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Martin Burgi/Lisa Hagen

Unparteilichkeit versus Fachkompetenz: Zum

Umgang mit befangenen Mitgliedern in

Berufungsausschiissen

Vielfach besteht in Berufungsausschiissen (Synonym:
-kommissionen) beim Umgang mit befangenen Mitglie-
dern regelmiflig zu Beginn der ersten Sitzung grofle
Unsicherheit. Die Feststellung der Befangenheit zieht
zahlreiche Folgefragen nach sich: Muss das als befangen
geltende Mitglied die Sitzung verlassen? Wenn ja, fiir
immer oder nur fiir die Dauer der laufenden Sitzung?
Oder betriftt der Ausschluss womdglich nur die Bera-
tungen hinsichtlich des die Befangenheit auslosenden
Bewerbers bzw. der die Befangenheit auslosenden
Bewerberin?* Problematisch erweist sich insoweit der
mit einem Ausschluss einhergehende Verlust an Fach-
kompetenz fiir die ausgeschriebenen Gebiete, v.a. in
Mehrfacher-Fakultiten. Ferner birgt ein Ausschluss der
als befangen geltenden Mitglieder die Gefahr des Verlus-
tes der Beschlussfahigkeit bzw. der doppelten Professo-
renmehrheit. Damit verbunden sind Aktivititen zur per-
sonellen (Nach-) Besetzung, die regelmiflig das Beru-
fungsverfahren verldngern. Im folgenden Beitrag soll es
nur um diese Fragen gehen, das Vorliegen der Befangen-
heit eines Mitglieds des Berufungsausschusses wird
unterstellt.

I. Bisheriger praktischer Umgang ausweislich sog.
Handreichungen

Nach der ,Handreichung zum Berufungsverfahren® der
LMU Miinchen (und vielen anderen Hochschulen) sol-
len als befangen geltende Mitglieder des Berufungsaus-
schusses von der Mitwirkung bei der weiteren Beratung

1 Indieser Ausarbeitung wird im Sinne einer sprachlichen Verein-
fachung das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und
anderweitige Geschlechteridentititen werden dabei ausdriicklich
mitgemeint, soweit es fiir die Aussage erforderlich ist.

2 Siehe 2. ¢) Befangenheit in der Handreichung zum Berufungsver-
fahren, abrufbar unter https://www.serviceportal.verwaltung.uni-
muenchen.de/services/personal/berufungen/berufungsverfahren/
index.html (zuletzt aufgerufen am 20.10.2020).

3 Siehe Merkblatt - Hinweise zum Protokoll fiir Berufungsver-
fahren, abrufbar unter https://www.serviceportal.verwaltung.
uni-muenchen.de/services/personal/berufungen/berufungsver-
fahren/o1_berufungsverfahren/merkblatt-hinweise-protokoll.pdf
(zuletzt abgerufen am 20.10.2020).

4 Siehe Befangenheitsregeln Universitat Marburg, S. 2, abrufbar
unter: https://www.uni-marburg.de/de/universitaet/administ-

und Beschlussfassung ausgeschlossen sein.> Dabei sei es
nicht ausreichend, wenn das befangene Mitglied nur im
Hinblick auf die Bewerber, die den Anlass der Befangen-
heit gegeben haben, nicht mitwirkt oder den Sitzungs-
raum verldsst.’ Vielmehr sei erst nach Wegfall des Befan-
genheitsgrundes, d.h. erst dann, wenn der betroffene
Bewerber ausgeschieden ist, eine Mitwirkung wieder
moglich. Der Umgang mit als befangen geltenden Mit-
gliedern eines Berufungsausschusses wird an deutschen
Universitéten allerdings unterschiedlich gehandhabt. So
wird an der Philipps Universitdt Marburg das befangene
Mitglied gebeten, den Raum zu verlassen. Es kann aber
nach der ersten Auswahlentscheidung, sofern keine
Befangenheit mehr bestehen sollte, im Berufungsaus-
schuss verbleiben.* Auch an der Albert-Ludwigs-Univer-
sitdt Freiburg muss das als befangen geltende Mitglied
den Sitzungsraum verlassen.’ An der Leibniz Universitdt
Hannover diirfen die betroffenen Mitglieder des Beru-
fungsausschusses hingegen auch wahrend der Voraus-
wahl noch mitwirken, sie diirfen sich dabei lediglich
nicht zu den Bewerbern duflern, die Anlass zur Besorg-
nis der Befangenheit gegeben haben.® An der Universitét
der Bundeswehr Miinchen ist eine Mitwirkung bei der
Vorauswahl der Bewerber zuléssig, solange sich das als
befangen geltende Mitglied nicht zu den Bewerbern
duflert, denen gegeniiber Befangenheit besteht. Spates-
tens bei Verbleiben des Bewerbers im engeren Auswahl-
verfahren ist das als befangen geltende Mitglied auszu-
tauschen.” Gleichsam auf einem Mittelweg regelt die
Berufungsordnung der Ruhr-Universitit Bochum, dass

ration/recht/satzung/befangenheitsregeln-01062014.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.10.2020).

5  Siehe Berufungsverfahren an der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg - Leitfaden, S. 9, abrufbar unter: https://www.zuv.uni-
freiburg.de/formulare/berufungsleitfaden.pdf (zuletzt abgerufen
am 20.10.2020).

6 Vgl. Handreichung von Senat und Présidium zu Fragen der
Befangenheit in Berufungsverfahren Uni Hannover, S. 2, abrufbar
unter: https://www.uni-hannover.de/fileadmin/luh/content/de-
zernatz/handreichung_umgang_mit__befangenheit.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.10.2020).

7 Vgl Leitfaden zur Befangenheit in Berufungsverfahren der
Bundeswehr Universitdt Miinchen, S. 4, abrufbar unter: https://
www.unibw.de/universitaet/berufung (zuletzt abgerufen am
20.10.2020).
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das als befangen geltende Mitglied erst aus dem Beru-
fungsausschuss auszuschliefen ist, wenn sich ein Aus-
schluss von der Beratung und Beschlussfassung iiber
einzelne Kandidatinnen oder Kandidaten nicht als aus-
reichend erweist.®

II. Normativer Rahmen

Die rechtliche Grundlage beim Umgang mit als befan-
gen geltenden Mitgliedern eines Berufungsausschusses
unterscheidet sich je nach Bundesland nur unwesent-
lich.* Mafigeblich sind die Vorschriften des jeweiligen
Landesverwaltungsverfahrensgesetzes sowie die Hoch-
schulgesetze der Lander. Daneben konnen die Hoch-
schulen im Rahmen ihrer Satzungsbefugnis Regelungen
tiir das Berufungsverfahren treffen. Keine Auflenwir-
kung entfalten die zu I. erwdhnten Handreichungen, sie
sind dem Charakter nach universititsinterne Verwal-
tungsvorschriften.

In Bayern ist das Berufungsverfahren (noch) in einem
eigenen Hochschulpersonalgesetz (Art. 18 BaySchPG)
geregelt. In den anderen Bundesldndern werden Vorga-
ben fiir das Berufungsverfahren in den jeweiligen Lan-
deshochschulgesetzen geregelt, etwa in § 48 BWLHG, §
37 NRWHG, § 50 RhPfHochSchG oder § 101 BerlHG.*®
Regelungen zur Befangenheit fehlen in den ohnehin
meist konkretisierungsbediirftigen Hochschulgesetzen
jedoch weitgehend. In Bayern beispielsweise regelt ledig-
lich Art. 41 Abs. 2 S. 1 BayHSchG fir Mitglieder von Gre-
mien die Anwendbarkeit der Art. 20, 21 BayVwV{G fiir
Beratungen und Abstimmungen, die nicht in einem Ver-

8  Vgl. Berufungsordnung der Ruhr-Universitit Bochum, S. 4 £,
abrufbar unter https://www.ruhr-uni-bochum.de/berufungspor-
tal/berufungsverfahren/Berufungsordnung%202015.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.10.2020).

9  Ubersichtlich hierzu Wernsmann/Gatza, DOV 2017, 609 (610 ff.).

10 Siehe dazu die Auflistung bei Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht
Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 Rn. 2.

11 So Lindner, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition,
Stand 01.08.2020, Art. 41 BayHSchG Rn. 6.4; Wernsmann/Gatza,
DOV 2017, 609 (611 £.).

12 So Wernsmann/Bering, WissR 2019, 276 (282) mit Verweis auf §
61 Abs. 2 S. 1 Grundordnung der Ludwig-Maximilians-Universi-
tit Miinchen und § 75 Abs. 1 S. 1 Grundordnung der Universitt
Regensburg.

13 Zu den Einzelheiten siehe Wernsmann/Gatza, DOV 2017, 609
(610 £.). Bei den Hochschulen des Bundes gilt im Ubrigen
das VWVIG des Bundes. In Bayern lésst sich auch aus Art. 104
BayHSchG auf die Anwendbarkeit der Art. 20, 21 BayVwV{G
schlieBen, vgl. dazu Lindner, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern,
18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 41 BayHSchG, Rn 25.

14 Siehe Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 9. Aufl. 2018,

waltungsverfahren erfolgen. Jedoch wird tiberwiegend
angenommen, der Berufungsausschuss sei schon kein
Gremium i.d.S.* Daneben gibt Art. 18 Abs. 4 S. 13 BayH-
SchPG Hochschulen die Moglichkeit, fiir die Aufstellung
des Berufungsvorschlags eigene Regelungen durch die
jeweilige Grundordnung zu schaffen, wovon seitens der
Hochschulen nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht
wurde.”

Ergdnzend und subsididr gelten dariiber hinaus je-
doch grundsitzlich die Regelungen des jeweiligen
Landesverwaltungsverfahrensgesetzes, insbesondere
§§ 20 und 21, da staatliche Hochschulen zugleich Behor-
den im Sinne des § 1 VWVIG sind.” Bei einem Berufungs-
verfahren handelt es sich um eine Priifungsentscheidung
im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVIG, und es ist auf den
Erlass eines Verwaltungsaktes ausgerichtet, § 9 VwV{G."
Der Berufungsausschuss ist ferner ein Ausschuss i.S.v. § 88
VWVIG, sodass sich ein etwaiger Ausschluss eines Mit-
glieds nach § 21 Abs. 2 VWVIG 1.V.m. § 20 Abs. 4 VWVIG
richtet.” Uber den Ausschluss entscheidet nach §$ 21
Abs. 2, 20 Abs. 4 S. 2 VWVIG der Berufungsausschuss,
sobald er Kenntnis iiber die Griinde erlangt, welche die
Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen.*® Die folgen-
den Ausfithrungen orientieren sich beispielhaft an der
Rechtslage in Bayern.

II1. Relevante Entscheidungen auf der Ebene des
Berufungsausschusses

Gem. Art. 18 Abs. 4 S.1 BayHSchPG obliegt es dem Beru-
fungsausschuss, den Berufungsvorschlag vorzubereiten.

§ 20 Rn. 18; Geis, OdW 2020, 23; fiir das BayVwVIG siehe Jaburek,
in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020,
Art. 18 BayHSchPG, Rn. 24a; so wohl auch BayVGH, B.v. 03.

Juli 2018 - 7 CE 17.2430 -, juris Rn. 45; VG Ansbach, B.v. 16.
August 2016 — AN 2 E 16.00307 -, juris Rn. 41; a.A. Wernsmann/
Gatza, DOV 2017, 609 (610 f.), die Art. 20, 21 BayVwVfG analog
anwenden wollen; zur Rechtslage in Berlin Hermann/Tietze, LKV
2015, 337 (338); beziiglich des VwVfG MV OVG Mecklenburg-
Vorpommern, B.v. 21. April 2010 - 2 M 14/10 -, juris Rn. 19.

15 Dazu Geis, OdW 2020, 23 (24), der auch auf die Sondervor-
schriften im Hochschulrecht eingeht; Hermann/Tietze, LKV
2015, 337 (341); Wernsmann/Gatza, DOV 2017, 609 (616), die die
entsprechenden Vorschriften des BayVwVfG analog anwenden;
VG Ansbach, B.v. 16. August 2016 - AN 2 E 16.00307 -, juris Rn.
41; VG Hannover, B.v.19.6.2003 - 6 B 2398/03 —, juris Rn. 69.

16 Vgl. Geis, OdW 2020, 23 (27); Hermann/Tietze, LKV 2015, 337
(342); zum BayVwVIG Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bay-
ern, 18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG, Rn. 24a f;
a.A. Wernsmann/Gatza, DOV 2017, 609 (616), die die Vorschrif-
ten analog anwenden.
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Darin sind gem. Art. 18 Abs. 4 S. 11 BayHSchPG die fach-
liche, pddagogische und personliche Eignung der Bewer-
ber in Relation zum Ausschreibungstext eingehend
»und“ vergleichend zu wiirdigen und die gewahlte Rei-
henfolge zu begriinden.

Eine sachlich betrachtet erste Entscheidung betriftt
mithin die Eignung, Befdhigung und fachlichen Leis-
tung des je einzelnen Bewerbers (1). Die Bewerber miis-
sen also hinsichtlich der zu bewertenden Kriterien zu-
néchst jeweils fiir sich beurteilt werden.” In einem sach-
lich betrachtet zweiten Schritt erfolgt sodann eine ver-
gleichende Betrachtung der nach (1) qualifizierten
Bewerber, die sodann im Rahmen einer Vorauswahl ent-
weder in einen Lesedurchgang einbezogen oder direkt
zu den Berufungsvortragen eingeladen werden (2). In
der Verfahrenspraxis vieler Universititen wird zwischen
den Entscheidungen (1) und (2) freilich nicht explizit ge-
trennt. Zuletzt erfolgt die Entscheidung tiber die Erstel-
lung der Vorschlagsliste (3).

IV. Rechtsfolge: Ausscheiden aus der Sitzung

Regelmiflig wird zu Beginn der Sitzung des Berufungs-
ausschusses auf Grundlage der Bewerbungen gepriift, ob
Anbhaltspunkte fiir eine Befangenheit einzelner Aus-
schussmitglieder vorliegen. Ist dies der Fall, so ist das
betroffene Mitglied des Berufungsausschusses nach den
Handreichungen (teilweise ,Richtlinien” oder ,Leitfa-
den® genannt) von der weiteren Mitwirkung auszuschlie-
Ben. Fraglich ist jedoch, auf welche der unter III. vorge-
stellten Entscheidungsstadien sich dieser Ausschluss
erstreckt.

1. Bei der Entscheidung tiber die Eignung des je einzel-
nen Bewerbers

In Frage kommt ein Mitwirkungsverbot des befangenen
Mitglieds bei der Entscheidung zu (1) insgesamt oder

17 Dies ergibt sich nach Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern,
18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 44a schon
daraus, dass die Wiirdigung vergleichend sein muss. Vgl. auch
Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 127, wo-
nach das in Art. 33 Abs. 2 GG statuierte Prinzip der Bestenauslese
erfordere, dass orientiert an dem ausgeschriebenen Anforde-
rungsprofil der Stelle ,auf der Grundlage samtlicher vorliegen-
den und fiir die zu besetzende Stelle relevanten Informationen
eingehend die Eignung, Befihigung und fachliche Leistung des
einzelnen Bewerbers sowie der Bewerber im Verhiltnis zueinan-
der fiir die zu besetzende Stelle zu ermitteln ist®, was eine separate
Entscheidung iiber jeden einzelnen Bewerber impliziert.

18 So etwa Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Geis, OdW
2020, 23 (28); Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18.
Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 24a.

19 Siehe Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestal-

nur soweit, wie die Beratungen den die Befangenheit
auslésenden Bewerber betreffen, sodass eine Mitwir-
kung bei den Beratungen hinsichtlich der iibrigen
Bewerber méglich bliebe.

Fir die erstgenannte Variante sprechen sich ver-
schiedene Stimmen in der Literatur aus.® Rechtspre-
chung, die genau diese Konstellation im Blick hat, gibt
es (soweit ersichtlich) nicht. Das Mitwirkungsverbot
soll sachfremde Verwaltungsentscheidungen verhin-
dern, weshalb es in einem weiten Sinne auf jegliche
Form der Mitwirkung im Verwaltungsverfahren zu er-
strecken ist, die zumindest die Méglichkeit direkter
oder indirekter Einflussnahme auf die Verwaltungsent-
scheidung bietet.® Eine solche Mitwirkung liegt auch
dann vor, wenn die befangene Person nur beratend mit
dem Ziel titig wird, auf die Sachentscheidung anderer
Einfluss zu nehmen.*® Eine indirekte Einflussnahme da-
hingehend, dass die iibrigen Bewerber schlechter ge-
stellt wiirden, kénne bei einer Mitwirkung des als be-
fangen geltenden Mitglieds bei den verbleibenden Be-
werbern, die nicht den Anlass der Befangenheit gege-
ben haben, nicht die
Auswahlentscheidung mafigeblich auch auf dem wer-

verhindert werden, da
tenden Vergleich der jeweiligen Qualifikationen beru-
he.” Allein die Prasenz des ausgeschlossenen Mitglieds
konne die Diskussion der verbleibenden Mitglieder im
Berufungsausschuss beeinflussen.?? Der ,,bose Schein®
moglicher Parteilichkeit, den es im Verwaltungsverfah-
ren gerade zu vermeiden gilt,® bliebe fiir die tibrigen
Bewerber bestehen. ,, Ausschluss® in diesem Sinne diir-
fe demnach nicht nur kein Stimmrecht bedeuten, son-
dern miisse dariiber hinaus auch das Anwesenheits-
recht ausschliefen.* Dafiir soll auch der Wortlaut in
Art. 20 Abs. 4 S. 3, 4 (,,nicht mitwirken® bzw. ,,nicht zu-
gegen sein®) sprechen. Dem Erfordernis der Fachkom-
petenz miisse im Wege der Nachnominierung durch
den Fakultatsrat ausreichend Rechnung getragen wer-

tungsaufgabe, 2001, S. 201 f. mit Fn. 26; Ritgen, in: Knack/Hen-
neke, VWVIG, 11. Aufl. 2020, § 20 Rn. 23; Heffhaus, in: BeckOK
VwVIG, 48. Edition, Stand 01.07.2020, § 20 Rn. 13.

20 Vgl. VG Diisseldorf, Uv. 03. Dezember 2015 - 15 K 7734/13 -, juris
Rn. 74; Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, 5. Aufl.
2013, S. 78 Rn. 140.

21 Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); so auch VG Hamburg,
B.v. 25. Februar 2005 - 8 E 6091/04 -, juris Rn. 51 (der Beschluss
wurde jedoch spiter vom OVG Hamburg aufgehoben, das schon
das Vorliegen von Befangenheit im Streitfall verneinte, vgl. B.v.
08. Juli 2005 — 1 Bs 89/05 -, juris Rn. 16.

22 Vgl. Geis, OdW 2020, 23 (28).

23 Vgl BVerwG, NVwZ 1984, 718 (720).

24 So Geis, OAW 2020, 23 (28); Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht
Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPGRn. 24a.
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den,” was auch nach den Probevortragen noch erfolgen
kénne.** Nur wenn sich in seltenen Ausnahmefillen
keine Ersatzmitglieder fiir den Berufungsausschuss fin-
den lassen sollten, miisste aus Griinden der Praktikabi-
litat eine fachkompetente Besetzung des Ausschusses
dadurch sichergestellt werden, dass das als befangen
geltende Mitglied zwar an der Beratung teilnehmen
diirfe, ihm aber das Stimmrecht versagt werde.”

Hier zeigt sich ein erstes Problem dieser Sichtweise,
da im Falle der Befangenheit mehrerer Mitglieder des
Berufungsausschusses die universititsinterne Kapazitat
an moglichen fachkompetenten Mitgliedern rasch er-
schopft sein kann, sodass auf Externe zuriickzugreifen
wire. Eine Nachberufung der ausscheidenden Mitglie-
der durch externe Mitglieder (d.h. Professoren anderer
Universitaten) ware nicht nur kosten- (man denke an zu
erstattende Fahrtkosten etc.) und zeitintensiv.?® Das Be-
rufungsverfahren ist vielmehr auch das Kernstiick hoch-
schulischer Selbstverwaltung. Ganz in diesem Sinne
wird das von Art. 5 Abs. 3 GG gewihrleistete Auswahl-
recht der Hochschulen fiir die Amter von Hochschulleh-
renden als Selbsterganzungsrecht bezeichnet.® Inwie-
fern die Besetzung eines Berufungsausschusses mit
tiberwiegend externen Mitgliedern dem noch gerecht
werden konnte, ist duflerst zweifelhaft.

Fir die eingangs genannte zweite Variante spricht
auch die Erhaltung der Fachkompetenz des Berufungs-
ausschusses. Dieser hat den Auftrag, die im Sinne der
Bestenauslese (siehe auch Art. 33 Abs. 2 GG) qualifizier-
teste Person fiir die zu besetzende Professur vorzuschla-

25 So auch OVG Rheinland-Pfalz, B.v. 28.9.2007 - 2 B 10825/07
- juris Rn. 105 Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18.
Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 24a; Geis,
OdW 2020, 23 (28). Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617) se-
hen eine solche Nachbesetzung fiir Professoren aufgrund des aus
Art. 5 Abs. 3 GG folgenden Grundsatzes, dass Hochschullehrer
im Berufungsausschuss stets {iber die Stimmmehrheit verfiigen
miissen, als verpflichtend an.

26 OVG Rheinland-Pfalz, B.v. 28.9.2007 - 2 B 10825/07 - juris Rn.
10; nach Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition,
Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 24a;

Geis, OdW 2020, 23 (28).

27 So Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Jaburek, in:
BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020,
Art. 18 BayHSchPG Rn. 24a; a.A. Geis, OdW 2020. 23 (28): In
diesem Fall sei das Verfahren als ultima ratio abzubrechen.

28  So appelliert Mehde, Z{B 2018, 373 (375 f.), trotz der Bemiihungen
einen bosen Schein zu vermeiden, den fiir die Besetzung des Be-
rufungsausschusses entstehenden Aufwand nicht aus den Augen
zu verlieren.

29 Vgl. auch Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Editi-
on, Stand 01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 1;

gen.”’ Dementsprechend sollte er idealerweise auch das
Gremium mit dem maximal moéglichen Sachverstand
sein.® Ein umfassendes Mitwirkungsverbot befangener
Ausschussmitglieder birgt demgegeniiber die Gefahr,
dass die Personen, die die grofite Fachkompetenz in den
Berufungsausschuss bringen, nicht mehr mitwirken
kénnen. Dies betrifft insbesondere kleine wissenschaftli-
che Communities, die von einem engen wissenschaftli-
chen Austausch gepragt sind.»

Allerdings wird in den Berufungsausschiissen oft
nicht zwischen dem ersten (1) und zweiten (2) Stadium
der Entscheidung, also der Bewertung des je Einzelnen
und der vergleichenden Betrachtung aller Bewerber un-
terschieden. Auch die Stellungnahmen aus der Literatur,
die sich fiir die erstere Vorgehensweise aussprechen, dif-
ferenzieren nicht durchgehend zwischen diesen Ent-
scheidungsstadien. Hier ist u.E. anzusetzen (siehe V.).

