der Teilung der Verantwortung und des know how in
komplexen Unternehmensstrukturen die wechselseitige
Kontrolle.? Thre rechtliche Zuléssigkeit ist neuerdings in
Deutschland durch die in der Deutschen Bank einge-
tithrte Doppelsitze im Vorsitz des Vorstands der Deut-
schen Bank in den Fokus geraten.”

Ausganspunkt der meist auf die Doppelspitze in ei-
ner Aktiengesellschaft bezogenen Fragestellung ist die
Exegese des § 84 Abs. 2 AktG. Dieser lautet: ,der Auf-
sichtsrat kann ein Mitglied zum Vorsitzenden des Vor-
stands ernennen®. Der Meinungsstreit entziindet sich am
Begriff ,ein®, das von einer Seite als zahlenmifliige Be-
schrankung, von der anderen Seite als unbestimmter Ar-
tikel gelesen wird. Ebenso wird das Singular ,,Mitglied*
in Verbindung mit § 8o AktG im Sinne eines Solovorsit-
zenden gedeutet.

Dennoch ist diese Schlussfolgerung nicht eindeutig.
Auch andere Bestimmungen werden fiir die eine oder
andere Auffassung herangezogen, so die Regelung des
§ 77 Abs. 2 S. 1 AktG, dass ,.ein oder mehrere Vorstands-
mitglieder Meinungsverschiedenheiten im Vorstand
nicht gegen die Mehrheit seiner Mitglieder entscheiden
konnen. Der Kontext zur kollegialen Vorstandsverfas-
sung verbietet jedoch den Schluss auf die Zulassung
einer Doppelspitze im Vorstandsvorsitz. Ebenso wenig
tragt ein Ruckgrift auf die Entstehungsgeschichte der
§§ 76 ff. AktG 1965 bei, da die Vorgdngerregelung des
§ 70 Akt 1937 mit dem sog. Fithrerprinzip die Vorstel-
lung eines einzelnen Vorsitzenden verfolgt hat.

27 Vgl. dazu Angaben bei Elke Heinrich-Pendl, AG 2023, 793-800,
797 ft.

28 Heinrich-Pendl, aaO., 798.

29 Vgl. dazu Gregor Bachmnann, Doppelspitze im Vorstand und
Aufsichtsrat, FS fiir Theodor Baums zum 70. Geb., 2017 S. 107
ff.; Elke Heinrich-Pendl, AG 2023, 793-800 jeweils mit w. N. zur
Kommentarliteratur; vgl. ferner Michael Hoffmann-Becking, § 24
Besondere Vorstandsmitglieder, in: Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts Bd. 4, 5. Auflage 2020, Rn. 2 m.w.N; a. A.
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Die Befiirworter einer Doppelspitze bemiithen des-
halb in einer Gesamtschau von Vorschriften, insbeson-
dere der §§ 76 Abs. 2 S.1,77 Abs.1S. 2 und 78 Abs. 2 S. 1
AktG zur Regelung der Geschiftsfiihrung und Vertre-
tung, die verschiedene Modelle monokratischer, kollegi-
aler Leitung und Mischformen beider Leitungsmodelle
ermoglichen, um deren Zuléssigkeit zu begriinden.

Letztlich maf3geblich fiir die Grenzen der Organisati-
onsautonomie ist § 23 Abs. 5 AktG. Die genannten Be-
stimmungen lassen zwar eine Abweichung im Sinne ei-
ner Doppelspitze nicht ausdriicklich zu, lassen aber auch
nicht erkennen, dass sie eine abschlieflende Regelung
enthalten, die der Einfithrung einer Doppelspitze
entgegensteht.

Im Ergebnis ist es deshalb vertretbar, wenn die Sat-
zung einer Aktiengesellschaft sich fiir ein Fithrungsmo-
dell entscheidet, das nicht nur einen Vorsitz im Vor-
stand, sondern auch dessen gleichberechtigte Besetzung
durch zwei Personen vorsieht.

In der Unternehmensverfassung der GmbH ist die
Einfiihrung einer Doppelspitze durch die weitreichende
Vertragsautonomie méoglich (§$ 3, 5, 35 GmbHG).

2. Anforderungen an die Gestaltung

Von grof3er Bedeutung sind die in der Literatur unter
dem Stichwort ,Organisationsfolgenverantwortung“°
behandelten Erfordernisse der Gestaltung der Bestel-
lungs- und Abberufungsprozesse, die Gestaltung der
Auflenvertretung, eine klare Festlegung der Aufgaben
und Zustandigkeiten,” wechselseitige und frithzeitige
Informationsprozesse, ein Risikomanagement und die
Haftung fiir Fehlentscheidungen, unterbliebene Kont-
rollen und Verletzung von Loyalitatspflichten.

3. Zwischenfazit

Im Verbandsrecht der politischen Parteien ist, wie im
allgemeinen Verbandsrecht, eine Doppelspitze im Vor-
sitz grundsatzlich zuldssig, bedarf aber expliziter Rege-
lung in der Satzung.

Im Unternehmensrecht ist die Zuldssigkeit bei der
Rechtsform der Aktiengesellschaft umstritten, aber nach

Gerald Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 6.
Auflage 2023, § 84 AktG Rn. 123.

30 Vgl. dazu Begriffsbildung durch Fleischer, in MiinchKomm/
GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 43 GmbHG Rn. 1252; ders., in: BeckOK/
AktG, Stand: 1.7.2023, § 77 AktG Rn. 68; Fleischer, DB 2019, 472,
476; die Thematik bereits ansprechend Emde, in FS Uwe H.
Schneider, 2011, S. 295, 307 f;; Schockenhoff, GmbHR 2019, 514, 519.

31 Vgl. BGHII ZR 11/17, Urteil vom 6. November 2018, BGHZ 220,
162 ff. zur GmbH.
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tiberwiegender Auffassung erlaubt. Fiir die tbrigen
Rechtsformen besteht Gestaltungsautonomie.

Die Einfiithrung einer Doppelspitze ist mit klaren Re-
gelungen fiir die Voraussetzungen der Bestellung und
Abberufung, der Auflenvertretung, der Aufgaben und
Zustindigkeiten innerhalb der Unternehmensorganisa-
tion, mit Informations- und Abstimmungs- und Kont-
rollpflichtenpflichten und der Regelung der Verantwor-
tung fiir Verletzung von Sorgfalts- und Loyalitatspflich-
ten zu verbinden.

V. Zulissigkeit der Doppelspitze im Organisations-
recht von Universititen und Hochschulen.

Die Zuldssigkeit einer Doppelspitze als Fiihrungsmodell
kann deshalb nur fiir das jeweils in Frage stehende Lei-
tungsamt einer Verbandsorganisation beantwortet wer-
den. Ein allgemeines Prinzip kann aus den bisher unter-
suchten Organisationen nicht abgeleitet werden. Dies
verbietet sich schon im Hinblick auf die unterschiedli-
chen verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Gestal-
tung des Rechts der politischen Parteien (Art. 21 GG),
des allgemeinen Verbands- und Unternehmensrechts
(Art. 9,12 GG) und des in Art. 5 Abs.3 GG, in Art. 12 GG,
in Art. 20 Abs.2 GG (Demokratieprinzip) und in der
Selbstverwaltungsgarantie der Landesverfassungen fiir
Hochschulen verankerten Rahmens der Hochschulorga-
nisation.**

1. Zuldssigkeit einer Doppelspitze fiir die Hochschullei-
tung

Die Neugestaltung der Leitungsorganisation der Hoch-
schulen auf zentraler und dezentraler Ebene ist - wie
unter I. beschrieben — der Kern der ab der Jahrtausend-
wende vollzogenen Hochschulreformen.

Unter dem Stichwort der klaren Trennung der Verant-
wortlichkeiten fiir die Leitung und Gremien der Selbst-
verwaltung wurden die Aufgaben der Leitung, Aufsicht,
Mitwirkung und Entscheidungszustindigkeiten neu
geordnet.

Bei der Gestaltung der zentralen Leitungsebene sehen
die Landeshochschulgesetze als Regeltypus eine Rekto-

32 Vgl. dazu M. E. Geis in: Geis (Hrsg.), Das Hochschulrecht in
Bund und Lindern, § 58 HRG, Rn.,, 65 ff.; K. E Girditz, Hoch-
schulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung,
2010, S. 312 ff,, 398 I, 409 I, 425 ff.; D. Krausnick, Staat und
Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 83 ff., zu Art. 5
Abs.3 GG, S. 89 fI,, zu Art. 12 GG, S. 145 ff,, zum Landesverfas-
sungsrecht S. 153 ff., zu Art. 20 Abs. 2 GG, S. 185 ff.;; K. Herberger,
Staat und Hochschulen in: V. M. Haug (Hrsg.), Das Hochschul-
recht Baden-Wiirttemberg, 3. Aufl. 2020, 2. Kap.., S 43 ff. Rn. 183
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ratsverfassung oder eine Prasidialverfassung monokra-
tischer oder kollegialer Pragung vor.® In unterschiedli-
chem Mafle erdffnen sie eine Wahlmoglichkeit. Die
Aufgaben des Leitungsamtes, der Rechtsstatus des Amts-
inhabers, das Wahl- und Abwahlverfahren unterliegen
einem vom jeweiligen Hochschulgesetz festgelegten
Typenzwang. Weiterreichende Gestaltungsmoglichkei-
ten bestehen fiir die Gestaltung des Amtes und der Auf-
gaben der Stellvertreter*innen und des Amtes des fiir die
Wirtschafts- und Personalverwaltung zustandigen Mit-
glieds der Hochschulleitung.

Damit sind der Organisationsautonomie der Hoch-
schule fiir die Leitungsorganisation auf zentraler Ebene
enge Schranken gesetzt. Die Rechtfertigung daraus er-
gibt sich, dass die Organe der Hochschule neben den
Selbstverwaltungsaufgaben zugleich staatliche Aufgaben
wahrnehmen.

Fiir die Mehrzahl der Hochschulgesetze gilt dies auch
fiir die Leitungsorganisation auf dezentraler Ebene. Nur
wenige Hochschulgesetze iiberlassen diese vollstandig
der Regelung durch die Grundordnung der Hochschule.

Die Moglichkeiten einer Besetzung der Leitungsdm-
ter mit einer Doppelspitze werden in keinem Hoch-
schulgesetz genannt. Die Beschreibung der Mitglieder
der Leitungsamter ist eindeutig auf Einzelpersonen aus-
gerichtet, gleiches gilt fiir die Regelung des Verfahrens
der Bestellung und Abberufung durch die jeweils zu-
stindigen Leitungsorgane.

Der Vorbehalt und der Vorrang des jeweiligen Hoch-
schulgesetzes schlieit deshalb zumindest fiir das Amt
des Prisidenten, der Prisidentin bzw. des Rektors oder
der Rektorin einer Hochschule die Einfithrung einer
Doppelbesetzung aus.

Nicht nur der Gesetzeswortlaut, der systematische
Zusammenhang und die Entstehungsgeschichte der der-
zeitigen Leitungsorganisation stehen dem entgegen. Da-
gegen spricht auch, das die dem Présidenten oder der
Prasidentin , Rektor oder Rektorin iibertragenen Aufga-
ben der externen Vertretung, des Vorsitzes des Présidi-
ums oder Rektorats, der zentralen Selbstverwaltungsgre-
mien, die Festlegung der Richtlinien fiir die Erledigung
der Aufgaben, der Vorschlag fiir die Geschiftsbereiche

ff.; Th. Wiirtenberger, Zur Verfassungsmafligkeit der Regelungen
der Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-
Wiirttemberg, OdW 2016, 1 ff.

33 Eine Présidialverfassung als Regeltypus sehen folgende Bun-
desldnder vor: Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Hessen.
Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Schleswig- Holstein,
Thiiringen, eine Rektoratsverfassung Baden-Wiirttemberg, Bre-
men, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen,
Sachsen-Anhalt.
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der Funktion des Dienstvorgesetzten, die Verantwortung
fiur die Ordnung in der Hochschule und die Rechtma-
Bigkeit des Handelns nicht teilbar sind, sondern allen-
falls auf andere Mitglieder des Leitungsorgans iibertra-
gen und von diesen in Stellvertretung wahrgenommen
werden konnen.

Bestitigt wird dieser Befund durch die Regelung des
Amts im abstrakt funktionellen Sinne in den Landesbe-
soldungsgesetzen. Diese lassen eine Doppelbesetzung
des Leitungsamtes nicht zu. Dies kann nicht durch ein
privatrechtliches Dienstverhiltnis umgangen werden

Eine Doppelspitze ist deshalb bei hauptamtlicher
Wahrnehmung des Prisidenten- oder Rektor-Amtes
nach derzeitiger Rechtslage nicht zuldssig.

Die mit einer Doppelspitze verfolgten Ziele lassen
sich im Rahmen der Gestaltungsoptionen fiir die Hoch-
schulleitung auch im bestehenden gesetzlichen Rahmen
erreichen. Dies gilt insbesondere fiir das Ziel gleichbe-
rechtigter Teilhabe von Frauen und Minnern an der
Hochschulleitung, dem im Besetzungsverfahren Rech-
nung getragen werden kann. Das Ziel einer Entlastung
der Amtsinhaber ist durch die entsprechende Regelung
in der Grundordnung erreichbar. Eine Prorektorin oder
Prorektor, Vizeprésidentin oder Vizeprisident kann als
hauptamtliches Mitglied des Leitungsorgans durch die
Grundordnung oder die Geschiftsordnung fiir die stén-
dige Vertretung im Verhinderungsfall bestellt werden.*

Die Grundordnung kann ferner bestimmen, dass der
Hochschulleitung bis zu einer gesetzlich festgelegten
Hochstzahl weitere nebenamtliche oder hauptamtliche
Mitglieder angehéren.

In der Geschaftsordnung der Hochschulleitung kann
damit das gesamte Aufgabenspektrum einer Hochschule
nach deren jeweiligen Bediirfnissen abgebildet und vor-
gesehen werden, dass die damit betrauten Mitglieder des
Préasidiums oder Rektorats die laufenden Geschifte in ei-
gener Zustdndigkeit erledigen. Damit ist auch die Au-
Benvertretung des Geschiftsbereichs verbunden.»

Diese Optionen ermdglichen neben einer aus haupt-
amtlichen Mitgliedern besetzten Hochschulleitung auch
die Gewinnung von Mitgliedern fiir die Leitungspositio-
nen, die ihre Bereitschaft von der weiteren Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben im Professorenamt abhidngig ma-

34 Vgl. §16 Abs. 2 Nr. 2 LHG BW.

35 Vgl. §16 Abs. 2 Nr. 1 LHG BW; § 82 Abs. 3 HambHG; § 84 Abs. 3
HG MV; § 37 Abs. 4 NHG; § 79Abs. 3 HG RPf; § 69 Abs. 1 HSG
LSA; § 29 ThiirHG.
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chen. Dies betriftt vor allem Professorinnen und Profes-
soren, die fiir grofle Forschungsvorhaben verantwortlich
sind und in ihrem Fachgebiet eine besondere Reputation
erreicht haben.

2. Zuldssigkeit einer Doppelspitze fiir die Fakultatslei-
tung

a) Vereinbarkeit mit bestehender gesetzlicher Regelung
des Fakultétsrechts

Im Gegensatz zur Gestaltung der Hochschulleitung las-
sen die Hochschulgesetze fiir die Regelung der dezentra-
len Ebene weiterreichende Spielraume zu. Einige Bun-
deslander verzichten vollstindig auf eine Regelung.* Die
meisten beschrinken sich auf allgemeine Vorgaben zur
Untergliederung, die Kriterien fiir die Bildung der Ein-
heiten, ihre Aufbau- und Leitungsorganisation. Sie tra-
gen damit der Vielfalt von Hochschularten, deren unter-
schiedlichen =~ Groflenordnungen, Traditionen und
Bediirfnissen Rechnung. Die Erweiterung der Gestal-
tungsfreiheit tragt zugleich der Tatsache Rechnung, dass
die Fakultiten bzw. ihnen gleichstehende Einheiten die
Bereiche sind, in denen Forschung und Lehre stattfindet.
Damit besteht ein unmittelbarer Bezug zur freien wis-
senschaftlichen Forschung und Lehre.”

Organe einer Fakultit, Sektion oder vergleichbarer
Einheiten sind nach den jeweiligen Landeshochschulge-
setzen eine kollegial verfasste Fakultitsleitung mit dem
Dekan als Vorsitzenden und dem aus Wahlmitgliedern
der Mitgliedsgruppen - im Einzelfall auch Amtsmitglie-
dern - zusammengesetzter Fakultitsrat.

Wie beim Présidenten- oder Rektoramt wird die
Moglichkeit einer Besetzung des Dekansamtes durch
eine Doppelspitze in keinem Hochschulgesetz erwahnt.
Auch hier sind die Regelungen eindeutig auf Einzelper-
sonen bezogen. Dies gilt fiir die Option eines hauptamt-
lichen Dekans, dessen Amt sowohl hochschulrechtlich
als auch besoldungsrechtlich nur Einzelpersonen tiber-
tragen werden kann. Soweit fiir das Dekansamt eine ne-
benamtliche Wahrnehmung vorgesehen ist, bei dem die
Amtsinhaber hauptberuflich der Fakultit als Professoren
angehéren und fiir die Ubernahme des Dekansamtes
eine Funktionszulage erhalten, stiinden dienst- und be-

36 z.B Art. 30 Abs. 3 BayHIG.
37 Vgl. dazu M. E. Geis in: Geis (Hrsg.), Das Hochschulrecht in
Bund und Lindern, § 58 HRG, Rn. 65 ff.
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soldungsrechtliche Griinde nicht entgegen. Dagegen
bleibt die Frage offen, ob eine Doppelbesetzung mit den
Aufgaben des Dekans oder der Dekanin und dem Ver-
fahren der Bestellung und Abberufung vereinbar sind.
Zu diesen Aufgaben gehort neben der Leitung und Ver-
tretung der Fakultat nach auflen und in der Hochschule
der Vorsitz im Dekanat, die Sicherstellung der Erfiillung
der Lehr- und Priifungsverpflichtungen und Verpflich-
tungen der zur Fakultit gehorenden Einrichtungen, das
dazu gehorende Aufsichts- und Weisungsrecht, die
Dienstaufsicht iiber die Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter, das Beanstandungsrecht gegen Beschliisse und Maf3-
nahmen im Falle von Rechts- und Haushaltsverstof3en.
Diese Funktionen sind entweder nicht oder nur bei ein-
deutiger Zuordnung zu dem jeweiligen Amtstrager
teilbar.

Regelungsbediirftige Fragen ergeben sich vor allem
zu den Voraussetzungen einer Bestellung und vorzeiti-
gen Beendigung durch ein Mitglied der Doppelspitze.
Fiir die Wahl ist ein analoger Riickgriff auf die Wahl der
Einzelperson moglich. Eine vorzeitige Beendigung
durch ein Mitglied der Doppelsitze durch Wegberufung
oder Riicktritt 16st, soweit keine andere Regelung getrof-
fen wird, auch die Beendigung des anderen Mitglieds
aus. Gleiches gilt im Falle des Abwahlverfahrens auch
wenn die Abwahlgriinde nur ein Mitglied der Doppel-
spitze betreffen.

Es bestehen erhebliche Zweifel an der Notwendigkeit
tiir die Erreichung der mit einer Doppelspitze verfolgten
Ziele. Spiegelbildlich zu den Gestaltungsmoglichkeiten
auf der Ebene der Hochschulleitung kann auf Fakultatse-
bene eine Entlastung des Dekans oder der Dekanin
durch die Regelung der Stellvertretung und durch Bil-
dung von Geschiftsbereichen der Prodekaninnen und
Prodekane zur selbstindigen Erledigung erreicht wer-
den. Zuordnungskriterien fiir die Bildung der Ressorts
konnen die zur Fakultdt gehorenden fachlichen Unter-
gliederungen oder bestimmte Aufgaben im Bereich von
Lehre, Koordination der Forschung, Strukturplanung
und Haushaltswirtschaft sein.

Die Einfithrung einer Doppelspitze im Dekansamt ist
demnach bei hauptamtlicher Leitung ohne gesetzliche
Anderung ausgeschlossen. Bei nebenamtlicher Leitung

38 Vgl BVerfGE 35, 79, 124: Art. 5 Abs. 3 GG verbietet es dem Ge-
setzgeber, den Wissenschaftsbetrieb organisatorisch so zu gestal-
ten, dass ,,die Gefahr der Funktionsunfihigkeit besteht. Daraus
ergibt sich umgekehrt die Pflicht, mit einer gesetzlichen Regelung
fiir eine funktionsfdhige Hochschule zu sorgen. Bestatigt wird
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bestehen klarungsbediirftige Anforderungen an das Be-
stellungs- und Abwahlverfahren, den Fall der vorzeiti-
gen Beendigung des Amtes durch ein Mitglied der Dop-
pelspitze, vor allem aber an die Teilung der Aufgaben
des Dekansamtes.

b) Lésungsansitze bei freier Gestaltung durch die
Grundordnung bzw. im Rahmen sog. Experimentier-
klauseln

Soweit Bundesldnder die dezentrale Ebene der Regelung
der Grundordnung iiberlassen, wire die Einfithrung
einer Doppelspitze im Dekansamt unter der Vorausset-
zung denkbar, dass die damit verbundenen Folgefragen
angemessen geklart werden. Rechtliches Kriterium fiir
die Zuléssigkeit der Einfithrung einer Doppelspitze ist
die Gewihrleistung der Funktionsfahigkeit der Fakultdt
oder der ihr gleichstehenden Einrichtung.’®

Universitdten und Hochschulen in Bundeslindern
mit freier Gestaltung der dezentralen Ebene schreiben in
ihren Grundordnungen teils monokratische, teils kolle-
giale Fakultitsleitungen vor. Die Ludwig-Maximilians
Universitat Miinchen sieht fiir grofie Fakultiten eine kol-
legiale Fakultitsleitung mit einer Dekanin oder einem
Dekan als Vorsitzenden vor, in den kleineren Fakultdten
gilt die monokratische Fakultatsleitung.® Eine Doppel-
besetzung des Dekansamtes ist in keiner stichprobenar-
tig erfolgten Priifung von Grundordnungen feststellbar.
Damit folgen die Universititen und Hochschulen den
traditionellen Modellen, die in den meisten Bundeslin-
dern kodifiziert sind.

Neben einer allgemeinen Erweiterung der Organisa-
tionsautonomie der Hochschulen eréffnen einige Bun-
deslander durch sog. Experimentierklauseln die Mog-
lichkeit abweichender Gestaltung vom Regeltypus der
zentralen und  dezentralen der
Hochschule.

Exemplarisch genannt sei die auf die Fachbereichsorga-

Organisation

nisation bezogene sog. Innovationsklausel des § 75 a
BerlHG, § 71 BbgHG, 101 HambHG, § 117 HSG LSA,
§ 4 ThiirHG und die Weiterentwicklungsklausel des
§ 76 LHG BW. Voraussetzung der Erprobung neuartiger
Organisations- und Leitungsstrukturen ist nach § 76
LHG BW ,die Verbesserung der Entscheidungsfihig-

dies in Folgeentscheidungen: BVerfGE 127, 87, Rn. 88, 93; 136, 338
Rn. 57; 149, 356 Rn. 45 ff.
39 Grundordnung der LMU, §§ 34 ff,, 40.
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keit, die Beschleunigung von Entscheidungsprozessen,
die Erhohung der Wirtschaftlichkeit, die Profilbildung
oder die Anpassung an legitime spezifische Erfordernis-
se der jeweiligen Hochschule.“

Zu diesem Zweck konnen die Hochschulen mit Zu-
stimmung des Hochschulrats und der Genehmigung des
Ministeriums fiir die Dauer von 5 Jahren vom gesetzli-
chen Regeltypus abweichende Regelungen treffen. Diese
unterliegen einer Evaluation nach Ablauf der Erpro-
bungsfrist, bevor sie endgtiltig etabliert werden kénnen.

¢) Beispiel einer Regelung auf Fakultétsebene

Eine zentrale Erfassung der auf der Grundlage der
Erprobungsklauseln  erlassenen  Leitungsstrukturen
besteht nicht. Transparenz besteht nur im Rahmen der
vorgeschriebenen Bekanntmachungen der Hochschu-
len.

Anhand einer 2023 von der Universitit Tiibingen auf
§ 76 LHG BW gestiitzten Weiterentwicklungssatzung
tiir die Einrichtung und Wahrnehmung eines geteilten
Amts als Dekanin oder Dekan bei nicht hauptamtlicher
Besetzung* lassen sich die mit der Einfithrung einer
Doppelsitze verbundenen Regelungsnotwendigkeiten
aufzeigen.

Anlass fiir die Satzung waren Schwierigkeiten der
Wiederbesetzung des bisher hauptamtlich wahrgenom-
menen Dekansamtes einer grofSen Fakultit mit 5 Fach-
bereichen, 36 Fiachern, iiber 7000 Studierenden, 380
VZA Stellen im wissenschaftlichen Dienst, davon 99
Professuren.

Eine Bereitschaft zur hauptamtlichen Wahrnehmung
des Amtes durch eine Professorin oder einen Professor
bestand wegen des damit verbundenen Verzichts auf die
Weiterfithrung der Lehr- und Forschungstatigkeit und
der Schwierigkeiten einer Riickkehr in das Fach nach
Ablauf der sechsjahrigen Amtszeit nicht. Auf der ande-
ren Seite lieflen die mit der Grofie der Fakultit und de-
ren zahlreichen Fachern verbundenen Aufgaben eine
nebenamtliche Wahrnehmung durch eine Amtsinhabe-
rin oder einen Amtsinhaber als Einzelperson nicht zu.

Auf diesem Erfahrungshintergrund entstand die von
dem bisherigen Amtsinhaber initiierte Satzung. Ein Vor-
bild dafiir gab es nicht. Die Satzung sieht bei nicht haupt-
amtlicher Besetzung die Teilung des Amtes der Dekanin

40 Amtliche Bekanntmachungen der Universitit Tiibingen 2023, Nr.
23, S.303 ff.
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bzw. des Dekans vor. Im Falle, dass Einzelbewerber fiir
das Amt zur Wahl stehen, scheidet die Besetzung durch
eine Doppelspitze aus.

Voraussetzung fiir eine Wahl ist nach § 1, dass sich
Bewerber zur Wahl stellen, die bereit sind, das Amt mit
der anderen Person ungeteilt wahrzunehmen. Eine
gleichzeitige Bewerbung als Einzelperson und als Dop-
pelsitze ist ausgeschlossen. Fiir die Wahl bedarf es eines
nicht bindenden Vorschlags der Rektorin oder des Rek-
tors. Dies setzt eine vorherige Verstindigung zwischen
der Universititsleitung und der Fakultdt voraus.

Die Wahl durch den Fakultitsrat erfolgt nach § 2 en
bloc mit den fiir Wahlen vorgeschriebenen Mehrheiten.
Unterschiedliche Stimmen fiir einen der Bewerber kon-
nen nicht abgegeben werden.

Bei einer vorzeitigen Beendigung des Amtes durch
eine der beiden Personen, z. B. im Falle einer Wegberu-
fung oder eines begriindeten Riicktritts, endet nach
§ 2 Abs. 3 auch die Amtszeit der anderen Person.

Im Falle eines Abwahlverfahrens durch die Gruppe

der Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern nach
§ 24 a LHG reicht es nach § 2 Abs. 2 aus, wenn sich der
Vertrauensverlust nur auf eine Person bezieht.
Nach der Wahl legen nach § 3 die gewéhlten Amtsinha-
ber im Einvernehmen mit den tibrigen Mitgliedern des
Dekanats und im Benehmen mit der Rektorin/dem Rek-
tor die Aufteilung der Aufgaben fest. Als Gegenstand
nennt die Satzung die in § 23 Abs. 3 LHG genannten Auf-
gaben des Dekanats und alle Querschnittsaufgaben. Dies
ist korrekturbediirftig, da die Zustindigkeit des Deka-
nats durch eine Doppelspitze keine Anderung erfahrt
und die Aufgaben des Dekanats nach Mafigabe einer
vom Dekanat erlassenen Geschiftsordnung geregelt
werden miissen. Gegenstand der Aufgabenverteilung
innerhalb der Doppelsitze sind vielmehr die in
§ 24 Abs. 1 und 2 LHG genannten Funktionen der Deka-
nin/des Dekans: die Auflenvertretung, der Vorsitz im
Fakultatsrat, die Vorbereitung und der Vollzug der
Beschliisse, die Sicherstellung der Lehr-, Forschungs-
und Priifungsverpflichtungen und das dazu gehorende
Aufsichts- und Weisungsrecht, die Verantwortung fiir
die Rechtmafligkeit und Wirtschaftlichkeit sowie durch
das Widerspruchsrecht, schliefllich auch die Eilentschei-
dungen.
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Fiir die Auflenvertretung enthalt die Satzung wider-
spriichliche Aussagen. Grundsatzlich soll fiir die Auflen-
vertretung die Aufteilung der Aufgaben sein. Nach § 5 ist
neben der gemeinsamen Vertretung auch eine Einzelver-
tretung nach Absprache, bei unterbliebener Absprache
unter den Voraussetzungen einer Eilentscheidung mog-
lich. Erganzt wird die Regelung der Vertretung durch
§ 8 fiir die Auflenkommunikation. Mitteilungen an die
Fakultit sind so zu adressieren, dass sie beide Amtsinha-
ber moglichst zeitgleich erreichen; offizielle Mitteilun-
gen nach Auflen durch einen Amtsinhaber werden der
oder dem anderen Amtsinhaber*in zugerechnet. Diese
Regelung eignet sich fiir die Wahrnehmung von Repri-
sentationsaufgaben. Fiir eine rechtsgeschiftliche Vertre-
tung erfordert nach den Grundsitzen der Gesamtvertre-
tung gemeinschaftliches Handeln, das durch eine vorhe-
rige Einwilligung zu einem Handeln als Einzelperson
oder durch eine nachtragliche Zustimmung der anderen
Person ersetzt werden kann.

Fiir die Vertretung im Aufgabenbereich sieht § 7 die
wechselseitige Vertretung durch den anderen Amtsinha-
ber vor, im wechselseitigen Einvernehmen konnen auch
Prodekane/Prodekaninnen als Vertreter bestellt werden.

Fiir die Wahrnehmung des Vorsitzes im Dekanat und
im Fakultatsrat enthilt die Satzung keine explizite Rege-
lung. Sie ist im Rahmen der Aufgabenverteilung zu
regeln.

Fiir die Abstimmung im Dekanat und Fakultitsrat ist
nach § 4 bei gleichzeitiger Anwesenheit eine abgestimm-
te einheitliche Stimmabgabe anzustreben. Bei Mei-
nungsverschiedenheiten iiber eine Zustimmung oder
Ablehnung gilt die als Enthaltung. Votiert eine Person
auf Enthaltung, die andere auf Zustimmung oder Ableh-
nung, zdhlt die Ja oder Nein Stimme.

Der Vorsitz in Berufungskommissionen ist nach
§ 3 Abs. 2 fiir die Dauer der jeweiligen Berufungskom-
mission zu regeln.

Das Beanstandungsrecht soll sich gem. § 5 Abs. 2 nach
der Aufgabenverteilung fiir die betroffene Mafinahme
richten. In Zweifelsfillen soll das Dekanat {iber die
Zustiandigkeit entscheiden.

Nach § 5 Abs. 3 ist zu Beginn der Amtszeit zwischen den
beiden Amtsinhaber/innen festzulegen, wer von den
beiden Amtsinhaber/innen in der ersten Hailfte der
Amtszeit und wer in der zweiten Halfte der Amtszeit die
bzw. der Vorgesetzte der Mitarbeiter/innen der Fakul-
tatsverwaltung im personalrechtlichen Sinne ist.
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Fiir die Wahrnehmung der dienstaufsichtlichen Be-
fugnisse nach § 24 Abs. 2 LHG ist nach § 5 Abs. 3 der Sat-
zung eine Verstindigung der Amtsinhaber {iber einen
Wechsel nach der Hilfte der Amtszeit oder eine Verein-
barung durch die Ausiibung durch eine Person wahrend
der gesamten Amtszeit vorgesehen.

Fir das Vorschlagsrecht zur Wahl einer Prodekanin
oder eines Prodekans ist Einvernehmen herzustellen, ist
dieses nicht erreichbar, soll alternativ das Los tiber die
Zuteilung des Vorschlagsrechts oder der Fakultitsrat
tiber die von jedem Amtsinhaber fiir die Stellung des
Prodekans vorgeschlagene Person entscheiden.

Die Erprobung der Teilung des Amts des Dekans/der
Dekanin ist nach § 9 zu dokumentieren und zu evaluie-
ren. Hierzu ist vom Dekanat eine Zwischenevaluierung
nach drei Jahren vorzunehmen. Uber deren Ergebnis so-
wie eine Stellungnahme des Fakultitsrats werden das
Rektorat, der Senat und der Universititsrat informiert.
Anschlielend erfolgt eine Vorlage an das Ministerium
fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst. Eine Endevalu-
ation ist nach demselben Verfahren rechtzeitig vor Ab-
lauf von fiinf Jahren durchzufithren. Auf dieser Grund-
lage erfolgt ein Antrag der Universitét an das Ministeri-
um, falls die Erprobungsphase nach erstmaligem Ablauf
um weitere fiinf Jahre verlangert werden soll.

d) Bewertung

Mit der Satzung wurde rechtliches Neuland betreten.
Das Beispiel der Satzung zeigt, dass die Teilung des
Dekansamtes bei nicht hauptamtlicher Besetzung hoch-
schulrechtlich méglich ist. Die Gestaltung des Wahlver-
fahrens, der Beendigung des Amtes, vor allem aber die
Regelung der Aufgabenverteilung ist aber mit einem
hohen Regelungsaufwand verbunden, um aus unklaren
Fithrungsstrukturen entstehende Rechtsunsicherheit zu
vermeiden.

Die Teilung des Amtes wird deshalb in der Satzung als
die ultima ratio in Fillen vorgesehen, in denen weder
Bewerber fiir eine hauptberufliche Besetzung gewonnen
werden konnen noch bei nicht hauptamtlicher Beset-
zung eine Entlastung durch eine stindige Vertretung des
Dekans und Bildung von Geschiftsbereichen fiir Pro-
dekane erreicht werden kann.

Soweit die Griinde dafiir in der Grof3e der Fakultit. Viel-
zahl der Fachbereiche und Ficher liegen, kommt als
Alternative eine Aufteilung in zwei Fakultiten in
Betracht.
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Die Funktionsfahigkeit einer Doppelspitze steht und
fallt damit, dass die Bewerber fiir eine Doppelspitze ein
enges Vertrauensverhaltnis, die Fahigkeit zu uneinge-
schrankter Kommunikation und Verstindigungsbereit-
schaft bei Meinungsverschiedenheit verbindet. Eine
Doppelspitze muss auch von einem wéhrend der gesam-
ten Amtszeit anhaltenden Vertrauen des Fakultitsrats,
der Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer und
des Rektorats in beide Amtsinhaber getragen sein.

Fir die Regelung der Aufgabenteilung ist eine sorg-
faltige Analyse der Aufgaben des Dekans, seiner Rechts-
stellung in den Gremien der Hochschule und der Fakul-
tat erforderlich. Die Aufgabenverteilung sollte nicht Ge-
genstand einer Vereinbarung, sondern Teil der Ge-
schiftsordnung des Dekanats sein. Insbesondere bedarf
es eindeutiger Regelungen fiir die Auflenvertretung, fiir
die rechtsgeschiftliche Vertretung, fiir die Kommunika-
tion und Représentation mit und im Namen der Fakul-
tat. Soweit, wie fiir die Ausiibung des Stimmrechts, eine
Teilbarkeit ausgeschlossen ist, sollte im Konfliktfall ein
objektives Kriterium, z. B. die Anciennitat fiir die Aus-
tibung des Stimmrechts entscheiden. Eilentscheidungen
konnen im Fall gleichzeitiger Anwesenheit nur gemein-
sam getroffen werden. Im Verhinderungsfall ist eine Eil-
entscheidung durch einen Amtsinhaber moglich, der
Verhinderungsfall ist zu dokumentieren.

Auch das Beanstandungsrecht muss gemeinsam ausge-
tibt werden.

Der Vorsitz in permanent agierenden Kommissionen ist
im Rahmen der Aufgabenteilung, bei Berufungskom-
missionen ad hoc zu regeln.

Die Regelung der Vorgesetzteneigenschaft fiir die
Mitarbeiter der Fakultitsverwaltung sollte nach Ge-
schiftsbereichen erfolgen, deren Verantwortung in der
Aufgabenverteilung festzulegen ist.

Gleiches gilt fiir die Regelung der Dienstaufsicht, die
nach den zur Fakultit gehorenden Fachbereichen und
weiteren Einrichtungen geordnet werden sollte.

VI. Zusammenfassung

Doppelspitze, definiert als Teilung eines Leitungsamts,
hat eine zunehmende Bedeutung in der Organisation
politischer Parteien. Griinde dafiir sind vor allem die
gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Minnern in
den Leitungsfunktionen und die Abbildung verschiede-
ner politischer Stromungen. Das Parteiengesetz und das
BGB lassen die Frage der Zulédssigkeit offen. Rechts-
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grundlage sind die jeweiligen Satzungen der Parteien.

Im Unternehmensrecht ist die Doppelspitze haufig
bei Familiengesellschaften, seltener bei anderen Gesell-
schaften anzutreffen. Thre Zuldssigkeit bei der Rechts-
form der Aktiengesellschaft ist umstritten. Im Schrift-
tum wird in jedem Fall unter dem Stichwort der Organi-
sationsfolgenverantwortung eine klare Verteilung der
Aufgaben gefordert.

Eine Ubertragung der Grundsitze des politischen
und wirtschaftlichen Verbandsrechts auf das Hochschul-
recht staatlicher Hochschulen ist nicht méglich. Verfas-
sungsrechtliche Rechtsgrundlage fiir die Hochschulor-
ganisation sind die Art. 5 Abs. 3, 20 Abs. 2 GG und die
Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen.
Die Grenzen der Organisationsautonomie ergeben sich
aus der Pflicht des Gesetzgebers des jeweiligen Tréger-
landes fiir eine die Wissenschaftsfreiheit schiitzende,
funktionsfahige Hochschulorganisation zu sorgen. Ge-
staltungsfreiheit besteht deshalb nur im Rahmen der der
Grundordnung iiberlassenen Gestaltungsoptionen.

Eine Doppelspitze ist in keinem der Hochschulgeset-
ze explizit vorgesehen. Diese gehen fiir die Besetzung
der Leitungsdmter von Einzelpersonen aus.

Fiir die zentrale Leitung der Hochschule ist eine Dop-
pelspitze ausgeschlossen. Als Alternative fiir die Entlas-
tung der Rektorin oder des Rektors, der Prasidentin oder
des Prasidenten bietet sich eine stindige Vertretung
durch einen oder mehrere Mitglieder des Rektorats/ Pra-
sidiums und die Bildung von Geschiftsbereichen an, die
die Prorektorinnen oder Prorektoren, Vizeprasidentin-
nen oder Vizeprdsidenten in eigener Verantwortung
leiten.

Soweit die Hochschulgesetze die dezentrale Organi-
sation der Regelung durch die Hochschule iiberlassen
oder durch Offnungs- oder Experimentierklauseln Ge-
staltungsfreiheiten einraumen, ist die Einfithrung einer
Doppelspitze zuldssig. Voraussetzung ist die Sicherung
einer funktionsfihigen Leitungsorganisation. Dazu ge-
horen klare Regelungen fiir das Verfahren der Bestellung
und Abberufung, fiir den beamtenrechtlichen Rechtssta-
tus und eine eindeutige Verteilung der mit dem Lei-
tungsamt verbundenen Aufgaben.

Prof. Dr.iur. Dr.iur. h.c (Leipzig) Georg Sandberger,
Kanzler der Eberhard Karls Universitat Tibingen 1979-
2003, Honorarprofessor an der Juristischen Fakultat
der Universitat Tibingen.
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Diemut Kucharz

Sprachverstindnis und Sprachforderung in der

Wissenschaft

I. Einleitung

In allen Lebensbereichen stellt die miindliche wie schrift-
liche Sprache ein zentrales Medium zur Verstandigung
dar, sowohl im Austausch mit anderen Menschen als
auch mit Medien und neuerdings auch mit Maschinen
im Rahmen von Kiinstlicher Intelligenz (KI). Das bedeu-
tet, dass Sprache in ganz unterschiedlichen Situationen
und Kontexten stattfindet und je nachdem eine andere
Funktion hat und dementsprechend angepasst und ein-
gesetzt werden muss. Man spricht in diesem Zusammen-
hang von Sprachregistern, die je kontextbezogen ihre
eigene Funktion haben.' ,Ein iibergeordnetes Ziel
sprachlicher Bildung ist daher, die Fahigkeit der Lernen-
den zur Differenzierung zwischen den sprachlichen Mit-
teln, die ihnen zur Verfiigung stehen, und zur Auswahl
der passenden Mittel je nach sprachlichem, kulturellem
und sozialem Kontext zu erhéhen.” Damit ist eine
lebenslange Entwicklungsaufgabe beschrieben, in der
Sprache nicht nur Lernmedium ist, sondern auch zum
Lerngegenstand wird und gleichermaflien den Wissen-
schaftsbereich betrifft. Bei Sprache in der Wissenschaft
handelt es sich um ein eigenes Sprachregister, das
bestimmte Merkmale aufweist und im spezifischen Kon-
text der Scientific Community genutzt wird. Dies gilt
nicht nur fiir den deutschsprachigen Raum, sondern
supranational, und wird von in- und ausldndischen Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftlern gleichermafien
erwartet.’

Im Folgenden werden verschiedene zentrale Sprach-
register sowie deren Bedeutung fiir die Sprache (langua-

1 Kucharz, Alltags-, Bildungs- und Fachsprache bei sachunter-
richtlichen Themen im Ubergang Kita - Grundschule. Eine
Analyse exemplarischer Situationen, in: Blumberg/Niederhaus/
Mischendahl (Hg.), Mehrsprachigkeit in der Schule, 2024, S. 39
ff.; Lang-Groth, Register, 2019, verfiigbar unter: https://epub.
ub.uni-muenchen.de/61748/1/Lang-Groth_Register.pdf.

2 Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat, Grundlagen und normative
Perspektiven auf Mehrsprachigkeit, in: dies. (Hg.), Grundlagen
der sprachlichen Bildung, 2023, S. 15.

3 Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-

ge) ndher betrachtet. Die Frage nach dem Erwerb dieser
Sprachregister und der Unterstiitzung und Férderung
dabei schliefSen den Beitrag ab.

II. Zentrale Sprachregister als Ausdruck von Sprach-
varietiten

Neben der Unterscheidung verschiedener Nationalspra-
chen (language) liegt jede Sprache auch in verschiedenen
Varietiten vor. Am bekanntesten sind Dialekte, die je
nach Region sehr unterschiedlich sein konnen und von
der Hoch- oder Standardsprache abweichen. Daneben
wird auch zwischen Alltags- oder Umgangssprache, Bil-
dungssprache und Fachsprache unterschieden; aber
auch Jugendsprache etc. sind Varietiten einer Sprache.
Man nennt diese Sprachvarietdten auch Sprachregister;
jeder Mensch erwirbt im Laufe seines Lebens nicht nur
mehrere Sprachen, sondern auch mehrere Sprachregis-
ter.* ,Ebenso verdndern sich tber die Zeit die Vorstel-
lungen von ,richtigem|, fiir eine Situation passenden
Sprachgebrauch. Ein Beispiel dafiir ist das Verhéltnis
von ,Standardsprache’ und ,Dialekt’: Was als ,Standard-
sprache’ bezeichnet wird, erfiillt zumeist Funktionen im
offentlichen und formellen Bereich, wéhrend ,Dialekt’
seit dem letzten Jahrhundert vor allem im informellen
und privaten Bereich verankert ist. Beide Formen sind
,richtig’ — vorausgesetzt, dass sie im passenden Kontext,
in der passenden Kommunikationssituation angewendet
werden.“

Die Grundlage fiir die Auseinandersetzung mit
Sprachregistern lieferte in den frithen 1980er Jahren der

dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

4 Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat, Grundlagen und normative
Perspektiven auf Mehrsprachigkeit, in: dies. (Hg.), Grundlagen
der sprachlichen Bildung, 2023; Lang-Groth, Register, 2019,
verfiigbar unter: https://epub.ub.uni-muenchen.de/61748/1/Lang-
Groth_Register.pdf.

5 Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat, Grundlagen und normative
Perspektiven auf Mehrsprachigkeit, in: dies. (Hg.), Grundlagen
der sprachlichen Bildung, 2023, S. 10.
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kanadische Bildungsforscher Jim Cummins®, der mit
BICS und CALP auf solche Unterschiede hinwies. Mit
Basic Interpersonal Communicative Skills (BICS) be-
schrieb er die alltigliche Kommunikation zwischen
Menschen, mit Cognitive Academic Language Proficiency
(CALP) akademische sprachliche Kompetenzen. Wih-
rend im damaligen deutschsprachigen Diskurs diese Un-
terscheidung von Cummins mit den Begriffen ,,restrin-
gierter Code® und ,elaborierter Code® eher hierarchisch
gedacht wurde, werden heute die Funktionen betrachtet,
die das jeweilige Sprachregister in einem bestimmten
Kontext hat.” Das bedeutet, dass je nach Kontext und Si-
tuation ein anderes Sprachregister angemessen und pas-
send ist. Alltagssprachlich kommuniziert man z. B. in
der Familie, mit Freundinnen und Freunden; im berufli-
chen Kontext kommt eher ein fachsprachliches Sprach-
register zum Einsatz.

1. Mégliche Arten von Sprachregistern

Beispielhaft sollen im Folgenden einige Sprachregister
herausgegriffen und beschrieben werden, wobei deutlich
wird, dass diese Register weder trennscharf sind noch
immer eindeutig eingesetzt werden.

Wie schon angesprochen gibt es ein zentrales Regis-
ter, das der Alltags- oder Umgangssprache zugeordnet
wird und das im engsten Umfeld erworben wird. Hier
handelt es sich also um ein basales erstes Sprachregister,
das alle Menschen in der Regel in den ersten Lebensjah-
ren erwerben. Es erméglicht ihnen, mit threm privaten
Umfeld in Kontakt zu treten und zu kommunizieren.

Fir die Kommunikation mit Peers (Gleichaltrigen,
Ebenbiirtigen) wird meist ein davon (leicht) abweichen-
des Sprachregister eingesetzt; bei jungen Menschen kann
z. B. hdufig eine sog. Jugendsprache beobachtet werden,
die sich von der Erwachsenensprache abgrenzt.

Deutlicher ldsst sich von diesen beiden Sprachregis-
tern die sog. Bildungssprache® unterscheiden. Damit wird
die Sprache benannt, die vor allem in Bildungsinstitutio-
nen verwendet wird und am ehesten der von Cummins
mit CALP bezeichneten Sprache dhnelt. Eng damit ver-
bunden ist die sog. Fachsprache, die sich jeweils doma-

6  Cummins, The construct of language proficiency in bilingual
education, in: Alatis (Hg.), Current Issues in Bilingual Education,
1980, S. 81-103.

7 Kucharz, Sprachliche Heterogenitat im Klassenzimmer, in:
Ziehm/Voet-Cornelli/Menzel/Gofimann (Hg.), Schule migrati-
onssensibel gestalten. Impulse fiir die Praxis, 2019, S. 62 ff.

8  Gogolin/Lange, Bildungssprache und durchgéngige Sprachbil-
dung, in: Firstenau/Gomolla (Hg.), Migration und schulischer
Wandel: Mehrsprachigkeit, 2011, S. 107-127.
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nenspezifisch ausdifferenziert. Auch die Wissenschafts-
sprache ist ein damit verwandtes Sprachregister, das fiir
wissenschaftliche Kontexte erforderlich ist.

Relativ neu sind Sprachregister, die im Zusammenhang
mit digitalen Tools zum Einsatz kommen, insbesondere
in der Kommunikation mit Kiinstlicher Intelligenz (KI).
Die Generierung von Prompts erfordert andere Sprach-
regeln und -strategien als sie bspw. in Bildungsinstitutio-
nen erforderlich sind. Gleichzeitig passt sich textbasierte
KI zunehmend der von Menschen verwendeten Sprache
an und kann vermutlich auch in verschiedenen Sprach-
registern agieren, wenn sie das mit entsprechenden
Daten erlernt hat.

Eine weitere Unterscheidung bei der Verwendung
von Sprache liegt in ihrem miindlichen oder schriftlichem
Gebrauch. Koch und Oesterreicher unterbreiteten be-
reits 1985 einen Vorschlag zur Klassifizierung mit Hilfe
eines Vierfelder-Schemas. Demnach kann miindliche
und schriftliche Sprache sowohl medial als auch konzep-
tionell auftreten. Die Kommunikation innerhalb der Fa-
milie oder mit Peers geschieht konzeptionell und medial
miindlich, wahrend beispielsweise das Chatten konzep-
tionell miindlich im Medium der Schrift erfolgt. Wissen-
schaftliche Vortrage dagegen finden im Medium der
Miindlichkeit statt, sind aber konzeptionell schriftlich
gehalten, wihrend wissenschaftliche Artikel medial und
konzeptionell schriftlich verfasst sind.®

2. Merkmale einzelner Sprachregister

Die Beschreibung von Sprachregistern erfolgt meist
»anhand von lexikalischen, syntaktischen und diskursi-
ven (d.h. textbezogenen) Merkmalen“°. Dabei gelten die
diskursiven Merkmale bildungs-, fach- und wissen-
schaftssprachlicher Register weitgehend unabhingig von
der Nationalsprache, wihrend die wortschatzbezogenen
(lexikalischen) und den Satzbau betreffenden (syntakti-
schen) Merkmale sprachspezifisch sind.

Das alltagssprachliche Register wird fast ausschlief3-
lich miindlich gebraucht. Es wird im direkten Gesprich
mit einer oder mehreren Personen verwendet in einer
gemeinsam geteilten Situation. Gestik und Mimik wer-

9  Koch/Oesterreicher, Sprache der Niahe - Sprache der Distanz.
Miindlichkeit und Schriftlichkeit im Spannungsfeld von Sprach-
theorie und Sprachgeschichte, Romanistisches Jahrbuch 198s, S.
15-43.

10 Heppt/Schroder, Bildungssprache als iibergeordnetes Ziel sprachli-
cher Bildung, in: Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat (Hg.),
Grundlagen der sprachlichen Bildung, 2023, S. 140.
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den unterstiitzend eingesetzt. Die Verwendung von Satz-
ellipsen oder Einwortauflerungen statt vollstandiger Sat-
ze, Verschleifung von Wortendungen, Gebrauch von
Fill- und Ersatzwortern statt praziser Begriffe sowie der
Einsatz von Dialekt sind wesentliche Merkmale alltags-
sprachlicher Kommunikation.” Obwohl hierbei oft
grammatikalisch inkorrekt gesprochen wird, wird es
nicht so empfunden, weil durch den gemeinsamen Kon-
text vollstdndige Sétze nicht notwendig sind, um sich zu
verstandigen, ja geradezu als merkwiirdig erscheinen
wiirden.” Bsp.: Frage: ,Hast du des auch gesehen?“. Ant-
wort: ,,Ja, klar. Ich glaub’s ja nich!“. Damit geschieht All-
tagskommunikation in der Regel sowohl konzeptionell
als auch medial mindlich. Bildungssprache als Sprach-
register in Bildungsinstitutionen dagegen entspricht den
Regeln der Standardsprache und ist konzeptionell der
Schrift zuzuordnen, auch wenn sie medial im Miindli-
chen erfolgt. Neben der Verwendung vollstandiger Sitze
und differenzierter Begriffe werden noch weitere Merk-
male von Bildungssprache genannt: Passivkonstruktio-
nen, Substantivierungen, Komposita, Attribute etc. (z. B.
das Sichern, Gesetzentwurf, im Einzelnen vorliegende
Regeln).> Dieses Sprachregister dient dazu, Arbeitsauf-
gaben und -anweisungen zu verstehen, an Gespréchs-
kreisen zu partizipieren sowie Erkenntnisse koharent
und kontextunabhingig zu formulieren und festzuhal-
ten."

Auch fiir die Wissenschaftssprache gelten solche
Merkmale. Sie zeichnet sich in der Regel durch eine héu-
figere Verwendung komplexer und passiver Satzstruktu-
ren und von Fremdwortern aus, weshalb sie sich immer
wieder dem Vorwurf einer mangelnden Verstindlichkeit
ausgesetzt sieht.” Wissenschaftssprache ist meist stark

11 Kucharz, Alltags-, Bildungs- und Fachsprache bei sachunterricht-
lichen Themen im Ubergang Kita - Grundschule. Eine Analyse
exemplarischer Situationen, in: Blumberg/Niederhaus/Mischen-
dahl (Hg.), Mehrsprachigkeit in der Schule, 2024, S. 39 ff.

12 Heppt/Schrider, Bildungssprache als iibergeordnetes Ziel sprach-
licher Bildung, in: Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat (Hg.),
Grundlagen der sprachlichen Bildung, 2023, S. 139-151.

13 Heppt/Schrider, Bildungssprache als iibergeordnetes Ziel sprachli-
cher Bildung, in: Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat (Hg.),
Grundlagen der sprachlichen Bildung, 2023, S. 139-151.

14 Kucharz, Alltags-, Bildungs- und Fachsprache bei sachunterricht-
lichen Themen im Ubergang Kita - Grundschule. Eine Analyse
exemplarischer Situationen, in: Blumberg/Niederhaus/Mischen-
dahl (Hg.), Mehrsprachigkeit in der Schule, 2024, S. 39 ff.

15 Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.
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formalisiert und normiert.”® Da sie der Formulierung
von Erkenntnissen und Definitionen, der Theoriebil-
dung und Klassifizierung etc. dient, ist der Anspruch
»nach Verlisslichkeit und Klarheit“” besonders hoch.
Diese textbezogenen Merkmale sind von supranationa-
ler Bedeutung.*®

Die Fachsprache als Teil des bildungs- und wissenschafts-
sprachlichen Registers schliefSt daran unmittelbar an.
Fachtermini als iiberwiegend lexikalische Merkmale (z.
B. Onkologie, empirische Evidenz) werden zur Klassifika-
tion und Darlegung verwendet, weichen aber teilweise
vom alltagssprachlichen Verstidndnis ab (z. B. die Begrif-
fe Kraft oder Energie). Damit zeigt die Verwendung einer
spezifischen Fachsprache gleichzeitig die Zugehorigkeit
zur Fach-Community an und schliefit andere eher aus.
Mit Hilfe des fachsprachlichen Registers sollen fachwis-
senschaftliche Erkenntnisse prizise und unmissver-
standlich ausgedriickt, begriindet und festgehalten wer-
den.”

Ein fiir unsere Gesellschaft relativ neues Sprachregis-
ter wird fiir die Kommunikation mit KI gestiitzten digi-
talen Tools benotigt. Bisher umfasste das vor allem das
Finden und Eingeben passender Suchbegriffe, um eine
gewiinschte Information zu erhalten (,,googeln®). Eine
neue Ara ist durch die Software ChatGPT entstanden,
die es mithilfe generativer KI erlaubt, dass man mit ihr
kommunizieren kann. Diese Software reagiert nicht
mehr auf vorgefertigte Textbausteine, sondern ihr liegt
unser Sprachsystem in seiner Vielfalt zugrunde. Die
Qualitat der Antworten von einer Software wie ChatG-
PT hingt von der Art und Weise ab, wie man mit ihr
kommuniziert. Die dabei genutzten Befehle und Strate-
gien, das Prompting, steuern diese Qualitit.>> So zeigen

16 Graefen/Moll, Wissenschaftssprache Deutsch. Lesen - verstehen —
schreiben, 2011.

17 Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 9,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

18  Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

19  Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

20 Kalweit/Kalweit, Warum wir neu lernen miissen, mit Maschinen
zu sprechen — eine Momentaufnahme der Generativen KI im
Januar 2024, ODW 2024, S. 125 f.
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Kalweit und Kalweit in ihrem Aufsatz beispielsweise:
Durch klare Anweisungen in der Art der Formatierung
oder der Lange der erwarteten Antwort kann man auch
die Qualitdt und den Detailgrad anpassen,* was an der
Art des Algorithmus liegt. Das bedeutet, dass der Mensch
in der Interaktion mit einer technischen Maschine durch
auf generative KI gestiitzte Textsoftware eine spezifische
Sprache erlernen muss, um mit KI sinnvoll zu kommu-
nizieren, wobei sich die Art der Interaktion, seine Mog-
lichkeiten und Ertrdge durch immer neuere Modelle
auch verdndert und weiterentwickelt. So zeigen Studien,
dass die Art und Weise, wie hoflich oder direktiv man
mit der KI kommuniziert, Auswirkungen auf die Quali-
tat der Antworten hat. ,Generell gilt es, die Anfragen so
strukturiert wie moglich zu stellen und durch kreative
Zusitze die Antworten in die richtige Ecke zu lenken.
Und nicht immer die erstbeste Antwort zu akzeptie-
ren.“> Im Gegensatz zu den anderen aufgefithrten
Sprachregistern haben wir es bei der generativen KI mit
einer rasanten Entwicklung zu tun, so dass sich die Art
der Kommunikation laufend dndern wird und damit
auch das Prompting - nicht nur durch die Moglichkeit
der miindlichen zusitzlich zur schriftlichen Kommuni-
kation, sondern auch durch die Weiterentwicklung der
den Algorithmen zugrundeliegenden Modelle. Somit
befindet sich das Sprachregister in stindigem Wandel.

II1. Bedeutung fiir Menschen mit Deutsch als Fremd-
sprache

Die oben beschriebenen Sprachvarietiten gibt es in jeder
Nationalsprache (language) in je spezifischen Formen.
Uberall wird unterschieden zwischen konzeptionell
miindlicher und konzeptionell schriftlicher Sprache.
Manche Sprachvarietiten liegen nur konzeptionell
miindlich vor wie beispielsweise das Schwyzerdiitsch
oder Berbersprachen. Bei der Bildungssprache handelt
es sich um ein Sprachregister, das sowohl Medium als
auch Lerngegenstand von Bildungseinrichtungen ist,
unabhingig von der Nationalsprache. Das bedeutet, dass
Menschen, die eine Bildungseinrichtung besucht haben,
tiber ein entsprechendes Sprachregister verfiigen, das
prinzipiell auf eine andere Language tibertragbar ist hin-

21 Kalweit/Kalweit, Warum wir neu lernen miissen, mit Maschinen
zu sprechen — eine Momentaufnahme der Generativen KI im
Januar 2024, ODW 2024, S. 129.

22 Kalweit/Kalweit, Warum wir neu lernen miissen, mit Maschinen
zu sprechen - eine Momentaufnahme der Generativen KI im
Januar 2024, ODW 2024, S. 134.

23 Graefen/Moll, Wissenschaftssprache Deutsch. Lesen - verstehen —
schreiben, 2011.

24 Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
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sichtlich textbezogener Merkmale wie vollstindige und
komplexere Sétze, Kohirenz, Dekontextualitit, Orientie-
rung an der Schriftsprache, differenzierte Begriffe, Auf-
bau einer Argumentation etc. In der Alltags- bzw.
Umgangssprache ist eine solche Ubertragbarkeit weni-
ger moglich, weil jede Language tiber typische Idioms
verfiigt, die sich von anderen unterscheiden.

Vergleichbares gilt fiir die Fach- und Wissenschafts-
sprache. Ein wissenschaftliches Sprachregister folgt, was
die Funktion und die textbezogenen Merkmale angeht,
in jeder Language einem vergleichbaren Muster, es ist
also quasi supranational. Nichtsdestotrotz unterliegt die
Bildung komplexer Sétze den Regeln der jeweiligen Lan-
guage, ebenso der erforderliche Wortschatz und die
Aussprache.”

Die Fachsprache als eine stirker normierte Sprache
ist dagegen in vielen Disziplinen noch deutlicher inter-
national. Insbesondere die Naturwissenschaften und
ihnen verwandte Disziplinen haben haufig international
normierte Fachbegriffe und kommunizieren generell auf
Englisch. Geisteswissenschaftliche Fachdisziplinen ver-
fiigen - bislang — noch starker iiber eine nationalsprach-
lich normierte Fachsprache, insbesondere auch tiber
Fachbegrifte, die fiir auslandische Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler eine Ubertragbarkeit nicht immer
einfach machen.

IV. Sprachliche Unterstiitzung und Forderung

Alltagssprache erwirbt ein Mensch in den ersten Lebens-
jahren in seinem natiirlichen Umfeld ,nebenbei® (in der
Familie, Kita, Schule und von Peers). Hierbei gelingt bei
ausreichendem und qualitativ hochwertigem Input in
der Regel auch der Erwerb mehrerer Sprachen problem-
los und ohne Zusatzunterricht.”

In den schulischen Bildungseinrichtungen wird er-
wartet, dass die Schiilerinnen und Schiiler ein bildungs-
sprachliches Register aufbauen, was benétigt wird, um z.
B. Arbeitsanweisungen und Schulbuchtexte verstehen,
selbst Texte produzieren und Erkenntnisse verbalisieren
zu kénnen.*

Meist wird Bildungssprache nicht explizit vermittelt,
sondern vorausgesetzt. Dies benachteiligt Schiilerinnen

verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

25 Tracy, Wie Kinder Sprachen lernen. Und wie wir sie dabei unter-
stiitzen kénnen, 2008.

26  Gibbons, Unterrichtsgespriche und das Erlernen neuer Register
in der Zweitsprache, in: Mecheril/Quehl (Hg.), Die Macht der
Sprachen. Englische Perspektiven auf die mehrsprachige Schule,
2006, S. 269-290.
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und Schiiler aus bildungsferneren Familien. Hier liegt
eine bedeutsame Aufgabe fiir schulischen Unterricht vor,
um das Bildungspotential von Kindern und Jugendli-
chen voll ausschépfen zu kénnen.”

Im universitdren Kontext wird von Studierenden er-
wartet, dass sie ein wissenschaftliches Sprachregister er-
werben, wobei sie teilweise dabei unterstiitzt werden.
Aber auch hier wird in der Regel davon ausgegangen,
dass durch die stetige Beschiftigung mit wissenschaftli-
cher Sprache diese auch beildufig erworben wird. Expli-
ziter wird dagegen der Erwerb von Fachsprache gesteu-
ert und unterstiitzt.”® Zu erwerben sind vor allem der
spezifische wissenschaftliche und fachliche Wortschatz
(Lexik) sowie typische Merkmale der Syntax (Satzbau).
Wortschatz umfasst hierbei sowohl die Vokabel als auch
die Bedeutung(en) dieses Wortes; es geht also um Be-
griffsbildung, die sowohl neue Worte (z. B. Gravitation)
hervorbringt als auch alltagssprachlichen Wortern neue
Bedeutung(en) zuweist (z. B. Kraft). Bzgl. der Syntax ste-
hen komplexe Satzstrukturen, die durch Verschachte-
lungen und Attributionen etc. logische Beziehungen ver-
deutlichen (z. B. ,Wenn diese Bedingungen unter einer be-
sonderen Ausprigung gegeben sind, dann folgt daraus je-
nes, es sei denn ...“).>

Um sowohl den eher ,,beildufigen Erwerb von Wis-
senschaftssprache als auch den expliziteren Erwerb von
Fachsprache zu unterstiitzen, ist ein hiufiger Kontakt
mit diesen Sprachregistern notwendig.** Durch die stén-
dige Konfrontation damit werden diese Sprachregister
entwickelt, indem sie zunehmend imitiert werden. Ex-
pertinnen, Experten und Dozierende kénnen zusitzlich
unterstiitzen durch den Einsatz sogenannter Modellie-
rungsstrategien. Das bedeutet, dass unzureichende oder
fehlerhafte Auflerungen aufgegriffen werden und im
Sinne eines positiven korrektiven Feedbacks wissen-
schafts- und fachsprachlich erweitert und verdndert
werden. Auf diese Weise erfahren die Lernenden direkt
auf ihre Gedankenginge bezogen eine Riickmeldung, die
sie sprachlich weiterbringt und ihnen eine Umsetzung
erleichtert.”

27 Heppt/Schroder, Bildungssprache als iibergeordnetes Ziel sprachli-
cher Bildung, in: Becker-Mrotzek/Gogolin/Roth/Stanat (Hg.),
Grundlagen der sprachlichen Bildung, 2023, S. 139-151; Feilke,
Bildungssprache, 2019, verfiigbar unter: https://epub.ub.uni-
muenchen.de/61963/1/Feilke_Bildungssprache.pdf.

28  Strecker, Sprache in der Wissenschaft, WGL-Journal 1998, S. 8-12,
verfiigbar unter: https://ids-pub.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/7186/file/Strecker_Sprache_in_der_Wissenschaft_1999.
pdf.

29  Graefen/Moll, Wissenschaftssprache Deutsch. Lesen - verstehen —
schreiben, 2011.

30 Feilke, Bildungssprache, 2019, verfiigbar unter: https://epub.
ub.uni-muenchen.de/61963/1/Feilke_Bildungssprache.pdf.
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Solche Strategien kénnen auch bei Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftlern aus dem Ausland eingesetzt wer-
den, die die Umgebungssprache, also in unserem Fall die
deutsche Sprache, noch nicht ausreichend beherrschen.
Wenn sie in ihrer Herkunftssprache tiber wissenschaftli-
che und fachliche Sprachregister verfiigen, fillt der
Transfer in der Regel nicht schwer. Herausforderungen
liegen im Erwerb typischer deutscher Sprachstrukturen
wie beispielsweise Komposita, aber auch von Fachbegrif-
fen auf Deutsch mit gegebenenfalls abweichender Bedeu-
tung (z. B. Bildung).* Hierfiir sind beispielsweise die
Angebote der Goethe-Institute oder der an Universita-
ten angesiedelten Sprachinstitute von Bedeutung, die
sich u.a. darauf spezialisieren, Erwachsenen berufsbezo-
gen deutsche Sprache zu vermitteln.® Hier werden
gezielt neben allgemeinsprachlichen Lernangeboten
Kurse zur Wissenschafts- und Fachsprache fiir Wissen-
schaftler und Studierende aus Aus- und Inland gemacht.3

Gerade beim Fremdsprachenlernen werden bereits
seit mehreren Jahren KI-gestiitzte Tools eingesetzt, die
vor allem adaptives Lernen z. B. bei Vokabeln etc.
unterstitzen.

Aber auch das Prompting zur Kommunikation mit
KI-generierten Chatbots muss erlernt und geiibt werden,
denn zukiinftig wird der Gebrauch dieses Sprachregis-
ters gerade in Bildungs- und Wissenschaftskontexten vo-
rausgesetzt werden.