2. Bei der Entscheidung {iber eine Vorauswahl

Entfillt der Grund der Befangenheit, da der Bewerber,
der den Anlass zur Befangenheit gegeben hat bereits bei
der Entscheidung zu (1) ausscheidet, so kann nach tber-
wiegender Ansicht das urspriinglich ausgeschlossene
Mitglied an den Sitzungen des Berufungsausschusses
Wird der
Bewerber, der den Anlass fiir die Befangenheit gegeben

wieder teilnehmen und mitbestimmen.3*

hat in einen Lesedurchgang einbezogen oder zu den Pro-
bevortragen eingeladen, so ist ein Mitwirken des Mit-
glieds im weiteren Berufungsverfahren ausgeschlossen.”

Geis, OdW 2020, 23 (31).

30 Reich, DOV 2004, 413 (415); BVerfGE 35, 79 (131).

31 So OVG Miinster, B.v. 09. Februar 2009 - 6 B 1744/08 -, juris Rn. 7.

32 Vgl. Reich, BayHSchPG, 2010, Art. 18 Rn. 15; Wernsmann/Bering,
WissR 2019, 276 (281); OVG Miinster, B.v. 09. Februar 2009 - 6 B
1744/08 —, juris Rn. 9.

33 Dieses Dilemma thematisieren auch Wernsmann/Gatzka, DOV
2017, 609 (617); Geis, OdW 2020, 23 (28); Jaburek, in: BeckOK
Hochschulrecht Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020, Art. 18
BayHSchPG Rn. 24a; Wernsmann/Bering, WissR 2019, 276 (283)
regen aus diesem Grund an eine etwaige Befangenheit nicht
vorschnell zu bejahen.

34 Vgl Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Jaburek, in:
BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition, Stand 01.08.2020,
Art. 18 BayHSchPG Rn. 24a. Geis, OdW 2020, 23 (28) hingegen
lehnt die Riickkehr einer einmal ausgeschiedenen Person im
gleichen Verfahren ab.

35 So Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); diese Vorgehenswei-
se, wie sie der Leitfaden zur Durchfithrung von Berufungsverfah-
ren einer Berliner Hochschule vorsieht, wird auch vom VG Berlin
im Rahmen eines Konkurrentenrechtsstreits fiir zuldssig erachtet,
sieche VG Berlin, B.v. 15. Dez. 2017 - 5 L 315.17 —, juris Rn. 18.
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3. Bei der Entscheidung tiber die Vorschlagsliste

Nach den Probevortrigen und nachdem wie tiblicher-
weise vorgesehen externe vergleichende Gutachten iiber
die Vorzuschlagenden eingeholt wurden’, erstellt der
Berufungsausschuss gem. Art. 18 Abs. 4 S. 5 BayHSchPG
eine Vorschlagsliste. In diesem Stadium ist das befange-
ne Mitglied bereits aus dem Berufungsausschuss ausge-
schieden (s.0.).

V. Vorschlag einer (soweit nicht schon erfolgten)
Modifizierung der Handreichungen

Aufbauend auf den insoweit gewonnenen Erkenntnissen
empfiehlt es sich, fiir die Fassung universititsinterner
Verwaltungsvorschriften beziiglich des Umgangs mit als
befangen geltenden Mitgliedern folgende Gesichtspunk-
te zu berticksichtigen: Die erste Sitzung eines Berufungs-
ausschusses sollte in zwei Durchginge gegliedert wer-
den. Ein erster Durchgang sollte die Eignung i.w.S. fiir
die je einzelne sich bewerbende Person zum Gegenstand
haben, unabhéngig von einem wertenden Vergleich mit
den anderen Bewerbenden. Wurde auf diese Weise iiber
alle Bewerbende einzeln beraten, so kann nach einer
zeitlichen Zisur ein wertender Vergleich unter den
Bewerbenden stattfinden, die die Mindestanforderun-
gen fiir die zu besetzende Stelle erfiillen. Durch ein sol-
ches Vorgehen kann zwischen der Bewertung und Bera-
tung hinsichtlich der je einzelnen sich bewerbenden Per-
son und dem wertenden Vergleich unterschieden
werden, sodass ein Mitwirkungsverbot des als befangen
geltenden Ausschussmitglieds auf die Zeit der Beratung
tiber die die Befangenheit auslosende Person begrenzt
werden kann. Sollte es die die Befangenheit auslgsende
Person bis zum wertenden Vergleich schaffen, muss das
als befangen geltende Mitglied dann ausscheiden.

VI. Auswirkungen auf Beschlussfihigkeit und
Zusammensetzung

1. Beschlussfihigkeit des Berufungsausschusses ab Aus-
scheiden des Mitglieds

Das bayerische Hochschulrecht triftt selbst keine Rege-
lung zur Beschlusstihigkeit des Berufungsausschusses.

36 Vgl etwa § 62 Abs. 2 Grundordnung der Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen vom 15. Juni 2007.

37 Vgl Lindner, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition,
Stand 01.08.2020, Art. 41 BayHSchG Rn. 2.

38 Abrufbar unter https://www.serviceportal.verwaltung.uni-
muenchen.de/services/personal/berufungen/berufungsverfahren/
index.html (zuletzt aufgerufen am 20.10.2020).

Der Gesetzgeber der Hochschulreform 2006 hat die
néhere Ausgestaltung der Verfahrensregelungen weitge-
hend den Hochschulen selbst tiberlassen.” Art. 18 Abs. 4
BayHSchPG regelt demgegeniiber organisatorische Vor-
gaben zur Zusammensetzung des Berufungsausschus-
ses. Die Auswirkungen des Ausscheidens eines Mitglieds
aus dem Berufungsausschuss werden daher beispielhaft
anhand der Grundordnung der LMU behandelt.

Gem. 2. a) der Handreichung der LMU* bzw.
§ 69 Abs. 4 S. 1 Grundordnung LMU ist der Berufungs-
ausschuss beschlussfahig, wenn sidmtliche Mitglieder
ordnungsgemaf3 geladen sind und die Mehrheit der Mit-
glieder anwesend und stimmberechtigt ist. Fraglich ist,
ob die Sitzung weitergefithrt werden darf, wenn infolge
des Ausscheidens mehrerer Mitglieder wegen Befangen-
heit nicht mehr die Mehrheit der Mitglieder anwesend
und stimmberechtigt ist. Gem. § 69 Abs. 5 S. 1 1. HS
Grundordnung LMU ist ein Gremium, wenn es zum
zweiten Mal zur Verhandlung tber denselben Gegen-
stand zusammengerufen wird, weil es das erste Mal be-
schlussunfihig war, ohne Riicksicht auf die Zahl der an-
wesenden Stimmberechtigten beschlussfahig. Eine Aus-
sage liber die Auswirkungen einer eventuellen Befangen-
heit eines Ausschussmitglieds auf die Beschlussfahigkeit
des Ausschusses beim erstmaligen Zusammenkommen
trifft diese Regelung mithin nicht. Beschlussfahig ist der
Berufungsausschuss demnach, wenn zu Beginn der Sit-
zung die Voraussetzungen des § 69 Abs. 4 S. 1 Grundord-
nung LMU vorliegen. Die Befangenheit eines Mitglieds
im weiteren Verlauf der Sitzung hat darauf zunéchst kei-
ne Auswirkung, da die als befangen geltende Person
einstweilen Mitglied des Berufungsausschusses bleibt
und im Falle des Ausscheidens des die Befangenheit aus-
losenden Bewerbers wieder bei der Entscheidungsfin-
dung mitwirken kénnte.

Auch Art. 18 Abs. 4 BayHSchPG verlangt nicht, dass
die Mitglieder des Berufungsausschusses durchgehend
anwesend sind,* sodass die Abwesenheit eines Mit-
glieds wihrend der Beratung iiber den die Befangenheit
auslosenden Bewerber fiir die Beschlussfihigkeit fol-
genlos bleibt. Zu empfehlen ist dennoch, von vornher-
ein eine grofere Zahl von Mitgliedern sowie Ersatzmit-
gliedern zu entsenden. Ferner kann die Beschlussfahig-
keit im Falle des endgiiltigen Ausscheidens eines als be-

39 So Jaburek, in: BeckOK Hochschulrecht Bayern, 18. Edition, Stand
01.08.2020, Art. 18 BayHSchPG Rn. 24; dazu VG Ansbach, B.v.
25.08.2015 — AN 2 E 15.00143 -, juris Rn. 33: ,,Eine liickenlose
Anwesenheit simtlicher Ausschussmitglieder wihrend aller
Verfahrensschritte kann deshalb nicht verlangt werden. Die
Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Ausschusses wiére
andernfalls ernsthaft in Frage gestellt*.
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fangen geltenden Mitglieds durch die Nachbesetzung
des Sitzes im Ausschuss wiederhergestellt werden.*
Gem. Art. 18 Abs. 4 S. 1 BayHSchPG bildet der Fakultits-
rat im Einvernehmen mit der Hochschulleitung einen Be-
rufungsausschuss, sodass jener auch fiir die Nachnomi-
nierung eines Mitglieds des Ausschusses zustindig ist.*

2. Die Professorenmehrheit im Berufungsausschuss
nach Ausscheiden des Mitglieds

Gem. Art. 18 Abs. 4 S. 2 BayHSchPG wird fiir die Ent-
scheidung {iber die Vorschlagsliste neben der Mehrheit
der dem Gremium angehérenden Mitgliedern auch die
Mehrheit der dem Gremium angehdrenden Professoren
gefordert. Diese Mehrheit der Stimmen der Professoren
sichert deren ausschlaggebenden Einfluss.** Scheiden
mehrere Mitglieder aufgrund von Befangenheit aus dem
Berufungsausschuss aus, kann die Zahl der Personen,
die eine Professur innehaben, unter die von
Art. 18 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BayHSchPG geforderte Mehrheit
sinken. Denkbar wire es, die Nachbesetzung der betroffe-
nen Mitglieder in diesem Fall schon wegen Art. 5 Abs. 3 GG,
dem der Grundsatz zu entnehmen sei, dass Hochschul-
lehrer im Berufungsausschuss stets tiber die Stimmmehr-
heit verfiigen miissten und die vorgesehenen Verteilungs-
verhiltnisse insgesamt sonst unterlaufen wiirden, als ver-
pflichtend Beschrinkt das
Mitwirkungsverbot jedoch nur auf die Beratungen und

anzusehen.® sich
Abstimmungen {iber die die Befangenheit auslosenden
Personen, wird die Professorenmehrheit dadurch nicht in
Frage gestellt, da sich Art. 18 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 BayHSchPG
als eine organisationsrechtliche Vorgabe auf die Mit-
gliedschaft, nicht auf die durchgehende Mitanwesenheit
bezieht.+

VII. Fazit

Das Berufungsverfahren der Hochschullehrer als den
eigentlichen , Trager(n) der freien Forschung und Lehre

40 Dazu Fn. 22.

41 Siehe auch Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617); Geis, OdW
2020, 23 (28).

42 Vgl. Reich, BayHSchPG, 2010, Art. 18 Rn. 16 mit Verweis auf

innerhalb der Universitat“® ist fiir die Zukunft der Uni-
versititen von maf3geblicher Bedeutung. Dementspre-
chend komplex gestaltet sich die Zusammensetzung des
Berufungsausschusses sowie der Ablauf des Berufungs-
verfahrens, dessen Ziel es ist, den nach dem Prinzip der
Bestenauslese geeignetsten Bewerber ausfindig zu
machen. Regeln zum Umgang mit als befangen gelten-
den Mitgliedern des Berufungsausschusses sollen dabei
sicherstellen, dass diese Entscheidung frei von sachfrem-
den Einflissen erfolgt. Gleichzeitig ist die fachliche Néhe
zu der zu besetzenden Professur und sind Erfahrungen
im Bereich der damit einhergehenden Aufgaben ele-
mentare Voraussetzung, um die Geeignetheit des jewei-
ligen Bewerbers einschétzen zu konnen. Eine zu strenge
Handhabung der Befangenheitsregelungen konnte dem-
nach die Fachkompetenz des Berufungsausschusses und
damit letztendlich die Qualitdt der gefundenen Ent-
scheidung beeintrachtigen. Eine Aufteilung des Verfah-
rens in der Weise, dass zwischen der Bewertung und
Beratung hinsichtlich der je einzelnen sich bewerbenden
Person einerseits und dem wertenden Vergleich zwi-
schen ihnen andererseits unterschieden werden kann,
ermoglicht es, ein Mitwirkungsverbot des als befangen
geltenden Ausschussmitglieds auf den Zeitraum der
Beratung tiber die die Befangenheit auslosende Person
zu begrenzen.

Prof. Dr. Martin Burgi ist Professor an der Ludwigs-Maxi-
milians-Universitat Mlinchen und Leiter des Lehrstuhls
fur Offentliches Recht, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Umwelt- und Sozialrecht und der Forschungsstelle fiir
Vergaberecht und Verwaltungskooperationen. Lisa
Hagen ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an dem Lehr-
stuhl fiir Offentliches Recht, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Umwelt- und Sozialrecht.

BVerfGE 51, 369 (381).
43 So Wernsmann/Gatzka, DOV 2017, 609 (617).
44 So Reich, BayHSchPG, 2010, Art. 18 Rn. 16.
45 BVerfG, NJW 1973, 1176 (1181).



Carsten Morgenroth und Barbara Wieczorek

Zwischenbilanz zum Corona-Hochschulrecht aus
Sicht der Hochschulpraxis, Teil I - Online-Lehre

Ubersicht
I Einleitung

II. Praxisfragen im Zusammenhang mit online-Lehre

1. Voriiberlegungen zum Softwaresystem

a. Beschaffung

b. Datenschutzrechtliche Voriiberlegungen

2. Voriiberlegungen fiir Lehrende

a. Uberlegungen zur inhaltlichen und didaktischen Gestaltung
b. Verwendung von open access-Inhalten

c. Information der Studierenden iiber die Funktionsweise des
Systems

d. Sicherung der Lehrmaterialien gegen Missbrauch
3. Fehlverhalten der Studierenden

a. Staatliches Recht

b. Hochschulrecht

III. Ergebnisse

I. Einleitung

Die Corona-Pandemie hat auch das deutsche Hoch-
schulleben in kiirzester Zeit stark verandert.' Die Mitte
Mirz 2020 in Deutschland beginnenden Mafinahmen,
Kontakte zu beschridnken und Mindestabstinde einzu-
richten, hatte dabei erhebliche organisatorische und
rechtliche Konsequenzen. Innerhalb weniger Wochen
hatten die Hochschulen die Aufgabe, das anstehende
Sommersemester 2020 iiber online-Angebote zu Lehre
und Priifung abzusichern.? Diese Absicherung lief} sich
nur mit einer intensiven Kraftanstrengung aller Beteilig-
ten bewiltigen, zumal die rechtliche Lage unsicher und
volatil war und der Prozess der Digitalisierung von Leh-
re und Priifung in den deutschen Hochschulen sich weit-
gehend noch nicht auf der Zielgeraden befindet.> Immer-

Online-Fundstellen wurden zuletzt abgerufen am 24. November 2020.

1 Eine anschauliche Beschreibung der Anforderungen und Reakti-
onen aus den ersten Monaten vermittelt Sandberger, OdW 2020,
155 ff.

2 Dem Beginn der wesentlichen Corona-Mafinahmen Mitte Marz
2020 folgte die Feststellung einer epidemischen Lage von nationa-
ler Bedeutung nach § 5 IfSG durch den deutschen Bundestag mit
Wirkung zum 28. Mirz 2020, s. Rixen, NJW 2020, 1097 ff. Der
tibliche Semesterstart im Sommersemester liegt ca. Mitte April
des Jahres und war von diesen einschneidenden MafSnahmen nur
wenige Wochen entfernt.

hin konnten im Verlaufe des Sommersemesters 2020 ers-
te Erfahrungen mit der online-Lehre und einem
Priifungszeitraum im online-Format gesammelt wer-
den.*

Nach einer Beruhigung der Infektionslage iiber den
Sommer 2020, die mit Lockerungen der Infektions-
schutzmafinahmen verbunden war,” stiegen die Zahlen
der positiven Testergebnisse deutschlandweit wieder er-
heblich an. Es galt deshalb, die Erkenntnisse und Erfah-
rungen der vergangenen Monate zu konsolidieren, sich
intensiv mit den Ausgestaltungen des online-Hochschul-
betriebs zu befassen und diese in einem sinnvollen Maf3
dauerhaft zu integrieren.

Diese Abhandlung unternimmt daher den Versuch,
die Fortentwicklung des Rechts der online-Lehre nach
derzeitigem Stand aufzuarbeiten. Teil 2 wird dann neben
einigen grundlegenden Fragestellungen den aktuellen
Zwischenstand fiir online-Priifungen beleuchten. Hof-
fentlich kann damit ein kleiner Beitrag geleistet werden,
den derzeit nur begrenzt moglichen kollegialen Aus-
tausch zu beférdern.

II. Praxisfragen im Zusammenhang mit online-Lehre

Obwohl die online-Lehre kein neuartiges Phdnomen in
der deutschen Wissenschaftslandschaft ist,® hat die
Corona-Situation den Bedarf danach und damit den
Klarungsbedarf beziiglich seiner rechtlichen Dimensio-
nen erheblich erhoht. Aus der praktischen Innensicht
sollen deshalb die wesentlichen Aspekte angeschnitten
werden, zu denen einige Voriiberlegungen zum verwen-
deten Softwaresystem (1.) und Hinweise fiir Lehrende
fiir die Erstellung ihrer Lehrunterlagen (2.) gehoren.
Aber nicht nur die Verantwortungssphédre der Hoch-

3 Mit ausfiihrlichen Nachweisen dazu Eisentraut, OdW 2020, 177 ff.

4  Eine Zusammenfassung des ersten Corona-Semesters bietet
Hochschulen ziehen Bilanz des Digitalsemesters (faz.net), seitens
der Hochschulrektorenkonferenz Stellungnahmen der HRK -
Hochschulrektorenkonferenz.

5 Eswurde im Bundestag sogar iiber eine Authebung der Fest-
stellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite im
Sinne von § 5 IfSG debattiert, s. Deutscher Bundestag - Streit um
Aufhebung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite.

6  So bieten etwa die Fernuniversitdt Hagen oder die Virtuelle
Hochschule Bayern seit Langerem online-Angebote an.
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schule gehort hierhin, sondern auch eine Betrachtung
moglichen Fehlverhaltens der Studierenden mit Bezug
zu den Unterrichtsmaterialien (3.).

1. Voriiberlegungen zum Softwaresystem

Voriiberlegungen zum Softwaresystem inkludieren des-
sen Beschaffung (a.), und dessen bestmogliche daten-
schutzrechtliche Absicherung (b.).

a. Beschaffung

Auch fiir die Beschaffung von Software zu Zwecken der
online-Lehre hat eine Hochschule das geltende Vergabe-
recht einzuhalten, zumindest dann, wenn sie ein sog.
offentlicher Auftraggeber ist. Dies ist fiir staatliche Hoch-
schulen immer der Fall. Fiir private, staatlich anerkannte
Hochschulen bestimmt sich dies nach dem Umfang
ihrer Anerkennung.’

Innerhalb des Vergaberechts ist sodann in zweierlei
Hinsicht zu strukturieren. Wir unterscheiden in erster
Stufe das auf EU-Recht basierende Oberschwellenverga-
berecht geméafl GWB und VgV vom Unterschwellenver-
gaberecht nach der UVgO bzw. - soweit die betreffenden
Bundeslidnder diese noch nicht fiir giiltig erklirt haben®
- die VOL/A. Der aktuelle Schwellenwert® betrigt fur die
hier relevanten Beschaffungsarten 214.000 € netto. Fiir
den Unterschwellenbereich, also fiir Gesamtnettokosten
unter 214.000 €, relevant ist eine weitere Unterscheidung
zwischen gewerblichen Lieferungen bzw. sonstigen Leis-
tungen einerseits und sog. freiberuflichen Leistungen
andererseits. Freiberufliche Leistungen sind solche Leis-
tungen, bei denen nach der Art der Leistung freiberufli-
che Anbieter'® zumindest auch als Bieter im Vergabever-
fahren in Frage kommen konnen. Gerade fiir Soft-

7  Bei juristischen Personen des Privatrechts hat nach § 99 Nr. 2
GWaB eine Feststellung zu erfolgen, dass deren Aufgabenerfiil-
lung im Allgemeininteresse liegt, s. Ziekow, in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, Kommentar, 4. Auflage, 2020, § 99 GWB, Rn. 55.
Dies konnte idealerweise durch die Anerkennung der privaten
Hochschule erfolgen.

8 Dadie UVgO - wie die VOL - keinen Gesetzescharakter hat, ist
sie von jedem Bundesland gesondert einzufiihren, beispielsweise
als Verwaltungsvorschrift zu § 55 Landes-LHO.

9  Der Schwellenwert nach § 3 VgV wird von der EU-Kommission
im Amtsblatt der EU bekanntgegeben, zuletzt am 30. Oktober
2019 mit Wirkung ab dem 1. Januar 2020, s. Amtsblatt der Euro-
paische Union, Nr. L 279/23.

10§50 UVgO nimmt zum Personenkreis freiberuflicher Anbieter
insoweit Bezug auf die Regelung in § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

11 Variantenreich und instruktiv insoweit Kirch/Kumpf, Vergabe-
News 2014, 94 ff.

12 Der fiir derartige Leistungen grundsitzlich er6ffnete Wettbewerb

wareprodukte ist dies mit Bezug zu individueller Ent-
wicklung bzw. Anpassung sehr wahrscheinlich und
deshalb in der Vorbereitung des Verfahrens immer mit
zu beobachten.'! Fiir derart komplexe, integrierte Syste-
me wie online-Lehrsoftware wird der potenzielle Anbie-
terkreis aber wohl doch mit itberwiegender Wahrschein-
lichkeit ausschliefilich aus gewerbetreibenden, industri-
ellen Anbietern bestehen konnen, so dass die richtige
Vergabeart die gewerbliche Lieferung bzw. Listung ist.
Diese Frage konnte allerdings fiir konkrete Weiterent-
wicklungen einer bestehenden Software anders zu beur-
teilen sein.*

Essenziell fir die Beschaffung ist in jedem Fall die
Vorbereitung. Im Rahmen der sog. Bedarfsermittlung"?
hat die Hochschule namlich méglichst genau vorab zu
iiberlegen, welche Formen der online-Lehre — bzw.: ggf.
inklusive online-Priifungen - sie einzusetzen plant. Da-
nach bestimmt sich dann im Rahmen der sog. Markter-
kundung, welche potenziellen Anbieter fiir eine derart
ausgestattete Software in Frage kommen.'* Da die Markt-
erkundung in der Regel auch einen Schitzungswert fiir
die Beschaffungskosten beinhaltet,'® ist damit zugleich
auch der zutreffende rechtliche Rahmen'® fiir das Ver-
fahren gesichert. Beziiglich der potenziellen Bieter emp-
fiehlt es sich, im Rahmen des Verfahrens aktuelle, ein-
schligige Referenzen abzufordern, um bei den betreffen-
den Stellen nach deren Erfahrungen mit dem Bieter und
der Software konkret zu erfragen.'” Hinsichtlich der
Leistung selbst ist es vergaberechtlich zuldssig, vor der
Erteilung des Zuschlags eine sog. Teststellung'® zu absol-
vieren, in der die Software dann im praktischen Einsatz
getestet werden kann, um die Richtigkeit der Bieteranga-
ben zum System im konkreten Umfeld der Hochschule

konnte natiirlich dadurch ausgeschlossen sein, dass sich der
Anbieter Exklusivrechte an der Software zu Grunde liegendem-
Quellcode ausbedungen hat, was bei Software auflerhalb der open
source Bewegung sehr wahrscheinlich ist. In diesem Falle kommt
nach der Art der Leistung nur der Verkiufer der Ausgangssoft-
ware in Frage - es handelt sich hierbei dann um eine privilegierte
Form der gewerblichen Beschaffung.