V. Fazit

Sprache liegt in vielfaltigen Varietiten vor, auf die man in
sog. Sprachregistern in den jeweils passenden Kontexten
zuriickgreift. Dabei gibt es angemessene und weniger
passende Register, die die jeweilige Funktion besser oder
weniger gut erfiillen. Die Akzeptanz der Sprachregister
verandert sich sowohl gesellschaftlich bedingt als auch
iiber das Lebensalter und den Kontext. Inzwischen wer-
den Dialekte als schiitzenswert angesehen, wihrend sie
in der Mitte des letzten Jahrhunderts eher marginalisiert
wurden. Sprachregister unterliegen einem stindigen

31 Kucharz, Alltagsintegrierte sprachliche Bildung und Férderung
im Elementarbereich, in: Titz/Geyer/Ropeter/Wagner/Weber/
Hasselhorn (Hg.), Konzepte zur Sprach- und Schriftsprachforde-
rung entwickeln, 2018, S. 214 ff.

32 Graefen/Moll, Wissenschaftssprache Deutsch. Lesen - verstehen —
schreiben, 2011.

33 Goethe-Institut Deutschland, Aufgaben und Ziele, https://www.
goethe.de/ins/de/de/uun/auf html.

34 S.z. B.Sprachenzentrum Universitét Stuttgart, Angebot, www.
sz.uni-stuttgart.de.
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Wandel, insbesondere Register wie die Jugendsprache,
oder entstehen neu wie beispielsweise zur Kommunika-
tion mit KI-generierten Chatbots. Je besser ein jeweiliges
Sprachregister beherrscht wird, also je genauer kontext-
und regelangemessen agiert wird, umso gewinnbringen-
der kann kommuniziert werden. Auch die auf der
Grundlage von Large Language Models trainierten Chat-
bots verfiigen iiber verschieden Sprachregister, was fiir
den erwarteten Output relevant ist. Soll z. B. ein wissen-
schaftlicher Output generiert werden, kann es entschei-
dend sein, entsprechende sprachliche Mittel fiir das
Prompting zu verwenden.

Fiir die Kommunikation im wissenschaftlichen Kon-
text ist ein entsprechendes Sprachregister notwendig,
das neben diskursiven Elementen iiber die relevanten
fachspezifischen Termini und normierten Formulierun-
gen verfiigt. Durch die starke Standardisierung wissen-
schaftlicher Fachsprache ist eine internationale Verstin-
digung erleichtert, so dass es fiir Wissenschaftler mit
grundlegenden Kenntnissen in der jeweiligen Fremd-
sprache moglich ist, fachlich mit Kollegen in Austausch
zu treten. Dies gelingt unter Umsténden leichter als in ei-
nem umgangssprachlichen Kontext, weil dort verwende-
te Idioms und dialektale Einfirbungen etc. typisch fiir
jede Sprache (language) sind und eine Verstindigung
unter Umstdnden erschweren.

35 Verschiedene Institutionen, die sich mit Kultur und Sprache
beschiftigen, setzen sich derzeit mit der Bedeutung von KI fiir
die Sprache auseinander: neben Universitaten, Goethe-Instituten,
Zeitschriften und Verlagen auch kulturelle Einrichtungen wie z. B.
die Stiftung Lyrik Kabinett Miinchen (https://www.lyrik-kabinett.
de/veranstaltungen).
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Die Moglichkeiten, die sich durch die mit Large Langua-
ge Models generierten Chatbots bieten werden, lassen
sich bislang eher mutmafien.* So ist es denkbar, dass sich
sowohl die Bedeutung von Nationalsprachen als auch
von Sprachregistern verandert und abnimmt, weil KI-
generierte Texte in jeweils andere Nationalsprachen und
Sprachregister tibertragen bzw. iibersetzt werden kon-
nen. Damit wiirde sich die Zugehorigkeit z. B. zu einer
Fach-Community nicht mehr tiber die fachspezifische
Wissenschaftssprache erweisen, denn Menschen mit
anderen Nationalsprachen und anderen Sprachregistern
konnten einen erleichterten Zugang erhalten. Welche
Vor- und Nachteile bzgl. Verstiandlichkeit, Partizipation
einerseits und Verwisserung, Uneindeutigkeit anderer-
seits daraus folgen, wird zu diskutieren sein.

Diemut Kucharz, Professorin fiir Erziehungswissen-
schaft mit den Schwerpunkten Grundschulpddagogik
und Sachunterricht an der Goethe-Universitat Frank-
furt, forscht u.a. im Bereich alltagsintegrierte Sprach-
bildung und -férderung in Kindertageseinrichtungen
und Grundschulen.



Daniel Becker und Daniel Feuerstack
Die EU-KI-Verordnung - Uberblick und Bewertung
mit Fokus auf Entwicklung und Einsatz von KI-Sys-

temen an Hochschulen'

Nachdem knapp drei Jahre zuvor die EU-Kommission
den ersten Entwurf fiir eine Verordnung tiber kiinstliche
Intelligenz (KI-VO) vorgelegt hat und der Rat sowie das
EU-Parlament diese Entwiirfe angepasst und tiberarbei-
tet haben, ist am 13. Mirz 2024 nun die KI-VO final
beschlossen worden. Der risikobasierte Ansatz, wonach
die Verordnung zwischen inakzeptablen, hochriskanten
und minimal riskanten KI-Systemen unterscheidet, wird
grundsitzlich beibehalten, jedoch um eine vierte Kate-
gorie, KI-Modelle mit generellem Verwendungszweck,
erganzt. Kernanliegen dieses Beitrages ist es, die wich-
tigsten Regelungen und Vorgaben der KI-VO darzustel-
len und zu bewerten sowie deren Implikationen fiir den
Einsatz und die Entwicklung von KI-Systemen an Hoch-
schulen herauszuarbeiten.

I. Einleitung

Mit Beschluss vom 13. Mérz 2024 hat das EU-Parlament
nach vorheriger Zustimmung des EU-Ministerrates die
Verordnung fiir Kiinstliche Intelligenz (KI-VO)* ange-
nommen. Aufbauend auf dem Ursprungsentwurf der
Kommission® setzt die KI-VO teilweise auch zentrale
Anderungsvorschlige des Rats* und des Parlaments’ um,
wozu insbesondere die Regulierung von KI-Systemen
mit generellem Verwendungszweck sowie umfassende
Ausnahmen fiir die Forschung an KI-Systemen gehoren.
Ziel der KI-VO ist gem. Art. 1 die Forderung vertrauens-
wiirdiger und menschenzentrierter KI bei gleichzeitiger
Innovationsforderung. Als zentrale Schutzgiiter werden

1 Die Autoren danken Prof. Dr. Silja Voneky fiir ihre hilfreichen
Anmerkungen sowie Anna-Lena Lieder fiir die wertvolle Korrek-
turarbeit.

2 Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
und zur Anderung der Verordnungen (EG)Nr. 300/2008, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144
sowie der Richtlinien 2014/90/EU, (EU) 2020/1828 (Verordnung
tiber kiinstliche Intelligenz), 13.06.2024, PE-CONS 24/1/24 REV 1,
2021/0106(COD).

3 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des

in Art. 1 KI-VO Gesundheit, Sicherheit und Grundrech-
te sowie kollektive Rechtsgiiter wie Demokratie, Rechts-
staatlichkeit und Umweltschutz benannt. Zur Errei-
chung dieser Ziele werden KI-Systeme in unterschiedli-
che Risikokategorien unterteilt: KI-Systeme
inakzeptablem Risiko, die in der KI-VO grds. verboten
werden, KI-Systeme mit hohem Risiko, die in der Ver-

mit

ordnung detaillierten Regeln unterworfen werden und
KI-Modelle mit generellem Verwendungszweck, hin-
sichtlich derer insbesondere Risikobewertungs-, Trans-
parenz- und Informationspflichten bestehen. Beim Ein-
satz von KI-Systemen mit minimalem Risiko konnen
bestimmte Transparenz- und Informationspflichten
bestehen, im Regelfall sind diese jedoch von der KI-VO
nicht erfasst. In diesem Beitrag soll die KI-VO inhaltlich
dargestellt werden, insbesondere mit Blick auf ihre Rele-
vanz fiir den Einsatz und die Entwicklung von KI in der
Wissenschaft und Forschung sowie im Rahmen der Leh-
re an Hochschulen.

II. Anwendungsbereich

1. Sachlicher Anwendungsbereich: KI-Systeme

Der Begrift des KI-Systems wird nach Vorbild der KI-

Leitlinien der OECD in Art. 3 Nr. 1 KI-VO definiert als
“ein maschinengestiitztes System, das fiir einen in unter-
schiedlichem Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist
und das nach seiner Betriebsaufnahme anpassungsfahig
sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fir ex-
plizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie

Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmo-
nisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber
Kiingtliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte
der Union, 21.04.2021, COM(2021) 206 final.

4 Rat der Europdischen Union, Proposal for a Regulation of the
European Parliament and of the Council laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union legislative acts - General approach,
14954/22, 25.11.2022.

5 Europiisches Parlament, Gesetz tiber kiinstliche Intelligenz,
14.06.2023, P9_TA(2023)0236.
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etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Ent-

scheidungen erstellt werden, die physische oder virtuel-

le Umgebungen beeinflussen kénnen”s

Entscheidend fiir die Abgrenzung zu nicht-intelligenter
Software ist nach dieser Definition das in Art. 3 Nr. 1 KI-
VO eingefiihrte Kriterium der Autonomie.’” Autonom
agieren KI-Systeme gem. ErwG 12, wenn sie “bis zu
einem gewissen Grad unabhingig von menschlichem
Zutun agieren und in der Lage sind, ohne menschliches
Eingreifen zu arbeiten.”

Das Kriterium der Autonomie ermdglicht jedoch
keine trennscharfe Abgrenzung zu herkémmlicher,
nicht-intelligenter Software.® So konnten auch automati-
sierte Prozesse in einer Excel-Tabelle unter den Begrift
des KI-Systems subsumiert werden,® da solche Soft-
wareprogramme zu einem gewissen Grad unabhingig
agieren und in der Lage sind, ohne menschliches Ein-
greifen zu arbeiten.” Die Definition ist jedoch insgesamt
als hinreichend zu bewerten. Im Ubrigen ist ein weites
Verstdndnis des Begriftes KI-System auch nicht zu bean-
standen, da sich auch bei regelbasierten, nichtlernenden
Algorithmen, sofern sie in riskanten Anwendungsberei-
chen eingesetzt werden, die mit KI-Systemen assoziier-
ten Probleme stellen kénnen.” Eine Eingrenzung des
zwar weit definierten sachlichen Anwendungsbereiches
erfolgt in einem zweiten Schritt tiber den in der KI-VO
verfolgten risikobasierten Ansatz.

2. Personeller und raumlicher Anwendungsbereich

Der personelle Anwendungsbereich der KI-Verordnung
erfasst nach Art. 2 I KI-VO Anbieter und Betreiber von
KI-Systemen, soweit diese KI-Systeme in der EU auf den
Markt bringen oder nutzen wollen, sowie weitere Akteu-
re in der KI-Wertschopfungskette. Daneben richtet sich
die KI-VO gem. Art. 2 Abs. 1lit. g KI-VO auch an Betrof-
fene, fiir die sie jedoch keine Pflichten, sondern lediglich

6  Bombhard/Siglmiiller, RDi 2024, 45. Siehe OECD, Recommendati-
on of the Council on Artificial Intelligence, OECD/LEGAL/0449,
22.5.2019, abrufbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/
instruments/OECD-LEGAL-0449.

7 Bombhard/Siglmiiller, RDi 2024, 45, ebenso zum Parlamentsent-
wurf: Becker/Feuerstack, MMR 2024, 22, 23.

8  Hierzu bereits zum Ursprungsentwurf der Kommission Ebers
et al., RDi 2021, 528, 529; Griitzmacher/Fiillsack, ITRB 2021, 159,
160; Ebert/Spiecker gen. Déhmann, NVWZ 2021, 1188, 1189; Smuha
et al,, How the EU Can Achieve Legally Trustworthy Al, 2021,

S. 14 f; Spindler, CR 2021, 361, 373; Bomhard/Merkle, RDi 2021,
276, 278; Deutscher Bundesrat, Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung har-
monisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber
kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte
der Union COM(2021) 206 final, Drucksache 488/21 (Beschluss),
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Rechte vorsieht. Hochschulen konnen dabei sowohl als
Anbieter als auch als Betreiber zu qualifizieren sein. Aus-
weislich der Legaldefinition in Art. 3 Nr. 3 KI-VO ist
Anbieter “jede natiirliche oder juristische Person, die ein
KI-System oder ein GPAI-Modell entwickelt oder entwi-
ckeln ldsst, um es auf dem Markt anzubieten oder in
Betrieb zu nehmen”. Dies gilt auch fiir Hochschulen,
soweit diese entsprechend tétig werden. Als Betreiber
wird nach Art. 3 Nr. 4 KI-VO “jede natiirliche oder juris-
tische Person verstanden, die ein KI-System in eigener
Verantwortung und nicht im Rahmen einer rein-person-
lichen oder nicht-beruflichen Téatigkeit verwendet”. Bei
Hochschulen werden KI-Systeme stets im Rahmen einer
beruflichen Tatigkeit angewendet, so dass sie unter den
Betreiberbegriff subsumiert werden konnen.

Gemifd Art. 2 Abs. 1lit. a KI-VO ist diese auf Anbieter
anwendbar, unabhéngig davon, ob diese selbst in der EU
ansdssig sind. Des Weiteren findet die KI-VO geméf3 Art.
2 Abs. 1 lit. b KI-VO auf alle Betreiber von KI-Systemen
Anwendung, die ihren Sitz oder eine Niederlassung in
der EU haben. Schliefllich gilt die KI-VO auch fiir alle
Anbieter und Betreiber, die ihren Sitz in einem Drittland
haben, sofern der Output des KI-Systems sich in der
Union auswirkt.”

3. Ausnahmen

Von besonderer Bedeutung fiir Hochschulen ist zunéchst
die in der KI-VO implementierte Privilegierung der For-
schung  durch  die  Bereichsausnahme  nach
Art. 2 Abs. 6 KI-VO® sowie die Privilegierung nach Art.
2 Abs. 8 KI-VO.

Ausweislich Art. 2 Abs. 6 KI-VO, gilt die KI-VO nicht
fiir ,,KI-Systeme oder KI-Modelle, einschliefilich ihrer
Ausgabe, die eigens fiir den alleinigen Zweck der wissen-
schaftlichen Forschung und Entwicklung entwickelt und
in Betrieb genommen werden®

2021, S. 5, 7 f.; Steege, MMR 2022, 926f. Zum Entwurf des Parla-
ments siehe Becker/Feuerstack, MMR 2024, 22, 23; Hacker/Berz,
ZRP 2023, 226, 227.

9 Vgl zu diesem konkreten Beispiel Zenner et al., Ein KI-Gesetz fiir
Europa, FAZ, 12.06.2023, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/
digitec/ki-eu-parlament-einigt-sich-auf-rahmen-fuer-gesetz-
18955926-p2.html.

10 Hierzu bereits Becker/Feuerstack, MMR 2024, 22, 23 sowie Hacker/
Berz, ZRP 2023, 226, 227.

11 Smuha et al., How the EU Can Achieve Legally Trustworthy AI,
2021, S. 14 f, wobei je nach verwendeter Technik das Risiko einer
Menschenrechtsverletzung variieren kann, vgl. ebd.

12 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2024, 45, 46.

13 Zur Privilegierung der Wissenschaft im Kommissionsentwurf
siehe Becker, ZfDR 2023, 164 fT.
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Die begriffliche Einbeziehung von KI-Modellen legt
nahe, dass diese Ausnahme vom Anwendungsbereich
auch fiir die durch die KI-VO umfangreich regulierten
GPAI-Modelle gelten soll. Entscheidend ist dabei aber,
dass das KI-System oder das KI-Modell ,eigens fiir den
alleinigen Zweck der wissenschaftlichen Forschung und
Entwicklung entwickelt und in Betrieb genommen wird*.
Wenn also ein KI-System oder ein KI-Modell von Hoch-
schulen neben der Forschung auch fiir andere Zwecke
verwendet oder entwickelt wird, kann die Privilegierung
bereits entfallen. Zu Abgrenzungsproblemen kann dies
bei anwendungsbezogenen Drittmittelprojekten fithren.
Bei diesen wird die Anwendbarkeit der Bereichsausnah-
me des Art. 2 Abs. 6 KI-VO im Einzelfall zu bestimmen
sein. Sobald das KI-System auch fiir einen weiteren
Zweck entwickelt oder verwendet wird, also beispiels-
weise einer moglichen Nutzung in einem aus dem Pro-
jekt ausgegliederten Start-Up mit auch wirtschaftlicher
Zielsetzung, kommt eine Privilegierung nach Art. 2 Abs.
6 KI-VO nicht mehr in Betracht. Auch bei Dual-Use-
Anwendungen greift die Bereichsausnahme fiir dieses
KI-System insgesamt nicht mehr und die Anwendbar-
keit der KI-VO bleibt bestehen. Der Umstand, dass die
Bereichsausnahme des Art. 2 Abs. 6 KI-VO die Anwend-
barkeit derselben in ihrer Génze ausschliefit, spricht
dabei fiir eine enge Auslegung des alleinigen Zwecks.
Hierfiir kann auch angebracht werden, dass unabhingig
von der Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 6 KI-VO die Vor-
feldprivilegierung wissenschaftlicher Forschung nach
Art. 2 Abs. 8 KI-VO bestehen bleibt.

Die Einbeziehung des Entwicklungsbegriffes deutet
darauf hin, dass in Ubereinstimmung mit der Auslegung
des  Grundrechts
Art. 13 GRCh auch die private sowie die anwendungsori-

auf  Forschungsfreiheit  aus
entierte Forschung erfasst sein sollen. Zu beachten ist
dabei, dass die Nichter6ffnung des Anwendungsbereichs
der KI-VO die Bindung an das Unionsrecht im Ubrigen
unberiihrt ldsst.

Fraglich ist, ob die Bereichsausnahme des
Art. 2 Abs. 6 KI-VO die Lehre erfasst. Dagegen spricht
zunéchst, dass Art. 2 Abs. 6 KI-VO allein von Forschung
und Entwicklung spricht, nicht aber von Lehre. Demge-
geniiber wird in ErwG 25 S. 1 davon gesprochen, dass die
KI-VO die Freiheit der Wissenschaft nicht untergraben
soll, worunter auch die Freiheit der Lehre verstanden
werden kann. Im Ubrigen geht aber auch ErwG 25 allein

14 Vgl. Becker, ZfDR 2023, 164.
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auf die Privilegierung wissenschaftlicher Forschung ein,
nicht aber auf die Lehre. Daneben kann auch auf Art. 13
GRCh rekurriert werden, der Forschungsfreiheit und
akademische Freiheit zwar in eine enge Verbindung
stellt, aber als zwei verschiedene Grundrechte benennt.
Des Weiteren spricht auch die Einstufung von Bewer-
tungssystemen fiir Schiiler und Studenten als Hochrisi-
ko-KI-Systemen nach Anhang III Nr. 3 b der KI-VO fiir
ein  Verstindnis  der  Bereichsausnahme  des
Art. 2 Abs. 6 KI-VO, das die Lehre nicht erfasst, da diese
ansonsten systemwidrig wére. Im Ergebnis erfasst daher
Art. 2 Abs. 6 KI-VO den Schutz der Lehre nicht. Neben
die Privilegierung durch die Bereichsausnahme des Art.
2 Abs. 6 KI-VO tritt die Privilegierung von Forschungs-,
Test- und Entwicklungsaktivititen im Vorfeld des Inver-
kehrbringens von KI-Systemen. Diese sind nach Art. 2
Abs. 8 S. 1 KI-VO unabhingig vom Akteur, nicht vom
Anwendungsbereich der KI-VO erfasst und sind nach
Art. 2 Abs. 8 S. 2 KI-VO im Einklang mit dem geltenden
Unionsrechts durchzufithren. Gemaf$ Art 2 Abs. 8 S. 3
KI-VO findet die Regelung keine Anwendung auf Tests
unter Realbedingungen. Die Regelung ist dabei primar
als Klarstellung zu verstehen, da bereits der Anbieter-
und der Betreiberbegriff eine Anwendbarkeit der KI-VO
im Vorfeld des Inverkehrbringens ausschlief3t.

Insgesamt kann die Privilegierung, insbesondere ge-
geniiber dem urspriinglichen Kommissionsentwurf?, als
weitgehend und insgesamt als hinreichend bewertet
werden. Insbesondere die weite Privilegierung rein wis-
senschaftlicher Nutzung von KI-Systemen und KI-Mo-
dellen reduziert die Eingriffsdichte der KI-VO hinsicht-
lich der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 13 GRCh auf ein
Mindestmaf3. Allein dort wo Forschende tatsachlich wie
Unternehmer handeln, werden diese weiterhin durch die
KI-VO reguliert, was in Anbetracht der Ziele der KI-VO,
relevante Risiken einzuhegen, auch gerechtfertigt wer-
den kann.

I11. Risikobasierter Ansatz

Die KI-VO verfolgt einen risikobasierten Ansatz. Dabei
wird zwischen KI-Systemen mit inakzeptablem Risiko,
KI-Systemen mit hohem Risiko, KI-Systemen mit mini-
malem Risiko und KI-Modellen mit generellem Verwen-
dungszweck unterschieden.

15 Hierzu umfassend Becker, ZfDR 2023, 164.
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1. Verbotene KI-Praktiken

Sogenannte ,KI-Praktiken® mit einem inakzeptablen
Risiko werden in Art. 5 KI-VO aufgezdhlt und sind
grundsitzlich verboten. Darunter fallen unter anderem
manipulative Techniken, die das Verhalten von Personen
beeinflussen und zu erheblichen Schiden fiir diese fith-
ren konnen (Art. 5 Abs. 1 lit. a KI-VO), die KI-basierte
Bewertung des sozialen Verhaltens (Social Scoring, Art.
5 Abs. 1 lit. ¢ KI-VO), die Beurteilung des Risikos der
(erneuten) Straftatbegehung (Art. 5 Abs. 1 lit. d KI-VO)
sowie die KI-basierte biometrische Echtzeit-Fernidenti-
fikation (Art. 5 Abs. 11it. h, Abs. 2-7). Fir letzteres Verbot
bestehen dabei allerdings Ausnahmen zur Aufklarung
und Verhiitung schwerer Straftaten. Auch bei den ande-
ren Verboten existieren bestimmte Ausnahmen, die die
Verbotsnorm etwas verwéssern und aufgrund ihrer teil-
weisen Unbestimmtheit fiir Rechtsunsicherheit sorgen.

2. Hochrisiko-KI-Systeme

KI-Systeme mit hohem Risiko werden in den
Art. 6 ff. KI-VO geregelt und stellen den zentralen Rege-
lungsgegenstand der KI-VO dar. Die Einordnung als
Hochrisiko-KI-System hangt dabei von dem Bereich ab,
in dem das KI-System eingesetzt werden soll. KI-Syste-
me, die unter die im Anhang I enthaltenen Unions-
rechtsakte fallen, werden gem. Art. 6 Abs. 1 KI-VO als
Hochrisiko-KI-Systeme eingeordnet. Der Anhang III
enthélt zudem eine Liste von Anwendungsbereichen mit
hohem Risiko. Fiir die Wissenschaft und Forschung ist
dabei zum einen relevant, dass der Einsatz in einem die-
ser Bereiche die Anwendbarkeit der Wissenschaftsprivi-
legierung ausschliefit, da das KI-System dann nicht
mehr allein Forschungszwecken dient.

Zum anderen enthdlt Anhang III, wie bereits ge-
nannt, einige Anwendungsbereiche, die unmittelbar fiir
Hochschulen relevant sind. Dies sind unter anderem der
Einsatz von KI-Systemen zur Zulassung zu Bildungsein-
richtungen (Annex III Nr. 3 a)), zur Bewertung von Prii-
fungsleistungen (Annex III Nr. 3 b)), zur Bewertung des
Bildungsniveaus (Annex III Nr. 3 c)) sowie zur Uberwa-
chung von Schiilern oder Studierenden bei Priifungen

16 Vgl. Feldkamp et al., ZfDR 2024, 60, 93. Als Fairnessmetriken
bezeichnet man im allgemeinen verschiedene Versuche in der
Informatik, KI-Systemen im Trainingsprozess Fairness, das heif3t
Gleichbehandlung, anhand quantitativer Gleichbehandlungs-
begriffe einzuprogrammieren, vgl. Gesellschaft fiir Informatik,
Technische und rechtliche Betrachtungen algorithmischer
Entscheidungsverfahren. Studien und Gutachten im Auftrag des
Sachverstandigenrats fiir Verbraucherfragen, 2018, S. 39;
Verma/Rubin, Fairness Definitions Explained, 2018 ACM/IEEE
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(Annex III Nr. 3 d). Auch der Einsatz von KI bei der Aus-
wahl von (Lehr- )Personal sowie die Leistungsbewertung
von Angestellten (Annex III Nr. 4 a) und b)) stellt einen
Anwendungsbereich mit hohem Risiko dar, der fiir
Hochschulen im Allgemeinen relevant sein diirfte.

Gem. Art. 9 KI-VO miissen fiir Hochrisiko-KI-Syste-
me Risikomanagementsysteme eingerichtet werden, wo-
durch absehbare Grundrechtsrisiken identifiziert und
abgemildert werden sollen. Art. 10 KI-VO schreibt be-
stimmte Qualitétskriterien fiir Trainings-, Validierungs-
und Testdatensdtze vor. Demnach miissen diese Daten-
satze unter anderem hinreichend relevant, repréasentativ
und nach Moglichkeit frei von Fehlern und im Hinblick
auf die beabsichtigte Nutzung vollstindig und méglichst
kontextsensitiv sein und sind auf potenzielle Biases zu
untersuchen, die verbotene Diskriminierungen zur Fol-
ge haben. Die Vorschrift adressiert damit teilweise das
Problem unfairer KI, ohne dabei jedoch konkrete Fair-
nessmetriken vorzuschreiben.* Dies ist allerdings nicht
zu beanstanden, da sich verschiedene Fairnessmetriken
hiaufig ausschlieflen und widersprechen.” Ebenfalls kein
Nachteil ist, dass keine weitergehenden Vorgaben an die
Nichtdiskriminierung von KI-Systemen enthalten sind.
Fragen wie etwa die Rechtfertigung algorithmischer Dis-
kriminierungen, sind Gegenstand des europdischen und
nationalen Antidiskriminierungsrechts. Die Beantwor-
tung ob ein Verstof$ gegen diese nicht-KI-spezfischen
Normen vorliegt, hangt vom Einzelfall ab und die Fest-
stellung obliegt letztlich den Gerichten. Auf Ebene einer
praventiven Regulierung wie der KI-VO kann der Frage
der Verhinderung von Bias dabei nur mit bestimmten
Qualititsanforderungen an die Datensitze begegnet
werden. Zu kritisieren ist hier, dass die Anforderungen
der KI-VO sehr unbestimmt sind.®® Wann Datensétze
hinreichend représentativ, relevant und fehlerfrei sind,
bleibt weitestgehend unklar und liegt damit im Ermes-
sen der Anbieter.

In Art. 11 KI-VO wird zudem eine Pflicht zur techni-
schen Dokumentation bestimmter Informationen aufge-
stellt. Anhand dieser soll den Marktiiberwachungsbe-
horden nach Art. 3 Nr. 26 KI-VO gezeigt werden kon-
nen, dass die Anforderungen an das KI-System eingehal-

International Workshop on Software Fairness, 2018, S. 1; Mehrabi
et al., A Survey on Bias and Fairness in Machine Learning, ACM
Computing Surveys, Vol. 54(6), 2021, Article 115, S. 11.

17 Vgl etwa Berk et al., Fairness in Criminal Justice Risk Assess-
ments: The State of the Art, Sociological Methods & Research
50(I) (2021), 3 ff.

18 Zu dieser Kritik im Allgemeinen auch Bomhard/Siglmiiller, RDi
2024, 45, 54.
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ten werden. Nach Anhang I'V miissen unter anderem der
Zweck des Systems, dessen Funktionsweise, die Einsatz-
moglichkeiten, die Hardwareanforderungen, das User-
Interface, dessen Entscheidungslogik und zentrale An-
nahmen, die zentralen Klassifikationsentscheidungen,
die zu optimierenden Parameter, mogliche Kompromis-
se in Bezug auf die technischen Losungen, fiir die jewei-
ligen Anforderungen der KI-VO, die Qualitit der Input-
daten, verwendete Leistungskennzahlen d.h. Metriken
zur Beurteilung der Leistung des KI-Systems®, das er-
wartete Mafy an Genauigkeit und etwaige Diskriminie-
rungsrisiken dokumentiert werden.

Zudem miissen bestimmte Ereignisse gem.
Art. 12 KI-VO automatisch aufgezeichnet werden. Dies
soll die Identifikation von Risiken nach Art. 79 Abs. 1 KI-
VO sowie die Uberwachung nach Markteinfithrung
ermoglichen und ein hinreichendes Niveau an Riickver-
folgbarkeit der Funktionsweise gewéhrleisten.

Nach Art. 13 Abs.a KI-VO missen Hochrisiko-KI-
Systeme zudem hinreichend transparent sein, um Be-
treiber in die Lage zu versetzen, den Output des Systems
zu interpretieren und das System richtig zu verwenden.
Betreibern ist zu diesen Zwecken eine Gebrauchsanwei-
sung zu iiberlassen. Unklar bleibt jedoch, wie die Begrif-
fe Transparenz und Interpretation zu verstehen sind.

Erginzt wird die Pflicht in Art. 13 KI-VO durch das in
Art. 86 KI-VO enthaltenen Recht auf Erlauterung indivi-
dueller Entscheidungsfindung fiir betroffene Personen.
Demnach sind Personen, die von einer Entscheidung be-
troffen sind, die mithilfe eines Hochrisiko-KI-Systems
getroffen wurde und auf sie rechtliche oder dhnlich be-
eintrachtigende Auswirkungen hat, berechtigt, vom Be-
treiber eine klare und aussagekraftige Erklarung tiber die
wichtigsten Elemente der Entscheidung und die Rolle
des KI-Systems zu verlangen. Dies konnte fir Hoch-
schulen insofern relevant werden, dass diese in den oben
genannten Hochrisiko-Anwendungen, etwa bei der Be-
wertung von Priifungsergebnissen, wenn dabei KI-Sys-
teme zum Einsatz kommen, die wichtigsten Elemente
erklaren miissen. Art. 86 KI-VO ist jedoch ebenfalls in-
haltlich zu unbestimmt. So wird nicht klar, worauf sich
die “Elemente” einer Entscheidung beziehen. ErwG 171
stellt lediglich klar, dass die Erklarung klar und aussage-

19  Gesellschaft fiir Informatik, Technische und rechtliche Betrachtun-
gen algorithmischer Entscheidungsverfahren. Studien und
Gutachten im Auftrag des Sachverstindigenrats fiir Verbraucher-
fragen, 2018, S. 38.
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kraftig sein soll und dadurch eine Grundlage geschaffen
werden soll, die betroffene Personen in die Lage versetzt,
ihre Rechte wahrzunehmen.

Des Weiteren miissen KI-Systeme mit hohem Risiko
gem. Art. 14 KI-VO unter menschlicher Aufsicht stehen.
Eine zustidndige natiirliche Person muss in der Lage sein,
Fehlfunktionen zu erkennen, den Output korrekt zu in-
terpretieren und einen ,,Stopp“-Knopf zu driicken. Uber-
mafliges Vertrauen in den Output soll verhindert
werden.

Hochrisiko-KI-Systeme miissen schliefllich gem.
Art. 15 KI-VO tiber ein gewisses Mafl an Genauigkeit,
Robustheit und Cybersicherheit verfiigen. Die Beein-
flussung des Systems durch vergangene verzerrte Out-
puts (sog. Feedback-Loops) soll nach Maglichkeit ver-
hindert werden.

Zudem wird in Art. 27 KI-VO eine Grundrechtefol-
Diese Pflicht gilt
grundsitzlich nur fiir offentlich-rechtliche Betreiber,

genabschitzung vorgeschrieben.

worunter jedenfalls offentlich-rechtliche Bildungsein-
richtungen, wie etwa staatlichen Hochschulen, zu subsu-
mieren sind. Diese Akteure sind verpflichtet, eine Ab-
schitzung der Auswirkungen durchzufiihren, die die
Verwendung des jeweiligen Hochrisiko-KI-Systems fiir
die Grundrechte haben kann. Diese Grundrechtefolgen-
abschitzung umfasst unter anderem die Kategorien der
betroffenen Personen, die spezifischen Schadensrisiken
und eine Beschreibung der Umsetzung von Mafinahmen
der menschlichen Aufsicht. Unklar ist allerdings der
konkrete Mehrwert der Grundrechtefolgenabschitzung
gegeniiber der inhaltlich weitgehend gleichlaufenden
Verpflichtung zur Errichtung eines Risikomanagement-
systems in Art. 9 KI-VO.> Sofern Hochschulen aufler-
halb der Forschungsprivilegierung nach Art. 2 Abs. 6
und 8 KI-VO - wie sie zuvor beschrieben wurde - KI-
Systeme als Betreiber in einem Hochrisikobereich ein-
setzen oder Hochrisiko-KI-Systeme auf den Markt brin-
gen, sind sie umfassend an die Vorgaben der KI-VO ge-
bunden. Dies ist vor dem Hintergrund, dass sie in die-
sem Fall auch vergleichbar zu klassischen Anbietern und
Betreibern - in der Regel private Unternehmen - titig
wiirden, auch gerechtfertigt.