13 Trutzel, in: Ziekow/Vollink (Fn. 7), § 28 VgV, Rn. 2.

14 OLG Celle, Beschluss vom 22.05.2008, Az. 13 Verg 1/08.

15 OLG Brandenburg, Beschluss vom 17.05.2011, Az. Verg W 16/10.

16 Gemeint ist hier die Unterscheidung zwischen Oberschwellen-
und Unterschwellenvergaberecht, nicht dagegen die danach noch
zu treffende Wahl der konkreten Verfahrensart.

17 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 08.04.2014, Az. 11 Verg
1/14.

18 Zu den Moglichkeiten und rechtlichen Maf3staben einer Teststel-
lung vor bzw. nach Vertragsschluss Jennert/ Werner, VergabeR
2016, 174 ff.
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verifizieren zu konnen. Die vergaberechtliche Erleichte-
rung, infolge unverschuldeter Dringlichkeit nach verein-

fachten Vorgaben zu beschaffen,”

sollte dagegen mit
Blick auf die nunmehr seit mehreren Monaten bekannte

Sonderproblematik Corona nicht mehr zulissig sein.*

b. Datenschutzrechtliche Voriiberlegungen

Datenschutzrechtliche Uberlegungen der Hochschule
beinhalten sowohl das formelle als auch das inhaltliche
Datenschutzrecht, letzteres bei Softwareanbietern auf3er-
halb der EU insbesondere zum Recht des Datentransfers
in Drittstaaten nach Art. 44 ff. EU-DSGVO.

In formeller Hinsicht bestehen Pflichten der Hoch-
schule im Auflenverhiltnis zu Studierenden sowie inter-
ne Dokumentationspflichten. Zu letzteren gehort insbe-
sondere das Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten
(VVT) gemaf Art. 30 EU-DSGVO, in dem die wesentli-
chen Datenverarbeitungen, Verfahrensablaufe, Beteilig-
ten und Rechtspositionen im Rahmen des Betriebs des
Softwaresystems aufzufithren sind. Gegeniiber den Stu-
dierenden hat die Hochschule dagegen tiber die Funkti-
onsweise des Systems und die damit verbundenen Da-
tenverarbeitungen zu informieren, Art. 13, 14 EU-DS-
GVO, sowie diese Information auch zu dokumentieren,
Art. 5 Abs. 2 EU-DSGVO.?! Ob diese Information iiber
eine allgemeine Internetseite oder fiir jeden Studieren-
den individuell, beispielsweise in einem Fenster vor Nut-
zung des Systems, erscheint, bleibt der konkreten Ausge-
staltung tiberlassen. Zum ebenfalls erforderlichen Nach-
weis der Dokumentation der Information bietet sich
moglicherweise die IT-basierte, individualisierte Infor-
mation in Verbindung mit der Speicherung der aktiv ge-
setzten Kenntnisnahme durch die Studierenden seitens
der Hochschule als effektives Mittel an.

In materieller Hinsicht hat sich die Datenverarbei-
tung zunichst allgemein an den Grundsitzen von
Art. 5 EU-DSGVO zu orientieren, insbesondere an den
Geboten der Zweckbindung, Datensparsamkeit und
Verhiltnismafligkeit. Nach dem Zweck der Lehre, inter-
aktiven Austausch von Wissen zwischen Lehrenden und
Studierenden zu ermdglichen,” sind dabei bestim-
mungsgemafd personenbezogene Daten dieser Beteilig-

19 Zu den umfangreichen Sonderregelungen von Bund und Landern
im Zusammenhang mit der Covid-19-Situation s. Braun, in:
Ziekow/Véllink (Fn. 7), § 134 GWB, Rn. 145 a ff.

20 Soweit die Beschaffung Angebote auflerhalb der EU betrifft, wird
jedoch auf den Zusammenhang mit der Entscheidung des EuGH
zu Privacy Shield verwiesen, s. Fn. 54-56.

21 So der renommierte Datenschutzrechtler Schwartmann anlasslich
eines Webinars zum Recht von online-Lehre und online-Priifun-
gen am 30. Oktober 2020, hierzu Haake, OdW 2021, S. 62 ff.

22 Hierzu Fehling, OdW 2020, 137, 142.

23 Die konkrete Ausgestaltung ist dann Sache der bzw. des Lehren-

ten zu beachten. Mochte die lehrende Person dariiber hi-
naus im Rahmen der Lehre personenbezogene Daten
Dritter verwenden, z. B. ein Video mit abgebildeten drit-
ten Personen, so hat das System dies dem Grunde nach
ebenfalls zu beriicksichtigen.”® Die Hochschule hat je-
doch tibergeordnet zwei Fragen zu klaren: die techni-
schen Voreinstellungen des Systems und die daten-
schutzrechtliche Kompatibilitit bei Verwendung von
Software von auflerhalb der EU, insbesondere US-ameri-
kanischer Software.

Die technischen Voreinstellungen des Systems haben
neben der rein technischen Kompatibilitit mit anderen
verwendeten Systemen vor allem datenschutzrechtliche
Vorgaben zu beachten. Diese als ,,technisch-organisato-
rische Mafinahmen® vorgesehenen Anforderungen be-
stehen insbesondere in den Vorkehrungen zur Sicherheit
der Datenverarbeitung nach Art. 32 EU-DSGVO sowie
in Voreinstellungen, die von Vornherein das Gebot der
Datensparsamkeit umsetzen wollen und Verarbeitung
nur der fiir den jeweiligen Zweck wirklich erforderlichen
Daten iiberhaupt erst ermdglichen, Art. 25 Abs. 2 EU-
DSGVO. Zu letzterem gehort — neben einem etablierten
und regelmiafig tberpriiften Rechte- und Rollenkon-
zept™ - vor allem die Frage, ob die Hochschule ein Soft-
waresystem fiir online-Lehre von vornherein fiir eine
Aufzeichnung der betreffenden Veranstaltung sperrt
und diese damit gar nicht erst zuldsst.”® Diese Frage stellt
sich in dieser Absolutheit fiir die Hochschule natiirlich
nur dann, wenn unter keinen Umstanden ein Vorhalten
der Lehrveranstaltung als datenschutzrechtlich erlaubt,
insbesondere erforderlich fiir die Erfiillung der 6ffentli-
chen Aufgabe der Hochschullehre, angesehen werden
kann, Art. 6 Abs. 1lit. ¢) EU-DSGVO.?° Die in diese Ab-
wigung einzustellenden Rechte und Interessen der Be-
teiligten sind vielféltig. Ohne Anspruch auf Vollstindig-
keit seien im Folgenden einige praktisch wesentliche As-
pekte diskutiert.

So erscheint es als durchaus offen, ob das Vorhalten
digitaler Kopien von Lehrveranstaltungen ein legitimer
Zweck fiir die Datenverarbeitungsform der ,Speiche-
rung’, die mit der Aufnahme einhergeht, sein kann. Aus
der Verantwortung der Hochschule fiir die Sicherstel-

den, z. B. iiber lecture pranks, s. dazu Fn. 59.

24 In Erwégungsgrund 78 zu Art. 25 EU-DSGVO als ,Mafinahme
zur Transparenz der Verarbeitung® bezeichnet.

25 S.auch Fehling (Fn. 22), S. 146 ff.

26 Sollte dagegen eine datenschutzrechtliche Bewertung ein
differenziertes Bild ergeben, so ist dies je nach dem Grad der
Differenzierbarkeit, also etwa nach Fachdisziplinen, Selbstverwal-
tungseinheiten, Studiengéngen oder sogar Modulen individuell
zu erfassen und den jeweils vorgegebenen Verfahren in den
einzelnen Hochschulen zuzufiihren.
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lung des Lehrangebots®” wird sich sicherlich ein digitales
Streaming, aber tendenziell keine Aufzeichnung ableiten
lassen. Seitens der Studierenden ist die effektive Ver-
wirklichung der Studierfreiheit durch nahezu unbe-
grenzte Wiederholungsmoglichkeit sowie das erhohte
Rezeptionspotenzial speziell fiir auditive bzw. visuelle
Lerntypen sicherlich von Vorteil - ob sich dieser Aspekt
aber rechtsverbindlich aus der Studierfreiheit heraus ab-
leiten lsst, ist zweifelhaft, zumal bereits die Ebene der
rechtlichen Verankerung einer Studierfreiheit alles an-
dere als geklart ist.”® Demgegeniiber lasst sich seitens der
Lehrenden anfiihren, die aus der tiber Art. 5 Abs.3 GG
vermittelten Lehrfreiheit folgende Wahl der Lehrmetho-
den® schliefe nicht nur eine Bedienung der virtuellen
Welt an sich iiber die einmalige, sondern gerade tiber die
Aufzeichnung eine dauerhafte oder sonst perpetuierte
Rezeptionsmoglichkeit der Lehrinhalte fiir die Studie-
renden ein. Hinsichtlich der Wahl didaktischer Konzep-
te fiir Lehrveranstaltungen ist die Methode des ,,Flipped
Classroom“*® zu nennen, bei der die Nutzung von Auf-
zeichnungen in besonderem Mafle relevant ist. Die Tat-
sache, dass bei geeigneter Konzeption ein ,Flipped
Classroom“-Ansatz zu verbesserten Lernergebnissen im
Vergleich zu traditionellen Ansitzen fithrt*', unter-
streicht die Bedeutung von Lehrmethoden unter Nut-
zung digitaler Hilfsmittel, wie auch Aufzeichnungen zur
Verbesserung der Lehrqualitit. Die Bedeutung des Kon-
zeptes ,,Flipped Classroom® wird auch an seiner Verbrei-
tung sichtbar.’* Jedenfalls auf der Ebene des legitimen
Zwecks beachtlich sind daneben Erwigungen der Teil-
habe von unverschuldet verhinderten Studierenden,
etwa infolge von Krankheit, Schwangerschaft oder Mut-
terschutz bzw. Elternzeit®® - insoweit kann der oben an-
gestellte Vergleich zur analogen Welt verlassen und die
Chancen der digitalen Méglichkeiten in die Abwégung
eingestellt werden. Fiir die Arbeit mit und am Menschen
kann dieser Gedanke der nicht fortgesetzten Analogie
fortgefithrt und ein legitimer Zweck einer Aufnahme
durchaus darin erkannt werden, die Ubungsfunktion
derartiger Lehre mit Blick auf die Lebens- bzw. Gesund-

27  Fehling, in: Kahl/Waldhoff/ Walter, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3, Rn. 99.

28 Eine anschauliche Darstellung der verschiedenen Ebenen und
Positionen bei VGH Mannheim, Urteil vom 21.11.2017, Az. 9 S
1145/16, Rn. 45 ff. bei juris.

29 BVerfGE 90, 1, 11 ff.

30 Spannagel/Spannagel, Designing In-Class Activities in the
Inverted Classroom Model, in: Handke/ Kiesler/ Wiemeyer. The
Inverted Classroom Model. 2013. S. 113 ff.

31 van Alten/ Phielix/Janssen/Kester: Effets of flipping the classroom
on learning outcomes and satisfaction: A meta-analysis, Educa-
tional Research Review, 2019, passim.

32 Eine Studie der Bertelsmann-Stiftung belegt, dass etwas mehr
als die Hilfte der Lehrenden, die Blended Learning-Formate ein-
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heitsrisiken in der spiteren beruflichen Praxis als neue,
digital vermittelte Chance der Lehre anzusehen. Zu-
gunsten einer weiteren Priifung wird deshalb von der
Verfolgbarkeit legitimer Zwecke durch die Aufnahme
von Lehrveranstaltungen ausgegangen.

Eine hinreichende Eignung der Aufnahme zur Ver-
folgung der benannten legitimen Zwecke wird man der
Aufnahme einer Lehrveranstaltung nur dann abspre-
chen konnen, wenn man das Maf an erforderlicher In-
teraktion als Grundbestandteil wissenschaftlicher Leh-
re** auch in Zeiten wie diesen als unveridndert hoch an-
siahe. Dieser Anspruch wire fiir das Sommersemester
2020 angesichts der herrschenden Rahmenbedingungen
verfehlt gewesen. Je linger die Hochschulen mit der Co-
rona-Situation umgehen und sich adaptieren kénnen,
desto mehr wird dieser Anspruch an Interaktion auch
digitaler Lehre — im Sinne einer vollendeten Transfor-
mation — gelten. Aus jetziger Sicht, zu Beginn des zwei-
ten ,,Corona-Semesters®, scheinen gewisse Abstriche von
diesem Mafstab allerdings nach wie vor geboten zu sein.
Die Eignung der Aufnahme wird deshalb zumindest
derzeit nicht bestreitbar sein.

Im Rahmen der Erforderlichkeit der Mafinahme ist
zu fragen, welche der moglichen Varianten die Rechte
der Betroffenen, ihre Grundreche aus Art. 7, 8 GrCh, am
wenigsten einschrinkt, die verfolgten legitimen Zwecke
jedoch verwirklichen kann.** Hierbei ist insbesondere
an Beschriankungen der Verwendung personenbezoge-
ner Daten der Studierenden zu denken, da die lehrende
Person tiber die Verwendung ihrer eigenen personenbe-
zogenen Daten im Rahmen ihrer Methodenwahl auto-
nom bestimmen kann. Im Lichte der Verwirklichung
von Studien- bzw. Teilhaberechten und -interessen sind
deshalb Stufungen vorzunehmen zwischen der Verwen-
dung von studentischen Video- bzw. Bildeinblendungen,
Chatfunktionen, Klarnamen oder Pseudonymen und
anderen denkbaren Varianten. Zu beachten ist hier fiir
die Teilmenge der sog. biometrischen Daten®® der Stu-
dierenden nach Art. 4 Nr. 11 EU-DSGVO, dass diese da-
tenschutzrechtlich als besonders sensibel gelten und des-

setzen, das Konzept ,,Flipped Classroom* verwenden, s. Schmid/
Goertz/Radomski/Thom/Behren, Monitor Digitale Bildung. Die
Hochschulen im digitalen Zeitalter, 2017, S. 15.

33 Die Moglichkeiten, auch im Mutterschutz bzw. in Elternzeit,
ggf. auf der Grundlage einer Beurlaubung, Priifungsleistungen
absolvieren zu diirfen, wodurch eine Verfolgung von Lehrveran-
staltungen auch in diesen Zeiten sinnvoll bzw. erforderlich sein
kann, ist — aufbauend auf dem seit 2019 geltenden MuSchG -
sehr differenziert unter den Hochschulen geregelt.

34 Fehling (Fn. 27).

35 EuGH, MMR 2009, 175, 177.

36 Gola, Datenschutzgrundverordung, Kommentar, 2017, Art. 9 Rn.
12.
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halb durch besondere Mechanismen zu schiitzen sind,
insbesondere die Datenschutz-Folgenabschitzung nach
Art. 35 EU-DSGVO.*” Speziell diese personenbezogenen
Daten sind deshalb besonders sorgfiltig zu priifen, bevor
deren flichendeckende Verwendung freigegeben werden
kann. Ebenso ist in die Abwagung einzustellen, welchen
Grad von Offentlichkeit die verarbeiteten personenbezo-
genen Daten erfahren werden, also etwa die Stufen des
Internets, des hochschulweiten Intranets oder auch le-
diglich einer Fakultits- bzw. Kursoffentlichkeit. Fiir den
Bereich der Arbeit mit und am Menschen sei hier auf
den rechtlich ebenfalls besonders sensiblen Bereich der
Arbeit mit Patientendaten hingewiesen und eine ent-
sprechende Stufung der Verwendung personenbezoge-
ner Patientendaten entsprechend des Ausbildungs-
zwecks angeregt. Welche dieser Stufen im Rahmen der
Erforderlichkeitspriifung beschritten zu werden hat,
richtet sich nach den in den Studienordnungen veran-
kerten Zielen der Lehre. Da diese Regelungen als spezifi-
sche Bestimmungen im Sinne von Art. 6 Abs.1Satz1Nr.b)
in Verbindung mit Absétzen 2 und 3 EU-DSGVO zu se-
hen sind*® und auch einen genuin wissenschaftsspezifi-
schen Bereich regeln, die nationalen Grundrechte also
herangezogen werden diirfen,* sind diese Erwédgungen
als Ausgestaltungen der einzelnen Grundrechtstriger
der nationalen Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG
vollwertig in die Abwégung einstellbar. Teilweise wird
gegen die Erforderlichkeit der Aufzeichnung angefiihrt,
der Zweck der Wiederholung sei durch andere Mafinah-
men, beispielsweise virtuelle Sprechstunden, ebenso er-
reichbar.* Dieser Ansatz trifft jedoch in Fillen nicht zu,
in denen die Adressaten nicht wirkungsvoll iiber derarti-
ge Maflnahmen zu erreichen sind. Zu denken wire etwa
an die Einstellung in einen Pool von Lehrinhalten ohne
feste Rezeptionsstrukturen, beispielsweise in groflen
OER-Netzwerken oder iiberregionalen Lehrverbiinden.
Findet ein Datentransfer in ein Land auflerhalb des
Geltungsbereichs der EU-DSGVO statt, so sind die zu-

37 Von dieser kann aber gegebenenfalls abgesehen werden, wenn die
Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung diese bereits hinreichend
enthilt, Art. 35 Abs. 10 EU-DSGVO; s. Jandt, in: Kiihling/ Buch-
ner, DS-GVO, BDSG, Kommentar, 3. Auﬂage, 2020, Art. 35, Rn.
22 fF.

38 Buchner/Petri, in: Kithling/Buchner (Fn. 37) Art. 6, Rn. 196
m.w.N. lassen insoweit alle Gesetze im materiellen Sinne geniigen
und erwihnen beispielhaft hierzu die kommunale Satzung.

39 In seinen aktuellen Urteilen Recht auf Vergessen I (Az. 1 BVvR
16/13) und Recht auf Vergessen II (1 BvR 276/17) vom 6. Novem-
ber 2019 hat das BVerfG seine Linie zur Behandlung nationaler
staatlicher Mafinahmen an Hand der Grundrechte der GrCh und
des GG, aufbauend auf der Linie seiner Solange-Entscheidungen,
dahin gehend prizisiert, dass die Ausfithrung von EU-Recht
(hier der EU-DSGVO) zumindest auch dann an den nationalen

satzlichen inhaltlichen Vorgaben fiir eine Datentiber-
mittlung in ein Drittland nach Art. 44 ff. DSGVO zu be-
achten. Prominente Beispiele sind hierbei sicherlich die
Konferenzsoftwares Zoom, Skype oder Microsoft Teams,
die von US-amerikanischen Firmen vertrieben werden.
Diese Fragestellung hat fiir das laufende Wintersemester
2020/21 an Bedeutung gewonnen , denn der EuGH hat
mit Urteil vom 16. Juli 2020*" die bisher geltende daten-
schutzrechtliche Legitimation fiir den transatlantischen
Datentransfer zwischen der EU und den USA (sog. Pri-
vacy Shield)*” mangels hinlidnglichem Datenschutzni-
veau in den USA fiir unwirksam erklart. Der EuGH hat
auflerdem zur zweiten Sdule rechtmifliiger transatlanti-
scher Dateniibermittlung, den sog. Standardschutzklau-
seln,** Stellung bezogen: Diese seien nach dem Scheitern
von Privacy Shield zwar weiterhin zuldssig und denkbar,
im Verhiltnis zu den USA in der konkreten Fallgestal-
tung jedoch nicht oder nur in seltenen Ausnahmefillen
tragfihig.** Damit stehen die deutschen Hochschulen
vor einem erheblichen Legitimationsproblem, personen-
bezogene Daten jhrer Bediensteten bzw. Studierenden in
die USA weiterzuleiten oder deren direkte Erhebung in
den USA zu verantworten.

Die nach wie vor mégliche und erforderliche Auf-
tragsdatenverarbeitungsvereinbarung nach Art. 28 EU-
DSGVO vermag diese Defizite nach aktuellem Stand
nicht vollstandig zu kompensieren. Sie bezieht sich in-
haltlich auf die operative Abwicklung der Datenverar-
beitung, ldsst die materiell-rechtliche Zuldssigkeit des
Datentransfers dagegen unberiihrt. Vor Geltung der EU-
DSGVO ging das deutsche Datenschutzrecht zwar von
einer Privilegierungswirkung der ADV dergestalt aus,
dass eine Einheit von Verantwortlichem und Auftrags-
datenverarbeiter angenommen wurde, sodass die Er-
laubnis der Verarbeitung beim Verarbeiter direkt geniig-
te, der Transfer zum Auftragsdatenverarbeiter also nicht
mehr gesondert legitimationsbediirftig war.*> Mangels
erkennbarer gerichtlicher Klirung unter Geltung der

Grundrechten zu messen ist, wenn das betreffende EU-Recht den
Mitgliedsstaaten einen Gestaltungsspielraum einraumt, wie dies
hier iiber die Offnungsklauseln nach Art. 85, 89 EU-DSGVO der
Fall ist.

40 Schwartmann (Fn. 21).

41 EuGH, Urt. v. 16.07.2020, Az. C 311/18 - Schrems II.

42 Beschluss 2016/1250 der Europiischen Kommission zur Uber-
mittlung personenbezogener Daten in die USA.

43 Art. 46 Abs. 2 Nr. c und d EU-DSGVO sieht Standardvertrags-
klauseln der EU-Kommission (Alt. c) oder nationaler Aufsichts-
behorden, die von der EU-Kommission nach Art. 93 Abs. 2
EU-DSGVO genehmigt wurden, vor.

44 EuGH, Fn. 20, 41.

45 Gola, in: Gola/Schomerus, BDSG, Kommentar, 1. Auflage, 2010, §
11 Rn. 2.



12 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2021), 7-18

EU-DSGVO ist offen, ob diese Privilegierung noch be-
steht — bis auf Weiteres ist deshalb von einer rechtlichen
Unsicherheit auszugehen.*

Sind die Hochschulen durch diese Sach- und Rechts-
lage gezwungen, auf Angebote aus den USA zu verzich-
ten, bis eine tragfihige Folgeregelung in Kraft getreten
ist? Oder lasst sich moglicherweise doch eine Rechtferti-
gung fiir die Verwendung von Zoom & Co. finden? Eine
ganze Reihe von Griinden scheinen dies jedenfalls
nahezulegen.