20 Hierzu Hacker/Berz, ZRP 2023, 226, 228.
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3. KI-Systeme mit minimalem Risiko und Transparenz-
risiko

KI-Systeme mit minimalem Risiko werden von der KI-
VO grundsitzlich nicht reguliert. Eine Ausnahme hier-
von stellen KI-Systeme dar, die direkt mit natiirlichen
Personen interagieren. Diese miissen gem. Art. 50 KI-
VO als solche gekennzeichnet werden, sofern dies nicht
offensichtlich ist. Automatisch generierte Inhalte wie
Videos, Bilder oder Texte sowie sogenannte Deep Fakes
miissen ebenfalls gekennzeichnet werden, auch wenn sie
grds. nicht als Hochrisiko-KI-System eingeordnet wer-
den.

Sonstige KI-Systeme, die weder ein hohes Risiko
noch ein Transparenzrisiko aufweisen, bleiben jedoch
unreguliert. Wahrend der Parlamentsentwurf der VO
noch im operativen Teil einen Katalog allgemeiner Prin-
zipien wie z.B. Fairness und Accountability enthielt, der
fir alle KI-Systeme gelten sollte,” wurde dieser nun in
ErwG 27 und damit in den nicht rechtsverbindlichen
Teil der Verordnung verschoben. Diesen abstrakten und
unbestimmten Vorgaben wird in der Rechtspraxis wohl
kein normativer Wert zukommen.

4. KI-Modelle mit generellem Verwendungszweck

Fiir viel Aufsehen und Diskussion hat letztlich auch die
seit dem Ratsentwurf eingefiigte Regulierung von KI-
Systemen mit generellem Verwendungszweck gesorgt
(kurz GPAI-Modelle, Abkiirzung fiir den im Englischen
verwendeten Begriff “general purpose AI Model”).

Der Begriff wird in Art. 3 Nr. 63 KI-VO definiert als
“KI-Modell [...] das eine erhebliche allgemeine Ver-
wendbarkeit aufweist und in der Lage ist, unabhingig
von der Art und Weise seines Inverkehrbringens ein
breites Spektrum unterschiedlicher Aufgaben kompe-
tent zu erfiillen, und das in eine Vielzahl nachgelagerter
Systeme oder Anwendungen integriert werden kann”
Unklar bleibt dabei, was unter dem Begriff des Modells
zu verstehen ist und inwiefern sich dieser von dem Be-
griff des KI-Systems unterscheidet.”> Darunter diirften
jedenfalls grofSe Sprachmodelle (engl. Large Language
Models, kurz LLMs) wie ChatGPT oder Google Gemini
sein.

Dieser “gestufte” Ansatz ist das Ergebnis eines politi-
schen Kompromisses, dessen Zustandekommen das

21 Hierzu Becker/Feuerstack, MMR 2024, 22, 22.
22 Bombhard/Siglmiiller, RDi 2024, 45, 50.
23 Hierzu Frisch/Kohpeis, ZD-Aktuell 2023, 01318.
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Scheitern der gesamten KI-VO verhindert hat, wobei das
Ziel verfolgt wurde, kleinere und mittlere Unternehmen
sowie Startups zu privilegieren.” Dieses Ziel mag zwar
nachvollziehbar sein, dndert jedoch nichts daran, dass
auch von kleineren GPAI-Modellen Grundrechtsrisiken
ausgehen konnen.** Uberzeugender wire es daher gewe-
sen, auf den gestuften Ansatz zu verzichten und stattdes-
sen alle GPAI-Modelle auf bestimmte mit diesen einher-
gehenden Risiken zu bewerten.

Die komplexen Fragen, die den Einsatz von GPAI-
Modellen an Hochschulen, etwa im Rahmen der Lehre
oder durch Studierende bei der Erstellung von Seminar-
und Hausarbeiten betreffen, werden durch die KI-VO
nicht beantwortet. GPAI-Modelle werden vielmehr nur
hinsichtlich des Zeitpunktes reguliert, an dem ihre kon-
krete Verwendung noch gar nicht feststeht. Inwiefern
GPAI-Modelle etwa zuldssige Hilfsmittel fiir Studieren-
de darstellen, wird daher nicht geregelt. Sofern ein GPAI-
Modell in den oben genannten Risikobereichen, etwa
zur Bewertung und Benotung von Studierenden einge-
setzt wird, ist es als Risiko-KI-System einzustufen. So-
dann gelten jedoch die Regeln zu Hochrisiko-KI-Syste-
men. Wenn universitire Einrichtungen GPAI-Modelle
zu Forschungszwecken entwickeln und einsetzen, greift
die Forschungsprivilegierung in Art. 2 Abs. 6 KI-VO.
Gem. Art. 2 Abs. 8 KI-VO gilt die KI-VO auch nicht fir
Forschungs-, Test- und Entwicklungstitigkeiten zu
GPAI-Modellen vor Inbetriebnahme oder Inverkehr-
bringen. Dies entbindet freilich Forschende und Entwi-
ckelnde nicht von der Pflicht, in diesem Stadium Grund-
rechte und einschlagiges Unionsrecht zu beachten.
Wollen Forschende GPAI-Modelle auf dem Markt anbie-
ten oder in Betrieb nehmen, ohne ausschliefiliche For-
schungszwecke zu verfolgen, so gelten sie als Anbieter
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 KI-VO. Sie miissen dann auch die spe-
ziell GPAI-Modelle betreffenden Regeln beachten. Diese
finden sich vor allem in den Art. 51 ff. KI-VO. Dabei wird
zwischen Modellen mit und ohne systemisches Risiko
unterschieden. Um ein GPAI-Modell mit systemischem
Risiko handelt es sich gem. Art. 51 Abs. 1 KI-VO, wenn
dieses Fahigkeiten mit hoher Wirkkraft (,,high impact
capabilities) besitzt. Diese wird gem. Art. 51 Abs. 2 KI-
VO vermutet bei einer Leistungsfihigkeit von 10%
FLOPs. Diese Mafleinheit bezieht sich gem. Art. 3 Nr. 67
KI-VO auf die Zahl der Gleitkommazahl-Operationen,

24 Martini/Wiesehdfer, NVwZ - Online-Aufsatz 1/2024, 14.
25 Hacker/Berz, ZRP 2023, 226, 228.



Becker/Feuerstack - Die EU-KI-Verordnung

die pro Sekunde ausgefiithrt werden konnen. Fiir alle
GPAI-Modelle ungeachtet ihrer Einordnung gelten
zunichst die Anforderungen des Art. 53 KI-VO. Dem-
nach sind Anbieter zur technischen Dokumentation ver-
pflichtet, die unter anderem die Aufgaben, die das
Modell bewiltigen soll, die Architektur und die Zahl der
Parameter, die Lizenz, Trainingsmethoden und -techni-
ken, Informationen {iber die verarbeiteten Daten sowie
die Zahl der FLOPs enthalten muss. Nachgelagerten
Anbietern miissen gem. Art. 53 Abs. 1lit. b KI-VO Infor-
mationen tiber das Modell mitgeteilt werden, die diese in
die Lage versetzen sollen, die Fahigkeiten und Limitatio-
nen des GPAI-Modells zu verstehen. Dies gilt gem. Art.
53 Abs. 2 KI-VO nicht fir Modelle, die unter einer freien
Lizenz verfiigbar sind, sofern diesen kein systemisches
Risiko innewohnt. Anbieter miissen zudem eine Policy
zur Einhaltung des EU-Urheberrechts einfithren und
der
genutzten Trainingsdaten offentlich zur Verfiigung stel-

hinreichend detaillierte Zusammenfassungen
len.

Fiir GPAI-Modelle mit systemischem Risiko gilt dar-
iber hinaus Art. 55 KI-VO. Dieser schreibt etwa eine
Modellbewertung nach anerkannten technischen Stan-
dards vor, um systemische Risiken zu bewerten und ab-
zumildern. Auch sind ernste Vorfille, einschliefllich
moglicher Korrekturmafinahmen zu dokumentieren
und dem AI Office zu melden, und ein hinreichendes
Maf3 an Cybersicherheit muss gewidhrleistet werden.

Synthetische Text-, Bild-, Video- und Audioinhalte,
die von GPAI-Modellen generiert wurden, miissen zu-
dem nach Art. 50 Abs. 2 KI-VO in computerlesbarem
Format als kiinstlich generiert gekennzeichnet sein. Die
Pflicht zur Modellbewertung nach Art. 55 Abs. 1lit. a KI-
VO erscheint angemessen, da nur nach erfolgter Modell-
bewertung eine tatsichliche Risikoeinschitzung durch
den Anbieter des GPAI-Modells tatsichlich erfolgen
kann.

Zu kritisieren ist jedoch die unterschiedliche und wi-
derspriichliche Verwendung des Begriffes des systemi-
schen Risikos: einerseits beschreibt der Begriff GPAI-
Modelle mit Fahigkeiten mit hoher Wirkkraft, wodurch
die strengen Anforderungen des Art. 55 KI-VO zur An-
wendung gelangen. Gleichzeitig wird im Zusammen-
hang mit der Bewertungspflicht aus Art. 55 KI-VO das
Begriffsverstandnis aus den Art. 34 f. DSA zugrunde ge-

26 So auch Martini/Wiesehdfer, NVwZ — Online-Aufsatz 1/2024, 14.
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legt, wonach es insbesondere auf nachteilige Auswirkun-
gen fiir bestimmte Rechtsgiiter ankommt. In der Folge
sind Anbieter von GPAI-Modellen, die aufgrund ihrer
hohen FLOP-Zahl ein systemisches Risiko aufweisen,
verpflichtet, das systemische Risiko nochmals zu identi-
fizieren und zu bewerten und sodann abzumildern.

Es stellt sich dann die Frage, ob dies bedeutet, dass
Anbieter die Rechenleistung reduzieren miissen. Unklar
ist auch, inwiefern sich systemische Risiken auf abstrak-
ter Ebene, ohne dass sie das konkrete kiinftige Anwen-
dungsfeld kennen, tiberhaupt bewerten und abmildern
lassen.” Da sich systemische Risiken fiir Grund- und
Menschenrechte bei allen GPAI-Modellen, ungeachtet
der FLOP-Zahl, stellen konnen,* da auch kleine GPAI-
Modelle grundrechtsrelevante Bereiche betreffen kon-
nen, ist der gestufte Ansatz zudem wenig iiberzeugend.

IV. Fazit

Die KI-VO enthilt an verschiedenen Stellen Vorgaben
fiir den Einsatz von KI in Wissenschaft und Forschung
sowie in der Lehre an Hochschulen. Zwar gelten fiir ,,rei-
ne“ Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten zunéchst
die inzwischen umfassenden und grof3ziigigen Ausnah-
men vom Anwendungsbereich der KI-VO. Der Einsatz
von KI-Systemen, bspw. bei der Einstellung von Lehr-
kriften und Angestellten sowie bei der Zulassung und
Bewertung von Studierenden fiihrt jedoch zur Anwen-
dung der Vorschriften iiber Hochrisiko-KI-Systeme. In
diesen Bereichen diirfen Hochschulen nur KI-Systeme
einsetzen, die den Anforderungen der KI-VO entspre-
chen.

Die komplexen Fragen, die sich seit der Popularitit
von ChatGPT im Zusammenhang mit dem Einsatz von
GPAI-Modellen an Hochschulen stellen, werden von der
KI-VO nicht beantwortet, weshalb sie weiterhin Anlass
zur Debatte geben. Die umfassenden, gestuften Regeln
zu GPAI-Modellen betreffen vielmehr ein Stadium, in
dem der konkrete Einsatz der Modelle noch nicht unbe-
dingt feststeht. Sofern die Forschungsprivilegierung
nicht greift und sie als Anbieter einzustufen sind, miis-
sen auch Hochschulen die Vorschriften zu GPAI-Model-
len beachten.

Aufgrund der doppeldeutigen Definition des syste-
mischen Risikos und dem wenig tiberzeugenden gestuf-
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ten Ansatz muss die Regulierung von GPAI-Modellen
insgesamt als misslungen bewertet werden. Auch die ge-
nerell inflationdre Verwendung von unbestimmten
Rechtsbegriffen, mit der erhebliche Rechtsunsicherheit
einhergehen kann, ist negativ zu bewerten.” Die Kom-
mission ist diesbeziiglich gehalten, ihrer Aufgabe zur Er-
arbeitung von Leitlinien fiir die praktische Umsetzung
gem. Art. 96 KI-VO moglichst noch vor Geltung der je-
weiligen Vorschriften® nachzukommen.

Positiv zu bewerten ist jedoch zunichst der seit Be-
ginn des Gesetzgebungsprozesses verfolgte risikobasier-
te Ansatz der KI-Regulierung. Daneben iiberzeugt auch
die Angleichung der Definition von KI-Systemen in der

27 Bombhard/Siglmiiller, RDi, 45, 54.
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KI-VO mit der Definition der OECD. Schliefllich ist
auch die im Vergleich zum Kommisionsentwurf deutlich
erweiterte und praxistaugliche Privilegierung der For-
schung in der finalen Fassung der KI-VO zu begriifien.

Daniel Becker ist Rechtsreferendar am Landgericht
Freiburg.

Daniel Feuerstack ist akademischer Mitarbeiter am Ins-
titut fir 6ffentliches Recht (Abt II: Volkerrecht, Rechts-
vergleichung) der Universitat Freiburg. Er ist dort tatig
in den interdisziplindren Forschungsnetzwerken ReS-
cale (geférdert von der Carl-Zeiss-Stiftung) und Adap-
tive Governance of Emerging Technologies (AdGovEm)
der Universitat Freiburg.

28 Vgl hierzu Art. 113 KI-VO, der grds. eine Umsetzungsfrist von
24 Monaten ab Inkrafttreten nennt, jedoch fiir verschiedene Vor-
schriften auch kiirzere oder lingere Umsetzungsfristen enthalt.
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1 ,Pioniere des Wandels — Wie Schiiler:innen KI im Unterricht nut-
zen mochten’, Studie von infratest dimap im Auftrag der Vodafo-
ne Stiftung Deutschland, Mirz 2024, S. 10. Fiir die Studie wurden
im Januar 2024 1.590 Jugendliche und junge Erwachsene im Alter
von 14 bis 20 Jahren befragt. Die Studie ist hier abrufbar: https://
www.vodafone-stiftung.de/jugendstudie-kuenstliche-intelligenz/.

I. Einleitung

Die disruptive Wirkungsmacht von KI hilt auch Einzug
in die Schulbildung. Einer aktuellen Studie zufolge nut-
zen bereits 74 Prozent der befragten Jugendlichen zwi-
schen 14 und 20 Jahren KI-Systeme generell und davon
immerhin 39 Prozent der Befragten mindestens
wochentlich (weitere 29 Prozent zumindest monatlich)
zu schulischen Zwecken." Gleichwohl geht aus der Stu-
die hervor, dass KI-Systeme an 45 Prozent der Schulen
entweder gar kein Thema (38 Prozent) oder verboten
(sieben Prozent) sind.” Schiilerinnen und Schiiler zeigen
sich beim Einsatz von KI also insgesamt deutlich agiler
und entwicklungsoffener als viele Schulen. Wie so hiufig
im Kontext der Digitalisierung werden die sich durch
Bestandigkeit auszeichnenden Bildungseinrichtungen®
von der ,normativen Kraft des Faktischen® eingeholt.
KI-Technologien bergen immense Potenziale fiir die
individuelle Lernférderung sowie die Unterstiitzung von
Schulorganisation und Lehrkréften und sind geeignet,
seit Jahren dringende und ungel6ste Herausforderungen
im Bildungssystem zu bewiltigen.

In einigen Gesellschaftsbereichen bestimmt der Ein-
satz von KI-Anwendungen bereits flichendeckend den
Alltag. Wahrend sich die Wissenschaft schon jahrelang
umfassend mit KI-Technologien in der Schulbildung be-
fasst, steht die praktische Umsetzung noch relativ am
Anfang. Neben Leitlinien zur interessengerechten An-
wendung drangen sich vor allem rechtliche Fragestellun-
gen auf. Nun stof3t zudem die mit Spannung erwartete
und viel diskutierte KI-Verordnung der EU (KI-VO) in
den anlaufenden KI-Transformationsprozess in der

2 Studie von infratest dimap im Auftrag der Vodafone Stiftung
Deutschland (Fn. 1), S. 9.
3 Nuxoll, KI in der Schule, APuZ 42/2023, 41, 46.
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Schulbildung.* Dieser Beitrag analysiert die rechtlichen
Implikationen der KI-Verordnung fiir den Bildungsbe-
reich vor dem Hintergrund ihrer Anwendungsparadig-
men und Potenziale.

II. Digitalisierung und KI in der Schule: (Rechts-)
Politische Zielbestimmung

Notwendige Vorbedingung des nachhaltigen KI-Einsat-
zes in der Schulbildung ist die umfassende Digitalisie-
rung des Bildungswesens. Die Defizite der Schuldigitali-
sierung sind offenkundig und wurden ganz besonders in
der Debatte um das pandemiebedingte Erfordernis eines
technologiebasierten Distanzunterrichtes deutlich. Auch
das BVerfG sah in diesem Zusammenhang die Notwen-
digkeit stirkerer Bemiithungen um die Digitalisierung
im Schulwesen. In seinem Beschluss vom 19.11.2021, mit
dem das BVerfG aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht in Art. 2 Abs. 1 GG und dem staatlichen Auftrag fiir
das Schulwesen aus Art. 7 Abs. 1 GG das ,,Recht auf schu-
lische Bildung® entwickelte, leitete das Gericht aus die-
sem neuen Grundrecht eine abwehr-, leistungs- und teil-
haberechtliche Dimension her.’ Ist Prasenzunterricht an
Schulen nicht moglich, folgt aus dem Recht auf schuli-
sche Bildung ein einklagbarer Anspruch von Schiilerin-
nen und Schiilern auf Distanzunterricht als leistungsdi-
mensionaler Ausprigung ,unverzichtbarer Mindest-
standards® staatlicher Bildungsgewihrleistung,
unabhingig des Vorbehalts des Moglichen und des
Gestaltungsspielraums der Linder.° Dies geht mit Bemii-
hungen um die Schuldigitalisierung fiir potenziell kiinf-
tige Schulschlieffungen einher.”

4 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vor-
schriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung weiterer
Rechtsakte (nachfolgend: KI-VO).

5 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BVR 971/21, 1 BVvR 1069/21,
BVerfGE 159, 355. Vgl. instruktiv zur Grundrechtsdogmatik
der Leistungsrechte vor dem Hintergrund dieser Entscheidung
Munaretto, Das Moglichste und das Mindeste, DER STAAT 62
(2023), 419 ff.

6 BVerfG (Fn. 5), BVerfGE 159, 355, 385 f. Rn. 54 f., 428 Rn. 169, 430
Rn. 173.

7 BVerfG (Fn. 5), BVerfGE 159, 355, 435 ff. Rn. 188 fT.

8  Verwaltungsvereinbarung DigitalPakt Schule 2019 bis 2024 zwi-
schen Bund und Lindern, https://www.digitalpaktschule.de/files/
VV_DigitalPaktSchule_Web.pdf.

9  Zur Entstehungsgeschichte des Art. 104c GG s. Schwarz, in Diirig/
Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 104c GG Rn. 1 f.

10 Gropl, Ertragshoheit, Finanzausgleich und Ausgabenlasten, in:
Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 55 Rn. 112.
Nach dem Konnexitatsprinzip kniipft sich die Aufgabenlast an die
Aufgabenwahrnehmung und die jeweilige Verwaltungszustan-
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Die Digitalisierung des Bildungssystems stellt auch fiir
die Politik eine hochst priorisierte Zielbestimmung dar.
Dies zeigt sich bereits daran, dass fiir den DigitalPakt
Schule® nicht nur eine hohe Férdersumme als Sonder-
vermogen bereitgestellt, sondern auch die Verfassung
eigens modifiziert wurde. Mit dem Digitalpakt stellt der
Bund den Landern und Kommunen fiir den Zeitraum
2019 bis 2024 urspriinglich insgesamt fiinf Milliarden
Euro fiir bessere technische Schulausstattung und pada-
gogische Kompetenzforderung bereit. Die hierfiir erfor-
derliche Anderung der Verfassung wurde mit der Einfii-
gung des Art. 104c GG erreicht, wonach der Bund den
Landern Finanzhilfen fiir die kommunale Bildungsinf-
rastruktur gewdhren kann. Die Einfithrung von
Art. 104¢ GG ist deshalb beachtlich, da sie vor allem das
finanzverfassungsrechtliche =~ Konnexitédtsprinzip aus
Art. 104a Abs. 1 Hs. 1 GG in einer mit dem Schulwesen
ausschliefllich den Landern nach Art. 70 Abs. 1 GG
obliegenden Gesetzgebungsmaterie durchbricht.” Aktu-
ell verhandeln Bund und Lander iiber den ,Digitalpakt
2.0“ als Fortfithrung der auslaufenden Vereinbarung.
Zeitgleich mehren sich die Forderungen, auch die so-
zio-technischen Entwicklungen (generativer) KI in die-
sen Verhandlungen mitzudenken.” Insgesamt ist Kiinst-
liche Intelligenz nicht nur ein ,,politischer Zielbegrift*
sondern der Einsatz von KI-Systemen in der Schule
mittlerweile politische Zielbestimmung. Dies zeigt sich
an zahlreichen Leitlinien und Handreichungen zum KI-
Einsatz in Schulen auf internationaler” , EU-* und nati-
onaler Ebene.” Auch staatlich initiierte und gesteuerte
Modellversuche und KI-Pilotprojekte untermauern die

digkeit i.S.d. Art. 30, 83 ff. GG, vgl. ders. in Stern/Sodan/Mostl,
Staatsrecht Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 55 Rn. 90.

11 Fiiller, Digitalpakt 2.0: Nicht ohne generative KI, Tagessbiegel
Background Digitalisierung & KI vom 26.3.2024, https://back
ground.tagesspiegel.de/digitalisierung/digitalpakt-2-o-nicht-
ohne-generative-ki.

12 Vgl. Herberger, ,Kiinstliche Intelligenz® und Recht, NJW 2018,
2825, 2826 bezogen auf das Eckpunktepapier zur KI-Strategie der
Bundesregierung.

13 Miao/Holmes/Huang/Zhang, UNESCO - Al and Education:
Guidance for Policy-Makers, 2021, https://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223/pfo000376709.

14 EU-Kommission, Ethische Leitlinien fiir Lehrkrifte tiber die Nut-
zung von KI und Daten fiir Lehr- und Lernzwecke, 2022, https://
op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/d81aods4-
5348-11ed-92ed-o1aa75ed71a1.

15 Vgl. statt vieler Koller et al., Large Language Models und ihre
Potenziale im Bildungssystem - Impulspapier der Stindigen Wis-
senschaftlichen Kommission der Kultusministerkonferenz, Januar
2024, https://www.swk-bildung.org/content/uploads/2024/02/
SWK-2024-Impulspapier_LargeLanguageModels.pdf.
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allgemein erkannte Bedeutsambkeit.® Der ,,Aktionsplan
Kiinstliche Intelligenz“ des BMBF sieht Zielvorgaben fiir
einen verantwortungsvollen KI-Einsatz im Bildungssys-
tem vor, wie die Forderung der KI-Kompetenzen von
Lehrkriften und Lernenden, ein am ,,Primat der Pada-
gogik® ausgerichteter Einsatz sowie KI als Lerninhalt.”
Solche Leitlinien und Aktionspline sind begriiflenswert,
ohne eine zeitnahe konkrete und verantwortungsbe-
wusste Umsetzung aber lediglich wirkungslose Absichts-
erklarungen. Eine wichtige Erkenntnis ldsst sich aller-
dings festmachen: Gremien und Entscheidungstriger
haben erkannt, dass ein KI-Verbot an Schulen weder
angemessen noch umsetzbar ist und mochten einen ver-
trauenswiirdigen Einsatz fordern.

III. Einsatz von KI-Systemen in der Schule

1. Anwendungsebenen und technische Methoden

Bei der Anwendung von KI-Technologien im Schulwe-
sen lassen sich grundsitzlich drei Einsatzebenen unter-
scheiden, in denen der Einsatz von lernenden algorith-
mischen Systemen potenziell sinnstiftende Wirkung ent-
falten die die
Unterrichtsebene und die Lernebene.”® Im Hinblick auf

kann: Schulorganisationsebene,
einzelne Anwendungen ist eine trennscharfe Abgren-
zung der Ebenen oftmals weder moglich noch notwen-

dig.
a) Schulorganisationsebene

Auf der Ebene der Schulorganisation konnen Steue-
rungs-, Zuweisungs- und Planungsprozesse durch KI-
Anwendungen erleichtert und unterstiitzt werden. Die
Basis fiir die Optimierung dieser Prozesse bildet die
i.d.R. anonymisierte Analyse von Schul- und Schiilerda-
ten mittels sog. Educational Data Minings (EDM). EDM
umfasst die Anwendung von Data-Mining-Analysen auf
Daten aus Bildungsumgebungen und die Methodik zur

16 Vgl. zum KI-Modellversuch KI@School in Bayern Bekanntma-
chung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und
Kultus tiber den Schulversuch ,,Kl@school - datengestiitzte Lern-
begleitung” vom 20.9.2022 (BayMBL. Nr. 563), gedndert durch
Bekanntmachung vom 7.8.2023 (BayMBIL. Nr. 416, 499).

17 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF), Akti-
onsplan Kiinstliche Intelligenz, 7.11.2023, S. 20 £, https://www.
bmbf.de/bmbf/de/forschung/digitale-wirtschaft-und-gesellschaft/
kuenstliche-intelligenz/ki-aktionsplan.html.

18 Diese Differenzierung orientiert sich an mmb Institut im Auftrag
der Deutsche Telekom Stiftung, KI@Bildung: Lehren und Lernen
in der Schule mit Werkzeugen Kiinstlicher Intelligenz — Schluss-
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Erforschung dieser Daten zur Losung wichtiger Fragen
in diesen Bildungsumgebungen.® Mittels Methoden
maschinellen Lernens und statistischen Ansitzen wer-
den dabei grofle Datenmengen aus Lernaktivititen von
Schiilerinnen und Schiilern extrahiert und analysiert.

In der Schulorganisation kénnen so finanzielle (Mittel-
zuweisungen) und personelle Ressourcen (Zuweisung
von Lehrkriften, Raum- und Stundenpléne, Ausfall und
Vertretung) effizienzsteigernd optimiert werden. Die
Analyse des Lernverhaltens kann die Zusammensetzung
von Schiilerinnen und Schiilern in Klassen und Lern-
gruppen sowie die rechtzeitige Ergreifung péddagogi-
scher Mafinahmen von Schulseite (z.B. Beratung) inter-
essengerecht individualisieren.

b) Unterrichts- und Lernebene

Die Unterrichtsebene betrifft insbesondere Lehrkrifte in
ihren genuinen Aufgaben der Organisation von Lehr-
und Lernprozessen, der Wissensvermittlung und der
Priifung. Dies umfasst den Einsatz algorithmenbasierter
EdTech-Tools fiir die bedarfsgerechte Erstellung von
Lehrinhalten, zur Kommunikation mit den Schiilerin-
nen und Schiilern sowie die Steuerung von automatisier-
tem Feedback auf Lernfortschritte sowie die Bewertung
und Priifung von Schulaufgaben. Der Optimierung von
Lehrprozessen liegen héufig Verfahren der sog. Learning
Analytics (LA) zugrunde, die i.d.R. maschinelle Lernal-
gorithmen einsetzen. Dabei werden Lernaktivititen von
Schiilerinnen und Schiilern zur Optimierung von Lern-
Lehr-Prozessen kontinuierlich gemessen, gesammelt
und analysiert.>* Bezugspunkt fiir die Messung des Lern-
verhaltens sind hdufig Lernmanagement- oder Tutoring-
Systeme.

Eng verkniipft mit der Unterrichtsebene ist die
Lernebene, auf der KI-Systeme eingesetzt werden kon-
nen, um Schiilerinnen und Schiiler bedarfsgerecht im
Lernen und ihrer Entwicklung zu unterstiitzen. Im Zen-

bericht, 1.6.2021, https://www.telekom-stiftung.de/sites/default/
files/files/media/publications/KI%20Bildung%20Schlussbericht.
pdf.

19 Romero/Ventura, Educational Data Mining and Learning Ana-
lytics: An updated Survey, Wiley Interdisciplinary Reviews: Data
Mining and Knowledge Discovery (January 2020), S. 2 mwN.

20 Ifenthaler, in: Learning Analytics im Hochschulkontext, in: Fiirst
(Hrsg.), Digitale Bildung und Kiinstliche Intelligenz in Deutsch-
land, 2020, 519, 522; Siemens, Learning Analytics: The Emerge of
a Discipline, American Behavioral Scientist 57 (10) 2013, 1380 ff;
Lang/Siemens/Wise/Gasevié, Handbook of Learning Analytics,
First Edition 2017, S. 269.
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trum dieser Ebene stehen adaptives Lernen und indivi-
duelles Feedback. Durch KI-Anwendungen kann auf
Basis charakteristischer Parameter (Lernfortschritt, Prii-
fungsergebnisse, Kompetenzen und Lernziele) ein auf
den Einzelfall zugeschnittenes Lern- und Feedbackkon-
zept bereitgestellt werden.

2. Anwendungsparadigmen von KI-Systemen im Schul-
kontext

Der rasante technologische Fortschritt und das steigende
Bewusstsein fiir die Potenziale von KI-Anwendungen
fihren dazu, dass immer mehr Kl-basierte EdTech-
Tools auf den Markt dridngen. Dies betriftt (noch) viel
mehr Anwendungen auf der Unterrichts- und Lernebe-
ne als auf der Schulorganisationsebene. Der auf der Bil-
dungsmesse Didacta ausgezeichnete Feedback-Assistent
Fiete Al etwa kann Schiilerinnen und Schiilern auf tech-
nischer Basis des aktuellen Generative Pre-Trained Trans-
formers (GPT-4) von OpenAI anhand vorgegebener Kri-
terien Echtzeit-Feedback zu erstellten Texten geben. In
eine dhnliche Richtung orientiert sich der von der TU
Miinchen entwickelte KI-Tutor PEER, der Schiilerinnen
und Schiiler bei der Erstellung von Aufsitzen unter-
stiitzt, die KI-Lernplattform Fobizz unterstiitzt u.a. bei
Erstellung von Lerninhalten oder Korrekturen. Die Bun-
deslander kooperieren bereits mit diesen Unternehmen
oder streben Kooperationen an.> Unter den vielfaltigen
Anwendungen sind mittlerweile v.a. intelligente Tuto-
ring-Systeme und der Einsatz generativer KI verbreitet.

a) (Adaptive) Intelligente Tutoring-Systeme (ITS)

Intelligente Tutoring-Systeme (ITS) sind Bildungsplatt-
formen, basieren hiufig auf Learning- Analytics-Verfah-
ren, analysieren iterativ und kontinuierlich Lernfort-
schritte und stellen auf dieser Grundlage den Schiilerin-
nen und Schiilern individualisierte Lerninhalte bereit.”

21 Vgl iibersichtsartig zu KI-gestiitzten Adaptive-Learning-
Methoden Kabudi/Pappas/Olsen, Al-enabled Adaptive Learning
Systems: A systematic Mapping of the Literature, Computers and
Education: Artificial Intelligence 2 (2021), 100017.

22 So hat z.B. Rheinland-Pfalz eine Lizenz fiir Fobizz erworben, vgl.
https://bm.rlp.de/schule/fobizz.

23 Nuxoll (Fn. 3), APuZ 42/2023, 41, 44; Miao/Holmes/Huang/Zhang
(Fn. 13), UNESCO - Al and Education: Guidance for Policy-
Makers, 2021, S. 15.

24 Zur Vergleichbarkeit von ITS mit ,herkommlichem* Unterricht
vgl. du Boulay, Artificial Intelligence as an Effective Classroom
Assistant, IEEE Intelligent Systems, Vol. 31, No. 6 (2016), 76 ff.;
nach Holmes/Anastopoulou/Schaumburg/Mavrikis, Technology-
enhanced personalised learning: untangling the evidence, Robert
Bosch Stiftung, 2018, S. 93 funktioniert ausschliefSlich technolo-
giebasiertes personalisiertes Lernen ohne Berticksichtigung der
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ITS beurteilen auf den analysierten Daten zunichst die
individuelle Lernkompetenz, bieten darauthin persona-
lisierte Aufgaben und Tests und kénnen dabei iS.e.
adaptiven Lernansatzes Echtzeit-Feedback geben. Aus
der Interaktion der Lernenden mit dem ITS erfolgt eine
stetige Anpassung an einzelne Lernbediirfnisse. ITS
haben den Vorteil, dass Lehrkrifte jederzeit den Fort-
schritt einsehen und darauf reagieren kénnen. Sie kén-
nen vielfiltig integriert oder mit weiteren Technologien
verkniipft werden. Dialogbasierte Tutoring-Systeme
kénnen z.B. mittels Natural Language Processing (NLP)
Gespriche mit Lehrkriften simulieren. Im Kontext der
Effizienz von ITS als pddagogischem Instrument zeich-
net die hierzu durchgefiihrte bisherige Forschung ein
ambivalentes Bild.>

b) Einsatz von generativer Kiinstlicher Intelligenz

Die beeindruckenden Fahigkeiten generativer KI-Syste-
me bestehen nicht nur Abiturpriifungen,® sondern kén-
nen gewinnbringend im Unterricht eingesetzt werden.
Als Teilbereich der Informatikdisziplin der KI umfasst
sie i.d.R. mittels maschinellem Lernen®* auf riesigen
Datensitzen trainierte Anwendungen mit der Fahigkeit
zur Generierung von Inhalten, wie Text, Bild, Audio und
Video. Die bekanntesten Anwendungen sind grof3e text-
verarbeitende Sprachmodelle (Large Language Models,
LLMs) sowie Modelle zur Verarbeitung multimodaler
Inhalte (Large Multimodal Models, LMMs) wie z.B. von
Textinput zu Bildoutput.”” Generative KI-Anwendungen
werden nach der erorterten Studie schon am haufigsten
im schulischen Umfeld genutzt, mit Nutzung durch 46
Prozent der Befragten sticht das LLM ChatGPT von
OpenAlI wenig iiberraschend heraus.* In einer weiteren
Befragung unter volljahrigen Schiilerinnen und Schii-
lern, bei der insgesamt 68 Prozent der Befragten anga-
ben, generative KI-Anwendungen zumindest einmal

menschlichen Dimensionen des Lernens nicht.

25 Vgl. Schiffer/Gawlik, ChatGPT: So gut hat die KI das bayerische
Abitur bestanden, BR24 vom 29.5.2023, https://www.br.de/
nachrichten/netzwelt/chatgpt-ki-besteht-bayerisches-abitur-mit-
bravour, TfB3QBw.

26 Allen bislang bekannten generativen KI-Modellen liegen ML-
Methoden zugrunde, vgl. so Pesch/Bohme, Artpocalypse now?
- Generative KI und die Vervielfiltigung von Trainingsbildern,
GRUR 2023, 997, 998.

27 Ausf. zu den Potenzialen von LMMs im Bildungskontext
s. Bewersdor{f et al., Taking the Next Step with Generative
Artificial Intelligence: The Transformative Role of Multimodal
Large Language Models in Science Education, https://arxiv.org/
pdf/2401.00832.

28 Studie von infratest dimap im Auftrag der Vodafone Stiftung
Deutschland (Fn. 1), S. 11.
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genutzt zu haben, gaben ganze 89 Prozent dieser Befrag-
ten an, diese Tools auch schon zur Erstellung/Priifung
von Texten oder Code im Schulkontext eingesetzt zu
haben.»

Generative KI ist von allen Seiten vielfaltig im Schul-
kontext einsetzbar. Lehrkréfte konnen LLMs zur Erstel-
lung von Lerninhalten und -materialien nutzen und die
Unterrichtsplanung hierdurch innovativer und mafige-
schneidert auf einzelne Lernbediirfnisse gestalten.*® Ein-
zelne Aufgaben konnen durch leicht modifizierte An-
weisungen an das System (Prompts) in verschiedenen
Schwierigkeitsstufen vorbereitet und angepasst werden.
Chatbots, die auf LLMs basieren, erleichtern adaptives
Lernen durch individuelles Feedback.? Schiilerinnen
und Schiiler konnen LLMs zur automatisierten Texter-
stellung einsetzen.”” Sie kdnnen eine entscheidende Un-
terstiitzung im Schreibprozess von Aufsitzen oder Haus-
aufgaben spielen. Zudem stellen LLMs ein wichtiges In-
formationswerkzeug fiir Recherchen dar,® das die Fa-
higkeiten bewdhrter Suchmaschinen teils erheblich
ibersteigt.

3. Potenziale und Herausforderungen: Gestaltung des
KI-Einsatzes in Schulen

Die Darstellung der vielfiltigen Anwendungspotenziale
von KI-Systemen im Schulkontext legt ihre bereichsspe-
zifischen Potenziale nahe, insbesondere in ohnehin
drangenden Fragen wie Bildungsgerechtigkeit oder Per-
sonal- und Ressourcenknappheit. Etwa zwei Drittel der
Schiilerinnen und Schiiler (73 Prozent) sehen in KI-
Technologien im schulischen Umfeld (eher) eine Chan-
ce.’* Diese Chance sollte verantwortungsbewusst genutzt
werden. Auf Ebene der Schulorganisation konnen
beschrinkte finanzielle Ressourcen und der Mangel an
qualifiziertem Personal durch eflizienzsteigernde Pla-

29 Fiir die im Sommer 2023 durchgefiihrte Befragung wurden
insgesamt 252 volljahrige Schiilerinnen und Schiiler befragt, vgl.
auch Schlude/Mendel/Stiirz/Fischer, Verbreitung und Akzeptanz
generativer KI an Schulen und Hochschulen, bidt, 15.3.2024,
https://www.bidt.digital/publikation/verbreitung-und-akzeptanz-
generativer-ki-an-schulen-und-hochschulen/.

30 Statt vieler Kasneci et al., ChatGPT for good? On Opportunities
and Challenges of Large Language Models for Education, Lear-
ning and Individual Differences, Vol. 103 (April 2023), 102274, S.
3.

31 Sefler et al., PEER: Empowering Writing with Large Language
Models, in Viberg et al. (Hrsg.), Responsive and Sustainable Edu-
cational Futures, Proceedings of the 18th European Conference
on Technology Enhanced Learning, EC-TEL 2023, S. 755 ff.

32 Holmes/Tuomi, State of the art and practice in Al in education,
European Journal of Education 57 (4) 2022, 542, 552.

33 Koller et al. (Fn. 15), Large Language Models und ihre Potenziale
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nung und Steuerung aufgefangen werden. Lehrkrifte
konnen bei der Vorbereitung und Durchfithrung des
Unterrichts und der Bewertung von Aufgaben unter-
stlitzt werden. Der Schwerpunkt ihrer Arbeitsbelastung
kann sich durch die resultierende Entlastung auf die per-
sonliche Betreuung von Lernenden fokussieren. Die
Anwendung verschiedener ITS kann das personalisierte
und individuell bedarfsgerecht zugeschnittene Lernen
von Schiilerinnen und Schiilern férdern, Feedback
ermoglichen und somit auch Lernergebnisse verbes-
sern.® Durch individuelles Lernen koénnen Lernende
motiviert werden, Lernfortschritte zu erzielen. KI-Syste-
me konnen einen gerechten und inklusiven Zugang zu
Bildung fiir Schiilerinnen und Schiilern mit kognitiven
Defiziten (z.B. Dyskalkulie oder Legasthenie) oder sons-
tigen geistigen und korperlichen Einschrankungen for-
dern. Jede Schiilerin und jeder Schiiler kann genau die
Unterstiitzung erhalten, die benétigt wird.

Die Herausforderungen des schulischen KI-Einsatzes
miissen fiir einen nachhaltigen Einsatz der Technologie
im Schulkontext ebenso beriicksichtigt werden. Zu-
néchst sind dies einer datengetriebenen Informations-
verarbeitung inhédrente Risiken fiir den Schutz der Pri-
vatsphdre und die Datensicherheit in einer besonders
schutzwiirdigen Umgebung. Der vermeintlich objektive-
ren Bewertung von Lernenden steht entgegen, dass der
Einsatz von KI-Technologien bestehende Ungleichhei-
ten perpetuieren kann. Dies resultiert z.B. aus diskrimi-
nierendem Systemoutput, basierend auf verzerrten Trai-
ningsdaten oder einer voreingenommenen Program-
mierung, die - ebenso wie falsche Ergebnisse probabilis-
tischer KI-Anwendungen - die Qualitdtssicherung
erschwert.’® Dariiber hinaus kann schlicht der unter-
schiedliche Zugang zu notwendiger technischer Infra-
struktur zu Ungleichheiten fithren. Trotz des Digital-

im Bildungssystem - Impulspapier der Stindigen Wissenschaftli-
chen Kommission der Kultusministerkonferenz, Januar 2024, S.
10.

34 Studie von infratest dimap im Auftrag der Vodafone Stiftung
Deutschland (Fn. 1), S. 6 f.

35 Ma/Adesope/Nesbit/Liu, Intelligent Tutoring Systems and Lear-
ning Outcomes: A Meta-Analysis, Journal of Educational Psy-
chology 106, 4 (2014), 9o1 ft.; Hasse/Cortesi/Lombana-Bermudez/
Gasser, Youth and Artificial Intelligence: Where we stand, Youth
and Media, Berkman Klein Center for Internet & Society (2019),
S.o.

36 Vgl generell zu Diskriminierungsursachen von KI Barocas/
Selbst, California Law Review 104, 3 (2016), 671 ff.; zu sog. Biases
in LLMs vgl. Navigli et al., Biases in Large Language Models: Ori-
gins, Inventory, and Discussion, Journal of Data and Information
Quality 15, 2, Article 10 (2023), S. 1 ff.
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pakts geht aus einer Befragung hervor, dass im Jahr 2023
nur an 15 Prozent der befragten Schulen fiir alle Schul-
klassen Klassensitze an digitalen Endgeréten (z.B. Lap-
tops oder Tablets) zur Verfiigung standen.” Hier sind die
Schulen und tibergeordnet die Lander in der Pflicht, da
ansonsten Schiilerinnen und Schiiler mit einem niedri-
gen sozio-okonomischen Hintergrund weiter benachtei-
ligt werden kénnten. KI-Anwendungen miissen zudem
auf den jeweiligen Bildungskontext und Lehrpléne kon-
zipiert und fortlaufend aktualisiert werden und an zeit-
gemafle padagogische Konzepte und Methoden ange-
passt werden. Weiterhin miissen Kernkompetenzen wie
Kreativitat, kritisches Denken und empathische Be-
trachtungsweisen fester Bestandteil des schulischen
Kompetenzerwerbs sein.

Schlie8lich haben generative KI-Anwendungen und
hierbei insbesondere LLMs die Wirkungsmacht, das
Lehren und Lernen an Schulen im Hinblick auf die
Denkweise und das Selbstverstindnis péadagogischer
Strukturen nachhaltig zu beeinflussen. Diese Systeme
sind in der Lage, Aufsitze und Gedichte zu schreiben,
Texte zu tibersetzen sowie Rechenaufgaben zu l6sen und
dies schneller und oft besser als Schiilerinnen und Schii-
ler. Zentral bleibt aber eine objektive Bewertung der ein-
zelnen Leistung als Nachweis des Leistungsstandes (vgl.
etwa Art. 52 BayEUG). Daher ist eine Reform der Lehr-
kultur und eine Anpassung traditioneller Priifungsfor-
mate in Hausarbeiten und Hausaufgaben unumganglich.
Im Zentrum steht dabei v.a. die Fokussierung auf Lern-
prozesse anstatt allein auf Lernergebnisse. Schulische
Leistungen (ebenso auch Lehrtatigkeiten durch Lehr-
krifte) werden zunehmend von ,,Co-Kreationen“ zwi-
schen KI und Lernenden gepragt.*® Neben der angespro-
chenen Reformierung von Lehren und Lernen muss
Kiinstliche Intelligenz v.a. auch Lerninhalt werden, da-
mit Schiilerinnen und Schiiler die sozio-technischen Im-
plikationen dieser Technologie begreifen konnen.

IV. KI-Kompetenz (,,AI Literacy®)

Das Fundament fiir einen verantwortungsbewussten
Einsatz der dargestellten KI-Technologien in der Schul-

37 »Die Schule aus Sicht der Schulleiterinnen und Schulleiter: Digi-
talisierung und digitale Ausstattung®, reprasentative Befragung
durch forsa im Auftrag des Verbands Bildung und Erziehung
e.V, November 2023, S. 3. Im Herbst 2023 wurden hierfiir 1.310
Schulleitungen in Deutschland befragt. Die Befragung ist hier ab-
rufbar: https://www.vbe.de/fileadmin/user_upload/VBE/Service/
Meinungsumfragen/2024-02-05_Bericht-forsa_Digitalisierung.
pdf.

38 S. hierzu Kéller et al. (Fn. 15), Large Language Models und ihre
Potenziale im Bildungssystem - Impulspapier der Stindigen
Wissenschaftlichen Kommission der Kultusministerkonferenz,
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bildung unter Entfaltung der Chancen und Minimie-
rung der Risiken ist schliefllich KI-Kompetenz von Leh-
renden und Lernenden gleichermafien. Dieser sog. ,,Al
Literacy” widmet sich mittlerweile ein ganzer For-
schungsbereich.

Nach Long und Magerko bezeichnet KI-Kompetenz
»eine Reihe von Kompetenzen, die es dem Einzelnen er-
moglichen, KI-Technologien kritisch zu bewerten, effek-
tiv mit KI zu kommunizieren und zusammenzuarbeiten
und KI als Werkzeug online, zu Hause und am Arbeits-
platz zu nutzen“* Vor dem Hintergrund fiinf grundle-
gender Fragen entwickelten sie 17 Kernkompetenzen als
Bestandteil einer allgemeinen KI-Kompetenz. Es ist er-
forderlich, dass Lehrkrafte und insbesondere Schiilerin-
nen und Schiiler das erforderliche Kompetenzwerkzeug
besitzen, um die Funktionsweise und Wirkungsmacht
von KI zu begreifen und kritisch hinterfragen zu koén-
nen. Hierbei ist ein prinzipielles Verstindnis der zu-
grundeliegenden Technik ebenso erforderlich wie ein
Verstidndnis der sozio-kulturellen Implikationen und an-
wendungsspezifischer Fragestellungen von KI.+

Auch die KI-VO sieht in Art. 4 KI-VO eine rechtliche
Obliegenheit fiir u.a. Betreiber zur Férderung der KI-
Kompetenz ihres Personals vor. Sie wird in Art. 3 Nr. 56
KI-VO auf die Anforderungen der Verordnung bezogen
legaldefiniert.

V. Die KI-VO und KI in der Schule: Rechtliche Impli-
kationen

Wiahrend sich die KI-Transformation des Bildungssys-
tems noch in jhren Anfingen befindet, tritt mit der KI-
VO die weltweit erste umfassende horizontale KI-Regu-
lierung in Kraft und mit ihr auch spezifische Anforde-
rungen fiir den Bildungsbereich. Auch wenn die
einzelnen Vorschriften der KI-VO nach Inkrafttreten
sukzessive Geltung erlangen - mit einzelnen Abwei-
chungen gilt die Verordnung insgesamt 24 Monate
danach - sind deren rechtliche Implikationen bereits
jetzt zu beachten.

Januar 2024, S. 10, 16, 20 mwN. Dort wird das Zusammenspiel
von Mensch und Maschine als ,,Koaktivitat“ bezeichnet.

39 Long/Magerko, What is Al literacy? Competencies and Design
Considerations, Proceedings of the 2020 CHI Conference on
Human Factors in Computing Systems, 2020, S. 2.

40 Ahnlich auch Knoth et al., Developing a holistic Al literacy as-
sessment matrix — Bridging generic, domain-specific, and ethical
competencies, Computers and Education Open 6 (2024) 100177,
S. 3 ft;; Michaeli/Romeike/Seegerer, What students can learn about
artificial intelligence - recommendations for K-12 computing
education, Proceedings of IFIP WCCE 2022, S. 5 ff.



Bronner - Selbstlernende Syteme in Lernumgebungen

1. Hintergrund: Der Regelungsinhalt der KI-VO

Die KI-VO verfolgt das ehrgeizige Ziel der Forderung
eines vertrauenswiirdigen und menschenzentrierten KI-
Einsatzes in der EU, flankiert durch den Schutz von
Grundrechten und 6ffentlichen Interessen sowie innova-
tionsférdernden Mafinahmen.# Hierbei verfolgt sie
einen horizontalen Ansatz, der sich nicht auf bestimmte
Sektoren beschriankt. Einzelne Anwendungsfelder wie
der Einsatz von KI-Systemen ausschliellich zu wissen-
schaftlicher Forschung und Entwicklung werden von der
KI-VO nicht adressiert.* Kernelement der KI-VO als
produktsicherheitsrechtliche Verordnung# ist ein risiko-
basierter Regulierungsansatz, der KI-Systeme insbeson-
dere nach Einsatzbereich, aber auch aufgrund bestimm-
ter Eigenschaften als Produkt oder dessen Sicherheits-
komponente  in  verschiedene  Risikokategorien
klassifiziert und daran ankniipfend teilweise stark diver-
gierende Rechtsfolgen vorsieht. Die KI-VO differenziert
zwischen KI-Systemen mit unannehmbarem Risiko
(Verbot), Hochrisiko-KI-Systemen (umfassende Anfor-
derungen und Konformitiatsbewertung als Instrument
der Ko-Regulierung), bestimmten weiteren KI-Syste-
men (Transparenzpflichten) und solchen ohne ein signi-
fikantes Risiko. Losgelost dieser Klassifizierung werden
»KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck®
(General Purpose AI Models bzw. GPAI-Models), unter
die auch generative KI-Systeme fallen,* ebenfalls risiko-
orientiert abgestuft reguliert. Daneben soll durch Instru-
mente wie sog. , Al regulatory sandboxes“ auch die Inno-
Zur Uberwa-

chung der Einhaltung und Durchsetzung der KI-VO

vationsforderung gewihrleistet sein.®

wird eine vielschichtige Aufsichtsstruktur aus EU- und
mitgliedstaatlichen Behorden etabliert,* gleichzeitig
sieht die KI-VO vereinzelt Rechtsbehelfe* sowie Sankti-
onen fiir die Nichteinhaltung der Verordnung vor.#*

2. KI-Systeme und GPAI-Modelle als Regelungsobjekt

Regulierungsgegenstand der KI-VO sind vor allem ,,KI-
Systeme®. Diese werden in Art. 3 Nr. 1 KI-VO legaldefi-
niert als
»maschinengestutztes System, das fiir einen in unter-
schiedlichem Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist
und das nach seiner Betriebsaufnahme anpassungsfahig
sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fir ex-

41 Art.1 Abs. 1 KI-VO.

42 Vgl Art. 2 Abs. 6 KI-VO; Erwgr. 25 KI-VO.

43 Zur Einstufung der KI-VO als produktsicherheitsrechtlicher
Verordnung vgl. statt vieler Kronke, Das europiische KI-Gesetz:
Eine Verordnung mit Licht und Schatten, NVwZ 2024, 529, 531.

44 Erwgr. 99 S.1,105 S. 1 KI-VO.

45 Art. 57 ff. KI-VO.
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plizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie
etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Ent-
scheidungen erstellt werden, die physische oder virtuel-
le Umgebungen beeinflussen kdnnen”.
Diese Definition ist aufgrund des technologieneutralen
Ansatzes der KI-VO sehr auslegungsoffen. ,,In unter-
schiedlichem Grade autonom® meint die Unabhéngig-
keit der Funktionsweise des Systems von menschlichem
Eingreifen* und schliefit somit vollstindig determinier-
te regelbasierte Systeme vom Anwendungsbereich der
KI-VO aus. Die ,,Anpassungsfahigkeit” bezieht sich auf
die Lernfahigkeit von Systemen*® und durch die Eigen-
schaft, selbstandig aus dem Input ein Output abzuleiten,
werden vor allem Systeme maschinellen Lernens und
logik- und wissensgestiitzte Systeme von der KI-VO
adressiert. Adaptive ITS und generative KI-Systeme wer-
den somit ebenso wie algorithmische Entscheidungssys-
teme z.B. von Lehrkriften bei der Bewertung von Aufga-
ben und Priifungen von der KI-VO erfasst. Zudem
adressiert der sachliche Anwendungsbereich der KI-VO
auch GPAI-Modelle, die sich ausweislich ihrer Legaldefi-
nition in Art. 3 Nr. 63 KI-VO durch Training auf grofSen
Datenmengen, allgemeine Verwendbarkeit und die
Fahigkeit, verschiedenste Aufgaben zu bewdltigen, aus-
zeichnen. Auch wenn der Begrift des ,,Modells“ in der
KI-VO nicht naher geklart wird, wird hierunter wohl die
informatische Architektur der Programmierung ver-
standen werden.”

3. Schulen als Akteure in der KI-Wertschopfungskette

Die KI-VO adressiert verschiedene Akteure mit diver-
gierenden Pflichten in der KI-Wertschopfungskette:
Anbieter, deren (potenzielle) Bevollméachtigte in der EU,
Einfiihrer, Hiandler und Betreiber. In konsequenter Aus-
pragung der Risikoorientierung miissen Anbieter in
Verantwortung iiber den Entwicklungsprozess des KI-
Systems mit den Anforderungen der Art. 8 ff. als Basis
fir die Konformitatserklarung i.S.d. Art. 43 KI-VO die
umfangreichsten Pflichten erfiillen. Betreiber ist nach
Art. 3 Nr. 4 KI-VO jede natiirliche oder juristische Per-
son, Behorde, Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein
KI-System in eigener Verantwortung verwendet. Ausge-
schlossen sind zudem Betreiber, die KI-Systeme aus-
schliefflich personlich und nicht beruflich verwenden.
Sofern Betreiber und andere Akteure wesentliche Ande-

46 Art. 64 ff. KI-VO.

47 Art. 85 ff. KI-VO.

48 Art. 99 ff. KI-VO.

49 Erwgr. 12 S. 1 KI-VO.

50 Erwgr. 12 S.12 KI-VO.

51 In diese Richtung auch Bomhard/Siglmiiller, AT A&t - das Trilog-
ergebnis, RDi 2024, 45, 50.
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rungen an KI-Systemen im Hochrisiko-Bereich vorneh-
men, konnen auch sie unter den Voraussetzungen des
Art. 25 KI-VO als Anbieter gelten.

Es ist davon auszugehen, dass Schulen kiinftig keine
eigenen KI-Systeme entwickeln, sondern bestehende
Tools verwenden, die wie einige generative KI-Anwen-
dungen entweder offentlich zugénglich sind** oder - ggf.
durch Kooperationen mit den Bundeslindern - in die
Schulsysteme implementiert werden.* Offentliche Schu-
len in Bayern etwa fallen trotz ihrer Eigenschaft als
»hichtrechtsfihige offentliche Anstalten* unter den
weiten Begriff der ,,Behorde® aus Art. 1 Abs. 2 BayVwV-
fG, da sie offentliche Aufgaben wahrnehmen und Ver-
waltungsakte erlassen konnen.” Zwar entscheiden Schu-
len zusammen mit den Schulaufwandstragern - i.d.R.
kommunale Korperschaften bzw. Kommunens® - iiber
den Einsatz digitaler Instrumente im Unterricht. Die
konkrete, fiir die risikoorientierte Betrachtung und kon-
sekutiv die Betreiberpflichten der KI-VO maf3gebliche
Einsatzhoheit gerade nach Inverkehrbringen selbstandig
weiterlernender KI-Anwendungen liegt aber bei den
Schulen.” Daher sind Schulen Betreiber nach der KI-
VO, wenn sie KI-Systeme eigenverantwortlich verwen-
den, auch wenn fremde Infrastruktur etwa in Form von
Clouds genutzt wird.*®

4. Rechtliche Anforderungen an den Betrieb von KI-
Systemen im Schulkontext

Rechtliche Anforderungen nach der KI-VO an Schulen
als Betreiber von KI-Systemen orientieren sich an der
jeweiligen Risikoklassifizierung einzelner Anwendun-
gen.

a) Verbot von KI-Systemen mit unannehmbarem Risiko

Art. 5 KI-VO sieht ein Verbot fiir sog. KI-Systeme mit
unannehmbarem Risiko vor, deren Einsatz in den

52 Hier bieten sich datenschutzschonende lizenzierte Zugange fiir
gewerbliche Tools an, wie bereits Hochschulen in Bezug auf
ChatGPT implementiert haben, vgl. ,,Erste Hochschulen bieten
ChatGPT an', Forschung & Lehre v. 14.11.2023, https://www.
forschung-und-lehre.de/management/erste-deutsche-hochschu-
len-bieten-chatgpt-an-6040.

53 S.o.unter III. 2.

54 Vgl hierzu Art. 3 Abs. 1. 4 BayEUG; vertiefend zu Schulen als
»hichtrechtsfihige 6ffentliche Anstalten auch Avenarius/Hansch-
mann, Schulrecht, 9. Aufl. 2019, Kap. 6, S. 149.

55 Dirnaichner, in: Dirnaichner, Kommentar zum BayEUG G,
Stand: 9. NL 2014, Art. 3 BayEUG S. 2, 3 f.

56 S. fiir Bayern Art. 8 BaySchFG (staatliche Schulen) bzw. Art. 15
BaySchFG (kommunale Schulen).

57 Vergleichend kann auch die Eigenschaft von Schulen als daten-
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abschliefSend in Art. 5 Abs. 1 KI-VO aufgelisteten Berei-
chen fiir schlicht unvereinbar mit den Grundwerten der
Union eingestuft wird, wie z.B. KI-Systeme zur Ausnut-
zung einer Schutzbediirftigkeit von Personen® mit
(potenziellem) Schadigungspotenzial (lit. b) oder Social
Scoring, das zu einer Benachteiligung von Personen
fuhrt (lit. ¢). Fiir KI in der Schule von besonderer Bedeu-
tung ist das Verbot von Emotionserkennungssystemen
in Bildungseinrichtungen nach Art. 5 Abs. 1 lit. f KI-VO,
das Ausnahmen fiir medizinische (therapeutische) oder
sicherheitsbezogene Zwecke vorsieht. Emotionserken-
nungssysteme wurden in anderen Landern schon in der
Schule eingesetzt.® Da diese Systeme einige Schwach-
stellen aufweisen und so ein erhebliches Diskriminie-
rungs- und - in Bezug auf Grundrechte - Schadigungsri-
siko innewohnt, sollen sie gerade im Schulbereich ver-
boten sein.*

b) Hochrisiko-KI-Systeme

Nach Art. 6 Abs. 21.V.m. Anh. III Nr. 3 KI-VO gelten die
dort aufgefithrten KI-Systeme im Kontext der allgemei-
nen (Schul-) und beruflichen Bildung als Hochrisiko-
KI-Systeme. Die EU-Kommission kann den Katalog
durch delegierte Rechtsakte nach Art. 7 Abs. 1lit. a KI-
VO i.V.m. Art. 97 KI-VO kiinftig um weitere KI-Anwen-
dungen in der Bildung erweitern.

aa) Anwendungsbereiche des Art. 6 Abs. 2 1.V.m. Anh.
IIT Nr. 3 KI-VO

Anh. IIT Nr. 3 KI-VO sieht vier konkrete Hochrisiko-
Szenarien im Bildungsbereich ,,auf allen Ebenen und
damit auch in der Schulbildung vor, wenn KI-Systeme
fiir die dortigen Anwendungen ,bestimmungsgemaf3
verwendet werden sollen. Dies betrifft zunichst den Ein-
satz von KI-Systemen zur Feststellung des Zugangs, der
Zulassung oder Zuweisung von Personen zu Bildungs-

schutzrechtlich Verantwortliche i.S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO heran-
gezogen werden, vgl. auch Sassenberg, Datenschutz in Schule und
Schulverwaltung, in: Specht/Mantz, Handbuch Europiisches und
deutsches Datenschutzrecht, 2019, § 24 Rn. 25 ff.

58 Vgl. so zum KI-VO-E auch Bomhard/Merkle, Européische KI-
Verordnung - Der aktuelle Kommissionsentwurf und praktische
Auswirkungen, RDi 2021, 276, 278.

59 Die Schutzbediirftigkeit von Kindern wird in Erwgr. 48 KI-VO
thematisiert.

60 Eine Ubersicht mit Darstellung der Risiken bietet Bellio,
Pseudo-Science entering education, Automated Society (106) on
AlgorithmWatch, https://r.algorithmwatch.org/nl3/dAys-iYV4K-
k4Edf60OpbOmg.

61 Erwgr. 44 KI-VO.
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einrichtungen (Anh. III Nr. 3 lit. a KI-VO),%2 also algo-
rithmische Entscheidungssysteme® (bzw. Unterstiit-
zungssysteme) auf Ebene der Schulorganisation. Ein
hohes Risiko stellen auch KI-Systeme zur Bewertung
von Lernergebnissen einschliellich der Steuerung von
Lernprozessen dar (Anh. ITI Nr. 3 lit. b KI-VO). Hiervon
diirften adaptive ITS regelmaflig erfasst sein, denn ihre
Funktionsfihigkeit basiert gerade auf dem Monitoring
von Lernergebnissen, um Inhalte an einen individuell
bedarfsgerechten Lernprozess anzupassen.® Neben KI-
Systemen zur Bewertung des angemessenen Bildungsni-
veaus (Anh. III Nr. 3 lit. ¢ KI-VO) werden auch Systeme
zur Uberwachung und Erkennung von verbotenen Ver-
halten von Schiilern bei Prifungen (Anh. III Nr. 3 lit. d
KI-VO) etwa durch automatisierte Priifungsaufsicht
mittels sog. Proctoring-Software® als hohes Risiko ein-
gestuft. Die Hochrisiko-Klassifizierung betrifft neben
der Organisationsebene somit vor allem die Unter-
richtsebene in mehrfacher Auspriagung und dabei Ein-
satzbereiche, die trotz aller Potenziale von KI im Bil-
dungsbereich bei nicht sachgemiflem Einsatz der KI-
Systeme ein besonders intrusives Diskriminierungspo-
tenzial bergen.®

bb) Anforderungen an Schulen als Betreiber von Hoch-
risiko-KI-Systemen

Die Anbieter dieser schulbezogenen Hochrisiko-KI-Sys-
teme miissen die Einhaltung der umfangreichen Anfor-
derungen hinsichtlich dieser Systeme nach den Art. 8 ft.
KI-VO sicherstellen. Schulen als Betreiber von Hochrisi-
ko-KI-Systemen werden durch die KI-VO z.B. durch die
Informationsbereitstellung in Art. 13 KI-VO von Anbie-
tern zwar auch begtlinstigt, als Inhaber der Einsatzhoheit
tiber KI-Systeme in der konkreten Anwendung trifft sie
aber auch eine Reihe von Pflichten, die sich mafigeblich
an Art. 26 KI-VO orientieren.” Exemplarisch sind dies
etwa die Ergreifung technisch-organisatorischer Maf3-

62 Ein solches System wird bspw. seit einigen Jahren in der Stadt
New York zur gerechteren Verteilung von Schiilerinnen und
Schiilern auf weiterfithrende Schulen genutzt, s. Tullis, How
Game Theory Helped Improve New York City’s High School Ap-
plication Process, New York Times vom 5.12.2014, https://www.
nytimes.com/2014/12/07/nyregion/how-game-theory-helped-
improve-new-york-city-high-school-application-process.html.
Vgl. zu den Vorteilen und Risiken auch Kriiger/Lischka, Damit
Maschinen den Menschen dienen, 2018, S. 15 ff.

63 Zum Begriff des algorithmischen Entscheidungssystems vgl.
Zweig/Krafft, Fairness und Qualitit algorithmischer Entschei-
dungen, in: Mohabbat Kar/Thapa/Parycek, (Un)berechenbar?
Algorithmen und Automatisierung in Staat und Gesellschaft,
2018, S. 204, 208.
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nahmen (Abs. 1), die Ubertragung der menschlichen
Aufsicht tiber den Einsatz des Systems an eine hierfiir
geeignete und kompetente Person (Abs. 2), die Sicher-
stellung, dass die Eingabedaten zweckentsprechend und
reprisentativ sind (Abs. 4), die Uberwachung des
Betriebs des Systems (Abs. 5) sowie auch die regelmafii-
ge Information gegeniiber betroffenen Personen tiber die
konkrete Konfrontation mit KI-Systemen (Abs. 11).

Nach Art. 27 KI-VO miissen Schulen als Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts®® bei Hochrisiko-KI-Syste-
men schliefllich eine ,,Grundrechte-Folgenabschitzung“
durchfiihren, die etwa die Beschreibung des Verfahrens,
den Zeitraum und die Haufigkeit der Verwendung, die
Kategorie der betroffenen Personen und die Schadensri-
siken umfasst. Die Wirkung dieser Folgenabschitzung
muss sich in der Rechtspraxis erst noch herausstellen.
Schulen sind nach Art. 1 Abs. 3 GG bzw. Art. 51 GRCh
ohnehin grundrechtsgebunden, wenn sie nach anderen
Gesetzen verpflichtende Risiko- und Technikfolgenab-
schitzungen durchfithren. Um keine andere Folgenab-
schitzung wird es sich trotz des vielversprechend anmu-
tenden Namens bei der Grundrechte-Folgenabschit-
zung handeln, mit einem kleinen, aber wichtigen Unter-
schied: Die Abschitzung der Auswirkungen, die der
Einsatz eines KI-Systems auf Grundrechte i.S.d. Art. 27
Abs. 1 KI-VO hat, muss auch die Chancen von KI-Syste-
men in der Schule als Teil der Grundrechtsverwirkli-
chung und ganz generell beriicksichtigen.

cc) Ausnahme des Art. 6 Abs. 3 KI-VO

Trotz der Klassifizierung nach Abs. 6 Abs. 2 i.V.m. Anh.
III KI-VO gilt ein KI-System, das in die dortigen Ein-
satzbereiche fallt, schliefSlich dann nicht als hochriskant,
wenn es das Ergebnis menschlicher Entscheidungsfin-
dung ,,nicht wesentlich® beeinflusst und dadurch kein
erhohtes Risiko von ihm ausgeht. Davon wird bei Vorlie-
gen einer oder mehrerer der in Art. 6 Abs.3S. 21it. a-d

64 S.0.1II. 2. a).

65 Vgl. zur Funktionsweise von Proctoring-Software und den
rechtlichen Implikationen im Hochschulkontext bei Fernpriifun-
gen auch Rachut/Besner, Kiinstliche Intelligenz und Proctoring-
Software, MMR 2021, 851 ff.

66 Erwgr. 56 S.3 KI-VO.

67 Zu dieser ,Januskopfigkeit noch bezogen auf den - begrifflich
unterschiedlichen aber inhaltlich deckungsgleichen - ,,Nutzer
des KI-VO-E auch Gless/Janal, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit, Die
neue Verordnung der EU zur Kinstlichen Intelligenz, 2023, § 2
Rn. 44 .