Zunichst kann hierbei auch auf das Erfordernis der
Aufrechterhaltung funktionsfdhiger Hochschulen trotz
der Ausnahmesituation Corona zugegriffen werden.*’
Die Pandemie und ihre Folgen sind zwar seit mittlerwei-
le einem guten halben Jahr bekannt. Seriose Prozesse
zum Umstieg ganzer Hochschulen auf flichendeckende
online-Lehre benétigen jedoch erheblich mehr Zeit. Das
parallele Argument ldsst sich finden fiir Hochschulen,
die den Datentransfer in die USA praktiziert und sich
hierbei auf Privacy Shield berufen haben*® - auch diesen
Hochschulen ist ein rechtlich gesicherter und technisch-
inhaltlich reibungsloser Umstieg in den wenigen Mona-
ten vom Urteil des EuGH bis zum Beginn des Winterse-
mester 2020/21 schlicht nicht moglich gewesen. Einer
sehr schnell beschaftbaren, im Grundbetrieb und damit
trotz geringeren performativen Potenzials sicheren EU-
DSGVO-kompatiblen Software an sich konnte daneben
entgegenstehen, dass die Lehrenden fiir den Umgang mit
einer neuen Software flichendeckend und hinreichend
geschult werden miissen, um qualitativ hinreichende
wissenschaftliche Lehre anbieten zu miissen. Neben ei-
ner schnellen und sicheren Durchdringung der neuen
Materie durch das technische Personal der Hochschule
koénnte in Zeiten mobiler Arbeit eine hinreichend breite
und griindliche Einweisung des Lehrpersonals einer sol-
che Mafinahme (voriibergehend) entgegenstehen. Kénn-
te fiir diesen Kontext nicht der allgemeisne Rechts-
grundsatz herangezogen werden, dass Unmogliches
rechtlich nicht gefordert werden darf?*’

46 Fiir einen Wegfall der Privilegierungswirkung Rofsnagel/ Krosch-
mann, ZD 2014, 495 ff.; dagegen Koos/Englisch, ZD 2014, 276 ff.

47 Zu den Implikationen mit Bezug auf den Standard der Wissen-
schaftlichkeit der Hochschullehre s. oben, Fn. 27; zum freien Da-
tenverkehr als eigenstdndigem Ziel der EU-DSGVO und dessen
Besonderheiten Fehling (Fn. 22), S. 143.

48 Exemplarisch die Universitit Kiel, abrufbar unter Informationen
zu Datenschutz und Sicherheit — Rechenzentrum (uni-kiel.de).

49  Ausfiihrlich zum bereits im Romischen Recht entwickelten ,,nulla
obligatio — Grundsatz“ Seong, Der Begriff der nicht gehérigen
Erfiillung aus dogmengeschichtlicher und rechtsvergleichender
Sicht, Diss., Frankfurt, 2004.

50 Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act des US-Kongresses
vom 22. Mirz 2018, s. Cording/Gotzinger, CR 2018, 636 ff.

Dariiber hinaus wird auch teleologisch damit argu-
mentiert, ein Vergleich der US-amerikanischen Software
(z. B. Zoom) mit in der EU hergestellten Produkten wei-
se ein vergleichbares Produktivrisiko auf, wobei dem si-
cherlich entgegengehalten werde konnte, dass das haupt-
sachliche Datenschutzrisiko in der Zugriffsmoglichkeit
von US-Behdrden infolge des Cloud Act®™ und nicht
durch technische Unzuldnglichkeiten besteht.>* Aus dem
gleichen Grund geniigt es auch nicht, dass die US-ameri-
kanischen Anbieter den Vertrieb an Abnehmer in der
EU iiber in der EU ansissige Zweigstellen®* abwickeln.
Denn hier wire zwar nach Art. 3 EU-DSGVO der euro-
paische Datenschutz auch bei einem Transfer in die USA
anwendbar, was den Cloud Act mit den entsprechenden
Befugnissen der US-Behorden jedoch nicht bertihrt.>

Ein weiteres Argument fiir eine zumindest voriiber-
gehende Verwendung von US-amerikanischen Syste-
men konnte sein, dass die derart konsequente Ableh-
nung datenschutzrechtlicher Méglichkeiten durch den
EuGH so nicht absehbar war. Denn der Generalanwalt
beim EuGH hatte in seinem Gutachten zum Fall zwar
Privacy Shield ebenfalls kritisch gewtirdigt, einen Trans-
fer iiber die Standardvertragsklauseln dagegen nach wie
vor als zulédssig bewertet.>* Beriicksichtigt man den Er-
fahrungswert, dass der EuGH oft dem Gutachten des zu-
gewiesenen Generalanwalts folgt,> so bestérkt dieser Er-
fahrungssatz in der konkreten Anwendung fiir die deut-
schen Hochschulen neben dem Eileffekt, der durch das
Urteil
Uberraschungseffekt.

ohnehin  eingetreten =~ war, auch den

Dieser Uberraschungseffekt wirkt sich vergaberecht-
lich dagegen tendenziell privilegierend aus. Denn die
Tatsache, erst im Juli 2020 vom Erfordernis einer EU-
DSGVO-kompatiblen Software erfahren zu konnen, die
mit Wirkung zum Oktober 2020 funktionsfihig sein soll,
erlaubt keine langen Vergabeverfahren. Mit dem Plddo-
yer des Generalanwalts vor dem EuGH und der davon
abweichenden Entscheidung des Gerichtshofs riickt der
Fall argumentativ auch starker in die Nihe einer ,,unver-

51 Schwartmann (Fn. 21).

52 Auf eine eigenstindige Rechtspersonlichkeit, etwa als eigenstin-
dige Tochtergesellschaft innerhalb einer Konzernstruktur, kommt
es nicht an, s. Zerdick, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrund-
verordnung, 2017, Art. 3, Rn.8.

53  Berengaut/Lensdorf, CR-Beilage 2019, 111 ff.

54 https://www.sueddeutsche.de/digital/datenschutz-facebook-
schrems-privacy-shield-1.4730186.

55 Zur Bedeutung der Schlussantridge der Generalanwilte beim
EuGH fiir Findung und Darstellung der Entscheidung Opper-
mann/Claasen/Nettesheim, Europarecht, 8. Auflage, 2018, § 5 Rn.
143; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/ AEUV, Kommentar, 5.
Auflage, 2016, Art. 252 AEUV, Rn. 3
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schuldeten® Dringlichkeit, die fiir eine privilegierte Be-
schaffung erforderlich ist.*® Dieser zeitnahen Beschaf-
fung standen, nicht nur angesichts der Urlaubszeit im re-
levanten Zeitraum, jedoch organisatorische Erfordernis-
se der technisch sicheren Implementierung, vor allem
aber der Einfithrung und Schulung der bearbeitenden
Personen in so gravierendem Maf3e entgegen, dass auch
die privilegierte Beschaffung der Software den Bereich
der faktischen Unmoglichkeit einer Umstellung nicht
verlassen lief3.

Letztlich ist aber auch diese Abwagung in erster Linie
zu messen an den individuellen Gegebenheiten jeder
Hochschule, insbesondere der Frage, ob und ggf. inwie-
weit die Etablierung vom Umstieg auf eine Struktur der
online-Lehre, die EU-DSGVO-kompatibel ist, moglich
und zumutbar ist. Fiir diese Abwagung kann dabei die
Entscheidung fiir oder gegen eine Aufzeichnung von
Lehrveranstaltungen, mit erheblicher Wirkung fiir die
performative Beanspruchung des Systems, relevant sein.

Insgesamt sprechen gute Griinde dafiir, sich gegen
datenschutzrechtliche Angriffe effektiv wehren zu kon-
nen, zumindest fiir einen voriibergehenden Zeitraum.
Belastbare Entscheidungen hierzu werden abzuwarten
bleiben. Die Hochschulen scheinen dariiber hinaus gut
beraten, diese Materie nicht aus den Augen zu verlieren
und an dieser Frage zu arbeiten sowie den Prozessfort-
schritt zu dokumentieren. Flankierend kénnten die poli-
tischen Interessenvertretungsstrukturen des deutschen
Hochschulsystems auf die Brisanz der derzeitigen
Rechtslage hinweisen und neue Losungen fiir eine Legi-
timierung des wichtigen Datenaustauschs zwischen den
USA und der EU fordern.

2. Voriiberlegungen fiir Lehrende

Zu den Voriiberlegungen, die sich Lehrende vor Beginn
einer online-Lehrveranstaltung machen sollten, zdhlen
die inhaltliche bzw. didaktische Gestaltung (a.), die Ver-
wendung von Materialien im Wege von open access (b.),

56 Vgl § 14 Abs. 3 Nr. 3 VgV, § 8 Abs. 4 Nr. 9 UVgO.

57 Fehling (Fn. 22).

58 Schneider/ Preckel, Variables Associated With Achievement
in Higher Education: A Systematic Review of Meta-Analyses,
Psychological Bulletin, 2017, S. 8 weisen einen Cohens d-Wert
fiir das Feedback von 0,47 aus, was auf einen mittleren Effekt

die Information der Studierenden tiber die Funktions-
weise des Systems (c.) und die rechtliche Sicherung der
Lehrmaterialien gegen Missbrauch (d.).

a. Uberlegungen zur inhaltlichen bzw. didaktischen
Gestaltung

Inhaltliche bzw. didaktische Planungen und Gestaltun-
gen sind kein neues Thema, sondern aus der bisherigen
Abwicklung der Hochschullehre bekannt. Neu ist dage-
gen die Anforderung an viele Lehrende, innerhalb kur-
zer Zeit eine Umstellung vieler Lehrveranstaltungen und
Lehrmaterialien auf die online-Variante zu bewerkstelli-
gen. In inhaltlicher Hinsicht ist dabei mafigeblich, das
erforderliche Niveau an Wissenschaftlichkeit der Lehre
sicherzustellen.’” Didaktisch gilt es, die neuen Heraus-
forderungen der online-Vermittlung zu meistern.

Priagende Merkmale fiir die didaktische Annéherung
an die online-Lehre kénnen dabei die rdumlichen und
zeitlichen Verschiebungen im Vergleich zur Prasenzleh-
re sein. Der rdumlichen Verlagerung curricularer Kom-
munikation und Interaktion entsprechen dabei digitale
Tools wie Chats oder Umfragen. Der Moglichkeit in zeit-
licher Hinsicht, Lehre in vor- bzw. nachbereitende Zeit-
rdume zu verlagern, kommt beispielsweise der Ansatz
des ,,Flipped Classroom“-Konzepts entgegen. Denn hier-
mit konnen Elemente zur Vorbereitung, die asynchron
bearbeitet werden, mit der Abbildung der Prisenzpha-
sen im digitalen Raum miteinander verkniipft werden.
Fiir die Zeit nach der Lehrveranstaltung bzw. fiir Zeiten
zwischen Lehrveranstaltungen bieten sich E-Learning-
Plattformen®® an. Hier konnten wesentliche didaktische
Erwiagungen, die sich gerade durch den Umstieg auf di-
gitale Formate ergeben, eingebaut werden.*

In inhaltliche und methodische bzw. didaktische
Uberlegungen einbezogen werden konnen dabei auch
urheberrechtliche Fragestellungen. Denn es ist aner-
kannt, dass Urheberrechte an Arbeitsergebnissen, die auf
freier wissenschaftlicher Tatigkeit beruhen, nicht nach

schlieflen lasst.

59 Ein effektives Mittel zur Auflockerung von Lehrinhalten kénnen
dabei auch sog. lecture pranks sein, also Videosequenzen, in
denen Lehrveranstaltungen mit iiberraschenden, humorvollen
Elementen tiberzogen werden, z.B. das Erscheinen von Zorro
oder Superman im Horsaal.
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§ 43 UrhG auf den Dienstherrn iibergehen, sondern bei
den Urhebern verbleiben.®® Soweit eine lehrende Person
also wissenschaftlich titig ist und dabei keinem inhaltli-
chen Weisungsrecht unterliegt, bleiben die Urheberrech-
te daran dieser Person zugewiesen. Fiir Lehrmaterialien
von Hochschullehrern ist dies deshalb immer der Fall,
fir wissenschaftliche Mitarbeitende im Rahmen ihrer
freien Anteile im Arbeitsvertrag, nicht dagegen fiir In-
halte, die durch nichtwissenschaftliches Personal erstellt
wurden.®' Sollte eine gemeinsame Erstellung von Inhal-
ten von weisungsfreiem und weisungsgebundenem Per-
sonal geben, so ergeben sich Abgrenzungsfragen im
Einzelfall.

Schliefllich kénnen auch datenschutzrechtliche Er-
wigungen die inhaltlichen bzw. methodisch-didakti-
schen Gestaltungen beeinflussen. Dies betrifft beispiels-
weise die Konstellation, dass die lehrende Person den
reinen Lernfortschritt der Studierenden IT-basiert mes-
sen und zu diesem Zweck massenweise Bearbeitungen
der Studierenden speichern moéchte, z.B. in Form von in-
teraktiven Quiz-Aufgaben in Lernplattformen oder ein-
gereichten Aufgaben inklusive dem entsprechenden
Feedback. Diese Speicherungen werden in aller Regel
Verarbeitungen personenbezogener Daten sein, da die
lehrende Person sie ja den betreffenden Studierenden
zuordnen kénnen muss. Datenschutzrechtlich sind diese
Speicherungen nach verbreiteter Auffassung bedenklich,
weil ihre Erforderlichkeit fiir Zwecke der ordnungsge-
miflen Ausiibung der Hochschullehre im Zweifel steht.*
Eine andere Bewertung lief3e sich dagegen dann recht-
fertigen, wenn der reine Lernerfolg durch didaktische
Uberlegungen Relevanz fiir die Priifung bekommen
wiirde, z. B. als Priifungsvorleistung, Teilprifungsleis-
tung oder auch als Studienleistung®®, zum Beispiel in
Form von E-Portfolios®*. Diese Erkenntnis hat nicht nur
Auswirkungen auf die (Um-)Gestaltung dieser Module
durch Fakultit bzw. Fachbereich, sondern auch fiir den
methodischen Aufbau und die inhaltliche Planung der

60 Gotting/Leuze, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht - Ein Hand-
buch fiir die Praxis, 3. Auflage, 2017, § 13, Rn. 124 ff; s. bereits
Leuze, Urheberrechte der Beschaftigten im 6ffentlichen Dienst
und in den Hochschulen, 1998, S. 113 ff.

61 Leuze (Fn. 60), S. 124 ff.

62 Schwartmann (Fn. 21).

63 Sandberger (Fn. 1), S. 167.

64 van den Berk/Tan, ePortfolio-Priifung, 2018, abrufbar unter: ht-
tps://www.researchgate.net/publication/322519665_E-Portfolio-
Prufung.

65 Sosnitza, Rechtswissenschaft 2010, 225 ff.

66 Fiir den Wissenschaftsbereich einfithrend Eisentraut (Fn. 3), S.
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Abfolge durch die lehrende Person im konkreten
Einzelfall.

b. Verwendung von open access Inhalten

Die digitale Verwendung von Lehrinhalten bringt ein
erhohtes Potenzial ihrer Verbreitung und damit auch
erhohte rechtliche Risiken mit sich. Ist ein urheberrecht-
lich geschiitztes Werk durch eine Sicherungspanne im
Internet einsehbar, so bedeutet dies weltweiten Zugriff.®®
Es kann deshalb allein aus rechtlichen Griinden sinnvoll
sein, auf Inhalte zurtickzugreifen, die rechtlich ganz oder
weitgehend freigegeben sind. Zudem bilden die im Rah-
men der open access Bewegung mittlerweile entstande-
nen Werksammlungen auch eine grofle Chance fiir
inhaltliche oder visuelle Anregungen, Ergdnzungen oder
Bereicherungen der eigenen Gedanken und Strukturen.

Open access (dt. freier Zugang) bedeutet den unbe-
schriankten und kostenfreien Zugang zu wissenschaftli-
chen Informationen.®® Hinsichtlich der Unbeschrénkt-
heit konnte schnell das Missverstindnis aufkommen,
dass dies tatsichlich automatisch die Befreiung von
samtlichen Rechten dritter Personen bedeuten konnte.
Dem ist jedoch nicht so. Die weitgehende Rechtsfreiheit
der open access Bewegung bezieht sich stattdessen
hauptséchlich auf das Urheberrecht.®” Andere relevante
Rechtsgebiete, beispielsweise das Bildnisschutzrecht
nach dem KUG oder das Datenschutzrecht, bleiben da-
von unberiithrt und sind nach wie vor vollstindig zu be-
achten.®® Speziell mit Blick auf Materialien in der Hoch-
schullehre spricht man hiufig auch von open educatio-
nal ressources (OER).’

Hauptanwendungsfall fiir eine urheberrechtlich weit-
gehend befreite Be- und Verarbeitungsmoglichkeit von
fremden Inhalten im Rahmen von OER sind die Creati-
ve Commons Lizenzen.”® Die Creative Commons Bewe-
gung hat eine Serie von Lizenzformen hervorgebracht,
die eine Verwendung der lizensierten Inhalte mit mehr
oder weniger groflen rechtlichen Beschrankungen be-

179 £; Zu gesetzlichen Regelungen im Rahmen eines Zweitver-
wertungsrechts von Forschungsergebnissen Haug, OdW 2019, 89
ff.

67 Vgl. Informationsplattform Open Access: Rechtsfragen in
Deutschland (open-access.net).

68 Exemplarisch hierzu Lizenzbestimmungen fiir die sehr liberale
Creative Commons Lizenz CC BY: Creative Commons — Na-
mensnennung 2.0 Deutschland — CC BY 2.0 DE.

69 Kreutzer/Hirche, Rechtsfragen zur Digitalisierung in der Lehre,
2017, S. 25 ff; Eisentraut (Fn. 3), S. 179 m.w.N.

70 Grundlegend Krujatz, Open Access, Diss. 2012, Tiibingen, S. 125
ff.
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deuten. In der am stirksten urheberrechtlich befreiten
Lizenz namens CC BY hat die verwendende Person nur
noch den Namen des Urhebers zu nennen, ansonsten
sind alle Nutzungsmoglichkeiten erlaubt, also z. B. die
Bearbeitung, die Verbreitung oder die Verwendung zu
eigenen kommerziellen Zwecken. In derjenigen Variante
mit den starksten rechtlichen Vorbehalten darf der ver-
wendete fremde Inhalt weder kommerziell genutzt noch
bearbeitet werden, zudem ist auch hier der Name des
Urhebers zu nennen, sog. Lizenz CC BY-NC-ND. Ver-
einzelt findet sich dagegen auch die sog. Creative Com-
mons Zero (CCO) Lizenz, in der alle urheberrechtlichen
Beschrankungen aufgehoben sind. Hinsichtlich anderer
Rechte gilt hierzu jedoch der soeben gezeigte Hinweis.

Die Verwendung von OER-Materialien und speziell
Creative Commons Lizenzen bringt eine Reihe von
Chancen und Potenzialen hervor, konnen fremde Inhal-
te doch vermeintlich schnell und rechtssicher in die eige-
nen Unterlagen eingepflegt werden. Dennoch bergen
auch die CC-Lizenzen und andere OER-Materialien eine
Reihe von rechtlichen Herausforderungen. So kann die
Frage des zutreffenden Kldgers, die Erfilllung der Li-
zenzbedingungen oder auch die Schadensberechnung
im Falle einer Pflichtverletzung Gegenstand diffiziler
Streitfragen sein.”* Nicht umsonst ist der Leitspruch der
Creative Commons Bewegung auch ,,some rights reser-
ved“ (dt. einige Rechte vorbehalten).”?

Die Hochschulen sollten deshalb tiberlegen und ggf.
regulieren, ob sie fiir die Verwendung von fremden
OER-Materialien grundlegende Kontrollstrukturen wie
z. B. Informationspflichten etablieren oder sogar die
Verwendung aller oder einzelner Lehrmaterialien von
einer fachlichen Freigabe abhingig machen wollen.

c. Information der Studierenden iiber die Funktionswei-
se des Systems

Soweit nicht die Hochschule als Institution die daten-
schutzrechtliche Information tber die verwendeten
Softwaresysteme der online-Lehre vornimmt, kénnte
sich eine individuelle Information, vermittelt und ver-
antwortet durch die lehrende Person, anbieten. Auch
hierzu sind mehrere Varianten denkbar, beispielsweise
eine automatische, auf das betreffende System individu-
alisierte Information zu Beginn jedes Semesters oder
auch eine IT-basierte oder miindliche Information durch
die lehrende Person zu Beginn der Veranstaltungsreihe.
Um die erforderlichen Nachweise der Information

71 OLG Kéln, Urteil vom 31.10.2014, Az. 6 U 60/14; ausfiihrlich
Rauer/Ettig, WRP 2015, 94 ff.

72 Some Rights Reserved Archives - Creative Commons.
73 Die Ernst-Abbe-Hochschule Jena bietet ihren Lehrenden einen

sicherzustellen, konnte sich ein individueller Aufruf,
verbunden mit einer per opt-in betitigten Kenntnisnah-
me durch die Studierenden und die interne Speicherung
dieser Aktionen, als effektives Mittel anbieten.

d. Sicherung der Lehrmaterialien gegen Missbrauch

Zu einer abgerundeten Planung der Verwendung von
Lehrmaterialien gehort auch, diese bestmoglich gegen
Missbrauch zu schiitzen. Typischer Fall ist dabei das
Informationsleck infolge einer unverschuldeten techni-
schen Panne und das daraufhin erfolgende Hinaus-
schwemmen der Inhalte ins Internet, wo sie dann unkon-
trollierbar verwendet werden kénnen. Denkbar sind in
Ausnahmefillen jedoch leider auch unbefugte Nut-
zungshandlungen durch die Adressaten der Lehrveran-
staltung.

Auf die technischen Dimensionen der Datensiche-
rung durch Strukturen der globalen Hochschularchitek-
tur hat die einzelne lehrende Person in aller Regel keinen
Einfluss. Jedoch ist zu tiberlegen, ob sich die Lehrmateri-
alien effektiv und elegant durch einen prignanten Ver-
merk zur rechtlichen Zugehorigkeit in hohem Mafe si-
chern lassen.”> Wegen der bereits behandelten Proble-
matik, wem die Rechte an den Lehrmaterialien zugewie-
sen sind,”* kann sich dabei durchaus die Frage stellen, ob
der ,,copyright-Vermerk® als Rechtstrager die lehrende
Person oder nicht lieber doch die Hochschule beinhalten
sollte. Dies soll der Gestaltung der Hochschule im Er-
gebnis iiberlassen bleiben, zumal in vielen Fillen die
Lehrmaterialien komplett von der lehrenden Person er-
stellt und deshalb dieser rechtlich zugewiesen sein wer-
den. Aus Sicht eines Verwenders ist dagegen méoglicher-
weise die Sichtweise interessanter, wer im Falle einer
Rechtsverletzung als haftende Person in Frage kommt.
Weil die Durchfithrung von Hochschullehre eine dienst-
liche Tatigkeit, damit eine Amtshandlung im Sine des
Staatshaftungsrechts ist, haftet bei Verletzungen im Au-
Benverhaltnis zur anspruchsfithrenden Person zunichst
die Hochschule als Dienstherr nach den Grundsitzen
der Amtshaftung nach § 839 BGB, Art. 34 GG. Aufler-
dem zidhlt es zu den dienstlichen Pflichten wissenschaft-
lichen Personals, Recht und Gesetz einzuhalten,” so
dass im Falle bekannt werdender Rechtsverletzungen
auch der jeweilige Dienstvorgesetzte auf Abhilfe dringen
darf. Insgesamt sprechen deshalb gute Griinde dafiir, in
diesem Kontext eher eine rechtliche Zugehorigkeit der
Hochschule in den Vermerk einzuflechten.

solchen Vermerk an.
74 Leuze (Fn. 60, 61).
75 §36 Abs. 1 BeamtStG.
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3. Fehlverhalten der Studierenden

Das Mitgliedschaftsverhdltnis der Studierenden zur
Hochschule ist weniger intensiv ausgestaltet als ein
Beschiftigungsverhaltnis. Die verbindlichen Rechtsver-
héltnisse sind deshalb wenig allgemein und abstrakt,
sondern verstirkt an einzelne Regelungsbereiche ange-
bunden. Hauptanwendungsfall hierfiir ist die Priifung.
Aber auch auflerhalb dieser sind konkrete Verhaltens-
pflichten und zugehorige Sanktionen denkbar. Fiir die
Lehre sind dies zum Einen der rechtliche Rahmen des
staatlichen Zivil- bzw. Strafrechts (a.), sowie spezielle
hochschulrechtliche Mechanismen in Anlehnung an das
Ordnungsrecht (b.).

a. Staatliches Recht

So kann bereits die Aufnahme einer Lehrveranstaltung
auf einem dauerhaften Datentréger, beispielsweise einem
Smartphone, stratbar sein. Denn § 201 Abs.1 Nr. 1 StGB
verbietet die Aufnahme des nichtéffentlich gesproche-
nen Wortes. Soweit eine online-Lehrveranstaltung nicht
einer breiten und unbestimmbaren Offentlichkeit
zuginglich ist, wie dies etwa bei den sog. MOOCs”® der
Fall ist, sollte der Teilnehmerkreis einer Lehrveranstal-
tung hinreichend nichtéffentlich sein.”” Problematisch
ist das Merkmal ,,unbefugt®, das nicht Bestandteil des
Tatbestands der Norm, sondern ein Hinweis auf die
Rechtswidrigkeit des Handelns ist.”® Die Unbefugtheit
des Handelns kann deshalb durch eine rechtfertigende
Einwilligung’® oder andere Rechtfertigungsgriinde aus-
geschlossen werden. Hierbei stellen sich interessante
Abgrenzungsfragen. Ist namlich nur die lehrende Person
zu horen, so kommt es ausschliefllich auf ihren Willen
an. Werden dagegen auch Redebeitrige anderer Studie-
render mit aufgefangen, so sind alle jhre Einwilligungen
erforderlich. Auflerdem ist offen, wie sich die lehrende
Person zu einer Aufnahme positioniert, ob dies also als
sinnvolle Bereicherung je nach Lerntyp oder als tber-
griffige Ambush-Aktion gesehen wird. Aus der Einwilli-
gung der lehrenden Person in die Aufzeichnung der Ver-
anstaltung, die aus ihrem Verhalten folgt,*® kann inso-
weit nicht ohne Weiteres auch auf die Einwilligung zur
Speicherung durch Studierende ausgegangen werden. In
jedem Fall ist es ratsam, diese Konstellation vor Beginn

76 Botta, Datenschutz bei E-Learning-Plattformen, Rechtliche
Herausforderungen digitaler Hochschulbildung am Beispiel der
Massive Open Online Courses (MOOCs), 2020; Besprechung bei
Golla, OdW 2020, 209 ff.

77  Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, Kommentar, 30. Auflage,
2018, $ 201, Rn. 7 f.

78 Heuchemer/Paul, JA 2004, Heft 4, 1, 4.
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einer Lehrveranstaltungsreihe belastbar zu besprechen
und moglicherweise zusitzlich auch schriftlich fiir dieje-
nigen Studierenden vorzuhalten, die bei der Bespre-
chung nicht anwesend waren.®*

Etwas eindeutiger ist die Rechtslage dann bei
§ 201 Abs. 1 Nr. 2 StGB, der das Zur-Verfiigung-Stellen
dieser Materialien unter Strafe stellt. Hauptanwendungs-
fall dessen ist sicherlich der Upload auf o6ffentlich zu-
ganglichen Plattformen. Dass dies vom Willen aller hor-
baren Personen gedeckt bzw. sonst gerechtfertigt werden
diirfte
beschranken.

kann, sich  auf  Ausnahmesituationen

Die Gelegenheit fiir eine strategische Uberlegung der
Hochschule bietet in diesem Zusammenhang noch, dass
Straftaten nach § 201 Abs. 1 StGB nur auf Strafantrag ver-
folgt werden, § 205 StGB. Die Hochschule hat in diesem
Zusammenhang das Recht und gleichzeitig auch die
Verantwortung, sich mit dem Zusammenspiel von Straf-
recht und Hochschulrecht mit Blick auf die Gegebenhei-
ten vor Ort zu befassen. Dabei kénnte das Interesse an
einer Durchsetzungsfihigkeit angesichts des eher locke-
ren rechtlichen Bandes der Hochschulmitgliedschaft fiir
eine stirkere Strafverfolgung ebenso eine Rolle spielen
wie der Kontrollverlust durch das staatliche Strafverfol-
gungsmonopol dagegen. Hochschulen in Bundesldn-
dern, denen ordnungsrechtliche Regelungssysteme wie
das Ordnungsverfahren® zur Seite stehen, konnten die-
ses Element in ihre Abwigung ebenfalls einflieflen
lassen.

Parallel zum Schutz personlicher Rechtsgiiter wird
auch das Urheberrecht als geistiges Eigentum geschiitzt.
Denn § 106 UrhG stellt mit der Vervielfiltigung ebenfalls
bereits die Aufnahme sowie mit der 6ffentlichen Wie-
dergabe das Hochladen auf 6ffentlich zugangliche Platt-
formen ebenso unter Strafe wie § 201 StGB, solange die
Lehrmaterialien urheberrechtlich geschiitzt sind und
keine Einwilligung aller Beteiligten vorliegt. Die inhaltli-
che Strafbarkeit ist deshalb weitgehend parallel zu
§ 201 StGB. Anders als dort unterliegt eine Verfolgung
von Taten nach § 106 UrhG aber nicht der ausschliefili-
chen Dispositionsbefugnis der Hochschulen, denn nach
§ 109 UrhG kann die Staatsanwaltschaft bei besonderem
offentlichen Interesse die Strafverfolgung auch von Amts
wegen einleiten. Soweit jedoch keine Prazedenz- oder

79 Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 77), § 201, Rn. 29 ff.

80 S.oben, Nr.II1b.

81 Dies bietet sich unabhéngig von bestehenden Teilhaberechten
der unverschuldet abwesenden Studierenden, s. oben, Fn. 33, aus
Griinden effektiver Verfahrensgestaltung an.

82 §76 ThirHG.
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sonstigen gravierenden Fille vorliegen, sollten die so-
eben genannten Erwigungen gleichermaflen gelten
kénnen.

Daneben kénnen diejenige Person, welche die Verlet-
zungshandlung zu verantworten hat, auch zivilrechtliche
Anspriiche treffen, z. B. Unterlassungsanspriiche hin-
sichtlich des Urheberrechts aus § 97 UrhG,* beziiglich
anderer Aspekte, etwa des Bildnisschutzrechts aus §$ 823
in Verbindung mit 1004 BGB,** oder Schadensersatzan-
spriiche aus § 98 UrhG fiir Urheberrechtsverletzungen
oder aus §§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 201 StGB.** Spannende Konstellationen ergeben sich
hierbei dann, wenn die widerrechtlich verwendeten In-
halte zumindest auch der lehrenden Person zugewiesen
sind und diese deshalb mindestens teilweise selbst be-
rechtigt ist, Anspriiche geltend zu machen, sog. Aktivle-
gitimation. Hier konnte die Hochschule ein Interesse da-
ran haben, das Verfahren selbst zu fithren. Im Falle einer
ausschliefSlichen Rechtsinhaberschaft der lehrenden
Person kommt dabei die Abtretung der Forderung gegen
den Verletzer von Seiten der lehrenden Person auf die
Hochschule nach § 398 BGB in Betracht. Befinden sich
beide in einer Rechtsgemeinschaft beziiglich der Lehrin-
halte, so sollte eine Streitgenossenschaft nach § 59 ZPO
im Prozess eine taugliche Alternative zur alleinigen Pro-
zessfithrung der Hochschule nach Abtretung sein.

b. Hochschulrecht

Den Hochschulen steht entweder auf der Grundlage
eigener Regelungen, etwa einer Hausordnung, oder kraft
funktionalen Annexes der Selbstverwaltungstitigkeit
das Hausrecht zur Seite. Dieses berechtigt den Inhaber,
die Benutzung der der Hochschule zugewiesenen Lie-
genschaften unter bestimmte Bedingungen zu stellen
bzw. die Nutzung zu untersagen.

Vor allem fiir die derzeit so stark frequentierten on-
line-Aktionswelten ist das Hausrecht insbesondere in
seiner Ausgestaltung als virtuelles Hausrecht® interes-
sant. So kann auch der virtuelle Kommunikations- und
Interaktionsraum unter Spielregeln gestellt und die Teil-
nahme daran von deren Einhaltung abhédngig gemacht
werden. Da das klassische Hausrecht physisch wirkt und
moglicherweise nicht alle hausrechtsbezogenen Rege-
lungen die virtuelle Dimension bereits enthalten, emp-
fiehlt sich eine konkrete Ausgestaltung in einer Rege-
lung. Soweit das reguldre Hochschulrecht oder auch das

83 BGH, Urteil vom 24.09.2014, Az. I ZR 35/11.
84 BAG, Urteil vom 11.12.2014, Az. 8 AZR 1010/13.
85 OLG Koln, Urteil vom 18.07.2019, Az. 15 W 21/19.
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spezielle Corona-Recht fiir derartige Regelungen eine
Rechtsgrundlage bieten, kann diese Fixierung darauf ge-
stiitzt werden.

In einigen Bundeslindern besteht dariiber hinaus
auch die Moglichkeit, gegen Studierende nach Durch-
fithrung eines Ordnungsverfahrens bestimmte Ord-
nungsmafinahmen zu verhangen.®” Durch die Verbin-
dung nichtakademischen Fehlverhaltens mit akademi-
schen Sanktionen trigt dieses Ordnungsverfahren damit
zumindest in Ansitzen ordnungsrechtliche Ziige. Diese
Sanktionsmoglichkeiten stehen damit gewissermaflen
zwischen dem eng begrenzten priifungsrechtlichen Re-
gelungssystem und dem allgemein geltenden staatlichen
Recht. Zum Schutz der Studierenden sind diese Ord-
nungsverfahren sehr formal ausgestaltet.

III. Ergebnisse

Zusammengefasst seien abschliefend nochmals die
nachfolgenden wesentlichen Ergebnisse genannt:

1. Die Beschaffung von Konferenzsystemen fiir on-
line-Lehre ist mittlerweile wohl im reguldren Vergabe-
verfahren fiir gewerbliche Lieferungen und sonstige
Leistungen zu tatigen. Unmittelbar nach dem Ausbruch
der Corona-Pandemie im Marz 2020 sowie moglicher-
weise auch mit Blick auf die wenig vorhersehbare Ent-
scheidung des EuGH iiber die Unwirksamkeit von Priva-
cy Shield war dagegen mit einiger Wahrscheinlichkeit
eine privilegierte Beschaffung wegen unverschuldeter
Dringlichkeit moglich (oben, Nr. IT 1 a).

2. Fiir die Frage der Zuléssigkeit einer Speicherung
personenbezogener Daten von Studierenden im Rah-
men der online-Lehre im Wege der Aufzeichnung von
Lehrveranstaltungen ist die rechtliche Gemengelage zwi-
schen der Verantwortung der Hochschule fiir qualitativ
hinreichend wissenschaftliche Lehre, der Lehrfreiheit
der lehrenden Person unter Einschluss didaktischer Ele-
mente und der Verwirklichung der Studierfreiheit der
Studierenden mafigeblich. Die konkrete Abwigung
héngt von vielen verschiedenen Faktoren, etwa der Art,
Anzahl und Schutzwiirdigkeit der personenbezogenen
Daten, dem speziellen Verwendungszweck oder dem
Grad der vermittelten Offentlichkeit, ab. Online-Lehre
kann jedoch mehr sein als die virtuelle Abbildung von
analog verwendeten Strukturen, angereichert um neue

didaktische Elemente. Online-Lehre vermittelt die

86 LG Bremen, Urteil vom 20.06.2019, Az. 7 O 1618/18 m.w.N.
87 §15BbgHG, § 51 a HG NRW, § 76 ThirHG.
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Chance, unverschuldet abwesende Personengruppen
wirksam teilhaben zu lassen. Nicht nur online-Lehre an
sich, sondern auch die Abbildung gespeicherter Inhalte
im Wege der Aufnahme erhélt dadurch einen neuen
Charakter und Zweck sowie eine andere Wertigkeit im
Gefiige der bestehenden Interessen und Rechte (oben,
Nr. II1b).

3. Mit guten Griinden lassen sich Produkte von au-
Berhalb der EU auch nach der Kassierung von Privacy
Shield durch den EuGH im Juli 2020 zumindest noch fiir
eine gewisse Zeit aufrechterhalten. Zu diesen Griinden
zahlen etwa das Erfordernis, einen funktionsfihigen
Wissenschaftsbetrieb aufrechtzuerhalten, die Unvorher-
sehbarkeit der Entscheidung in dieser Konsequenz oder
die latent vorhandene Privilegierungswirkung einer Ver-
einbarung iiber Auftragsdatenverarbeitung (oben, Nr. II
1b).

4. Online-Lehre bedeutet die Chance und die Verant-
wortung, die sich verschiebenden raumlichen, zeitlichen
und inhaltlichen Gegebenheiten anzunehmen und sie zu
neuen inhaltlich-didaktischen Einheiten zu formen. Da-
bei stehen bereits viele verschiedene Elemente zur Ver-
fiigung. Rechtliche Aspekte, etwa die urheberrechtliche
Zuweisung von Arbeitsinhalten oder die datenschutz-
rechtliche Bedenklichkeit der Messung reinen Lernfort-
schritts ohne Bewertungsbezug, sind hierbei einzuflech-
ten (oben, Nr. II 2 a).

5. Die Moglichkeiten der open access-Bewegung sind
grofy und sind Teil des Selbstverstandnisses des wissen-
schaftlichen Systems. Da die Begriffe ,,open” access oder
Creative ,Commons“ komplette Rechtefreiheit suggerie-
ren, in der Praxis aber selten mit einer faktischen Rechte-
freiheit in diesem Ausmaf3 verbunden sind, bietet es sich
fir die Hochschulen an, Informations- und ggf. Priifpro-
zesse einzurichten bzw. auszubauen, um Rechtsverlet-
zungen und daraus entstehende Vermégens- und Repu-
tationsschaden zu vermeiden (oben, Nr. II 2 b).

6. Art. 5 Abs. 2 EU-DSGVO sieht nicht nur eine In-
formation der Studierenden tiber ihre verarbeiteten per-
sonenbezogenen Daten, sondern auch deren Dokumen-
tation, also Nachweisfithrung, vor. Dies kann je nach
konkreten Gegebenheiten allgemein oder auch spezi-
fisch fiir jedes verwendete System erfolgen (oben, Nr. I
2.0).

7. Arbeitsinhalte von weisungsfrei handelndem wis-
senschaftlichen Personal bleiben diesen Personen recht-
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lich zugewiesen. Im Falle einer Rechtsverletzung im
Rahmen von deren Tétigkeit wird wegen der Solvenz des
Dienstherrn und dessen staatshaftungsrechtlicher Ver-
antwortlichkeit in aller Regel der Dienstherr Gegner von
Anspriichen sein. Kennzeichnungen von Lehrmateriali-
en konnten deshalb sinnvollerweise nicht die wissen-
schaftlich tdtige Person, sondern die Hochschule als
Rechteinhaber ausweisen (oben. Nr. II 2 d).

8. Studierende, die Lehrmaterialien ohne Erlaubnis
aufzeichnen bzw. insbesondere weiterverbreiten, bege-
ben sich in die Gefahr einer zivil- bzw. strafrechtlichen
Erfassung. Fiir die Hochschulen ergeben sich dabei stra-
tegische Moglichkeiten. So kann durch die Stellung eines
Strafantrages die Ahndungsmoglichkeit von Verhalten
innerhalb des ansonsten rechtlich eher wenig verflochte-
nen Mitgliedschaftsverhiltnisses erhoht werden. Im Ver-
héltnis zur lehrenden Person, deren Rechte ganz oder
teilweise verletzt wurden, bieten sich die Forderungsab-
tretung oder die Streitgenossenschaft als forensische Ge-
staltungsmittel an (oben, Nr. II 3 a).

9. Der im Rahmen der online-Lehre betretene virtu-
elle Raum setzt virtuelle Steuerungsbefugnisse voraus,
die iiber ein virtuelles Hausrecht zu verwirklichen sind,
etwa bei Stérungen von Lehrveranstaltungen. In Lin-
dern, in denen tber ein Ordnungsverfahren die Mog-
lichkeit der Verhidngung curricularer Sanktionen bei
nicht notwendig curricular angebundenem ordnungs-
widrigem Verhalten von Studierenden méglich ist, erhilt
die strategische Ausrichtung zwischen Ordnung und
Mitgliedschaft, die sonst tiber Elemente wie Strafantrige
oder eidesstattliche Erkldrungen zu 19sen sind, eine wei-
tere Facette (oben, Nr. II 3 b).

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

fassung der Autorin und des Autors wieder.
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Das Promotionsrecht fiir Fachhochschulen

Ubersicht
I. Entwicklung der Fachhochschulen
II. Drei Fragen zum Promotionsrecht

III. Recht auf Promotionsbetreuung

1. Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG
2. Einschrinkungen des Schutzbereichs
a) Dienstpflicht und Aufgabenprofil

b) Kontextualitit von Promotionsverfahren

IV. Promotionsrecht fiir Fachhochschulen?
I. Entwicklung der Fachhochschulen

1968 wurden die Fachhochschulen als neuer Hochschul-
typ gegriindet und den Universititen an die Seite gestellt.
Sie sollten die wachsende Nachfrage nach einer wissen-
schaftlichen, aber berufsbezogenen Ausbildung bedienen.
Thre Etablierung - in der Griindungsphase oft die Status-
anhebung bereits existierender Fachschulen - war von
Zweifeln, Widerstdnden und Startschwierigkeiten beglei-
tet."! Damit schien ein bekanntes Muster auf, das sich
schon bei der Griindung der technischen Hochschulen
Ende des 19. Jahrhunderts, der Zuerkennung ihres univer-
sitdren Status nach 1945 sowie der Einrichtung der Han-
delshochschulen, Pidagogischen Hochschulen, Kunst-
und Musikhochschulen und Bergakademien gezeigt hat-
te.> Die Ursachen der jeweiligen Friktionen waren im
Einzelnen vielfiltig. Gleichwohl spielte die als solche

wahrgenommene Statusgefihrdung der Universitat

durchgingig eine Rolle. Damals wie heute haben sich die-
se Abwehrkampfe erledigt. Aus der Geschichte geblieben

1 Braun, Promotionsrecht fiir Fachhochschulen?, 1994, S. 68 ff.; von
Griinberg/Sonntag, 50 Jahre Fachhochschule - tiber das langsame
Entstehen eines neuen Hochschultyps, OdW 2019, S. 157 ff.; Thie-
me, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 53 ff.; Lackner,
Die Stellung der Fachhochschulen im deutschen Hochschulsystem,
in: Cai/Lackner (Hrsg.), Jahrbuch Angewandte Hochschulbildung
2016, 2019, S. 136; Wissenschaftsrat; Empfehlungen zur Rolle der
Fachhochschulen im Hochschulsystem (Drs. 10031-10), 2010, S. 25;
Pautsch/Dillenburger, Kompendium zum Hochschul- und Wissen-
schaftsrecht, 2016, S. 36 ff.; Schreiterer, Einfithrung: Die Rolle der
Fachhochschulen im Wissenschaftssystem, in: Borgwardt (Hrsg.),
Zwischen Forschung und Praxis, 2016, S. 19 ff.; Wissenschafts-
rat, Empfehlungen zur Entwicklung der Fachhochschulen (Drs.
5102/02), 2002, S. 5 ff.

2 Braun (Fn.1), S. 271%.

3 von Griinberg/Sonntag (Fn. 1), S. 159 ff; Schreiterer (Fn. 1), S. 21 fF;
Pautsch, Das Promotionsrecht — ein Privileg der Universitéten?,
in: Cai/Lackner (Hrsg.), Jahrbuch Angewandte Hochschulbildung
2016, 2019, S. 178.

ist die Erkenntnis, dass neue Hochschultypen stets in
Relation und Abgrenzung zur Universitit gedacht wer-
den. Das gilt in besonderer Weise fiir die Fachhochschu-
len, deren Entwicklung bis heute vom Ringen um die eige-
ne Identitat geprégt ist.”

Seit ihren Anfangstagen haben die Fachhochschulen
einen enormen Aufschwung erlebt, der sich in nahezu je-
dem einschldgigen Indikator widerspiegelt. Die Zahl der
Einrichtungen ist gestiegen, ebenso die Zahl der Studie-
renden, der Personalbestand und die Finanzmittel.* Heu-
te gibt es 213 Fachhochschulen und 120 Universitaten.® Die
jeweiligen Anteile an der Studierendenschaft haben sich
verschoben. 1995 studierte etwa ein Finftel aller Studie-
renden an einer Fachhochschule, 2019 war es tiber ein
Drittel.

Mit dem Wachstum hat sich der Fachhochschulsektor
zunehmend differenziert. Einrichtungsgrofien und Tra-
gerschaften variieren stark.® Auch das angebotene Fécher-
spektrum hat sich weiterentwickelt. Anfangs wurden v.a.
Ingenieur-, Betriebswissenschaften und Sozialwesen an-
geboten. Diese Beschriankungen finden sich heute nicht
mehr, zumindest tiber den Sektor hinweg betrachtet.” Die
Akademisierung von Berufsfeldern wie den Gesundheits-
berufen wird vorwiegend von den Fachhochschulen ge-
tragen.® Die disziplinare Offnung hat ein klassisches Un-
terscheidungsmerkmal zu den Universititen aufgeweicht,
die sich als ,,universitas litterarum® traditionell dem Fa-
cherkanon in seiner gesamten Breite verpflichtet fithlen.

Auch das Aufgabenportfolio der Fachhochschulen
hat sich erweitert. Zwar steht die Aufgabe der berufs-

4 Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 131 ff. Zuletzt ist das Wachstum
stark auf private Fachhochschulen entfallen, im Folgenden be-
trachtet werden aber nur die staatlichen Fachhochschulen.

5 Zudiesen und den folgenden Zahlen: Hochschulrektorenkon-
ferenz, Hochschulen in Zahlen 2020, abrufbar unter https://
www.hrk.de/fileadmin/redaktion/hrk/o2-Dokumente/o2-
06-Hochschulsystem/Statistik/2020-08-27_Statistikfaltblatt_
Deutsch_2020_Hochschulen_in_Zahlen.pdf [31.5.2020].

6  Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 24 ff.