68 S.0.V.3.
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KI-VO abschliefiend aufgezihlter Bedingungen ausge-
gangen. Eine wesentliche Beeinflussung wird verneint,
wenn ein KI-System dazu bestimmt ist, (a) eng umgrenz-
te formale Verfahrensaufgaben durchzufiihren®, (b) das
Ergebnis einer abgeschlossenen menschlichen Entschei-
dung zu optimieren’, (c) Abweichungsmuster in abge-
schlossenen menschlichen Entscheidungen zu erken-
nen” oder (d) eine vorbereitende Aufgabe fiir eine
menschliche Bewertung i.S.d. Anh. III durchzufithren.”
Ist eine dieser Anwendungen mit einem Profiling i.S.d.
Art. 4 Nr. 4 DSGVO, also der Verwendung personenbe-
zogener Daten zur Bewertung von Personen, verbunden,
gilt sie durch eine Riickausnahme von Art. 6 Abs. 3 KI-
VO immer als hochriskant.

Die Ausnahme des Art. 6 Abs. 3 KI-VO stellt eine
schliissige Auspriagung des risikobasierten Regulie-
rungsansatzes dar,” da hierdurch Akteure durch den
Einsatz von KI-Systemen, die in den in Anh. III aufgelis-
teten Bereichen angewendet werden, aber keine Ent-
scheidungserheblichkeit aufweisen, mit den umfangrei-
chen und in diesen Fillen aufler Verhiltnis stehenden
Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme konfrontiert
wiren. Die einzelnen Bedingungen in Art. 6 Abs. 3 S. 2
KI-VO weisen allerdings ganz unterschiedliche Auswir-
kungen in der Mensch-Maschine-Interaktion auf: Wah-
rend sich die nachtrigliche Verbesserung oder Mus-
tererkennung auf abgeschlossene Entscheidungen
bezieht und ihr Einfluss auf die menschliche Entschei-
dungsfindung daher gering ist, konnen Vorbereitungs-
handlungen regelmafig einen maflgeblichen Einfluss auf
diemenschliche Entscheidung ausiiben.* Die genaue
Abgrenzung danach, wann eine menschliche Entschei-
dung ,wesentlich® ist, wird kiinftig also mindestens
genauso wichtig sein, wie die Vorschrift in ihrer Bedeu-
tung selbst. Fiir die auf der Unterrichtsebene relevanten
ITS wird die Ausnahme selten greifen, da der individuel-
le Lernfortschritt i.d.R. mit einem Profiling zusammen-

69 Bspw. die in der Schulorganisation bedeutsame Strukturierung
unstrukturierter Datenmengen oder Kategorisierung einzelner
Dokumente, vgl. auch Erwgr. 53 S. 4 KI-VO.

70 Hierunter fillt etwa die Verbesserung von Texten oder Aufsitzen
in Sprachstil bzw. Ausdruck, vgl. auch Erwgr. 53 S. 8 KI-VO.

71 Erwgr. 53 S. 11 KI-VO nennt hier ausdriicklich den Einsatz zur
Erkennung von Abweichungen im Benotungsmuster von Lehr-
kriften.

72 Dies umfasst z.B. die Unterstiitzung bei Aufsatzerstellung und
Textbearbeitung mittels Suche, Textverarbeitung oder dem Ein-
satz von KI-Ubersetzungstools, vgl. Erwgr. 53 S. 13 KI-VO.

73 Vgl. so auch Hacker, Comments on the Final Trilogue Version of
the AT Act, 13.4.2024, S. 9, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=4757603.

74 Vgl. vor diesem Hintergrund auch die Entscheidung des EuGH
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hingt. Anwendungen zur Textbearbeitung oder Uber-
setzung konnen aber durchaus unter die Ausnahme fal-
len.

¢) Bestimmte KI-Systeme, Art. 50 KI-VO: Transparenz
und Kennzeichnung

Art. 50 KI-VO sieht fiir bestimmte KI-Systeme Transpa-
renzpflichten i.S.e. Kennzeichnung, dass es sich bei der
Anwendung um ein KI-System handelt, vor. Entwickelt
eine Schule einen eigenen Chatbot i.S.d. Art. 50 Abs. 1
KI-VO und ist demnach Anbieter, gilt die Pflicht zur
Information gegeniiber betroffenen Personen auch fiir
sie. Andernfalls werden Pflichten fiir Betreiber im Schul-
kontext v.a. im Kontext von Deepfakes gem. Art. 50 Abs.
4 KI-VO relevant, die zur Inhaltsvermittlung durchaus
padagogisch wertvolle Elemente aufweisen konnen.
Hierbei ist die kiinstliche Erzeugung von Inhalten offen-
zulegen. Bei der Erfiillung der Transparenz- und Infor-
mationspflichten gegeniiber minderjahrigen Schiilerin-
nen und Schiilern ist — vergleichbar zu den Transparenz-
pflichten der DSGVO -
Vermittlung in einfacher Sprache, ggf. mit bildlichen

eine adressatengerechte

oder spielerischen Elementen zur Herstellung von Ver-
trauen unerlésslich.”

d) Generative KI-Modelle, Art. 51 ff. KI-VO

Anbieter von GPAI-Modellen haben die in Art. 53 KI-
VO verankerten Pflichten bzw. bei Vorliegen eines syste-
mischen Risikos von GPAI-Modellen’® die Pflichten des
Art. 55 KI-VO einzuhalten. Schulen als Betreiber miissen
die besonderen Anforderungen an generative KI-Model-
le nicht erfiillen. Wird ein GPAI-Modell in ein GPAI-
System integriert und dieses wiederum in ein KI-Sys-
tem,”” greifen hinsichtlich diesem die Betreiberpflichten
aus Art. 26 KI-VO. Insgesamt lasst sich aber festhalten,
dass der Einsatz von nicht eigens entwickelter generati-
ver KI im Bildungskontext fiir Schulen aus der KI-VO

im Kontext von Art. 22 DSGVO, wonach die Bonitétspriifung im
Vorfeld einer Kreditgewdhrung einen so maf3geblichen Einfluss
auf die finale Entscheidung hat, dass bereits von der Priifung

der Kreditwiirdigkeit ein erhohtes Risikopotenzial ausgeht, vgl.
EuGH, Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, NJW 2024, 413, 415, Rn. 48,
50. Anm. hierzu auch Bronner, jurisPR-ITR 05/2024 Anm. 4.

75 Vgl zu Art. 12 DSGVO, an dem sich durchaus orientiert werden
kann Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr, 3. Aufl. 2024,
DSGVO Art. 12 Rn. 12 ff,, 21.

76 Das systemische Risiko von GPAI-Modellen wird bei ,,Fahig-
keiten mit hohem Wirkungsgrad® nach Art. 51 Abs. 1, 2 KI-VO
angenommen, die u.a. mit der Leistungsfihigkeit von Prozesso-
ren gemessen werden.

77 Erwgr. 100 KI-VO.
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heraus keine besonderen Pflichten vorsieht. Gleichwohl
stellen sich in diesem Kontext eine Reihe weiterer recht-
licher Fragestellungen, etwa aus dem Urheber- oder
Datenschutzrecht.

VI. Fazit und Ausblick

Der Einsatz von KI-Systemen in der Schule ist vor dem
Hintergrund seiner immensen Chancen, gleichzeitig
aber der aufgezeigten rechtlichen Anforderungen durch
die KI-VO fiir Schulen kiinftig eine Abwégungsentschei-
dung, die aufgrund der Potenziale selbstlernender Syste-
me in Lernumgebungen fiir Ressourcen- und Per-
sonaleffizienz sowie inklusives und individuell férderli-
ches Lernen immer zugunsten des verantwortungsbe-
wussten KI-Einsatzes ausfallen sollte. KI in der Schulbil-
dung steht noch am Anfang und viele — auch rechtliche -
Fragestellungen, z.B. im Bereich von Urheberschaft oder
Datenschutz, sind noch klirungsbediirftig. Die Kldrung
dieser Fragen neben der grofien Herausforderung, einen
vertrauenswiirdigen KI-Einsatz in den Schulen sicherzu-
stellen, wird nur gemeinsam moglich sein: Kultusminis-
terien, Behorden, Schulen, Lehrkrifte und Eltern sind
kooperativ gefordert. Dabei sollte nicht nur an Schulen,
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sondern auch aus der Erfahrung gelernt werden, bevor
Aufsichtsbehorden ohne hinreichende Abwigung KI-
Systeme und EdTech-Tools voreilig aus dem Unterricht
verbannen. Fiir die Wissenschaft haben die vorstehen-
den Ausfithrungen zum KI-Einsatz an Schulen eine dop-
pelte Bedeutung: Zum einen erdffnet sich ein wichtiges
Forschungsfeld der Bildungswissenschaften, die sowohl
empirisch als auch normativ wichtige Erkenntnisse, etwa
im Hinblick auf Lernprozesse in der Co-Kreation, gewin-
nen konnen. Zum anderen gilt es, die Curricula der
Lehramtsstudienginge auf diese neue Entwicklung abzu-
stimmen. So gesehen miissen die Fragenkreise zum KI-
Einsatz an Schulen und an Hochschulen gemeinsam
betrachtet werden. Die Ordnung der Wissenschaft ist in
Zeiten generativer KI auch eine Neuordnung des Leh-
rens und Lernens.

Pascal Bronner ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fur Recht und Sicherheit der Digitalisierung
(Prof. Dr. Dirk Heckmann) an der Technischen Universi-
tat Miinchen. Er forscht und lehrt zu Rechtsfragen der
Digitalisierung mit den Schwerpunkten Datenrecht,
Datenschutzrecht und insbesondere dem Recht der
Kiinstlichen Intelligenz.
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Tom Castendyk
Aufenthaltsrechte drittstaatsangehoriger
Wissenschaftler' — Schwerpunkt Ukraine

Der erste Teil dieses Beitrags stellt eine Aktualisierung
des 2018 verdffentlichen, gleichnamigen Beitrags von
Nike Schultheif$ dar. Dem zugrunde liegen Verdnderun-
gen des Aufenthaltsrechts, durch das am 1. Mérz 2020 in
Kraft getretene Fachkrifteeinwanderungsgesetz (,,FEG®)
sowie das am 18. November 2023> in Kraft getretene
Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwande-
rung.” Zu untersuchen sind die Auswirkungen der
Gesetze auf aufenthaltsrechtliche Normen, die fiir dritt-
staatsangehorige Wissenschaftler relevant sind. Dritt-
staatsangehorige sind Personen, die keine Staatsangeho-
rigen eines Mitgliedstaats der Europaischen Union sind.*

Der zweite Teil widmet sich der aufenthaltsrechtli-
chen Situation von Vertriebenen aus der Ukraine. Zu un-
tersuchen ist, inwiefern sich andere aufenthaltsrechtliche
Moglichkeiten fiir ukrainische Wissenschaftler ergeben
und wie diese im Verhiltnis zu den bisherigen Regelun-
gen einzuordnen sind.

I. Aufenthaltsrechte drittstaatsangehoriger
Wissenschaftler

Das Grundkonzept einer bedarfsgebundenen Erwerbs-
migration wird durch die zwei neuen Gesetze fortge-
setzt. Danach setzt ein Aufenthaltsrecht grundsitzlich
eine in Deutschland anerkannte Qualifikation sowie ein
vorliegendes Arbeitsplatzangebot voraus.> Im Kern
unverindert sind die allgemeinen Voraussetzungen zur
Einreise sowie zur Beantragung einer Erlaubnis. Fiir
Staatsangehorige jeglicher nicht in § 16 AufenthV aufge-
zéhlten Staaten wird zur rechtméfligen Einreise ein nati-
onales Visum benétigt. Nach der Einreise ist bei der
zustdndigen Auslinderbehorde eine Aufenthaltserlaub-
nis zu beantragen. Fiir den Erhalt einer Aufenthaltser-
laubnis muss nach § 5 AufenthG eine Sicherung des
Lebensunterhalts nachgewiesen sein. Auflerdem muss
die Identitdt geklart sowie die Passpflicht erfiillt sein.

1 Zur besseren Lesbarkeit wird im Text das generische Maskulin
verwendet. Gemeint sind alle Geschlechter.

Teile des Gesetzes traten am o1. Mirz bzw. o1. Juni 2024 in Kraft.
BGBI. I 2023, Nr. 217, S. 1 bzw. BGBI. I 2023, Nr. 233, S. 1.

Vgl. Art. 1 Schengener Durchfithrungsiibereinkommen.

Vgl. Aktualisierung der Anwendungshinweise des Bundesmi-
nisteriums des Innern und fiir Heimat zum Fachkrifteeinwan-

[V, B NGRS RN

1. Grundsatznorm § 18 AufenthG

Als Grundsatznorm fiir die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis zum Zweck der Erwerbstitigkeit dient nun die
18 AufenthG. Allerdings ist
§ 18 AufenthG selbst keine eigenstandige Rechtsgrundla-

Systematik des §

ge zur Titelerteilung.® Vielmehr werden in § 18 I Auf-
enthG Richtlinien konkretisiert, die als Auslegungshilfe
in Ermessensentscheidungen hinzugezogen werden
kénnen.

In § 18 IT AufenthG werden weitere Erteilungsvoraus-
setzungen genannt, die neben den allgemeinen Bestim-
mungen des § 5 AufenthG gelten. Zundchst muss ein
konkretes Arbeitsplatzangebot sowie ein entsprechender
Nachweis durch entsprechende Unterlagen vorliegen.
Auflerdem ist zur Erteilung sowie zur Verlingerung
grundsitzlich die Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit erforderlich.

Falls fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels eine Be-
rufsausbildung oder ein Hochschulabschluss erforder-
lich sind, muss deren Gleichwertigkeit oder Vergleich-
barkeit mit dem deutschen Pendant festgestellt werden.”
nicht
Bewertungsempfehlungen

Fir reglementierte Berufe kann sich auf
der
ausldndisches Bildungswesen berufen werden. Neu ist
auflerdem der einheitliche Fachkriftebegriff des
§ 18 IIT AufenthG. Dieser umfasst sowohl akademisch als

auch beruflich qualifizierte Beschiftigte. Diese werden

Zentralstelle  fiir

nun erstmals gleichgestellt.® Als Fachkraft mit Berufs-
ausbildung gelten Personen, die eine inldndisch qualifi-
zierte Berufsausbildung abgeschlossen haben oder deren
ausldndische Berufsqualifikation als gleichwertig festge-
stellt wurde. Die akademische Qualifizierung setzt einen
deutschen Hochschulabschluss oder einen anerkannten
auslandischen bzw. mit einem deutschen Hochschulab-
schluss vergleichbaren auslindischen Hochschulab-
schluss voraus.

derungsgesetz unter Beriicksichtigung des Gesetzes und der
Verordnung zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung
des BMI, 2024, S. 1.

6 Fn.s5 BMIL,S. 95.

7 Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 2022, § 18 Rn. 14.

8 Fn.s5, BMILS. 106.
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Die Dauer der Aufenthaltstitel wurde vereinheitlicht in
§ 18 IV AufenthG und fiir die §$ 18a, b, g AufenthG auf
grundsitzlich vier Jahre festgelegt. Eine kiirzere Dauer
gilt nur, falls das entsprechende Arbeitsverhiltnis oder
die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit auf eine
kiirzere Frist begrenzt sind.

2. Aufenthaltserlaubnis zur Forschung, § 18d AufenthG

Die Aufenthaltserlaubnis zur Forschung stellt eine der
Kernregelungen innerhalb der Moglichkeiten dritt-
staatsangehoriger Wissenschaftler dar. Im Zuge der
Novellierung wurden die bisher in §§ 20 ff. a.E normier-
ten Vorschriften in die Systematik des § 18 AufenthG
integriert.” Dabei wurde die grundsitzliche Dauer der
erteilten Aufenthaltserlaubnis von zuvor einem Jahr auf
zwei Jahre erhoht.'® Weiterhin kann die Dauer jedoch
bei einem kiirzeren Forschungsvorhaben auch fiir eine
kiirzere Periode ausgestellt werden. AufSerdem sind nach
den neuen Regelungen keine genauen Angaben beziig-
lich des Forschungsvorhabens mehr notwendig. Dadurch
soll eine hinreichende Flexibilitdt fiir die Forschenden
wiahrend ihrer Arbeit gewéhrleistet werden.

a) Adressaten

Die Regelung adressiert Forscher, Assistenten, Gastwis-
senschaftler und Postdocs. Wissenschaftliche Mitarbei-
ter fallen unter § 18d AufenthG, wenn ihr Hochschulab-
schluss die Teilnahme an einem Promotionsprogramm
eroffnet.’’ Die Feststellung einer Vergleichbarkeit mit
einem inldndischen Abschluss bzw. eine Anerkennung
ist nicht erforderlich.'? Falls ein wissenschaftlicher Mit-
arbeiter nicht iiber einen Hochschulabschluss verfiigt, ist
eine Erteilung iiber § 19c Ii. V.m. § 5 NR. 1 BeschV mog-
lich. Nicht anwendbar ist § 18d AufenthG auf internatio-
nal Schutzberechtigte.

b) Voraussetzungen

den Erhalt Aufenthaltserlaubnis nach

§ 18d AufenthG muss zunéchst der Zweck der Forschung

Fur einer
dargelegt werden. Als Forschung muss das Vorhaben
systematisch betriebene, schopferische Arbeit beinhal-
ten, mit dem Zweck der Erweiterung des Wissensstands,
einschliefSlich der Erkenntnisse tiber den Menschen, der
Kultur und der Gesellschaft und dieses Wissen mit dem

9 BT-Drs. 19/8285, 2019, S. 100.

10 Kluth, in: BeckOK Auslinderrecht, 2023, § 18d Rn. 1.
11 EU 2016/801 Art. 3 Nr. 2.

12 Fn.s5 BMILS. 121.

13 EU 2016/801 Art. 3 Nr. 9; Fn. 5, BMI, S. 121.
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Ziel, neue Anwendungsmoglichkeiten zu finden, einge-
setzt werden soll."

aa) Aufnahmevereinbarung

Dariiber hinaus muss eine sog. Aufnahmevereinbarung
mit der aufnehmenden Institution abgeschlossen wer-
den. Die Forschungseinrichtung muss zudem anerkannt
sein. Institutionen, die nicht staatlich anerkannt oder
tiberwiegend aus oOffentlichen Mitteln finanziert sind,
miissen gem. § 38a AufenthV einen Antrag auf Anerken-
nung beim BAMEF stellen. Grundvoraussetzung ist, dass
Forschung (s.0.) betrieben wird. Auch ein privates
Unternehmen kann somit diese Voraussetzung erfiil-
len.'* Der Inhalt der Aufnahmevereinbarung wird in
§ 38f I, II AufenthV geregelt. Neben inhaltlichen Anga-
ben zum Forschungsvorhaben und dessen Realisierbar-
keit, miissen zudem Angaben tiber die abschlieflend ent-
schiedene Finanzierung des Vorhabens gemacht werden.
Auflerdem muss der Lebensunterhalt des Auslanders fiir
die Dauer des Aufenthalts gesichert sein. Die notwendi-
ge Summe zur Sicherung des Lebensunterhalts bei Auf-
enthalten zur Forschung betrégt zwei Drittel der grund-
satzlichen Bezugsgrofle des § 18 SGB IV. Im Jahr 2023
betrug die Summe 1.027 €. Fiir Forschende ergeben sich
grundsitzlich drei Optionen der Finanzierung: Aus dem
Arbeitsvertrag mit der Forschungseinrichtung, mittels
Stipendiums oder durch Eigenfinanzierung. Zudem gibt
es die Moglichkeit, zunéchst einen Antrag fiir eine kiir-
zere Befristung zu stellen sowie im Anschluss eine Prii-
fung der Lebensunterhaltssicherung fiir einen langeren
Zeitraum."?

b) Kosteniitbernahmeerkldrung

Weiterhin muss eine Kostentibernahmeerklarung durch
die Forschungseinrichtung abgegeben werden. Darin
verpflichtet sich diese zur Ubernahme der Kosten, die
den offentlichen Stellen iiber einen Zeitraum von sechs
Monaten nach der Beendigung der Aufnahmevereinba-
rung fir den Lebensunterhalt sowie eine mdgliche
Abschiebung des Auslanders entstehen. Eine Ausnahme
besteht nur, falls die Einrichtung iiberwiegend aus
offentlichen Mitteln finanziert wird und zudem ein
besonderes offentliches Interesse an dem Forschungs-
vorhaben besteht.*

14 Luth, in: BeckOK Auslidnderrecht, 2023, §18d Rn. 2.

15 BT-Drs. 19/828s5, S. 100.

16  Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 2022,
§ 18d Rn. 15.
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¢) Besonderheiten der Norm

Es besteht ein Grundsatz der Exklusivitit des § 18d
AufenthG. Wenn ein Aufenthalt auf die Forschung
gerichtet ist und somit der Anwendungsbereich der
Norm erdffnet ist, werden andere Aufenthaltstitel zu
Erwerbs- oder Studienzwecken nicht mehr erteilt."”

Fiir Promovierende kann sich unter Umstinden die
Frage ergeben, ob ein Antrag aufgrund § 16b AufenthG
(Studium) oder aufgrund § 18d AufenthG gestellt wer-
den soll. Falls der Beschiftigung ein Vollzeitarbeitsver-
héltnis (mind. 50 %) zugrunde liegt, ist § 18d AufenthG
zu wiahlen. § 18d AufenthG ist auflerdem einschlagig,
falls keine Einschreibung an einer deutschen Hochschu-
le erfolgt oder wenn die Forschung nicht ausschlieflich
zur Nutzung in einer Dissertation innerhalb des Studi-
ums dient.'® Falls diese Einzelheiten zum Zeitpunkt der
Einreise noch nicht eindeutig feststehen, kann zunéichst
zum Zwecke der Studienbewerbung ein Visum nach
§ 17 IT AufenthG erteilt werden. Im Anschluss entschei-
det die Ausldnderbehorde im Zuge der Erteilung des In-
landstitels, welche Voraussetzungen erfiillt werden."
Relevant ist dies ebenfalls aufgrund der unterschiedli-
chen Rechtsfolgen der Normen. Eine Aufenthaltserlaub-
nis nach § 16b AufenthG bringt besondere Moglichkei-
ten im Rahmen der Beschiftigung. § 18d AufenthG
ermoglicht dafiir weitgehendere Rechte zur Mobilitét.
Auflerdem gibt es Moglichkeiten des Familiennachzuges,
falls die Voraussetzungen erfiillt werden.

Ein weiterer Sonderfall liegt vor, wenn zuvor eine
Blauen Karte EU gem. § 18g AufenthG beantragt bzw. er-
teilt wurde. Daraus resultiert eine Sperrwirkung, die der
Anwendung des § 18d AufenthG entgegensteht. Falls bei-
de Voraussetzungen erfiillt werden, besteht bei Erstertei-
lung eines Aufenthaltstitels ein Wahlrecht zwischen der
Blauen Karte EU und einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 18d AufenthG. Auch an dieser Stelle ist der unter-
schiedliche Regelungsgehalt der Normen zu beriicksich-
tigen. Die Blaue Karte ermoglicht beispielsweise den
Erhalt
§ 18d AufenthG hat demgegeniiber vorteilhafte Regelun-

schnelleren einer Niederlassungserlaubnis.
gen zur kurzfristigen Mobilitdt sowie die Moglichkeit,
im Anschluss eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der
Arbeitssuche zu erhalten.*

Ein behordliches Ermessen zur Erteilung des Titels
ist nicht gegeben. Die Erteilung hat zudem innerhalb

von 60 Tagen zu erfolgen. Eine Zustimmung der Bun-

17 Hocks, in: NK-Auslidnderrecht, 2023, § 18d Rn. 12.
18 Fn. s, BMI, S. 120.

19 Ebenda, S. 120

20 Hocks, in: NK-Ausldnderrecht, 2023, § 18d Rn. 14.
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desagentur fiir Arbeit ist nicht erforderlich. Moglich ist
jedoch eine Verweigerung der Aufenthaltserlaubnis fiir
Forschende aufgrund von konkreten Sicherheits-
bedenken.”

3. Kurzfristige Mobilitit fiir Forscher, § 18e AufenthG

Der § 18e AufenthG regelt Konstellationen von For-
schenden, die einen Aufenthaltstitel zum Zweck der For-
schung von einem anderen EU-Mitgliedstaat ausgestellt
bekommen haben. Im Falle eines geplanten kurzfristigen
Aufenthalts von bis zu 180 Tagen innerhalb eines Zeit-
raums von 360 Tagen ist kein eigenstandiger deutscher
Aufenthaltstitel erforderlich.** Jedoch ist eine entspre-
chende Mitteilung tiber die geplante Mobilitit an das
BAMF zu richten. Die Mitteilung muss Angaben iiber
eine Kontaktadresse, den geplanten Aufenthaltsort sowie
die konkrete Dauer des Aufenthalts beinhalten. Zudem
muss eine Aufnahmevereinbarung bzw. ein entspre-
chender Vertrag mit der deutschen Forschungseinrich-
tung vorgelegt werden. Hervorzuheben ist, dass Famili-
enangehorige von kurzfristig mobilen Forschenden kei-
ne deutschen Aufenthaltstitel erhalten — mafigeblich ist
auch hier das Aufenthaltsdokument des anderen Mit-
gliedstaates. Folglich ist auch keine Erwerbstitigkeit der
Familienangehorigen erlaubt.

4. Mobile Forscher, § 18f AufenthG

Die Regelungen fiir mobile Forscher nach
§ 18f AufenthG wurden ebenfalls der Systematik des
§ 18 AufenthG hinzugefiigt. Sie adressieren Forschende,
die einen Aufenthaltstitel eines anderen EU-Mitglied-
staates besitzen und ein Forschungsvorhaben in
Deutschland fiir mehr als 180 Tage und hochstens einem
Jahr durchfiihren méchten.* Inhaltlich sind die Rege-
lungen durch die Gesetzesnovellierung unverandert
geblieben.

5. Blaue Karte EU, § 18g AufenthG

Die Blaue Karte EU ist ein Aufenthaltstitel, der sich pri-
mir an Hochqualifizierte richtet. Jedoch erfiillen auch
Forschende diese Voraussetzung hiufig, weshalb die
Norm auch fiir diese hohe Relevanz hat.

a) Voraussetzungen

Es gelten die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen aus
§ 5 sowie § 18 AufenthG. Adressaten sind Fachkrafte mit
akademischer Ausbildung i.S.d. § 18 IT Nr. 4, IIT Nr. 2

21 Dazu ausfiihrlich: Lowisch/Anselment, Beschiftigungsverbot fiir
Wissenschaftler aus Risikostaaten, OdW 2023, S. 131 ff.

22 Fn.s5, BMLS. 127.

23 Fn.s5 BMIL S. 133.
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AufenthG. Eine Grundvoraussetzung fiir die Erteilung
der Blauen Karte EU ist ein abgeschlossenes Hochschul-
studium des Auslianders. Entsprechende Anerkennun-
gen und Bewertungen zur Vergleichbarkeit (s.0.) sind
auch hier notwendig. Dafiir gibt es die Moglichkeit,
bereits vor der Einreise den eigenen Abschluss anerken-
nen zu lassen bzw. eine Zeugnisbewertung zur Ver-
gleichbarkeit durchfithren zu lassen.** Die Mindestdau-
er des Arbeitsverhdltnisses in Deutschland wurde von
einem Jahr auf sechs Monate abgesenkt.

b) Anwendungsbereich

Die neue Systematik des § 18g AufenthG unterteilt die
Norm in verschiedene Anwendungsbereiche. Zunachst
ist zwischen der ,.grofSen Blauen Karte EU* und der ,,klei-
nen Blauen Karte EU zu unterscheiden. Die grofSe Blaue
Karte EU setzt voraus, dass eine Beschaftigung mit einem
Mindestgehalt von aktuell 43.800 € im Jahr vorliegt. In
diesem Fall besteht zudem ein Anspruch auf Erteilung -
eine Zustimmung durch die BA ist nicht notwendig. Die
kleine Blaue Karte EU gilt fiir Mangel- und Engpassberu-
fe und hat eine Mindestgehaltschwelle von aktuell
39.682,80 €. Hier ist die Zustimmung der Bundesagentur
fir Arbeit erforderlich. Dies gilt nun explizit auch fiir
Hochschulabsolventen inlandischer Institutionen, die
eine Blaue Karte EU in einem Engpassberuf beantra-
gen.”® Mangel- und Engpassberufe liegen speziell in den
Bereichen Naturwissenschaft, Mathematik, Ingenieur-
wesen, Humanmedizin sowie in akademischen Berufen
in der Informations- und Kommunikationstechnolo-
gie.”® Dieselbe Gehaltsanforderung gilt, falls ein Hoch-
schulabschluss vor nicht mehr als drei Jahren ab Bean-
tragung der Blauen Karte EU erworben wurde. Dadurch
soll eine speziell an Berufseinsteiger gerichtete Moglich-
keit geschaffen werden, deren Gehilter sich potenziell
noch steigern. Anders als fiir §§ 18a, 18b AufenthG gilt
weiterhin die Bedingung, dass die Beschiftigung der
jeweiligen Qualifikation des Hochschulabschlusses
angemessen sein muss. Das konnen jedoch zumindest
auch Tatigkeiten sein, bei denen Kenntnisse einer Hoch-
schulausbildung zumindest teilweise oder mittelbar
bendotigt werden.””

¢) Besonderheiten der Norm

Nach § 18g I 5 AufenthG gibt es nun erstmalig die Mog-
lichkeit, die (groffe oder kleine) Blaue Karte EU durch
Nachweis einer Berufsqualifikation zu erlangen. Zu den
mit dieser Regelung adressierten Féllen zéhlen u.a. Fach-

24 Fn.s5, BMI, S. 135.
25 Fn.s5, BMIL, S. 137.
26 Fn.s BMI,S. 139 ff.
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hochschulen und Berufsakademien oder andere Institu-
tionen, die ein tertidres Bildungsprogramm anbieten.
Der erworbene Abschluss muss mit einem Hochschul-
abschluss gleichwertig sein, mindestens drei Jahre Aus-
bildungsdauer erfordern und mindestens der Stufe 6 der
Internationalen Standardklassifikation im Bildungswe-
sen entsprechen. Ebenfalls neu ist die Besonderheit fiir
die IT-Branche. Hier wird vollstindig auf die Vorausset-
zung eines Hochschulabschlusses verzichtet. Vorausset-
zungen sind vielmehr die Erreichung der Mindestge-
haltsschwelle von 45,3 % sowie eine mindestens dreijah-
rige einschldgige Berufserfahrung. Von der Regelung
erfasst sind zudem auch Fithrungskrifte in der Informa-
tions- und Kommunikationstechnologie.®

6. Aufenthaltserlaubnis zur Erwerbstatigkeit,
§§ 18a, 18b AufenthG

Die Normen zum Erhalt einer Aufenthaltserlaubnis zur
Erwerbstitigkeit haben sich ebenfalls gedndert. Zu
unterscheiden ist zwischen § 18a AufenthG fiir Fachkraf-
te mit Berufsausbildung und § 18b AufenthG fiir Fach-
krafte mit akademischer Ausbildung. Besonders letztere
Norm hat eine hervorzuhebende Relevanz fiir dritt-
staatsangehorige Wissenschatftler.

Neu ist, dass beide Normen nunmehr Anspruchstitel
Neben
§ 18 AufenthG muss eine qualifizierte Beschiftigung vor-

darstellen. den  Voraussetzungen  aus
liegen. Zudem muss die Bundesagentur fiir Arbeit ihre
Zustimmung erteilen. Hervorzuheben ist, dass eine not-
wendige Verbindung zwischen erworbener Qualifikati-
on und der angestrebten Beschiftigung fiir beide Nor-
men nicht mehr vorliegen muss.”® In der Folge ergibt
sich ein deutlich erweitertes Spektrum an moglichen
Arbeitsplitzen im Sinne der Norm. Auflerdem wurde in
§§ 17, 20 AufenthG die Moglichkeit einer befristeten Ein-
reise zur Ausbildungs- und Arbeitsplatzsuche geschaf-
fen. Zudem ist nun ein Aufenthalt zur Anerkennung
einer auslandischen Berufsqualifikation nach § 16d Auf-
enthG moglich. Auf verfahrenstechnischer Seite wurde
die Moglichkeit eines beschleunigten Fachkrifteverfah-

rens nach § 81a AufenthG geschaffen.

7. Niederlassungserlaubnis, § 9 AufenthG

Die grundsitzlichen Regelungen zur Niederlassungser-
laubnis nach § 9 AufenthG wurden nur geringfiigig
geandert. Dagegen wurde die spezifisch an Fachkrifte
gerichtete Regelung der Niederlassungserlaubnis nach
§ 18 I AufenthG hinsichtlich der geforderten Aufent-

27 BT-Drs. 19/8285, S. 99.
28 Fn. 5, BMIL, S. 140.
29 Fn.5 BMI, S. 113 f.
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haltsfrist gedndert. Diese verkiirzt sich von zuvor vier
Jahren auf zwei Jahre. Hervorzuheben ist, dass es, neben
der Niederlassungserlaubnis fiir Fachkrifte nach § 18 I
AufenthG, weiterhin eine spezielle Niederlassungser-
laubnis  fiir  besonders  Hochqualifizierte  gibt
(§ 18c III AufenthG). Die Vorschrift ist nunmehr als
»soll“ Formulierung gefasst. Daraus ergibt sich zwar kein
gesetzlicher Anspruch auf Titelerteilung. Jedoch sind
besondere atypische Umstdnde erforderlich, um ein
Abweichen von der Regelung zu legitimieren.’® Eine
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit wird nicht
bendtigt. Die Norm adressiert in erster Linie Wissen-
schaftler mit besonderen fachlichen Kenntnissen sowie
Lehrpersonen und wissenschaftliche Mitarbeiter in her-
ausgehobener Funktion. Folglich ergibt sich eine hohe
Relevanz fiir drittstaatsangehorige Wissenschaftler.