7 Pautsch (Fn. 3), S. 178; Pautsch/Dillenburger (Fn. 1), S. 37; kritisch:
Schreiterer (Fn. 1), S. 27.

8  Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Personalgewinnung und
-entwicklung an Fachhochschulen (Drs. 5637-16), 2016, S. 21;
Lackner (Fn. 1), S. 153; Ziegele/Roessler/Mordhorst, Hochschul-
typ im Wandel? Zur zukiinftigen Rolle der Fachhochschule im
deutschen Hochschulsystem, in: Cai/Lackner (Hrsg.), Jahrbuch
Angewandte Hochschulbildung 2016, 2019, S. 161.
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und praxisbezogenen Ausbildung bis heute im Mittel-
punkt. Dies spiegelt sich in der Lehrverpflichtung der
Fachhochschulprofessoren®, die mit 18 Semesterwo-
chenstunden i.d.R. doppelt so hoch ausfillt wie die der
Universititsprofessoren. Uberdies wird die Lehre stir-
ker professoral getragen, die Curricularnormwerte lie-
gen hoher und die Lerngruppen sind kleiner. Ausweis-
lich der insoweit tibereinstimmenden Landeshochschul-
gesetze gehort heute auch die Forschung zu den Re-
gelaufgaben, zumeist in Form der anwendungsbezoge-
nen Forschung.” Forschungstitigkeit gehort heute zu
den Dienstaufgaben von Fachhochschulprofessoren.
Auf individueller und institutioneller Ebene ist damit
auch an Fachhochschulen die Einheit von Forschung
und Lehre gegeben, wenn auch in anderer Ausprigung
als an Universitdten.'® Im Ergebnis haben sich in den
Landeshochschulgesetzen und im Hochschulrahmen-
recht des Bundes die Aufgaben der Hochschultypen
angeglichen."!

In der Praxis ist der traditionell niedrige Stellenwert
der Fachhochschulforschung deshalb gestiegen, i.d.R.
mit Fokus auf anwendungsbezogener Forschung.'> Al-
lerdings verschwimmt die Grenze zur universitiren
Grundlagenforschung zunehmend, in einigen For-
schungsbereichen (z.B. der kiinstlichen Intelligenz) ist
sie nicht einmal konzeptionell haltbar. Damit wird eine
weitere Demarkationslinie zwischen den Hochschulty-
pen 16chrig.'® In dieser Entwicklung mag man den ur-
spriinglich fiir Grofibritannien beschriebenen academic
drift erkennen, nach dem sich neue Hochschultypen am
Goldstandard der Forschungsuniversitit ausrichten.
Der vermeintliche ,,Sog nach oben®, nach dem die Fach-

*  Hier und im Folgenden sind stets Frauen und Manner gemeint,
auch wenn im Interesse der besseren Lesbarkeit die mannliche
Form gewdhlt ist.

9 Vgl Meurer, Zugang von FH-/HAW-Absolventinnen und -Ab-
solventen zur Promotion, kooperative Promotion und Promoti-
onsrecht, 2018, S. 52 ff. Hochschulrektorenkonferenz, Handhabung
der Kooperativen Promotion - Empfehlung der 18. Mitglieder-
versammlung (2015), abrufbar unter https://www.hrk.de/filead-
min/_migrated/content_uploads/EmpfehlungHandhabung
der_Kooperativen_Promotion_12052015_o1.pdf [12.6.2020], Ziffer
II; Waldeyer, Die Professoren der Fachhochschulen als Tréger des
Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit, NVwZ Heft 20 2010, S.
1280; Waldeyer, Die Professoren der Fachhochschule als Triger
des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit. Die Neue Hochschule
Heft 12008, S. 13; Detmer, Das Recht der (Universitits-)Profes-
soren, in: M. Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht - ein
Handbuch fiir die Praxis, 3. Aufl. 2016, Rn. 66; zum Zusammen-
hang mit § 1-2 des HRG: Pautsch (Fn. 3), S. 179; zur Historie: von
Griinberg/Sonntag (Fn. 1), S. 159 f.; Schreiterer (Fn. 1), S. 23 ff;
Braun (Fn. 1), S. 144 ff.

10 BVerfGE 126, 1, 46 ff.; Waldeyer 2010 (Fn. 9), S. 1282.

11 BVerfGE 126, 1, 20.

12 Frohlich/Kortmann, Auf der Suche nach einer zielfiihrenden
Losung, in: DUZ Wissenschaft & Management, Heft 6 2019, S. 22;
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hochschulen nach ,einer materiellen und statusmafi-
gen Gleichstellung mit den Universitdten“'* streben, ist
immer wieder kritisch kommentiert worden, nicht zu-
letzt von Fachhochschulvertretern. Signum dieser Ent-
wicklung ist die Namensanderung vieler ,Fachhoch-
schulen® in ,Hochschulen fiir angewandte Wissenschaf-
ten bzw. ,,Universities of Applied Sciences®, die in den
Hochschulgesetzen der meisten Lander ermoglicht oder
vollzogen wurde."® Der neue Begriff ist nicht nur Ume-
tikettierung, sondern gleichermaflen Ausdruck und
Vollzug einer substantiell veranderten Vorstellung des
Bezeichneten selbst.

TIhre stirkere Forschungsorientierung hat dazu ge-
fithrt, dass Fachhochschulen zunehmend in den ent-
sprechenden Drittmittel-, Publikations- und Personal-
mirkten agieren.'® Ihre Befihigung, in ihrer heutigen
Konfiguration dort zu retissieren, wird allerdings immer
wieder bezweifelt. Zu den benannten Problemen zdhlen
die schwierige Rekrutierung von Professoren, der feh-
lende Mittelbau, die oft untermaflig vorhandene (fiir
Drittmittelantridge aber entscheidende) wissenschafts-
akzessorische Struktur, die gering ausgeprigte For-
schungskultur, der fehlende Auftrag zur Nachwuchs-
qualifikation und die unzureichende Grundfinanzie-
rung.'” Auch die Spannung zwischen professoraler For-
schungsaufgabe und Lehrverpflichtung ist vielfach
festgestellt worden.'® Diese Defizite, gepaart mit dem
politisch forcierten Einbezug der Fachhochschulen in
den wettbewerblich organisierten Forschungsraum, ha-
ben Forderungen nach einer Angleichung der Startbe-
dingungen verstarkt."

Lackner (Fn. 1), S. 154; Pautsch/Dillenburger (Fn. 1), S. 38.

13 Niederdrenk, Zur Rolle der Fachhochschulen im deutschen Hoch-
schulsystem, in: Baden-Wiirttemberg Stiftung (Hrsg.), Gleichartig
- aber anderswertig? Zur kiinftigen Rolle der (Fach-)Hochschulen
im deutschen Hochschulsystem, 2013; S. 22; vgl. Waldeyer 2010
(Fn. 9), S. 1281.

14 Schreiterer (Fn. 1), S. 28.

15 Hartmer, Das Recht des wissenschaftlichen Nachwuchses, in: M.
Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht - ein Handbuch fiir die
Praxis, 3. Aufl. 2016, Rn. 10, mit Verweis auf den entsprechenden
KMK-Beschluss; vgl. Ziegele/Rossler/Mordhorst (Fn. 8), S. 160;
Lackner (Fn. 1), S. 137; Pautsch/Dillenburger (Fn. 1), S. 38.

16 Speiser, Grenzen des Marktes in der Wissenschaft, in Merten/
Knoll (Hrsg.), Handbuch Wissenschaftsmarketing, 2019, S. 69 ff.

17 Wissenschaftsrat (Fn. 8), S. 24 f; Schreiterer (Fn. 1), S. 27 f.; von
Coelln, Den Doktor nicht mit dem Bade ausschiitten (21.3.2019),
abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/
den-doktor-nicht-mit-dem-bade-ausschuetten-promotion-an-
fachhochschulen-16099100.html?printPaged Article=true#pageln
dex_2 [12.8.2020].

18  von Coelln (Fn. 17); Lackner (Fn. 1), S. 150.

19 Deutscher Hochschulverband, Zum Promotionsrecht der Fach-
hochschulen (Resolution des 64. DHV-Tages v. 25.3.2014), 2014,
S.3.
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Ein weiterer, wirkméchtiger Entdifferenzierungsfak-
tor zwischen Universitdt und Fachhochschule war die
Bologna-Reform.>* Mit dem gestuften Studiensystem
wurde die bis dato gerade nicht gegebene Gleichwertig-
keit der Abschliisse hergestellt. Damit glich sich auch die
Studienstruktur an, etwa mit Blick auf Regelstudienzei-
ten und neuen (mitunter forschungsorientierten) Mas-
terstudiengdngen an Fachhochschulen. Das Bolognaziel
der berufsbefihigenden Studiengénge kam den Fach-
hochschulen entgegen, fithrte auf Seiten der Universita-
ten zu einer Verberuflichung der Hochschulbildung und
sorgte so fiir weiteren Konvergenzdruck.*!

Gegenlaufig zu den skizzierten Konvergenzen zeigt
sich im gesamten Hochschulsektor eine einrichtungsbe-
zogene Differenzierung. Die Hochschulen unterschei-
den sich immer weniger voneinander, nicht weil sie ei-
nem Einrichtungstyp zugehoren, sondern weil sie ein je
eigenes institutionelles Profil entwickeln.”” Dies folgt
zum einen aus der wissenschaftsinternen Wettbewerbs-
orientierung, in der eine klare und méglichst nachge-
fragte Positionierung die grofiten Erfolgschancen zu ha-
ben scheint. Zum anderen konnen einzelne Akteure die
zunehmend pluralen gesellschaftlichen und politischen
Anspriiche, die an sie gerichtet werden, nicht mehr alle
erfiillen. Zu den profilbildenden Merkmalen gehoren
fachspezifische Forschungsleistungen, Lehrkompetenz
fir bestimmte Zielgruppen und Lehrformate, Koopera-
tion mit Wirtschaft und Gesellschaft, Transferkompe-
tenzen, internationale Netzwerke, regionale Veranke-
rung und die viel zitierte Third Mission. Diese Heteroge-
nitdt zeigt sich im Fachhochschulsektor besonders ein-
driicklich an der starken Spreizung der eingeworbenen
Drittmittel.?® Die stirkere Forschungsorientierung der
Fachhochschulen bezieht sich deshalb nicht auf alle Ein-
richtungen gleichermaflen, sondern auf den Sektor
insgesamt.

Insgesamt sinkt somit die typologische Stabilitdt im
Hochschulsystem. Zwar hat die Kategorisierung in Uni-
versitit und Fachhochschule Bestand, erlaubt aber im-
mer weniger treffsichere Aussagen iiber die zugehérigen
Institutionen. Dies hat Diskussionen dariiber befeuert,

20 BVerfGE 126, 1, 23; Waldeyer 2010 (Fn. 9), S. 1282 f.; Pautsch/Dil-
lenburger (Fn. 1), S. 83 ff.; von Coelln (Fn. 17); Meurer (Fn. 9), S.
6.

21 von Griinberg/Sonntag (Fn. 1), S. 161; Wissenschaftsrat 2010
(Fn. 1), S. 205 Schreiterer (Fn. 1), S. 20.

22 Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 18, auch mit Verweis auf neue
ingtitutionelle Hochschulformen; Wissenschaftsrat 2002 (Fn. 1),
S. 7; Niederdrenk (Fn. 13), S. 12; Ziegele/Roessler/Mordhorst (Fn.
8), S. 161.

was Fachhochschulen gegentiber Universititen aus-
zeichnet und auszeichnen sollte. Die weitgreifenden De-
batten, Empfehlungen und Szenarien sollen hier nicht
nachgezeichnet werden.** Ebenso wenig soll hier beur-
teilt werden, ob die Entwicklung schlief3lich zur Eineb-
nung der bindren Hochschulstruktur fithren wird - ei-
nem System ohne ,Status- und Rechtsunterschiede

mehr auf Ebene der Institutionen“*®

oder einem ,,dritten
Weg...zwischen den beiden kanonischen Typen hoch-
schulpolitischer Orthodoxie“*®.

Die Frage nach dem Promotionsrecht fiir Fachhoch-
schulen ergibt sich nahezu zwangsldufig aus dem ,,rut-
schenden System® Wenn Fachhochschulen gesetzlich
zur Forschung beauftragt sind, wenn Forschungstitig-
keit kein kategoriales Unterscheidungsmerkmal zwi-
schen Universititen und Fachhochschulen mehr dar-
stellt und wenn die Promotion zentral fiir das For-
schungsgeschehen und die Qualifikation des wissen-
schaftlichen die

institutionelle Verortung des Promotionsrechts in den

Nachwuchses ist, dann muss
Blick geraten. Dies gilt umso mehr, als sowohl das Verfii-
gen als auch das Nicht-Verfiigen iiber das Promotions-
recht das Selbstverstdndnis und die Entwicklungsoptio-
nen der Fachhochschulen und damit auch des Wissen-

schaftssystems als Ganzes pragen.
II. Drei Fragen zum Promotionsrecht

Zum Promotionsrecht fiir Fachhochschulen lassen sich
drei zentrale Fragen stellen. Erstens ldsst sich fragen, ob
Fachhochschulen das Promotionsrecht erhalten sollten.
Diese viel diskutierte Frage ist wissenschaftspolitisch.
Ausgegangen wird meist von organisations- und wissen-
schaftsgeschichtlichen Darstellungen, die dann in nor-
mative Aussagen miinden. Die vorgebrachten Argumen-
te werden nicht selten von Status-, Positions- und Iden-
titdtsiiberlegungen unterlegt.’’ Haufig wird ein
Systembezug hergestellt. Dazu gehdren Argumente, die
das Promotionsrecht fiir Fachhochschulen mit einem
Promotionsrecht fiir aufleruniversitdre Forschungsein-

richtungen in Zusammenhang bringen.*®

23 Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 26; Niederdrenk (Fn.13), S. 14;

24 Vgl. die Darstellungen in Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 29 ff;
Ziegele/Roessler/Mordhorst (Fn. 8), S. 162 ff.; Lackner (Fn. 1), S.
150 ff.; von Coelln (Fn. 17).

25 Ziegele/Roessler/Mordhorst (Fn. 8), S. 161.

26 Schreiterer (Fn. 1), S. 26.

27 Vgl den Uberblick in Meurer (Fn. 9), S. 23 ff.

28 von Coelln (Fn. 17); Hartmer (Fn. 15), Rn. 10/14; Deutscher Hoch-
schulverband (Fn. 19), S. 1.
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Zweitens lasst sich fragen, ob Fachhochschulen das
Promotionsrecht haben diirfen. Diese Uberlegung ist
wissenschaftsrechtlicher Natur, weil sie — jenseits der
Wiinschbarkeit eines solchen Szenarios - nach dessen
Zulassigkeit fragt. In Rede stehen dabei verfassungs-
rechtliche, einfachgesetzliche und untergesetzliche Min-
destanforderungen an die Verleihung und Ausiibung des
Promotionsrechts. Mit Blick auf eine oder mehrere die-
ser Normen ldsst sich priifen, ob Fachhochschulen die
jeweiligen Bedingungen erfiillen. Auch diese Fragestel-
lung ist in den vergangenen Jahrzehnten intensiv disku-
tiert worden. Wesentliche Aspekte dieses Debatten-
strangs werden im Folgenden nachgezeichnet.

Eine zentrale Rolle spielt die Anforderung, dass das
Promotionsrecht die Wissenschaftlichkeit der gradver-
leihenden Institution voraussetzt.”® Dies lasst sich wie
folgt begriinden: Notwendige Voraussetzung fiir das
Promotionsrecht ist die Grundrechtstrigerschaft nach
Art. 5 Abs. 3 GG. Diese wiederum steht in einer Aquiva-
lenzbeziehung zur Wissenschaftlichkeit des Grund-
rechtstragers: Alle und nur denjenigen, die im Sinne der
Norm wissenschaftlich tatig sind, kommt ihr Schutz zu.*
Genau dann wenn die Titigkeit eines Rechtssubjekts in
die Bereiche Forschung und Lehre fillt, wird der Schutz
von Art. 5 Abs. 3 GG aktiviert. Die Norm ist blind gegen-
iber weiteren personlichen, institutionellen und typolo-
gischen Charakteristika seiner Trager. Wiirde nichtwis-
senschaftlichen Einrichtungen das Promotionsrecht zu-
gesprochen, wéren sie ipso facto ,wissenschaftliche” Ein-
richtungen. Dies wire mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu
vereinbaren.” In ihrer bekannteren Lesart verbietet die
Norm die sachlich nicht begriindbare Ungleichbehand-
lung von Rechtssubjekten, also Gleiches ungleich zu be-

29 Pautsch (Fn. 3), S. 176/182; Epping, Zur schleichenden Anglei-
chung der Hochschultypen: Auch ein Promotionsrecht fiir
Fachhochschulen?, in Hanau/Leuze/Lower/Schiedermair (Hrsg.),
Wissenschaftsrecht im Umbruch - Gedachtnisschrift fiir Hartmut
Kriiger, 2001, S. 69; Hufen/Geis, Verfassungsrechtliche Fragen ei-
nes Promotionsrechts fiir Fachhochschulen, in: Becker/Bull/See-
wald (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Thieme zum 70. Geburtstag,
1993, S. 631.

30 Zum Verstindnis der Wissenschaftsfreiheit als Jedermann-
Grundrecht: BVerfGE 15, 256 (263); 35, 79 (112); 47 327 (367), 88,
129 (136)).

31 Hufen/Geis (Fn. 29), S. 631; Pautsch, Promotionsrecht fiir Fach-
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handeln.* Zugleich untersagt Art. 3 Abs. 1 GG eine sach-
lich nicht gerechtfertigte Gleichbehandlung von Perso-
nen, also Ungleiches gleich zu behandeln. Dies wire der
Fall, wenn nicht-wissenschaftlichen und wissenschaftli-
chen Rechtssubjekten gleichermafien die Grundrechts-
tragerschaft des Art. 5 Abs. 3 GG zukidme.

Die Hinweise, die das BVerfG zur Wissenschaftlich-
keit von Fachhochschulen gegeben hat, sind deshalb
auch fiir deren Promotionsrechtsfahigkeit bedeutsam
gewesen. In zwei frithen Urteilen 1982 und 1983 blieb das
Gericht in dieser Frage unentschieden.*® Die Urteile lie-
Ben offen, ob die Tatigkeit von Fachhochschulen und da-
mit von Fachhochschullehrern als wissenschaftlich zu
qualifizieren sei. Mit dem Vorenthalten des Pradikats der
Wissenschaftlichkeit wurde weder die Grundrechtstri-
gerschaft nach Art. 5 Abs. 3 GG festgestellt noch die not-
wendige Bedingung fiir das Promotionsrecht erfiillt.

Seine agnostisch-reservierte Haltung gab das Gericht
knapp 30 Jahre spiter auf. 2010 legte es ein Urteil vor, das
den Fall eines Professors der Hochschule Wismar betraf
und zugleich bis heute mafigebliche Grundsatziiberle-
gungen enthielt.** Das Gericht verwies auf die gesetzlich
veranlasste Aufgabenanniherung der Hochschultypen.
Bisher sei die vornehmliche Aufgabe der Fachhochschu-
len die Vorbereitung auf eine berufliche Tétigkeit gewe-
sen, Forschung habe nur im Rahmen des Ausbildungs-
auftrags stattgefunden. Nun weise ,die Mehrheit der
Bundeslander in ihren Hochschulgesetzen den Fach-
hochschulen [...] Forschung [...] als Aufgabe, teilweise
sogar ohne funktionale Bindung an ihren Ausbildungs-
auftrag, ausdriicklich [zu] “**. Dabei sei die an Fachhoch-
schulen durchgefiihrte anwendungsbezogene Forschung
als Forschung im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG aufzufas-

hochschulen nunmehr verfassungsgemifl? NVwZ Heft 11 2012,
S. 676.

32 Vgl. das Homogenitétsgebot: BVerfGE 35, 79 (Ls. 8.a)).

33 BVerfGE 61, 210, 237 ff.; 64, 323, 353 ff.

34 BVerfGE 126, 1.

35 BVerfGE 126, 1, 46.

36 BVerfGE 126, 1, 24; vgl. in diesem Punkt bereits BVerfGE 61, 210,
252; vgl. auch Waldeyer 2008 (Fn. 9), S. 13.

37 Zuden in den Landeshochschulgesetzen normierten Mindestein-
stellungsvoraussetzungen fiir Professoren im Allgemeinen sowie
fiir Fachhochschulprofessoren im Besonderen: Detmer (Fn. 9), S.
39 ff./66.
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sen.’® Damit habe sich der dienstrechtliche Auftrag von
Fachhochschullehrern erweitert.”” Uberdies sei die
Fachhochschullehre wissenschaftliche Lehre® Fach-
hochschulen seien deshalb wissenschaftliche Hochschu-
len und Fachhochschullehrer genuin wissenschaftlich
Téatige. Damit sei der Grund entfallen, ihnen den Schutz
des Art. 5 Abs. 3 GG zu versagen. Fachhochschullehrer,
»denen die eigenstandige Vertretung eines wissenschaft-
lichen Faches in Forschung und Lehre iibertragen wor-
den ist, [konnen sich] auf die Freiheit von Wissenschaft,
Lehre und Forschung (Art. 5 Abs. 3 GG) berufen**. Da-
mit stellte das Gericht implizit fest, dass die notwendige
Bedingung fiir die Verleihung des Promotionsrechts an
Fachhochschulen erfillt ist. In der Folge wurde das ver-
fassungsrechtliche Argument fiir die Verwehrung dieses
Rechts unbrauchbar.*® Der bis dato hiufig vorgebrachte
modus tollens kollabierte.

Aus dem Grundgesetz lassen sich keine weiteren spe-
zifischen Voraussetzungen ableiten, die Institutionen
mit Promotionsrecht erfiillen miissen. Ein verfassungs-
rechtlich verankertes Promotionsmonopol fiir Universi-
titen oder einen anderen Einrichtungstyp gibt es des-
halb nicht.*! Die Entwicklung dokumentiert das Fehlen
einer solchen institutionellen Verkopplung. Wiederholt
haben nicht-universitare Hochschulen das Promotions-
recht erhalten, etwa die Padagogischen Hochschulen, die
Hochschule Kassel oder die Sporthochschule Kéln.*
Weder begrifflich noch faktisch setzt das Promotions-
recht den universitiren Status voraus. Umgekehrt gilt
das nicht: Alle deutschen Universitaten haben das Pro-

38 BVerfGE 126, 1, 21; Waldeyer 2010 (Fn. 9), S. 1280. Eine hier nicht
zu vertiefende Frage lautet, wie aktuell der Forschungsbezug
der Lehre im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG sein muss. Das BVerfG
macht geltend, dass wissenschaftliche Lehre nicht nur in der
Kommunikation eigener Forschungsergebnisse bestehen muss.
Moglich sei auch, die Forschung in einem Wissenschaftsgebiet
~permanent zu verfolgen, zu reflektieren, kritisch zu hinterfragen
und fiir [die] Lehre didaktisch und methodisch zu verarbeiten
(BVerfGE 126, 1; 23; vgl. BVerfGE 35, 79, 112; vgl. auch Waldeyer
2008 (Fn. 9), S. 11; kritisch gegeniiber der Weite dieses Lehrbe-
griffs: Hartmer (Fn. 15), Rn. 11; von Coelln, Artikel s, in: Friauf/
Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 2014
(44. Erg.-Lfg. XI/14), Rn. 42). Diese Bewertungskompetenz muss
zwar, so kénnte man argumentieren, auf eigener Forschungstitig-
keit griinden. Diese kann aber in der Vergangenheit liegen, etwa
wihrend der u.U. lange zuriickliegenden Promotion. Folgte man
dem, wire wissenschaftliche Lehre auch dann méglich, wenn der
Lehrende nicht mehr aktuell forscht (a.A. Kempen, Grundfragen
ingtitutionellen Hochschulrechts, in: M. Hartmer/Detmer (Hrsg.),
Hochschulrecht - ein Handbuch fiir die Praxis, 3. Aufl. 2016, Rn.
88). Moglich wiren damit auch reine wissenschaftliche Lehran-
stalten.