8. Aufenthaltstitel zum Studium, § 16b AufenthG

Innerhalb der Aufenthaltstitel zur Ausbildung stellt der
Titel zum Studium nach § 16b AufenthG die Norm von
hochster Relevanz fiir drittstaatsangehorige Wissen-
schaftler dar. Es ist jedoch anzunehmen, dass nur ein
geringer Anteil der Wissenschaftler in studentischer
Rolle einreist. Lediglich die zuvor erlduterte Uberschnei-
dung zu Promotionsstudierenden erscheint im Hinblick
auf die Praxis relevant. Die Norm des § 16b AufenthG
blieb durch die Novellierungen in Aufenthaltstitel nahe-
zu unverdndert. Zu beachten ist, dass fiir die Zeit der
Arbeitsplatzsuche  nach  dem  Studium  gem.
§ 20 Abs. 3 AufenthG neue Regelungen iiber die notwen-
dige Hohe des Einkommens gelten. Diese orientiert sich
nun an der Hohe des Einkommens fiir den Aufenthalt zu
Erwerbszwecken und wird somit individuell berechnet.
Zuvor galt ein Pauschalbetrag wie bei Studierenden.?*
Hinsichtlich einer Finanzierung kommen fiir Studieren-
de grundsitzlich drei Wege in Frage: Eine Forderung
tiber § 61 BAf6G fiir Personen mit einer Aufenthaltser-
laubnis, ein Stipendium durch 6ffentliche oder private
Institutionen oder die Eigenfinanzierung. Aktuell ist fir
ein Studium in Deutschland eine erforderliche Summe

von 10.332 € pro Jahr festgelegt.

9. Familiennachzug, §§ 27, 29 AufenthG

Fir Fachkrifte im Sinne des § 18 AufenthG wird bei
einem geplanten Nachzug der Kernfamilie auf das
Erfordernis fiir erweiterte Wohnraumbereitstellung
verzichtet.**> Zur Kernfamilie gehort der jeweilige (Ehe-)

30 Fn.s5,BMIL S. 113.

31 Frings, Neuregelung durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz,
2020, S. 6.

32 Fn.s5 BMI S. 210.
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Partner bzw. eingetragene Lebenspartner sowie minder-
jahrige, unverheiratete Kinder. Auflerdem wird, bei
Erfiillung der allgemeinen Voraussetzungen zum Fami-
liennachzug, ein Nachzug von Eltern- und Schwiegerel-
tern erlaubt. Beide Anderungen gelten zunichst befris-
tet bis zum Jahr 2028. Hervorzuheben ist zudem, dass
Ehegatten und minderjéhrige ledige Kinder von Aus-
landern mit einer Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher,
einer Blauen Karte EU oder einer Niederlassungser-
laubnis einen sofortigen Rechtsanspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach familidgren Griinden
haben.

10. Bewertung der Neuerungen

Die Gesetzesbegriindungen der Novellen unterstreichen
die Relevanz und Notwendigkeit einer Fachkraftemigra-
tion fiir die wirtschaftliche Entwicklung Deutschlands
sowie fiir die Stirkung der sozialen Sicherungssysteme.
Wihrend im FEG noch von einer ,prosperierenden®
deutschen Wirtschaft gesprochen wurde, konstatiert die
Gesetzesbegriindung des Gesetzes zur Weiterentwick-
lung der Fachkrifteeinwanderung bereits rund 1,98 Mil-
lionen offene Stellen am Arbeitsmarkt — der hochste je
gemessene Wert.* Das Potenzial des Arbeitsmarktes ist
somit vorhanden. Auf der anderen Seite miissen voraus-
schauende Regelungen sowie effiziente biirokratische
Prozesse geschaffen werden, um Fachkrifte auch lang-
fristig zu binden und zu integrieren. Die Schaffung eines
beschleunigten Verfahrens zeigt, dass dem Gesetzgeber
bewusst ist, worin eine der aktuellen Kernproblematiken
liegt - den Wartezeiten und Verfahrensdauern. Zwar
ergeben sich fiir drittstaatsangehorige Wissenschaftler
mitunter Erleichterungen und Vorteile gegentiber ande-
ren Drittstaatsangehorigen, die zur Erwerbsmigration
einreisen mochten. Allerdings kann die Vielzahl an
Regelungen zu Unsicherheiten fithren und im Einzelfall
praktische Hindernisse hervorrufen, beispielsweise
durch tibersehene Sperrwirkungen oder verschiedene
Fristen. Involvierte Forschungseinrichtungen sollten
daher iiber hinreichende Kompetenzen verfiigen, um
den Wissenschaftlern grundlegende Empfehlungen
geben zu konnen. Fiir die Forschungseinrichtungen
selbst ergeben sich mithin schwer kalkulierbare Kosten-
risiken im Rahmen der Kosteniibernahmeerkldrung.
Zumindest hinsichtlich der Nutzungshaufigkeit des
§ 18d AufenthG konnten Erfolge erzielt werden. Wah-
rend 2013 nur rund 1.000 Personen einen Aufenthaltsti-

33 Dippe, in: Huber/Mantel, Aufenthaltsgesetz Asylgesetz, 2021, § 18
Rn. 2.
34 BT-Drs. 29/6500, S. 1.
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tel iiber § 18d AufenthG, erhielten, stieg die Anzahl auf
rund 6.900 Personen im Jahr 2021.*° Ein Indiz, dass die
Intentionen des Gesetzgebers Friichte tragen.

Die Schaffung von weiteren Moglichkeiten des Auf-
enthalts zur Ausbildungs- und Arbeitsplatzsuche oder
auch zur Anerkennung ausldndischer Qualifikationen ist
zu begriiflen. Eine entsprechende Suche vor Ort eroffnet
tiir die Personen weitere Moglichkeiten, beispielsweise
im Rahmen von Bewerbungen, die eine Vorstellung in
Prisenz erfordern. Auflerdem erleichtert speziell die
vorgelagerte Anerkennung von Qualifikationen den
grundlegenden Prozess. Notwendige Anerkennungs-
und Gleichwertigkeitspriifungen sind haufig zeitintensiv
und mit langen Wartezeiten verbunden. In der Folge er-
geben sich fiir die Betroffene in der Praxis Situationen, in
denen zwar ein Arbeitsplatzangebot vorliegt, die Arbeit
jedoch erst deutlich spéter aufgenommen werden kann.
Eine Vorverlagerung dieser Prozesse entspricht auch
dem Interesse der Arbeitgeberseite. Moglicherweise
konnten zukiinftig einzelne Priifungs- und Zustim-
mungsaufgaben der Bundesagentur fiir Arbeit mini-
miert oder, zumindest fiir nicht reglementierte Berufe,
an Arbeitgeber ausgelagert werden. Dadurch konnten
Wartezeiten verkiirzt werden und konkrete Arbeitsplatz-
angebote schneller wahrgenommen werden. In der Pri-
vatwirtschaft wiirde dann der Arbeitgeber das Risiko ei-
nes hinreichend vergleichbaren Abschlusses seiner Ar-
beitskraft tragen. In diesem Zusammenhang kénnten
Arbeitgeber beispielsweise von der Moglichkeit einer
Befristung des Arbeitsvertrags gebrauch machen. Eine
Befristung im Rahmen eines sachlichen Grundes nach §
141 S. 2 Nr. 5 TzBfG kdme in Betracht. Bei Arbeitsvertra-
gen mit einer Dauer von bis zu zwei Jahren ist eine Be-
fristung zudem sachgrundlos méglich.

II. Schwerpunkt Ukraine

Ausgelost durch den volkerrechtswidrigen russischen
Angriffskrieg im Februar 2022 wurden auf europiischer
sowie auf nationaler Ebene Mafinahmen ergriffen, um

fur wukrainische Vertriebene schnelle und direkte

Zugangsmoglichkeiten zu schaffen.

35 Vgl Jahresbericht des Beirats fiir Forschungsmigration 2021,
S. 26.

36 Stand: 14. April 2024, Ausldnderzentralregister.

37 Ebenda.

38 Ukraine 2022-2023: Threats to science and higher education after
the full-scale Russian invasion, Science at risk monitoring report,
S.17.
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1. Aktuelle Situation

Nach aktuellen Zahlen leben in Deutschland 1.155.581
Kriegsfliichtlinge aus der Ukraine, wovon 1.116.510 die
ukrainische Staatsbiirgerschaft besitzen.*® Die tiberwie-
gende Mehrheit, rund 83,5 % der Personen mit ukraini-
schem Pass, besitzen eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 24 AufenthG. Die iibrigen Personen warten auf die
Bescheidung ihres Antrags bzw. Schutzgesuches. Ledig-
lich 33.439 Kriegsfliichtlinge mit ukrainischem Pass
haben noch keine entsprechenden Antrige gestellt.*”
Nach Schitzungen sind als Reaktion auf den Krieg insge-
samt rund 22.000 ukrainische Wissenschaftler geflo-
hen.’® Davon gingen rund 26,8 % nach Deutschland.*

2. Aufenthaltsgewdhrung zum voriibergehenden Schutz,
§ 24 I AufenthG

Zur Einreise in die Europiische Union sind ukrainische
Staatsangehorige seit 2017 von der Visumspflicht befreit
(Art. 6 VO EU Nr. 2016/399). Einzige Voraussetzung ist
das Vorliegen eines biometrischen Reisepasses.*® Der
Aufenthalt ist auf 9o Tage beschrinkt. Fiir einen lange-
ren Aufenthalt sowie fiir den Erhalt weiterer (Aufent-
halts-)Rechte wird ein giiltiger Aufenthaltstitel benétigt.
In diesem Zusammenhang erlangte die sog. ,,Massenzu-
stromsrichtlinie” Bedeutung.

a) Massenzustroms-RL

Die Massenzustroms-RL 2001/55/EG aus dem Jahr 2001
wurde am 3.3.2022 durch den Europdischen Rat akti-
viert. Der Durchfithrungsbeschluss (EU) 2022/382 vom
4.3.2022 stellte das Vorliegen eines Massenzustroms von
Vertriebenen aus der Ukraine im Sinne des Art. 5 der
Richtline fest und beschloss einen entsprechenden vorii-
bergehenden Schutz fiir Betroffene.*' Es ist somit zu dif-
ferenzieren zwischen der zugrundeliegenden Richtlinie
aus dem Jahr 2001 und dem umsetzenden Durchfiih-
rungsbeschluss aus 2022. Wihrend der Regelfall eines
Asylverfahrens die Einzelfallpriifung jeder Person ver-
langt, ist im Fall eines Massenzustroms lediglich eine
Personengruppe zu definieren. Dieser Gruppe wird in
der Folge ein voriibergehender Schutz gewihrt — ohne

39 UAScience.reload (2022), Ukrainian Researchers in Times of War,
S. 7, abgerufen im Internet unter: https://www.uascience-reload.
org/2022/07/05/ukrainian-researchers-in-times-of-war-results-of-
survey/.

40 Ritgen, ZAR 2022, 238 (239).

41 Rocker, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 2022, § 24 Rn. 17.
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eine spezifische individuelle Priifung. Die Richtlinie ist
somit ein Instrument, um eine grofle Anzahl vertriebe-
ner Menschen méglichst effizient und unbiirokratisch in
die Asyl- und Aufenthaltssysteme der europiischen
Staaten aufzunehmen. Ein Verteilungsmechanismus
zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten ist nicht ent-
halten.

b) Anwendungsbereich

Die nationale Umsetzung der europdischen Richtlinie
wurde in § 24 AufenthG geschaffen. Eine Anwendung
setzt voraus, dass die jeweilige Person als Vertriebener im
Sinne des Art. 5T lit. a der Richtlinie gilt.

aa) Zwingender Anwendungsbereich

In Art. 2 I des Beschlusses werden drei mogliche Perso-
nengruppen konkretisiert:

— Ukrainische Staatsangehorige (Art. 2 I lit. a),

- Staatenlose sowie Drittstaatsangehérige mit interna-
tionalem Schutz oder einem gleichwertigen nationa-
len Schutz (Art. 2 I lit. b) sowie

- Familienangehorige der zuvor genannten Gruppen
(Art. 2 T1it. ¢).

Grundvoraussetzung jeder Personengruppe ist der
Nachweis eines Wohnsitzes in der Ukraine zum Stichtag
des 24.2.2022, dem Beginn des Krieges. Der Fall des Art.
2 I lit. b adressiert Personen, die iiber einen Schutz nach
der Genfer Fliichtlingskonvention verfiigen bzw. tiber ei-
nen mit dem subsididren Schutz vergleichbaren nationa-
len Schutz - beispielsweise voriibergehenden oder hu-
manitiren Schutz.*> Fiir einen Nachweis geniigt ein
ukrainischer ~Reiseausweis fiir Fliichtlinge oder
Reisedokumente iiber den komplementiren Schutz.*
Als Familienangehorige gelten Ehegatten oder Nichtver-
heiratete, die in einer dauerhaften Beziehung leben, min-
derjahrige unverheiratete Kinder sowie andere enge Ver-
wandte. Andere enge Verwandte miissen bei Kriegsaus-
bruch in der Familie gelebt haben und grofitenteils oder
vollstindig von den Stammberechtigten abhidngig gewe-

sen sein.**

bb) Erweiterung des Anwendungsbereichs

Der Durchfithrungsbeschluss erlaubt auflerdem eine
Erweiterung des Personenkreises nach Ermessen des
jeweiligen Mitgliedsstaates. Eine solche Erweiterung des

42 Frinkel, in: NK-Auslanderrecht, 2023, § 24 Rn. 21.

43 Umsetzung des Durchfithrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Mérz 2022, S. 2.

44 Frinkel, in: NK-Auslanderrecht, 2023, § 24 Rn. 22; Dietz, NVwZ
2022, 505 (507).

45  Frdnkel, in: NK-Ausldnderrecht, 2023, § 24 Rn. 23; Europdische
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Anwendungsbereiches von § 24 AufenthG gilt in
Deutschland fiir Staatenlose und Staatsangehorige ande-
rer Drittstaaten als der Ukraine, die sich im Rahmen
eines giiltigen unbefristeten Aufenthaltstitels rechtma-
Big in der Ukraine aufgehalten haben und die nicht in
der Lage sind, sicher und dauerhaft in ihre Herkunftsre-
gion zuriickzukehren (Art. 2 II Durchfithrungsbe-
schluss).*” Ebenfalls gilt die Erweiterung fiir sonstige
ukrainische Staatsangehorige, die sich bereits im Bun-
desgebiet authalten und tiber einen anderen Aufenthalts-
titel verfiigen. Eine Anwendung des § 24 AufenthG
konnte fiir diese Personen sinnvoll sein, falls eine Ver-
lingerung des bisherigen Aufenthaltstitels in Frage steht.
Dies gilt auch fir Inhaber einer Duldung, falls diese
nicht ausschliefSlich aufgrund einer Mitwirkungsverlet-
zung im Rahmen einer ungeklarten Identitdt nach § 6ob
AufenthG erteilt wurde. Die Erweiterung kann im Ein-
zelfall eine hervorgehobene Relevanz fiir Wissenschaft-
ler aus der Ukraine haben, die sich zum Zeitpunkt des
Kriegsausbruchs in Deutschland oder einem anderen
EU-Land aufgehalten haben.

Eine an sich mogliche Erweiterung fiir Personen-
gruppen nicht-ukrainischer Drittstaatsangehoriger, die
lediglich einen befristeten ukrainischen Aufenthaltstitel
besitzen, ist nicht erfolgt.*® Dies kann Studierende oder
Aufenthalte zur Arbeit betreffen. Ebenfalls nicht an-
wendbar ist § 24 AufenthG auf sich unerlaubt in der Uk-
raine aufhaltende Drittstaatsangehdrige oder Staatenlo-
se. In diesen Fillen sind lediglich klassische Verfahren
zur Aufenthaltserlaubnis denkbar.

¢) Einreise nach Deutschland

Ein internes Verteilungssystem existiert nicht — Vertrie-
bene im Sinne der Richtlinie haben somit freie Wahl
zwischen den Mitgliedsstaaten der EU. Nach der Einrei-
se nach Deutschland muss lediglich ein sog. ,,Aufnah-
megesuch® gestellt werden. Darin werden allgemeine
Personeninformationen und eventuell Meldebestitigun-
gen erfasst.*” Ein Aufnahmegesuch wird auch konklu-
dent iiber Beantragung von Sozialhilfe (bzw. der Bitte
um Unterstiitzung fiir Unterkunft, Verpflegung oder
medizinische Versorgung) gestellt.** Im Anschluss erhilt
die Person eine vorldufige Bestatigung, die als Ausweis
bei etwaigen Kontrollen im Alltag dient. Personengrup-
pen, die nicht unmittelbar vom Beschluss des Rates

Kommission, Operative Leitlinien, ABl. 2022 C 1261, 3; Dietz,
NVWwZ 2022, 505 (506).

46  Friinkel, in: NK-Auslinderrecht, 2023, § 24 Rn. 25.

47 Dietz, NVWZ 2022, 505 (508).

48 Umsetzung des Durchfiihrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Mérz 2022, S. 7.
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umfasst sind, jedoch aufgrund nationaler Erweiterungen
(§ 23 IL, IIT iVm § 24 I AufenthG) schutzbediirftig sind,
miissen zundchst ein Aufnahmegesuch beim BAMF stel-
len. In der Folge kann eine Aufenthaltserlaubnis bean-
tragt werden.

Zu beachten ist, dass parallel ein Asylverfahren im
Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention maéglich ist. Es
ergibt sich somit ein Wahlrecht zwischen dem Aufnahme-
verfahren nach der Massenzustroms-RL sowie dem Asyl-
verfahren im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention.*

d) Rechtsfolgen und Aufenthaltsstatus

Der erteilte voriibergehende Schutz gem. § 24 AufenthG
stellt eine Aufenthaltserlaubnis im Sinne des
§ 7 I AufenthG dar.*® Nach dem Beschluss des Rats ist
diese zunachst auf ein Jahr befristet — bei einer automa-
tischen Verldngerung um jeweils ein halbes Jahr.>' Aus
§ 24 AufenthG ergeben sich fiir den Berechtigten unter-
schiedliche Rechte und Pflichten.

Im Rahmen des Arbeitsmarktzuganges ist nach
§ 31 BeschV keine Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit erforderlich. Der Regelfall des § 4a II AufenthG
findet somit keine Anwendung. Auch ein Ermessens-
spielraum fiir die Auslinderbehorden besteht folglich
nicht. Bereits im Zuge der Erteilung des Aufenthaltstitels
ist die Erlaubnis der Erwerbstitigkeit zu vermerken.>
Die Ausiibung einer selbstindigen Tatigkeit darf nicht
Auflerdem
§ 24 AufenthG einen Anspruch auf Zugang zu Bildungs-

ausgeschlossen ~ werden.> gewidhrt
angeboten und Fortbildungen, auf medizinische Versor-
gung sowie auf Sozialleistungen.>* Schliellich besteht
ein Anspruch auf angemessene Unterbringung bzw.
finanzielle Unterstiitzung zur Unterbringung.

Fir die Verteilung der Schutzsuchenden im Bundes-
gebiet gilt wihrend des Verfahrens zur Beantragung ei-
nes Titels nach § 24 AufenthG der sog. ,,Konigsteiner
Schliissel* 1.S.d. § 24 I1I 4 AufenthG.* Jene Zuweisungs-
entscheidung des Landes erlischt, sobald der Aufent-
haltstitel erteilt wird.*® Im Anschluss gilt § 12a AufenthG,
wonach fiir einen Zeitraum von drei Jahren eine Bin-

49 Dietz, NVWZ 2022, 505 (505 f.).

50 Dietz, NVWZ 2022, 505 (510).

51 Ebenda.

52 Umsetzung des Durchfithrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Marz 2022,
S. 11 f; Ritgen, ZAR 2022, 238 (242); Frinkel, in: NK-Auslidnder-
recht, 2023, § 24 Rn. 16.

53 Umsetzung des Durchfithrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Marz 2022, S. 12.

54 Dietz, NVWZ 2022, 505 (511).
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dung an das Bundesland der Antragsstellung vorliegt.
Analog zu den Regelungen in § 12a AufenthG konnen
Griinde vorgebracht werden, nach denen eine Wohnsitz-
auflage nicht gilt (§ 12a I 2 AufenthG) oder aufzuheben
ist (§ 12a V AufenthG).

Ein Familiennachzug zum Titelinhaber nach § 24
AufenthG ist gem. § 29 IV AufenthG fiir Ehegatten, min-
derjahrige ledige Kinder sowie minderjahrige ledige
Kinder des Ehegatten moglich. Voraussetzung ist, dass
die familidre Lebensgemeinschaft durch die Flucht auf-
gehoben wurde.”” Aulerdem miissen sich die Familien-
angehorigen in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten
und tibernommen werden oder sich auflerhalb des Uni-
onsgebiets authalten und schutzbediirftig sein. Eine
Schutzbediirftigkeit liegt vor, falls die Personen aus den
gleichen Griinden wie die Titelinhaber vertrieben wur-
den und, unabhéngig von der Staatsangehérigkeit, aus
der Ukraine kommen.*®

e) Zukunft Aufenthaltsstatus

Der Schutzstatus der Massenzustroms-RL endet durch
Zeitablauf oder durch einen entsprechenden Beschluss
des Rates.*” Ein solcher schldgt in der Folge unmittelbar
auf die Giiltigkeit der nach § 24 AufenthG erteilten Auf-
enthaltserlaubnis durch. Auf Européischer Ebene wurde
die Richtlinie durch den Rat bereits auf die maximale
Dauer bis Mirz 2025 verlangert. In Deutschland wurde
durch die sog. ,,Forgeltungsverordnung® eine automati-
sche Verlangerung der Aufenthaltstitel nach § 24 Auf-
enthG bis zum 4. Marz 2025 beschlossen. Im Anschluss
ist ein weiterer Aufenthalt nach aktueller Rechtslage an
die Erteilung eines anderen Aufenthaltstitels gekniipft.*°
Ob eine Neuauflage der Richtlinie bzw. der nationalen
Umsetzung denkbar wire, ist derzeit noch offen.

Als Rechtsgrundlage fiir einen weiteren Verbleib
kdme zunidchst eine Anerkennung als Fliichtling oder
subsididr Schutzberechtigter nach §$ 3,4 AsylG in Frage.
Auch eine Duldung wire denkbar.®’ Inwiefern die Vor-
aussetzungen vorliegen, miisste im Einzelfall gepriift
werden und hingt von den aktuellen Entwicklungen des

55 Frinkel, in: NK-Ausldnderrecht, 2023, § 24 Rn. 11.

56 Ritgen, ZAR 2022, 238 (243).

57 Umsetzung des Durchfiihrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Mérz 2022, S. 6.

58 Umsetzung des Durchfiihrungsbeschlusses des Rates zur Feststel-
lung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Marz 2022, S. 6 f.

59 Rdcker, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 2022, § 24 Rn. 13.

60 Ritgen, ZAR 2022, 238 (242).

61 Ebenda.



Castendyk - Aufenthaltsrechte drittstaatsangehiriger Wissenschaftler

Krieges ab. Aufgrund der besseren Rechtsstellung wire
primér ein Wechsel zu einem regularen Aufenthaltstitel
zu priifen. Fiir einen solchen Titelwechsel in Betracht
kommen besonders die Vorschriften zum Aufenthalts-
weck der Ausbildung (§$ 16a-16f) oder zur Erwerbstatig-
keit (§$18a, 18b, 18d, 18e, 18f, 18g).°

3. Perspektive Wissenschaftler Ukraine

Fiir Wissenschaftler aus der Ukraine ergibt sich primér
die Frage, ob und falls ja, wann ein Wechsel von § 24 I
AufenthG zu anderen Aufenthaltstiteln zur Ausbil-
dungs- und Arbeitsmigration sinnvoll oder notwendig
erscheint. Die Beantragung und die Erteilung eines sol-
chen Aufenthaltstitels, zusatzlich zu einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 24 I AufenthG, ist grundsitzlich moglich.
Eine Ausnahme bildet die Erteilung einer Blauen Karte
nach § 18g AufenthG - diese ist bei Vorliegen eines Auf-
enthaltstitels nach § 24 I AufenthG durch § 19f I Nr. 2, II
Nr. 1 AufenthG gesperrt.®*

Am Beispiel der Regelungen aus §$ 18a, 18b und 18d
AufenthG, den Aufenthaltstiteln fiir Fachkrifte sowie fiir
Forscher, lassen sich die Vor- und Nachteile gegeniiber
§ 24 AufenthG darstellen. So wird bei diesen fiir den
Zugang zum Arbeitsmarkt zundchst ein konkretes
Arbeitsplatzangebot sowie die Zustimmung der Bundes-
agentur fir Arbeit benétigt. Auch der Umfang der
erlaubten Erwerbstitigkeit ist durch die Bundesagentur
fir Arbeit beschrankbar. Weiterhin miissen die jeweili-
gen einzelnen Qualifikationsanforderungen, beispiels-
die  Fachkrafteigenschaft
Forschende nach § 18d muss eine Aufnahmevereinbarung

weise vorliegen.®*  Fiir
abgeschlossen werden. Demgegeniiber fordert § 24 I
AufenthG keine vergleichbaren Voraussetzungen, um
Zugang zum Arbeitsmarkt zu erhalten (s.0.). Auflerdem
gelten Erleichterungen beim Familiennachzug, indem
Ehegatten und Kinder, falls eine Schutzbediirftigkeit
vorliegt, von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzun-
gen aus § 5 I AufenthG sowie dem Versagungsgrund aus
§ 27 III AufenthG befreit werden.®® Ein Aufenthaltstitel
nach § 24 I AufenthG bietet somit grundsitzlich eine
Vielzahl kurzfristiger Erleichterungen und Vereinfa-
chungen.

Fiir einen Wechsel des Aufenthaltstitels spricht die
daraus folgende langfristige Rechtssicherheit durch ei-

62 Umsetzung des Durchfithrungsbeschlusses des Rates zur Fest-
stellung des Bestehens eines Massenzustroms, 14. Mérz 2022, S. 8;
Frinkel, in: NK-Ausldnderrecht, 2023, § 24 Rn. 38.

63 Klaus/Fausel/Tonn, KuR 2022, 111 (114).

64 Klaus/Fausel/Tonn, KuR 2022, 111 (115).

65 Frinkel, in: NK-Auslanderrecht, 2023, § 24 Rn. 17.
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nen Aufenthaltstitel, der {iber die dreijahrige Dauer des
§ 24 I AufenthG hinaus wirkt. Zu beachten ist auch, dass
die Rechte im Rahmen des voriibergehenden Schutzes
nur in dem jeweiligen Mitgliedstaat ihre Wirkung entfal-
ten, der den Aufenthaltstitel erteilt hat.®® Daraus ergibt
sich eine geringere Flexibilitit innerhalb von Europa.
Auflerdem bieten die §$ 18 ff. AufenthG jeweils Moglich-
keiten der Aufenthaltsverfestigung, beispielsweise die
beschleunigte Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
nach § 18c I, I AufenthG. Diese Moglichkeit besteht
tiber § 24 I AufenthG nicht.*” Falls ein langfristiger Ver-
bleib in Deutschland angestrebt wird, ist somit ein friih-
zeitiger Wechsel in einen anderen Aufenthaltstitel erstre-
benswert. Zum Marz 2025 ist aufgrund des auslaufenden
§ 24 I AufenthG zudem von einer hohen Auslastung der
entsprechenden Behorden auszugehen. Durch einen
frithzeitigen Antrag konnten somit hohe Wartezeiten
und moglicherweise problematische Ubergangskonstel-
lationen vermieden werden. Bereits jetzt gibt es ver-
gleichbare Fille, in denen die Voraussetzungen eines
Titelwechsels zwar vorliegen, die Personen sich aber auf-
grund langer behordlicher Bearbeitungszeiten ,zwi-
schen® zwei Titeln befinden. Wenn in der Folge zudem
finanzielle Unterstiitzungszahlungen ausbleiben, kann
dies existenzielle Folgen haben.®®

4. Bewertung der Regelungen

Die erstmalige Aktivierung der Massenzustroms-RL
zeigt eindriicklich die Moglichkeiten auf europiischer
bzw. nationaler Ebene, welche zum Zweck einer schnel-
len und unbiirokratischen Erteilung von Aufenthaltsti-
teln bestehen. Eine Uberlastung einzelner Behérden
konnte dadurch vermieden werden. Die notwendigen
Prozesse und Antragsverfahren fiir die Vertriebenen aus
der Ukraine stehen zudem in keinem Vergleich zu denen
eines klassischen aufenthaltsrechtlichen Verfahrens zur
Erlangung eines Titels. In diesem Zusammenhang kénn-
ten einzelne Aspekte, beispielsweise die sofortige Ertei-
lung einer Arbeitserlaubnis sowie die damit zusammen-
hingende verminderte Notwendigkeit von Priifungen
durch das Bundesamt fiir Arbeit, als Inspirationsquellen
fir zukiinftige Novellierungen des Aufenthaltsrechts
dienen. Auf der anderen Seite ist zu konstatieren, dass
trotz der vereinfachten Prozesse lediglich 15,7 % der Ver-

66 Dietz, NVWZ 2022, 505 (511).

67 Klaus/Fausel/Tonn, KuR 2022, 111 (115).

68 FAZ, Plane sind nichts mehr fiir uns, 15.03.2023, abgerufen im
Internet unter: https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/frankfurt/
ukraine-krieg-wie-gefluechtete-wissenschaftler-in-hessen-for-
schen-18745295.html.
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triebenen aus der Ukraine einer sozialversicherungs-
pflichtigen Arbeit nachgehen.®’

Der § 24 AufenthG bietet den Vertriebenen eine ge-
geniiber anderen Aufenthaltsverfahren gehobene
Rechtsstellung. Das Wahlrecht zur Moglichkeit der
Durchfithrung eines Asylverfahrens sollte daher von den
Vertriebenen nur im Einzelfall aufgrund spezifischer
Griinde genutzt werden. Auch fiir Wissenschaftler aus
der Ukraine stellt ein Titel nach § 24 AufenthG eine
Grundlage dar, die fiir eine Vielzahl von Personen be-
reits hinreichend Rechte impliziert. Fiir einen Wechsel
des Aufenthaltstitels sprechen damit verbundene Vortei-
le in der Aufenthaltsverfestigung sowie eine erhdhte Mo-
bilitat. Aulerdem kénnen Unsicherheiten resultierend

69 Tagesschau, Warum nur wenige Ukraine-Gefliichtete arbeiten,
27.04.2024, abgerufen im Internet unter: https://www.tagesschau.
de/wirtschaft/arbeitsmarkt/ukraine-arbeitsmarkt-100.html?utm_
source=pocket-newtab-de-de.
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aus der begrenzten Dauer des § 24 AufenthG bereits
frithzeitig vermieden werden. Zwar empfahl in diesem
Kontext bereits die EU-Kommission den Mitgliedsstaa-
ten ein pragmatisches Vorgehen.”® Inwiefern dabei tat-
sachlich an den Pragmatismus des § 24 I AufenthG ange-
kniipft werden kann, bleibt aber abzuwarten.

Tom Castendyk war wissenschaftlicher Mitarbeiter an
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg. Aktuell studiert
er an der Humboldt-Universitat zu Berlin. Der Beitrag
gibt ausschlieBlich seine personliche Auffassung wie-
der.

70 Empfehlung (EU) 2022/554 (ABL EU v. 6.4.2022 Nr. L 107 1, 1).



Moritz Kohler
Aktuelles zu digitalen Priifungen — welche Zukunft

hat KI?

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen Wissenschaffts-
rechts e.V. am 18.4.2024

Bei all der Euphorie um die viel beschworenen Fahigkei-
ten kiinstlicher Intelligenz (KI) war es wohl nur eine Fra-
ge der Zeit, bis die Technologie Einzug hilt in die Horsa-
le dieses Landes. In einer nicht repréisentativen Umfrage
des Digitalverbands Bitkom e.V. gaben im Januar dieses
Jahres 65 % der Studierenden an, das generative KI-Sys-
tem ChatGPT zu nutzen. Mehr als die Hélfte der Befrag-
ten unterstiitzte auflerdem die These, dass sich Studie-
rende durch den Einsatz des KI-Systems einen unge-
rechten Vorteil verschaffen konnen. Dennoch adressiert
nur ein kleiner Teil der Priifungsordnungen deutscher
Hochschulen explizit den Einsatz kiinstlicher Intelli-
genz.' Braucht es also eine umfassende Reform der uni-
versitiren Regelwerke? Und worauf haben Hochschulen
zu achten, wenn sie die Technologie zulassen oder ver-
bieten wollen? Um diesen Fragen nachzugehen, hat der
Verein zur Forderung des deutschen und internationa-
len Wissenschaftsrechts e.V. am 18.4.2024 eine Tagung
unter der Uberschrift ,, Aktuelles zu Digitalen Priifungen
- Welche Zukunft hat KI?“ veranstaltet. Mehr als 180
Teilnehmerinnen und Teilnehmer folgten der Einladung
und verdeutlichten so das rege Interesse an der Thema-
tik. Unter der Moderation des Ehrenvorsitzenden des
Vereins, Prof. Ulf Pallme Konig, und des Vorstandsmit-
glieds Prof. Dr. Volker Epping erlduterten zunachst Edgar
Fischer, Vorsitzender Richter am VG Berlin, und Dr.
Peter Dieterich, LL.M., Richter am VG Berlin, die prii-
fungsrechtlichen Herausforderungen des KI-Einsatzes
(I).2 Im Anschluss widmete sich Prof. Dr. Rolf Schwart-
mann, Leiter der Kélner Forschungsstelle fiir Medien-
recht an der TH Koéln, den KI-rechtlichen Voraussetzun-
gen einer Implementierung der Technologie an Hoch-
(IL), die
abschlieflenden Diskussionsrunde auf die offenen Fra-

schulen bevor Referenten in einer

gen der Teilnehmerinnen und Teilnehmer eingingen
(I1L).