39 BVerfGE 126, 1, Ls. 1.

40 Vgl. BVerfGE 126, 1, 21 f;; Pautsch (Fn. 3), S. 184; Pautsch (Fn. 31),
S. 677; Waldeyer 2010 (Fn. 9), S. 1284.
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motionsrecht - viele wiirden sagen: ‘miissen haben’,
weil sie den Verlust dieses Merkmals mit dem Wesen der
Universitét fiir unvereinbar halten.

In der Literatur werden weitere Voraussetzungen fiir
das Promotionsrecht genannt, die aus anderen Rechts-
quellen abgleitet werden. Dazu gehéren das Gewohn-
heitsrecht bzw. darauf aufsetzende, systematisierende
Uberlegungen.** Diese gewohnheitsrechtlichen Voraus-
setzungen konnen aber nur so lange Geltung beanspru-
chen wie (abweichendes) formliches Recht gesetzt wird.
Zu nennen ist iiberdies das Hochschulrahmengesetz
(HRG), dem seit der Foderalismusreform 2006 aber nur
noch eingeschrinkte Pragekraft zukommt. Die wenigen
im HRG heute noch enthaltenen Regelungen mit Bezug
zum Promotionsrecht (v.a. § 1-2) stehen dessen Verlei-
hung an Fachhochschulen jedenfalls nicht im Wege und
konnten tiberdies von den Landern qua eigenem Legisla-
tivakt tiberrollt werden.**

Aus Sicht eines Landesgesetzgebers gibt es seit der
BVerfGE 2010 deshalb keine grundlegenden rechtlichen
Hiirden mehr, seinen Fachhochschulen das Promotions-
recht zu verleihen oder die rechtliche Moglichkeit dafiir
zu schaffen. Dies hat eine Reihe von Bundeslandern auf
jeweils unterschiedliche Weise ins Werk gesetzt. Gegen-
wirtig sind dies Sachsen-Anbhalt, Hessen, Baden - Wiirt-
temberg,  Nordrhein-Westfalen = und
-Holstein.**

Die Literatur hat sich bisher vor allem mit der skiz-

Schleswig

zierten Frage der Zulassigkeit des Promotionsrechts fiir
Fachhochschulen befasst. Die Frage, ob Fachhochschu-

41 Epping (Fn. 29), S. 66; Starck, Art. 5, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz - Kommentar, 6. Aufl. 2010, S. 365; Hartmer
(Fn. 15), Rn. 8; Pautsch (Fn. 31), S. 676.

42 Auch vor 1949 war der universitdre Status keine rechtliche
Voraussetzung fiir das Promotionsrecht. Davon zeugen die
Technischen Hochschulen, denen das Recht 1899 verliechen wurde
und die erst in den 1960er Jahren in Technische Universititen
umbenannt wurden (Braun (Fn. 1), S. 15; Pautsch (Fn. 31), S. 674.).

43 Vgl die Darstellung solcher Argumente in Braun (Fn. 1), S. 116 ff.

44 Vgl die Einschétzungen von Epping (Fn. 29), S. 74 und Braun
(Fn.1), S. 179 £, die sich allerdings auf die damalige Rechtslage
beziehen.

45 §18 Abs. 1 HSG LSA; § 4 Abs. 3 Satz 3 HessHG; § 76 Abs. 2
LHG-BW; HG NW § 67b (2)-(4); § 54a HSG SH; zu den frithen
Regelungen in Sachsen-Anhalt und Bremen: Pautsch (Fn. 31), S.
675; Kluth, Verfassungsrechtliche Aspekte des Promotionsrechts,
in: Dorr/Fink/Hillgruber/Kempen/Murswiek (Hrsg.), Die Macht
des Geistes - Festschrift fiir Hartmut Schiedermair, 2001, S. 575 f;
vgl. den Uberblick in Meurer (Fn. 9), S. 19 ff;; zu den einschligi-
gen Regelungen im vierten Hochschulrechtsinderungsgesetz in
Baden-Wiirttemberg, s. Deutscher Hochschulverband - Landesver-
band Baden- Wiirttemberg, Stellungnahme zum Gesetzentwurf,
abrufbar unter https://www.hochschulverband.de/fileadmin/
redaktion/download/pdf/landesverband/BWUE/Stellungnah-
me_4._ HRAEG_24082020.pdf, S. 17/20f. [20.9.2020].
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len das Promotionsrecht erhalten miissen, fand hingegen
kaum Aufmerksamkeit. Dieser Frage soll im Folgenden
nachgegangen werden. Das Argument, das zu einer beja-

henden Antwort fiihrt, lautet wie folgt:*°

(1) Fachhochschullehrer sind Grundrechtstrager nach
Art. 5 Abs. 3 GG.

(2) Art. 5 Abs. 3 GG umfasst das Recht auf Promotions-
betreuung.

(3) Fachhochschullehrer haben das Recht auf Promoti-
onsbetreuung.

(4) Fachhochschulen miissen das Promotionsrecht

haben.

Pramisse (1) wurde wie dargestellt vom BVerfG fest-
gestellt. Die folgende Diskussion widmet sich deshalb
dem verbleibenden Argument. Pramisse (2) und Schluss-
folgerung (3) werden in Abschnitt III. beleuchtet, Ab-
schnitt IV. widmet sich der Schlussfolgerung (4).

III. Recht auf Promotionsbetreuung

1. Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG

Unter den Forschungsbegrift des Art. 5 Abs. 3 GG fallen
Tatigkeiten, die ,nach Inhalt und Form als ernsthafter
planmafliger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit
anzusehen® sind bzw. die ,geistige Tdtigkeit mit dem
Ziele, in methodischer, systematischer und nachpriifba-
rer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen“’. Nach
einem Gedanken von Rudolf Smend von 1927 macht das
BVerfG iiberdies die ,Eigengesetzlichkeit” der Wissen-
schaft geltend.*® Im Ergebnis wird eine prozessbezogene,
inklusive und abstrakte Definition von Forschung vorge-
legt, die sich bewusst nicht auf Forschungsformate, For-
wissenschaftstheoretische

schungsgegenstinde oder

t49

Positionen festlegt.”” Ob sich ein Tatigkeitstypus unter

diesen Forschungsbegriff subsumieren lasst, muss des-
halb immer erst plausibilisiert werden. Ohne Miihe
gelingt dies bei der Wahl eines Forschungsgegenstands,
der Entwicklung einer Forschungsthese, der Wahl oder

46  Nicht betrachtet wird hier das Argument, dass Fachhoch-
schulen als juristische Personen selbst Grundrechtstrager sind
(vgl. Art. 19 Abs. 3 GG) und deshalb iiber das Promotionsrecht
verfiigen miissen. In einem solchen Argument diirfte das Verbot
der sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung nach
Art. 3 Abs. 1 GG hinsichtlich Universititen und Fachhochschulen
eine Rolle spielen.

47 BVerfGE 35, 79, 112.

48  BVerfGE 35, 79, Ls. 1; vgl. 47, 327, 367.

49 BVerfGE 35, 79, 113; 90, 1, 12 f.; 126, 1, 18.

50 BVerfGE 35, 79, 112 f;; vgl. die Aufzdhlungen in Starck (Fn. 41),
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Konzeption einer Methode, der Auswahl wissenschaftli-
cher Mitarbeiter, der Durchfithrung des Vorhabens und
der Bewertung der Ergebnisse.”® Vorbereitende, beglei-
tende und unterstiitzende Tatigkeiten, die im Zusam-
menhang mit dem Forschungsprozess stehen, sind eben-
falls erfasst.®* Auch die Verbreitung der Forschungser-
gebnisse ist geschiitzt, etwa die Wahl von Publikationsort
und -format.>

Beinhaltet Art. 5 Abs. 3 GG auch das Recht des
Grundrechtstrigers, Promotionsvorhaben zu betreuen?
Dafiir sprechen zwei alternative Begriindungen. Zum ei-
nen hat sich die Forschung in vielen Disziplinen zu einer
Gemeinschaftsanstrengung entwickelt. Sie findet in ar-
beitsteiligen, komplex organisierten und zunehmend in-
terdisziplindren Teams statt. Promovenden nehmen in
diesem unhintergehbaren Arbeitsmodus oft eine zentra-
le Rolle ein. Thre Projekte umfassen v.a. die Durchfiih-
rung von Teilprojekten (Messungen, Datenerhebung,
Datenauswertung, Literaturrecherche etc.) und die Er-
gebnisverarbeitung (Texterstellung, Prasentationen, Pu-
blikationen etc.). Die Projekte sind jeweils Teil der tiber-
geordneten Forschungsvorhaben und fir deren Gelin-
gen notwendig. Aus der Perspektive des Hochschulleh-
rers ist die Bedingung der Moglichkeit, solche gréfieren
Forschungsvorhaben durchzufiihren, die gezielte und
koordinierte Einbindung von Promovenden. Will er sein
Grundrecht auf Forschungsfreiheit auf diese Weise aus-
iiben, muss er deshalb Promotionsarbeiten vergeben
und betreuen konnen. Im Fall von Fachhochschulprofes-
soren mag man die Situation als verschérft ansehen. Im
Gegensatz zu Universititsprofessoren stehen ihnen
kaum Grundmittel und Mitarbeiter fiir die Forschung
zur Verfiigung. Wollen sie ihren Forschungsauftrag er-
fillen, sind sie auf Drittmittel und auf drittmittelbe-
schiftigte Promovierende angewiesen.>

Zum anderen lésst sich die Betreuung von Promoti-
onsarbeiten als Teil der Forschungstitigkeit ansehen,
nicht nur als deren notwendige Voraussetzung. Zur Pro-
motionsbetreuung gehort es, Kandidaten auszuwéhlen,
Themen fiir deren Dissertationen vorzuschlagen und zu

Rn. 361 und Kempen (Fn. 38), Rn. 67.

51 von Coelln (Fn. 38), Rn. 52; Starck (Fn. 41), Rn. 361; Jarass, Art. s,
in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland - Kommentar, 15. Aufl. 2018, Rn. 138; von der
Decken, Art. 5 - VIII. Freiheit von Wissenschaft, Forschung und
Lehre, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grund-
gesetz — Kommentar, 14. Aufl. 2017, Rn. 45.

52 Hufen, Wissenschaft zwischen Freiheit und Kontrolle, NVwZ
2017, S. 1265; Jarass (Fn. 51), Rn. 138.

53 Frohlich/Kortmann (Fn. 12), S. 22.
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diskutieren, bei der Konzeption der Projekte zu beraten,
die Durchfithrung zu betreuen sowie die miindliche und
schriftliche Promotionsleistung zu bewerten. Diese Ta-
tigkeiten lassen sich unter den Forschungsbegrift des
BVerfG fassen. Sie sind Teil der organisierten Gemein-
schaftsanstrengung, methodisch und systematisch Er-
kenntnisse zu gewinnen. Ob die Tatigkeiten zum Zent-
rum oder zur Peripherie des Forschungsbegrifts zdhlen,
bleibt ohne Folgen. Wie dargestellt sind auch Tétigkeiten
erfasst, die den Forschungsprozess unterstiitzen oder
begleiten.

Das Recht auf Promotionsbetreuung féllt damit in
den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG.** Die subjektiv-
rechtliche Dimension des Art. 5 Abs. 3 GG garantiert die
autonome Tétigkeit des Grundrechtstragers im Schutz-
bereich.>® Dem Staat und Dritten ist es untersagt, die Be-
treuung von Promotionsarbeiten zu beeinflussen, zu be-
hindern oder zu untersagen. Zugleich steht es dem
Grundrechtstréger frei, sein Recht nicht auszuiiben und
die Betreuung von Kandidaten mit sachlicher Begriin-
dung abzulehnen.*® Ebenso kann er ein eingegangenes
Promotionsverhaltnis wieder 16sen, etwa wenn die Ver-
trauensbasis zum Promovenden nicht mehr gegeben
ist.>’

Da Art. 5 Abs. 3 GG auch eine wertentscheidende
Grundsatznorm darstellt, hat der an einer staatlichen
Einrichtung titige Grundrechtstriger das ,Recht auf sol-
che staatlichen Mafinahmen auch organisatorischer Art,
die zum Schutz seines grundrechtlich gesicherten Frei-
heitsraums unerlésslich sind, weil sie ihm freie wissen-
schaftliche Betdtigung tberhaupt erst ermoglichen®.
Analog zu den aus der Norm erwachsenden Leistungs-
rechten muss der Staat deshalb die Voraussetzungen her-
stellen, unter denen das Recht auf Promotionsbetreuung
wahrgenommen werden kann. Er hat die organisatori-
schen, administrativen und finanziellen Verhéltnisse zu
schaffen, in denen der Grundrechtstrager die geschiitz-
ten Einzeltitigkeiten tatsichlich ausiiben kann. Das
Recht darf fiir den Grundrechtstrager nicht im Formalen
verbleiben, es muss eine reale Handlungsoption sein. Zu
diesen Voraussetzungen gehort ein strukturell gesicher-
ter Zugang zu Promotionsverfahren. Dem Grundrechts-

54 Vgl. Hinweise in der Literatur, die aber i.d.R. nicht begriindet
werden. Nach Hufen/Geis gehort das ,, Promotionsrecht zum
Kernbereich wissenschaftlicher Titigkeit* Hufen/Geis (Fn. 29),

S. 631; zitiert von Pautsch (Fn. 3), S. 182; vgl. Kluth (Fn. 45), S.
577/587. Hartmer konstatiert mit Blick auf die Forschungsfrei-
heit: ,, Individuell konnen sich berufene Universititsprofessoren auf
ihr Recht berufen, als Priifer und ,Betreuer an Promotionsverfah-
ren teilzunehmen. Und spiter: ,,[Dem]... Universitdtslehrer steht
aus Art. 5 Abs. 3 GG...das Recht zu, Doktoranden anzunehmen,
zu betreuen und als Priifer an Promotionsverfahren teilzuneh-
men® (Hartmer (Fn. 15), Rn. 8/14). Kempen sieht ,,das Erstellen
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trager muss die verfahrensrechtliche Moglichkeit offen-
stehen, Promovenden in der gebotenen Weise autonom
betreuen zu kénnen. Diese Moglichkeit ist unerlésslich,
will er sein Grundrecht ausiiben. Wie zu sehen sein wird,
kann dieser Zugang nicht bedingungs- und kontextlos
verfiigbar gemacht werden. Gleichwohl muss sich diese
Konditionalitit auf das notwendige Mindestmafd be-
schrinken. Andernfalls wire die Grundrechtsausiibung
in problematischer Weise eingeschrénkt.

2. Einschrankungen des Schutzbereichs
a) Dienstpflicht und Aufgabenprofil

Das Recht der Fachhochschullehrer auf Promotionsbe-
treuung ist aus zwei wesentlichen Griinden begrenzt.
Die BVerfG-Entscheidung von 2010 enthielt den Hin-
weis, dass die Wissenschaftlichkeit einer 6ffentlich getra-
genen Einrichtung von einer legislativen Entscheidung
tiber ihren Aufgabenzuschnitt abhingt.’® Entscheidet
der Gesetzgeber, wissenschaftliche Einrichtungen zu
schaffen oder bestehenden Einrichtungen Aufgaben in
Forschung und Lehre zuzuweisen, genieflen diese Ein-
richtungen den Schutz des Art. 5 Abs. 3 GG. Im Fall der
Hochschulen ist die weitgehend freie Aufgabenzuwei-
sung durch den Landesgesetzgeber ausschlaggebend.

Dieses Prinzip reguliert nicht nur die institutionelle,
sondern auch die personliche Grundrechtstragerschatt.
Einschlagig sind die rechtlich verbindlichen Regelungen,
die im Rahmen einer Anstellung, der Dienstpflicht eines
Beamten oder einer selbstindigen Titigkeit getroffen
werden. Sie benennen insbesondere die dienstlich ge-
schuldeten Pflichten des Beschiftigten. Der Beschiftigte
geht die Rechtsbindung freiwillig ein, etwa in Form eines
Arbeitsvertrags. Regelméf3ig korrespondieren die Aufga-
ben des Beschiftigten mit denen seines Arbeitgebers.
Entsprechend sind die gesetzlichen Aufgaben einer
Hochschule fiir die darauthin orientierten Aufgaben der
Beschiftigten relevant.

Im Kontext der dienstlich ausgetibten Wissenschaft
sorgt das Prinzip nicht nur dafiir, dass eine Grundrechts-
tragerschaft vorliegt, sondern auch ob und inwiefern sie

von Gutachten, die Bewertung der Forschungsleistungen anderer
im Rahmen von Promotionen, Habilitationen und Berufungsver-
fahren* als erfasst an (Kempen (Fn. 38), Rn. 67; vgl. Starck (Fn.
41), Rn. 361).

55  BVerfGE 35, 79, 12 ff.; 47, 327, 367.

56  Hartmer (Fn. 15), Rn. 17; Wissenschaftsrat (Fn. 8), S. 42.

57  Hartmer (Fn. 15), Rn. 22; zu den Pflichten des Doktorvaters,
s. 3.2.

58 BVerfGE 35, 79, Ls. 3.

59 BVerfGE 126, 1, 46; Waldeyer 2008 (Fn. 9), S. 9; Waldeyer 2010
(Fn. 9), S. 1282.
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eingeschrinkt ist. Beispielsweise besteht die Aufgabe ei-
ner staatlichen Schule und damit die Dienstaufgabe ih-
rer Lehrer in der Weitergabe gesicherten Wissens, nicht
in forschungsgeleiteter Lehre (vgl. Art. 7 Abs. 1 GG). Un-
ternimmt ein Lehrer diese Form der Lehre, erfiillt er sei-
nen Dienstauftrag nicht in der geschuldeten Weise. Ob-
wohl er also faktisch Wissenschaft betreiben mag, kann
er sich nicht auf Art. 5 Abs. 3 GG berufen.®® In dhnlicher
Weise kann sich ein Universitatslektor, dessen Aufgabe
in der Vermittlung von Fremdsprachenkenntnissen be-
steht, nicht auf Art. 5 Abs. 3 GG berufen. Analoge Uber-
legungen kénnen zu wissenschaftlichen Mitarbeitern
und - jenseits der staatlichen getragenen Wissenschaft -
zu Unternehmensforschern angestellt werden. In diesen
Fillen schrinken freiwillige Rechtsbindungen (i.d.R. in
Form von Arbeitsvertragen) die Grundrechtstréager-
schaft im dienstlichen Rahmen von vornherein ein. Sol-
che partiellen oder vollstaindigen Schutzbereichsbe-
schrankungen sind Eingriffen in den Schutzbereich lo-
gisch vorgangig und deshalb nicht mit diesen gleichzu-
setzen. In der Praxis ist Art. 5 Abs. 3 GG deshalb kein
bindres Grundrecht, das man vollstindig hat oder voll-
standig nicht hat. Es liegt in Abschattungen vor, die von
der Rechtssituation des jeweiligen Grundrechtstragers
abhiangen. Die individuelle Konstellation erdffnet und
beschrinkt zugleich den dienstlich verfiigbaren Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 3 GG. Geschiitzt ist nur die Wis-
senschaft, die beauftragt wurde.

Diese Uberlegungen treffen auch auf den Hochschul-
lehrer zu. Thm konnen ,,Rechte aus Art. 5 III nur in dem
Umfang erwachsen, in dem er kraft Amtes lehrt und
forscht“®" Auch innerhalb seines Dienstauftrags akzep-
tiert der Hochschullehrer freiwillig Verkiirzungen seiner
Rechte. Die Lehrverpflichtung beschriankt seine negative
Lehrfreiheit.%* Hinzu tritt die Pflicht, Lehrveranstaltun-
gen in einem bestimmten, allerdings nicht beliebig wei-
tem Gebiet zu iibernehmen.®® Uberdies muss ein Hoch-
schullehrer sein Lehrangebot den Vorgaben der jeweili-
gen Studien- und Priifungsordnung anpassen.®*

Die Zugehérigkeit zur Gruppe der Hochschullehrer
reicht zur Bestimmung des Schutzbereichs allerdings oft
nicht aus. Ausschlaggebend ist das individuelle, verbind-
lich vereinbarte Aufgabenspektrum. Das BVerfG verwies

60 Vgl. Jarass (Fn. 51), Rn. 140.

61 BVerwG in DVBL. 1986, 1109, meine Hervorhebung; vgl. Waldey-
er 2008 (Fn. 9), S. 10 ff.

62 Kempen (Fn. 39), Rn. 96; vgl. BVerfGE 93, 85, 98.

63 Zur Reichweite und Begrenzung dieser Verpflichtung: BVerfGE
125, 1, 25; 126, 1, 26; Detmer (Fn. 9), Rn. 174; zur Anderungsmég—
lichkeit der dienstlichen Aufgaben: Waldeyer 2010 (Fn. 9), S. 1283.

64 BVerfGE 126, 1, 56; Detmer (Fn. 9), Rn. 173.

65 BVerfGE 88, 129, 139; vgl. 139, 148, 191.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2021), 19-32

mehrfach auf unterschiedliche Zustandigkeiten und
Amtspflichten von Hochschullehrern, die nicht nur
nicht illegitim, sondern sogar geboten seien.®® Wird
etwa auf eine Lehrprofessur berufen, kann sich der Stel-
leninhaber nicht umstandslos auf alle Rechte nach Art. 5
Abs. 3 GG berufen, die einem Forschung und Lehre glei-
chermaflen vertretenden Hochschullehrer zustehen. Er
ist dienstlich zu eingeschrankter Forschungstatigkeit an-
gewiesen. Sein Portfolio an forschungsbezogenen Ein-
zelrechten ist deshalb regelméflig eingeschrénkt.

Auch die Rechteausstattung eines Fachhochschulleh-
rers hidngt von den individuell vereinbarten Dienstauf-
gaben und indirekt vom gesetzlich festgelegten Aufga-
benportfolio seiner Hochschule ab.®® Zu berticksichtigen
ist insbesondere die i.d.R. hohe Lehrverpflichtung und
der begrenzte Forschungsauftrag.” Die Forschungsfrei-
heit des Fachhochschullehrers und mithin sein Recht auf
Promotionsbetreuung sind deshalb regelmiflig einge-
schrinkt. Er verfiigt iber dieses Recht nicht in gleichem
Umfang wie der Universititsprofessor. In diesem be-
grenzten Rahmen bleibt das Grundrecht allerdings un-
geschmilert erhalten. Die Beschriankung des Schutzbe-
reichs fithrt nicht zu dessen vollstindigem Verlust.

b) Kontextualitit von Promotionsverfahren

Der Staat verleiht den Hochschulen durch Rechtsakt das
Promotionsrecht, also die Befugnis zur Verleihung des
Doktorgrads.®® Die Zustidndigkeit fiir die Verleihung
obliegt den Landern, die diese in ihren Hochschulgeset-
zen wahrnehmen.