1 https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/So-digital-
sind-Deutschlands-Hochschulen (zuletzt abgerufen am:
26.4.2024).

2 Fischer und Dieterich sind Autoren des Standardwerkes Fischer/

I. KI-Einsatz in Priifungen

Den Auftakt zur Veranstaltung machten Fischer und
Dieterich mit einer Betrachtung der rechtlichen Proble-
me des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz in Priifungssitu-
ationen. Dabei kniipften sie an die vier vorangegangenen
Veranstaltungen des Vereins zu Digitalen Priifungen an,
die als Reaktion auf die Unsicherheiten in der Corona-
Pandemie bereits im Oktober 2020 eingefiihrt wurden
und sich seither stetig wachsender Beliebtheit erfreuen.’

1. KI-Einsatz seitens des Priiflings

Die in den vorangegangenen Veranstaltungen vermittel-
te Tauschungsdogmatik im Priifungsrecht lasse sich auf
den Einsatz kiinstlicher Intelligenz seitens der Priiflinge
tibertragen. Eine sanktionierbare Tauschungshandlung
liege demnach vor, wenn ein Priifling eine KI-Anwen-
dung ohne Angabe der Nutzung einsetzt. In der Regel sei
der verdeckte Einsatz kiinstlicher Intelligenz als uner-
laubte Hilfe im Sinne der Priifungsordnungen zu qualifi-
zieren. Die Regelwerke miissten daher nicht grundle-
gend gedndert werden. Verboten sei allerdings nur die
Ausgabe einer KI-generierten Leistung als eigene, etwa
wenn sich der Priifling eine Hausarbeit von einer KI
schreiben ldsst. Der KI-Einsatz zu Recherchezwecken
diirfte hingegen vorbehaltlich spezieller — kaum effektiv
durchsetzbarer — Regelungen in den Priifungsordnun-
gen oder Eigenstiandigkeitserklarungen keinen Beden-
ken begegnen, da die Verwendung von KI in diesem
Zusammenhang nicht anders zu bewerten sein diirfte als
gebrauchliche Recherchemittel wie das Internet. Zwar
seien Antworten von ChatGPT mangels geistiger Eigen-
leistung einer identifizierbaren Person keine klassische
zitierfahige Quelle 1.5.d. Urheberrechts - Mafistab des
Priifungsrechts sei jedoch die Eigenstandigkeit der Prii-
fungsleistung, die sich durch Kennzeichnung der Uber-

Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Aufl., Miinchen 2022.
3 S.hierzu Haake, OdW 2023, 235; dies., OdW 2022, 215; dies., OdW
2021, 201; dies., OdW 2021, 59.
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nahme KI-generierter Bausteine durchaus belegen lasse.
Eine solche Offenlegung begegne angesichts der fehlen-
den Perpetuierung der Antworten von ChatGPT jedoch
praktischen Schwierigkeiten. Die Abgrenzung zwischen
unerlaubter und erlaubter Hilfe erfolge in gewissem
Umfang auch anhand der Bewertungsrelevanz der kon-
kreten Leistung:* Sofern die Rechtschreibung Teil der
Priifungsleistung sei, konne daher auch eine rein sprach-
liche KI-gestiitzte Uberarbeitung des Textes eine rele-
vante Tauschungshandlung darstellen.

Grofle Herausforderungen sahen die Referenten
beim Nachweis eines unzuldssigen KI-Einsatzes seitens
der Priiflinge. Die Beweislast fiir eine Tauschungshand-
lung liege bei den Hochschulen. Allerdings gelte auch im
Priifungsrecht zum erleichterten Nachweis bestimmter
Tatsachen der Grundsatz des Anscheinsbeweises. Des-
sen genaue Voraussetzungen und Folgen erlduterte Fi-
scher anhand einer Betrachtung der jiingeren Rechtspre-
chung zur Tauschung im Rahmen von Online-Priifun-
gen.’ Nach den Grundsitzen des Anscheinsbeweises ge-
niige es, wenn die Hochschulen einen Sachverhalt
vortragen, der bei typischem Geschehensablauf nahe-
legt, dass der Priifling auf unerlaubte Hilfsmittel zuriick-
gegriffen hat. Doch trotz dieser Beweiserleichterung ge-
stalte sich die Aufdeckung eines unzulédssigen KI-Einsat-
zes schon heute komplex. So miisse etwa der Gefahr be-
gegnet werden, dass Studierende fiir besonders gute
Leistungen sanktioniert werden.

Die Schwierigkeiten der Beweisfithrung verdeutlich-
te Dieterich den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der
Tagung anhand eines viel besprochenen Beschlusses des
VG Miinchen.® Im zugrundeliegenden Fall hatte sich ein
Bachelorabsolvent nach einem erfolglosen Versuch 2022
ein Jahr spater ein weiteres Mal auf einen Platz in einem
Masterstudiengang der TU Miinchen beworben, fiir den
Englischkenntnisse vorausgesetzt werden. Im Bewer-
bungsverfahren war jeweils ein Essay in englischer Spra-
che anzufertigen, um die Qualifikation fiir den Studien-
gang nachzuweisen. Nach dem erfolglosen ersten Ver-
such reichte der Bewerber im Sommer 2023 ein Essay
ein, das bei den Verantwortlichen der TU Miinchen auf-
grund seiner hohen Qualitit den Verdacht weckte, KI-
generiert zu sein. Nach weiteren Untersuchungen schloss
die TU Miinchen den Bewerber vom laufenden Bewer-
bungsverfahren aus. Der Bewerber stellte in der Folge ei-
nen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
mit dem Ziel der vorldufigen Zulassung zum Studium. In

4 Vertiefend wurde auf Birnbaum, NVWZ 2023, 1127 (1128) hinge-
wiesen.

5 VG Berlin, Urt. v. 6.2.2023 - 12 K 52/22; VG Ko6ln, Urt. v. 6.12.2022
- 6 K 1428/22; LG Frankfurt, Urt. v. 5.12.2022 — 2-01 S 89/22;
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dem Verfahren hatte das Gericht darauthin im Wesentli-
chen zu entscheiden, ob der Schluss der Hochschule ge-
rechtfertigt war, dass der Bewerber das Essay unter un-
zuldssigem Einsatz kiinstlicher Intelligenz angefertigt
hat.

Die TU Miinchen trug zahlreiche Umsténde vor, die
in der Gesamtschau den unerlaubten KI-Einsatz bewei-
sen sollten. Ausgangspunkt war die Uberpriifung des Es-
says mit einer Software, die ergab, dass 45 % des Textes
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit von kiinstlicher In-
telligenz verfasst worden seien. Darauthin hatte die Uni-
versitit den Text von zwei Gutachtern beurteilen und
priifen lassen, welche diesem eine auffallende Priagnanz
und Struktur konstatierten. Eine vergleichbare Qualitét
sei unter Bachelorabsolventen &duflerst ungewohnlich
und werde selbst von erfahrenen Wissenschaftlern nicht
immer erreicht. Ferner unterscheide sich das Essay au-
genfillig von dem im Vorjahr durch den Bewerber vor-
gelegten. SchlieSlich habe ein ,,Selbstversuch® der Hoch-
schule unter Verwendung von ChatGPT ein Resultat er-
geben, das auffillige Ahnlichkeit zu dem vom Bewerber
eingereichten Essay besitze.

Diese und weitere Umstédnde lielen nach der Auffas-
sung des Gerichts unter Anwendung des Anscheinsbe-
weises darauf schlieflen, dass das Essay mit unerlaubter
KI-Hilfe erstellt worden war. Dieterich kritisierte, dass
ohne néhere Erlduterung die Regelungen des Anscheins-
beweises herangezogen wurden. Im Bereich des KI-Ein-
satzes gebe es bisher wohl eher kein allgemeines Erfah-
rungswissen, so dass kaum von einem typischen Gesche-
hensablauf die Rede sein konne. Legte man aber die
Grundsitze der in § 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO vorgesehe-
nen freien Beweiswiirdigung im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren an, seien die Schlussfolgerungen des Ge-
richts in seinen Augen aber gut nachvollziehbar, wobei
Einzelheiten der Uberzeugungsbildung - etwa die Um-
stinde des ,,Selbstversuchs“ mit ChatGPT - etwas unklar
blieben.

Vor dem Hintergrund der erlduterten Beweisschwie-
rigkeiten warfen Fischer und Dieterich die Frage auf, in-
wiefern sich Priifungsarten und -formate zukiinftig ver-
andern missen oder sollten. In jedem Fall haben die
Hochschulen eine Weichenstellung vorzunehmen. Soll
der Status Quo gewahrt werden und der KI-Einsatz in
Priifungen verboten bleiben? In diesem Fall miissen sich
die Hochschulen mit der fortschreitenden Entwicklung
der Technologie auseinandersetzen. Der Beschluss des

Sichs. OVG, Beschl. v. 16.2.2022 — 2 B 274/21.
6 VG Miinchen NJW 2024, 1052 ff.; Birnbaum, NVwZ 2024, 607 f;
Rachut, NJW 2024, 1057; Braegelmann, RDi 2024, 188 ff.
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VG Miinchen zeige, dass sich der unerlaubte KI-Einsatz
derzeit mit einigem Aufwand noch erkennen ldsst. Mog-
licherweise seien KI-generierte Texte aber bald zumin-
dest fiir Menschen nicht mehr oder nur mit erheblichem
Aufwand als solche identifizierbar. Sofern alternativ auf
eine Software zuriickgegriffen werden soll, stelle sich be-
reits die Frage, ab welcher Wahrscheinlichkeitsgrenze
ein Bewerber von dem Verfahren ausgeschlossen wird.
Fischer schlug deshalb vor, dem Einsatz kiinstlicher In-
telligenz angepasste Aufgabenstellungen entgegenzuset-
zen. So konne von den Studierenden verlangt werden,
ihre Losungen auf Materialien und Ergebnissen der Vor-
lesungen aufzubauen. Dariiber hinaus konnen kreative
Losungsansitze die bisher oftmals iibliche Wiedergabe
von Wissen als wichtigste — und leicht durch KI zu gene-
rierende - Bewertungsgrundlage ersetzen. Ein anderer
Ansatz sei es, das Risiko einer Entdeckung fiir die Stu-
dierenden zu erhéhen. Dazu kénnen bei entsprechender
normativer Grundlage etwa eidesstattliche Versicherun-
gen iiber die selbststindige Bearbeitung einer Priifung
verlangt werden, so dass der unzulissige KI-Einsatz des
Priflings strafrechtliche Konsequenzen hitte.

Ein anderer Ansatz sei es, den KI-Einsatz zuzulassen
und die Priifungsformate anzupassen. Dazu konne etwa
ein Fokus auf miindliche Priifungen und Préasenzklausu-
ren gelegt oder eine Kombination aus Hausarbeit bzw.
Online-Klausur und miindlicher Priifung etabliert wer-
den. Derartige Priifungsformate seien allerdings zu-
néchst in der Priifungsordnung zu regeln.

2. KI-Einsatz seitens des Prifers

Zum Abschluss des Vortrags dnderte Fischer die Pers-
pektive und setzte sich mit der Frage auseinander, ob der
Priifer KI-Systeme einsetzen diirfe. Die Erstellung einer
weiterhin vom Priifer letztverantworteten Priifungsauf-
gabe unter Zuhilfenahme von KI sei priifungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Problematisch sei hingegen die
Bewertung einer Priifungsleistung durch ein KI-System.
Das Priifungsrecht fordere, dass der Priifer die Arbeit
hochstpersonlich und eigenstindig bewertet. Er diirfe
zwar auf Assistenzen zuriickgreifen. Die letzte Entschei-
dung diirfe er aber nicht aus der Hand geben. Darauf
basierend vertrat Dieterich die Auffassung, dass der assi-

7 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der
Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144
sowie der Richtlinien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU)
2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz), im Folgen-
den: KI-VO).
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stierende Einsatz kiinstlicher Intelligenz durch den Prii-
fer nicht anders zu behandeln sei als der in gewissem
Umfang zuldssige Riickgrift auf Korrekturassistenten. In
der anschlieflenden Diskussion widersprach Schwart-
mann dieser Ansicht: Die Zuléssigkeit der Korrekturas-
sistenten entspringe einem anderen Regulierungsbe-
reich als die Frage der Zuldssigkeit des KI-Einsatzes.
Letztere miisse immer, aber auch ausschliefilich an der
Fahigkeit kiinstlicher Intelligenz zur Autonomie gemes-
sen werden. Dann aber verbiete es sich, die Wertungen
zur Zulédssigkeit menschlicher Assistenzen auf die kiinst-
liche Intelligenz zu iibertragen.

II. Voraussetzungen einer Implementierung an Hoch-
schulen

Neben die Frage der priifungsrechtlichen Zuldssigkeit
des KI-Einsatzes tritt die Frage der rechtskonformen
Gestaltung und Implementierung von KI-Systemen.
Letztere wird kiinftig abschliefend von der européi-
schen KI-Verordnung’ beantwortet, welche am 1 August
2024 in Kraft getreten ist.* Im Anschluss an den Vortrag
Fischers und Dieterichs stellte Schwartmann den Teilneh-
merinnen und Teilnehmern der Tagung das neue Regel-
werk vor und beleuchtete die Konsequenzen fiir den
Hochschulbetrieb.®

1. Die Regulierung von KI-Systemen durch die KI-VO

Grundsitzlich sei die KI-VO ausschlieSlich auf KI-Sys-
teme anwendbar. Deren entscheidendes Merkmal sei
ihre Autonomie. Ahnlich wie ein Tier konne ein KI-Sys-
tem zwar vom Menschen trainiert werden. Dies gewahr-
leiste aber keinen abschlieflenden Schutz vor plétzlichen
Ausbriichen aus dem menschengemachten Rahmen. Die
Gefahren, die sich aus dieser besonderen Fahigkeit der
KI-Systeme ergeben, adressiere die KI-VO nach einem
risikobasierten Ansatz. Sie ordne jedes System einer von
drei Risikostufen zu. Hiernach seien die meisten Systeme
unproblematisch und unterliegen deshalb keiner spezifi-
schen Regulierung nach der KI-VO. Das gelte etwa,
wenn ChatGPT eingesetzt wird, um ein Liebesgedicht
oder ein Kochrezept zu schreiben. Von anderen KI-Sys-
temen gehe nach der Einschitzung des europiischen

8  Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-Verordnung. Leitfaden
fiir die Praxis, 2024.

9  Zum Ganzen wurde vertiefend auf folgende Quellen hingewiesen:
Schwartmann, FA.Z. V. 24.4.2024, 4; Schwartmann, Forschung
und Lehre 2024, 348 (349); Benedikt/Kohler/Schwartmann/Wiin-
schelbaum, F.A.Z v.18.3.2024, 18; EA.Z. Einspruch Podcast, Folge
292.
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Gesetzgebers hingegen ein hohes Risiko aus.” Hierunter
fallen etwa Systeme, die iitber den Hochschulzugang ent-
scheiden oder Priifungen bewerten. Einige Systeme sei-
en schliefSlich ganzlich verboten, wie beispielsweise Sys-
teme zur Bewertung natiirlicher Personen auf Grundlage
ihres sozialen Verhaltens. Eine Schwierigkeit machte
Schwartmann bei der Abgrenzung zwischen hochriskan-
ten und verbotenen KI-Systemen aus. Ermittelt eine
Hochschule etwa per KI, ob ihre Studierenden unter
Prifungsangst leiden und zieht daraus Schliisse fir die
Priifungspraxis, konne es schwerfallen, zwischen einem
verbotenen Social Scoring und einem unter strengen
Voraussetzungen erlaubten Einsatz im Hochschulkon-
text zu unterscheiden.

Um den ,wilden“ Einsatz von KI-Systemen wie
ChatGPT durch private Accounts zu unterbinden, emp-
fahl Schwartmann entsprechende Produkte zu lizensie-
ren. Nur so kénnen die Chancengleichheit gewahrt und
lizenzrechtliche Probleme vermieden werden. Mit der
Lizensierung werde die Hochschule aber zugleich Be-
treiberin eines KI-Systems im Sinne der KI-VO. Sie sei
daher unter anderem verpflichtet, sicherzustellen, dass
ihr Personal iiber hinreichende KI-Kompetenz verfiigt.
Auflerdem miisse sie KI-generierte Inhalte als solche
kennzeichnen. Falls das lizensierte KI-System nach der
KI-VO hochriskant sei, miisse die Hochschule schlief3-
lich vor dessen Inbetriebnahme eine Grundrechte-Fol-
genabschétzung vornehmen. Dabei sei zu priifen, welche
Auswirkungen die Verwendung des Systems auf die
Grundrechte der betroffenen Personen haben kann.

Wesentlich weiter als die genannten Betreiberpflich-
ten gingen die Pflichten der Anbieter von Hochrisiko-
KI-Systemen. Grundsitzlich fallen darunter zwar nur
Systementwickler wie OpenAl oder AlephAlpha. Unter
Umstanden konnen aber auch Betreiber in die Anbieter-
stellung geraten. Lizensiert eine Hochschule etwa ein KI-
System, das im Zugangsverfahren assistieren soll, und
versieht dieses mit dem eigenen Logo, habe sie in der
Folge die umfangreichen Pflichten der Hochrisiko-KI-
Anbieter zu erfiillen. So habe sie etwa sicherzustellen,
dass der Betrieb des Systems von einer menschlichen
Aufsicht tiberwacht werden kann. Ebenso werde die
Hochschule von der KI-VO als Anbieterin eines Hochri-
siko-KI-Systems behandelt, wenn sie ein lizensiertes
Hochrisiko-KI-System wesentlich verdndert, etwa durch
technische Anpassung einer Bewertungs-KI an besonde-
re Priifungsformate.

Dariiber hinaus seien Betreiber und sonstige Dritte
nach der KI-VO als Anbieter eines Hochrisiko-KI-Sys-

10 Vgl die nicht abschliefende Aufzihlung in Anhang III KI-VO.
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tems zu behandeln, wenn sie die Zweckbestimmung ei-
nes KI-Systems so verdandern, dass das betreffende KI-
System nach der KI-VO als hochriskant zu klassifizieren
ist. Diese Regelung gelte auch fiir KI-Systeme mit origi-
nér allgemeinem Verwendungszweck. ChatGPT diene
etwa der Generierung von Texten und sei damit nicht
zweckgebunden. Es gelte daher im Grundsatz nicht als
hochriskant. Wenn allerdings ein Priifer das KI-System
einsetze, um eine Hausarbeit zu bewerten, nutze er das
System zu einem hochriskanten Zweck. In der Folge sei-
en die Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme zu er-
filllen. Wolle die Hochschule einer Verantwortlichkeit
fiir das Verhalten des Priifers entgehen, miisse sie ihrem
Personal den Einsatz des Systems zu hochriskanten Zwe-
cken untersagen. Handle ein Mitarbeiter entgegen dieser
Anweisung, so befinde er sich im Exzess und habe fiir
die Folgen personlich einzustehen.

2. Priifungsbewertungen von ChatGPT?

Die praktischen Schwierigkeiten beim Einsatz von
ChatGPT zur Bewertung von Priifungsarbeiten erlduter-
te Schwartmann anhand eines Selbstversuchs, den er
gemeinsam mit einer Mitarbeiterin und ehemaligen Stu-
dentin durchgefiihrt hatte: In dem Versuch wurde das
KI-System mit den Bewertungsvorgaben der geltenden
Priifungsordnung und der Masterarbeit der Studentin
gefittert. Seine Aufgabe lautete, die Arbeit anhand der
verfiigbaren Informationen zu benoten. Tatsdchlich
bewertete ChatGPT die Arbeit mit 1,3 — der gleichen
Note, mit der auch die Priifer die Arbeit bewertet hatten.
Darauthin dnderte Schwartmann das Thema der Arbeit.
Statt um den Einsatz von KI im Beschiftigtendaten-
schutz sollte die Arbeit nun den Einsatz von KI im Bau-
recht behandeln. Jeder Priifer miisse in dieser Konstella-
tion erkennen, dass die eingereichte Masterarbeit die
vorgegebene Aufgabenstellung nicht erfiillt. Thema ver-
fehlt. Nicht so die KI: ChatGPT gab auch auf die verdn-
derten Gegebenheiten hin an, dass die Arbeit mit der
Note 1,3 zu bewerten sei.

Schwartmann wies darauf hin, dass das Ergebnis sei-
nes Selbstversuchs nicht auf einen Fehler der KI zuriick-
zufiihren sei, sondern auf einen menschlichen Fehler in
der Anwendung. Nur durch genaue menschliche Vorga-
ben und einen bedachten Einsatz kénne die KI einen
echten Mehrwert liefern. Es gehe daher eher um Verbes-
serung der Qualitit als um Arbeitserleichterung per
Zauberhand. Um einen verantwortungsbewussten Ge-
brauch der KI-Systeme sicherzustellen, miisse die in der
KI-VO vorgesehene Stopptaste fiir Hochrisiko-KI-Syste-



Kéhler - Aktuelles zu digitalen Priifungen - welche Zukunft hat KI?

me als Starttaste verstanden werden: Anstatt die KI ab-
zuschalten, wenn es womdglich bereits zu spit ist, solle
der Mensch sich eigene Gedanken machen und die KI
sodann bewusst zur Uberpriifung dieser eigenen Gedan-
ken starten.

III. Priifungen in Zeiten kiinstlicher Intelligenz

In der anschlieflenden Fragerunde wurden zunichst
Verfahren diskutiert, um einen verbotenen Einsatz von
KI-Anwendungen in Priifungssituationen zu verhin-
dern. Vorgeschlagen aus dem Kreis der Zuhorer wurde
unter anderem, dass bei Hausarbeiten Studierende aus-
gelost werden konnten, die zusitzlich zur schriftlichen
Leistung einen miindlichen Vortrag halten miissen. Der
miindliche Vortrag konne auflerhalb der Bewertung der
Hausarbeit zu halten sein, oder aber Bestandteil der
Bewertung werden. So solle generalpraventiv sicherge-
stellt werden, dass die Studierenden die geforderte Leis-
tung eigenstandig erbringen bzw. die fehlende Eigen-
standigkeit bei der Erstellung der schriftlichen Leistung
aufgedeckt wird. Fischer verwies auf die Parallelen zwi-
schen Téuschungsversuchen mit KI-Anwendungen in
digitalen Priifungen: Bei Letzteren seien bereits Fille
bekannt, in denen Priifer nach einer schriftlichen Leis-
tung in einem kurzen Gesprich abgefragt hatten, ob der
jeweilige Priifling den Stoff und die Entstehung der
Arbeit wiedergeben kann. Schwartmann stellte in diesem
Kontext einen Ansatz vor, den er selbst gerade mit den
Studierenden des von der TH Koln angebotenen Master-
studiengangs ,,Medienrecht und Medienwirtschaft®
erprobt: Die Studierenden erarbeiten dabei ein Thema
unter Einsatz kiinstlicher Intelligenz. Im Anschluss pra-
sentieren sie die Kl-generierten Ergebnisse in einem
miindlichen Vortrag und setzen sich kritisch mit diesen
auseinander.

Fischer wies darauf hin, dass, falls das Gesprich Teil
der zu erbringenden Leistung sein solle, dies in der Prii-
fungsordnung festzuhalten sei. Eine Auslosung einiger
weniger Studierender wiirde in diesem Fall — anders als
bei Stichproben zur Aufdeckung von Tduschungsversu-
chen - dann auch einen Verstofl gegen die Chancen-
gleichheit darstellen und verbiete sich deshalb. Doch
auch wenn das Gespriach nur zur Uberpriifung eines
Tauschungsverdachts vorgesehen sei, empfehle sich eine
Regelung in der Prifungsordnung zur Mitwirkungs-
pflicht des Priiflings bei der Aufkldrung des Sachver-
halts. Dieterich erginzte, dass sich im Ubrigen auch
§ 26 VwVIG fiir Grund und Grenze der Mitwirkungs-

11 Haake, OdW 2023, 235 (60 und 63 f.).
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pflicht bemiihen lasst. Hiernach sollen alle Beteiligten ei-
nes Verwaltungsverfahrens bei der Ermittlung des Sach-
verhalts mitwirken. Eine Pflicht zum personlichen Er-
scheinen oder zur Aussage bestehe nach § 26 Abs. 2
VwVIG aber nur, soweit sie durch Rechtsvorschrift be-
sonders vorgesehen ist.

Auf reges Interesse stieflen auch einige Regelungen,
die nun von der KI-VO eingefithrt werden. So kam die
Frage auf, ob die Transparenzpflicht beim Einsatz textge-
nerierender KI-Systeme auch fiir Studierende gelte, die
ChatGPT in ihren Priifungen einsetzen. Schwartmann
stellte klar, dass die Studierenden keine Anbieter im Sin-
ne der KI-VO sind und damit nicht von der Regelung
zur Transparenz adressiert werden. Ebenso gerieten sie
nicht tiber eine Zweckdnderung in die Anbieterrolle, da
der Einsatz von KI-Systemen durch Studierende von der
KI-VO nicht als hochriskant klassifiziert werde. Ferner
wurde gefragt, ob die Verpflichtung zur Durchfithrung
einer Grundrechte-Folgenabschitzung bereits greife,
wenn ein Priifer spontan und entgegen der Weisung der
Hochschule ChatGPT zu Bewertungszwecken einsetze.
Schwartmann betonte, dass die Verpflichtung zur Durch-
fithrung einer Grundrechte-Folgenabschitzung aus-
schliefflich fiir die Betreiber von Hochrisiko-KI-Syste-
men gilt. ChatGPT sei als KI-System mit allgemeinem
Verwendungszweck zwar nicht grundsétzlich hochris-
kant. Sein Einsatz zu hochriskanten Zwecken 19se aber
die spezifische Hochrisiko-Regulierung nach der KI-VO
aus. Der Priifer werde in dem Fallbeispiel zum Anbieter
eines Hochrisiko-KI-Systems und miisse daher umfang-
reiche Pflichten erfiillen. Hinzu trete die an Betreiber ad-
ressierte Grundrechte-Folgenabschitzung, die aber in
Anbetracht der Anbieterpflichten einen zu vernachléssi-
genden Mehraufwand fiir den Priifer bedeute.

SchlieBSlich lieferte Dieterich noch einen Uberblick
zum aktuellen Stand in der Diskussion um die Zuldssig-
keit sog. Proctoring-MafSnahmen. Dabei handelt es sich
um Uberwachungsmafinahmen zur Privention von
Tauschungen in digitalen Priifungen, etwa per Video-
aufsicht. Bereits im Rahmen der ersten Tagung zu Digi-
talen Priifungen war diese Frage kontrovers diskutiert
worden.” Das OVG NRW hatte im Frithjahr 2021 im Eil-
rechtsschutzverfahren entschieden, dass eine Videoauf-
sicht wihrend digitaler Priifungen priifungsrechtlich ge-
boten und datenschutzrechtlich grundsatzlich zuldssig
sei.? Dieterich konstatierte, dass mit der damaligen Be-
griindung des Gerichts eine Videoaufsicht mittlerweile
wohl nicht mehr zu rechtfertigen sei. In seiner Entschei-
dung wihrend der Corona-Pandemie habe das Gericht

12 OVG NRW NJW 2021, 1414.
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noch wesentlich darauf abgestellt, dass es ein 6ffentliches
Interesse am Fortschreiten der Ausbildung gebe und ein
Anspruch auf die Durchfithrung von Priifungen bestehe,
was jedenfalls die Moglichkeit einer Rechtfertigung der
Datenverarbeitung tiber Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. e)
DS-GVO eroftne. Da Prisenzpriifungen derzeit aber
moglich seien, entfalle diese Moglichkeit. Stattdessen
miisse eine Videoaufsicht nun auf die freiwillige Einwil-
ligung der Priiflinge gestiitzt werden (vgl. Art. 6 Abs. 1
UADs. 1 Buchst. e) DS-GVO), was fiir die Priifungsbe-
horden aufgrund der Widerrufsmoglichkeit mit rechtli-
cher Unsicherheit verbunden sei (vgl. Art. 7 Abs. 3
DS-GVO).»

IV. Resiimee und Ausblick

Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in Priifungssituatio-
nen stellt das materielle Priifungsrecht vor keine allzu
groflen Herausforderungen. Wenn ein Priifling ein KI-
System ohne Kenntlichmachung einsetzt, um eine
bewertungsrelevante Leistung zu erbringen, nimmt er
eine sanktionierbare Tauschungshandlung vor. Weitaus
diffiziler gestaltet sich der Nachweis einer solchen Hand-
lung. Trotz der Beweiserleichterungen durch die Anwen-
dung der Grundsitze des Anscheinsbeweises ist die Fest-
stellung eines unzuldssigen KI-Einsatzes schon heute mit
erheblichem Aufwand verbunden, der voraussichtlich
mit wachsender Komplexitat und Leistungsfahigkeit der
Systeme weiter anwachsen wird. Vor diesem Hinter-
grund sollten Hochschulen neue Priifungsformate in
den Blick nehmen, die einen stirkeren Fokus auf eine
Leistungserbringung in Présenz oder in miindlichen
Priifungen legen.

13 Vertiefend wurde auf Dieterich, NVWZ 2021, 511 (515 ff.) hingewie-
sen.
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Zunichst aber gilt es, KI-Systeme rechtskonform in den
Hochschulalltag zu integrieren. Dabei sind die Regelun-
gen der KI-VO zu beachten, die im Sommer in Kraft tre-
ten wird. Insbesondere der Einsatz von KI-Systemen zu
Bewertungszwecken oder im Zulassungsverfahren wird
von der KI-VO als hochriskant klassifiziert. Um die
pflichtenreiche Anbieterrolle zu vermeiden, sollten
Hochschulen KI-Systeme fiir klar definierte Aufgaben-
felder lizensieren und ihr Personal anweisen, die Syste-
me ausschliefllich zu den vorgegebenen Zwecken einzu-
setzen. Sofern sie durch diese Mafinahmen in der Betrei-
berrolle verbleiben, miissen die Hochschulen vor allem
fiir ein ausreichendes Maf3 an KI-Kompetenz sorgen und
eine Grundrechte-Folgenabschitzung durchfiihren.

Die eingangs zitierte Bitkom-Studie zeigt, dass KI-
Systeme an deutschen Hochschulen lingst der Realitt
entsprechen. Mit der Tagung wurde nun auch der
Grundstein fir deren verantwortungsbewussten und
rechtssicheren Einsatz gelegt. In seinen Schlussworten
wies Epping darauf hin, dass die priifungsrechtliche Be-
handlung kiinstlicher Intelligenz damit allerdings nicht
abgeschlossen sei. Bei entsprechendem Interesse der
Teilnehmenden beabsichtige der Verein zur Forderung
des deutschen und internationalen Wissenschaftsrechts
e.V. deshalb, im kommenden Jahr eine Anschlussveran-
staltung zu organisieren, in der dann weitere Erkennt-
nisse zum KI-Einsatz an Hochschulen mit Interessierten
geteilt werden sollen.

Moritz Kohler ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der
Kolner Forschungsstelle fiir Medienrecht und Dokto-
rand bei Prof. Dr. Rolf Schwartmann.



Prasident des wiirttembergischen Staatsministeri-

ums Karl von Weizsdcker*
Staatsaufgaben, Beamte und politische Selbstbe-

schrinkung

Es ist ganz zweifellos, Wiirttemberg hat einen grofien
Apparat Offentlicher Beamten. Eine Ursache aber, die
halten wir fest, von der gehen wir nicht ab; das ist die
Selbstandigkeit des Landes. Wir haben um dieser Selb-
standigkeit willen einen bedeutenden politischen Appa-
rat notig. Wir haben eine ausgedehnte Gesetzgebung,
wir haben ein partikulares politisches Leben, das meines
Erachtens ein lebendiges Stiick des offentlichen deut-
schen Lebens ist. ...

Meine Herren, auf all das kann kein guter Wiirttember-
ger verzichten. ... Es wire vielleicht moglich, das oberste

*  Karl von Weizsdcker (1853 — 1926) war von 1906 — 1918 Prasident
des wiirttembergischen Staatsministeriums, vergleichbar mit dem
Amt eines Ministerprasidenten. Er ist der Grofvater von Carl
Friedrich und Richard von Weizsicker.

Gebiet des staatlichen offentlichen Lebens etwas zu
beschrinken, ohne dass die Forderung des offentlichen
Wohls, ohne dass unser aufleres und inneres Ansehen
darunter leiden wiirde. Eine gewisse Selbstbeschrén-
kung, meine Herren, schwicht nach meiner Uberzeu-
gung nicht, sondern sie starkt. Dazu gehort auch, dass
wir vorsichtig werden in der fortwdhrenden Ausdeh-
nung der Staatsaufgaben. ... Ich muss Sie darauf auf-
merksam machen: mit jeder neuen Aufgabe, die Sie dem
Staat zuweisen, kommen auch neue Beamten.!

1 Rede des Prisidenten des Staatsministeriums Dr. Karl von
Weizsicker in der 159. Sitzung der wiirttembergischen Zweiten
Kammer vom 31. Mérz 1909, in: Verhandlungen der wiirttem-
bergischen Zweiten Kammer auf dem 37. Landtag im Jahre 1909,
Protokoll-Band 88, S. 4238 — 4239.
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