Die Wahrnehmung des Promotionsrechts kommt
den Hochschulen zu. Die darauf anzuwendenden Rege-
lungen sind Gegenstand der akademischen Selbstver-
waltung.®® Entsprechend gestalten die Hochschulen und
ihre Fakultdten das Promotionsrecht mit satzungsrecht-
lichen Regelungen wie den Promotionsordnungen aus
und fithren Promotionsverfahren gemafl dieser Rege-
lungen durch.’® Fakultiten und Hochschullehrern
kommt die Rolle von Amtswaltern bzw. Organwaltern
zu, die das Promotionsverfahren durchfithren.”

Unabhingig davon, ob Hochschule oder Fakultiten
eigentliche Trager des Promotionsrechts sind’?, ist je-

66 von Coelln (Fn. 38), Rn. 98.

67 Niederdrenk (Fn. 13), S. 22; Waldeyer 2008 (Fn. 9), S. 13; vgl. aber
die vereinzelt eingerichteten Forschungsprofessuren an Fachhoch-
schulen, etwa seit 2009 in Brandenburg.

68 Zu den Voraussetzungen und Spielarten des Promotionsrechts:
Braun (Fn. 1), S. 15 ff.; zur Geschichte: Kluth (Fn. 45), S. 571 f.

69 BVerfGE 61, 210, 245; 88, 129, 140.

70  Pautsch (Fn. 31), 674; Thieme (Fn. 1), Rn. 421; Meurer (Fn. 9), S. 8.

71 Kluth (Fn. 45), S. 573.
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denfalls klar, dass der Hochschullehrer es nicht ist. Mit
der Wahrnehmung seines Rechts auf Promotionsbetreu-
ung tragt er vielmehr wesentlich zur Wahrnehmung des
Promotionsrechts der Hochschule bzw. der Fakultit bei.
Umgekehrt kann sein individuelles Recht auch nur so re-
alisiert werden - also innerhalb des organisatorischen
und fachlichen Gefiiges einer Institution. Die wechsel-
seitige Inanspruchnahme bedingt die Einbindung seines
individuellen Rechts in den Regelungsrahmen der Hoch-
schule, zu dem insbesondere die Promotionsordnung
zahlt. Dort geregelt werden u.a. die Pflichten des Dok-
torvaters, etwa die fachliche Betreuung und Foérderung
des Promovenden und die Notwendigkeit, das Losen ei-
ner gegebenen Betreuungszusage ausreichend zu be-
griinden.”” Eine Verletzung dieser Pflichten kann eine
Amtspflichtverpflichtung darstellen. Zugrunde liegt die
Vorstellung, dass mit der Annahme eines Doktoranden
durch den Hochschullehrer ein ,unvollkommen zwei-
seitiges 6ffentlich-rechtliches vertragliches“”* Rechtsver-
hiltnis etabliert wird.

Fiir das Promotionsverfahren ist tiberdies das allge-
meine Priifungsrecht anzuwenden.”> Dazu zihlen die
Fairness der Priifungsbedingungen sowie die Nachvoll-
ziehbarkeit und Justiziabilitdt der Priifungsergebnisse.
Hinzu kommt die Bedingung, dass eine Priifungsleis-
tung nur von Personen bewertet werden darf, die min-
destens die durch die Priifung festzustellende oder eine
gleichwertige Qualifikation besitzen.”® Ein Promotions-
priifer muss deshalb promoviert sein. Fachhochschul-
lehrer erfiillen diese Bedingung regelmaflig, weil die
Promotion zu ihren Einstellungsvoraussetzungen zahlt.
Aus einer Entscheidung des BVerfG von 1993 lésst sich
ein dartiber hinaus gehendes Qualifikationserfordernis
fir Promotionspriifer ableiten. Das Gericht befand es als
zuldssig, dass nach anwendungsorientiertem Profil ein-
gestellte Professoren der Gesamthochschule Duisburg
nach der einschldgigen Promotionsordnung ,,besondere

72 Pladoyer fiir letztere: Kluth (Fn. 45), S. 577; dhnlich Hartmer
(Fn. 15), Rn. 14.

73 Hartmer (Fn. 15), Rn. 20; z.B. Deutsche Universitit fiir Verwal-
tungswissenschaften Speyer, Promotionsordnung vom 2.12.2014
(zuletzt gedndert am 7.11.2016), abrufbar unter https://www.
uni-speyer.de/fileadmin/Universitaet/Rechtsgrundlagen/Pro-
mOo71116.pdf [15.7.2020], § 6.

74  Kluth (Fn. 45), S. 578; a.A. Hartmer der ein ,,offentlich-rechtliches
Verhdltnis sui generis“ annimmt: Hartmer (Fn. 15), Rn. 18. Darii-
ber hinaus besteht ab einem bestimmten Zeitpunkt im Promo-
tionsverfahren, der je nach Promotionsordnung unterschiedlich
definiert ist, ein Rechtsverhiltnis zwischen Promovend und
Fakultit.

75  Hartmer (Fn. 15), Rn. 34; vgl. BerlHG, §30 ff.

76  BVerfGE 88, 129, 139 ft.; Hartmer (Fn. 15), Rn. 20; Epping (Fn. 29),
S. 76 ff;; z.B. BerlHG § 32; vgl. HRG § 15 Abs. 4.
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Forschungsleistungen*’” nachweisen miissen, um an
Promotionsverfahren teilnehmen zu kénnen. Die Beur-
teilung der Promotion setze ,eine besondere wissen-
schaftliche Befihigung voraus*’®. Bei Professoren mit
universitirem Profil werde diese i.d.R. durch die Habili-
tation nachgewiesen. Professoren mit anwendungsori-
entiertem Profil kénnten hingegen den Nachweis i.d.R.
so nicht erbringen, ein anderweitiger Nachweis sei des-
halb gerechtfertigt. Die besonderen Forschungsleistun-
gen miissten in Form und Umfang allerdings nicht for-
mal abgepriift werden oder ,habilitationsadiquat*’®
sein. Uber die Promotion hinausgehende Veroffentli-
chungen, Patente und Informationen iiber aktuelle For-
schungsaktivitaten reichten hin. Dies stelle eine ,von der

“80 zwischen

Sache her gerechtfertigte Differenzierung
den Professorengruppen dar. Das BVerfG selbst verblieb
im Vagen, ob die Erfordernis der zusatzlichen For-
schungsleistungen notwendig oder nur zulassig ist. Aus
hiesiger Sicht lasst sich aus dem Argument des Gerichts
eine Notwendigkeit ableiten.

Diese und weitere priifungsrechtliche Anforderun-
gen sind weitgehend in den Hochschulgesetzen und dem
einschldgigen Satzungsrecht niedergelegt. Zu beriick-
sichtigen ist tiberdies, dass die im Promotionsverfahren
getroffenen Entscheidungen Verwaltungsakte darstellen,
etwa die Zulassung und die Verleihung des Doktorgrads.
Anwendung finden deshalb auch die entsprechenden
verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen.®'

Das dargestellte Regelungsgeflecht gestaltet und be-
grenzt das individuelle Recht auf Promotionsbetreuung.
Der Hochschullehrer ibt sein Recht innerhalb dieses
Rahmens aus, der in der universitdren Praxis seit langem
etabliert und weitgehend unstrittig ist. Seine kontextuel-
le Bedingtheit teilt das Recht auf Promotionsbetreuung
mit den aus Art. 5 Abs. 3 GG abzuleitenden organisati-
onsrechtlichen Teilhaberechten. Das BVerfG hat wieder-
holt die ,Einschitzungsprarogative“ des Gesetzgebers

77  BVerfGE 88, 129, 139.

78  BVerfGE 88, 129, 140; vgl. Epping (Fn. 29), S. 77 f.; Hartmer (Fn.
15), Rn. 115 Detmer (Fn. 9), Rn. 184.

79 BVerfGE 88, 129, 141. A.A. Epping und Hartmer, die eine formlich
nachgewiesene wissenschaftliche Qualifikation auf Habilitations-
niveau (nicht aber zwingend die Habilitation selbst) fiir notwen-
dig halten: Epping (Fn. 29), S. 77 f.; Hartmer (Fn. 15), Rn. 11.

80 BVerfGE 88, 129, 141. Damit wies das Gericht zugleich eine Vor-
stellung des aus Art. 5 Abs. 3 GG abzuleitenden Homogenititsge-
bots zuriick, nach der eine Binnendifferenzierung innerhalb der
Hochschullehrergruppe nicht méglich sei (vgl. BVerfGE 54, 363,
387; 57, 70, 92 f.; 88, 129, 137). Vgl. den materiellen Hochschullehr-
begriff des Gerichts: BVerfGE 35, 79, 127; 61, 210, 248 f.; 88, 129,
137.

81 Hartmer (Fn. 15), Rn. 34.
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hinsichtlich der Hochschulorganisation betont.** Von
der Gestalt der Hochschulorganisation hangen aber die
konkreten Mitwirkungs- und Einflussmoglichkeiten des
Hochschullehrers ab. In analoger Weise hingt die indivi-
duelle Auspriagung des Rechts auf Promotionsbetreuung
von den gesetzlichen und hochschulbinnenrechtlichen
Verfahrens- und Organisationsregeln ab. Hie wie dort ist
dies nicht als Eingriff in den Schutzbereich zu sehen,
sondern als notwendige Bestimmung des Schutzbereichs
nach Mafigabe des relevanten Kontextes.

Zwischenfazit

Das am Ende von Abschnitt II. vorgestellte Argument
hat sich bisher als stichhaltig erwiesen:

(1) Nach der BVerfG-Entscheidung von 2010 sind Fach-
hochschullehrer regelmafig zu Forschung und Leh-
re im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG beauftragt. Sie sind
deshalb Trager der Wissenschaftsfreiheit.

(2) Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG
umfasst das Recht auf Promotionsbetreuung. Der
Grundrechtstrager hat das Recht, diese Tétigkeit frei
von Ingerenzen des Staates oder Dritter auszuiiben.
Zugleich ist der Staat verpflichtet, die Voraussetzun-
gen fur die individuelle Rechteausiibung zu schaf-
fen. Dazu gehort ein strukturell gesicherter Zugang
der Grundrechtstrager zu Promotionsverfahren.

(3) Der Fachhochschullehrer verfiigt iber das Recht auf
Promotionsbetreuung. Er hat deshalb grundsatzlich
Anspruch auf Zugang zu Promotionsverfahren. Mit
Blick auf seinen regelmiflig beschrinkten For-
schungsauftrag ist sein Recht auf Promotionsbetreu-
ung jedoch begrenzt.

Im folgenden Abschnitt wird die noch verbleibende
Schlussfolgerung (4) des Arguments diskutiert, nach der
Fachhochschulen das Promotionsrecht haben miissen.

IV. Promotionsrecht fiir Fachhochschulen?

Verfiigt eine Fachhochschule nicht iiber das Promoti-
onsrecht und hat ein dort beschaftigter Fachhochschul-

82  BVerfGE 88, 203, 262; vgl. BVerfGE 35, 79, 116; 50, 290, 332; 139,
148, 181.

83  BVerfGE 28, 243, 260 f.; 30, 173, 193; 47, 327, 369; 67, 213, 228; 126,
1, 24.

84 Uberdies kénnte die hier nicht vertiefte Frage gestellt werden, ob
in diesem Szenario die Rechte angehender Promovenden besser
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lehrer keinen anderweitigen geregelten Zugang zu Pro-
motionsverfahren, liegt ein Eingriff in das Recht auf Pro-
motionsbetreuung vor.

Je nach landes- und satzungsrechtlichen Regelungen
mogen zwar noch Ausnahme- und Einzelfallregelungen
moglich sein, denen ein Fachhochschullehrer an promo-
tionsberechtigten Hochschulen nachsuchen kann. Diese
konnen jedoch seinen Anspruch auf einen strukturell
gesicherten Zugang zu Promotionsverfahren nicht
befriedigen.

Lasst sich der Eingriff rechtfertigen? Grundsitzlich
ist das denkbar. Art. 5 Abs. 3 GG gilt vorbehaltlos, aber
nicht absolut. Die damit verbundenen Rechte und Pflich-
ten kénnen und missen begrenzt werden, wenn andere
Rechtsgiiter mit Verfassungsrang beeintrachtigt wer-
den.*® Zu beachten sind dabei die bekannten Kautelen,
insbesondere die Erforderlichkeit und die Verhaltnisma-
Bigkeit des Eingriffs.

Welche Verfassungsgiiter wiirden nun beeintrachtigt,
wenn alle Fachhochschulen tiber das Promotionsrecht
verfiigten und damit ihren Hochschullehrern (in der ge-
botenen begrenzten Weise, s. I1I. 2.) einen strukturellen
Zugang zu Promotionsverfahren eroffneten?®* Ohne
Zweifel wiirde dies die Statik des Wissenschaftssystems
erheblich verdndern. Dagegen lielen sich gewichtige Ar-
gumente vorbringen. Hingewiesen wurde — um nur eine
solche Uberlegung zu nennen - auf die Gefahr einer
»Nivellierung® und die daraus folgende Schwichung des
gesamten Systems.®® Um eine solche Konstellation sinn-
voll zu organisieren, wéren tberdies rechtliche Anpas-
sungen notig. Insbesondere miisste auch den Fachhoch-
schulen die Ausbildung des wissenschaftlichen Nach-
wuchses als institutioneller Auftrag tibertragen werden.
Solche Erwidgungen sind allerdings wissenschafts- und
rechtspolitischer Natur. Hier in Rede stehen dagegen nur
Gefdhrdungen, die die Konstellation fiir andere Verfas-
sungsgiiter mit sich bréchte.

Das Risiko fiir die Funktionalitit des Wissenschafts-
systems konnte nun auch als rechtlich erheblich aufge-
fasst werden. Nach dieser Vorstellung verletzt es die aus
Art. 5 Abs. 3 GG abzuleitende staatliche Pflicht, fiir
funktionsfihige Wissenschaftseinrichtungen zu sor-
gen®®. Dieses Argument verfingt indes kaum. Zum ei-

geschiitzt wiirden. Zur grundrechtsrelevanten Thematik der
Zulassung zur Promotion: Kluth (Fn. 45), S. 574 ft.; Thieme (Fn. 1),
Rn. 424; Hartmer (Fn. 15), Rn. 17; vgl. z.B. BerlHG § 35 (2)-(3).

85  Deutscher Hochschulverband (Fn. 19), S. 2.

86 BVerfGE 35, 79, 114.
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nen ist es spekulativ, ob aus dem Szenario eine rechtlich
nicht hinnehmbare Systemstorung folgte. Zum anderen
trite eine Storung, wenn iiberhaupt, zunachst dann auf,
wenn die gegenwirtigen Systembedingungen grosso
modo unverdndert blieben, wenn also insbesondere
Fachhochschulen und Universititen unveranderte Aus-
stattungen und Aufgaben hitten. Ein solches Ceteris-
Paribus ist aber verfassungsrechtlich kontingent. Mut-
mafllich konnte der einfache Gesetzgeber Architektur
und Organisation des Wissenschaftssystems so gestal-
ten, dass dessen Funktionalitat auch dann erhalten blie-
be, wenn Fachhochschulen das Promotionsrecht hitten.
Jedenfalls wire der Nachweis zu erbringen, dass eine
solche Gestaltung gar nicht oder jedenfalls nicht zu ver-
tretbaren Funktionalititseinbuflen maglich ist. Die Er-
folgschance eines solchen Nachweises diirfte gering
sein.

Im Ergebnis ist zu bezweifeln, dass der Eingriff in
das Recht auf Promotionsbetreuung erforderlich ist.
Dem Staat stehen Handlungsoptionen zur Verfiigung,
den gegen ihn gerichteten Anspruch des Fachhoch-
schullehrers auf Zugang zu Promotionsverfahren zu er-
fiillen, ohne dabei andere Verfassungsgiiter gefihrden.

Die Wahrscheinlichkeit, dass das geschilderte Szena-
rio realisiert wird, ist offenkundig nahe null. In den
Blick zu nehmen sind deshalb auch Arrangements, die
Fachhochschullehrern Zugang zu Promotionsverfahren
er6ffnen, ohne Fachhochschulen das Promotionsrecht
zu verleihen. Solche kooperativen Promotionsverfahren
haben inzwischen alle Bundesldnder in jeweils spezifi-
scher Weise eingerichtet. Die Modelle variieren im De-
tail erheblich®” und sollen hier nicht im Einzelnen dis-
kutiert werden. Stattdessen werden fiir die Beurteilung
zentrale Merkmale herangezogen, die die iiberwiegende
Mehrzahl der Modelle gemeinsam haben:*®

87 Vgl die Ubersichten in Meurer (Fn. 9), S. 8 ff. / 39 ff.;; Hoch-
schulrektorenkonferenz, Promotionen von Absolventinnen und
Absolventen von Fachhochschulen und HAW und Promotionen
in kooperativen Promotionsverfahren (1. 5 2019), abrufbar unter
https://www.hrk.de/fileadmin/redaktion/hrk/o2-Dokumente/o2-
o5-Forschung/HRK_1_2019_Kooperative_Promotion.pdf
[24.7.2020], S. 7 ff. Zu Baden-Wiirttemberg: Frohlich/Kortmann
(Fn. 12), S. 23 ff. Zu Hessen und Bayern: Weidner, Kein einfaches
Unterfangen, in: DUZ Wissenschaft & Management, Heft 6
2019, S. 12 f. Zu Nordrhein-Westfalen: Schuchert, Kooperative
Promotion in NRW - am Wendepunkt, in: DUZ Wissenschaft &
Management, Heft 6 2019, S. 16 ff.; von Coelln (Fn. 17).

88 Vgl. Hartmer (Fn. 15), Rn. 11; Frohlich/Kortmann (Fn. 12), S.

22; Schuchert (Fn. 87), S. 16. Nicht differenziert wird hier u.a.
zwischen kooperativen Individualpromotionen, die auf individu-
ellen Absprachen beruhen, und kooperativen Verfahren, die auf
Vereinbarungen oder Vertrdgen zwischen Ingtitutionen beruhen
(vgl. Wissenschaftsrat (Fn. 8), S. 42 ff.). Zur letztgenannten
Kategorie gehoren Kooptationen, Assoziierungen, Gastprofes-
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- Es wird die rechtliche Moglichkeit eréffnet, Fach-
hochschullehrer an der Betreuung und Priifung von
Doktoranden zu beteiligen.®” Der Promovend setzt
sein Promotionsvorhaben vorwiegend an einer
Fachhochschule um.

- Das Promotionsverfahren wird an einer Universitat
durchgefiihrt, die den Doktorgrad verleiht und
deren Promotionsordnung mafigeblich ist.

- Eine Kooperationsverpflichtung der Universititen,
ihrer Gremien und Mitglieder gibt es nicht. Das
Verfahren setzt deshalb eine entsprechende Koope-
rationsbereitschaft voraus.

Méchte ein Fachhochschullehrer an einem solchen Ver-
fahren teilnehmen, kann er auf eine Reihe von Proble-
men stoflen. Zu nennen ist die schwierige Suche nach
einem universitiren Kooperationspartner, die mit der
oft starken Auslastung von Universititsprofessoren und
der mitunter schlechten Passung von Fachhochschul-
und universitiren Fichern zusammenhingt.”® Beman-
gelt wird iberdies die fehlende Kooperationsbereit-
schaft von Universitdten.”* Hinzu kommen die z.T. nur
mogliche Beteiligung von Fachhochschullehrern als
Zweitbetreuer®” und die Tatsache, dass das Priifungsver-
fahren rechtlich in der Hand der Universitiren liegt™.
Auch die Probleme, denen Promotionsanwirter mit
Fachhochschulabschluss bei ihrer Zulassung begegnen
konnen®, wirken auf den Fachhochschullehrer zuriick.

Wohl mit diesen Problemen zusammenhéngend, ist
es bisher nicht gelungen, kooperative Promotionsverfah-
ren in der Flache zu etablieren.”® Trotz einer starken re-
lativen Zunahme und politischer Forcierung dieses Pro-
motionsmodells (etwa durch den Bund, Bayern, Baden-
Wiirttemberg und Nordrhein-Westfalen) ist die koope-
rative Promotion absolut betrachtet nach wie vor ein

suren, Doppelberufungen, kooperative Promotionskollegs und
kooperative Promotionsprogramme.

89 Die Landeshochschulgesetze enthalten entweder selbst die
Méglichkeit der Beteiligung von Fachhochschullehrern (z.B.
BerlHG § 35 (4); vgl. die Ubersicht in Meurer (Fn. 9), S. 39 ff.)
oder verpflichten die Universititen, eine solche Maoglichkeit in
ihren Promotionsordnungen vorzusehen (z.B. Art. 64 Abs. 1 Satz
4 BayHschG). Alternativ ist in den Gesetzen die i.d.R. nicht ndher
ausgefithrte Verpflichtung verankert, ein kooperatives Promoti-
onsverfahren vorzusehen (z.B. § 31 Abs. 5 BbgHG).

90  Wissenschaftsrat (Fn. 8), S. 42.

91 Wissenschafisrat 2010 (Fn. 1), S. 87; Niederdrenk (Fn. 13), S. 24.

92 Hochschulrektorenkonferenz (Fn. 87), S. 20.

93 Schuchert (Fn. 87), S. 20 f.

94 Vgl. Meurer (Fn. 9), S. 6 ff.; Hochschulrektorenkonferenz (Fn. 87),
S. 9 ff;; vgl. Fn. 86.

95  Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 86 ff.; Frohlich/Kortmann (Fn.
12), S. 28.
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randstidndiges Phanomen. Von den zwischen 2015 und
2017 abgeschlossenen Promotionen wurden etwa
0,9 Prozent in kooperativen Verfahren absolviert.”®

Hier von Interesse ist die Frage, ob die kooperative
Promotion im skizzierten Grundmodell dem Fachhoch-
schullehrer einen hinreichenden Zugang zu Promoti-
onsverfahren erdffnet. Kann der Staat damit seiner
Pflicht nachkommen, die Voraussetzungen fiir die Aus-
tibung des individuellen Rechts auf Promotionsbetreu-
ung zu schaffen?

Mit Blick auf diese Frage sind die geschilderten
Schwierigkeiten insoweit rechtserheblich als sich in ih-
nen eine strukturelle Abhéngigkeit des Fachhochschul-
lehrers von Gremien und Mitgliedern der Universititen
manifestiert. Zwar fithrt die kontextuelle Einbindung
des Rechts auf Promotionsbetreuung in gewissem Rah-
men immer zu Abhéngigkeiten des Grundrechtstragers
(s. IIL. 2. b)). Diese bergen auch fiir den Universitétspro-
fessor das Risiko, sein Recht im konkreten Fall nicht aus-
tiben zu konnen, etwa weil ein Promotionsprojekt im
Promotionsausschuss abgelehnt wird. Solche Fille sind
in der Praxis allerdings selten. Vor allem aber kann der
Universititsprofessor ein Promotionsverfahren initiie-
ren, ohne dafiir substanziell auf die Mitwirkung Dritter
angewiesen zu sein. Sein in diesem Sinne autonomer Zu-
gang zu Promotionsverfahren ist in der Promotionsord-

nung satzungsrechtlich gesichert.””

Faktisch liegt es we-
sentlich bei ihm selbst, ob und in welchem Umfang er
sein Recht auf Promotionsbetreuung ausiiben mochte.
Dieses Initiativrecht ist im Fall des Fachhochschulleh-
rers kupiert. Er ist von vornherein auf die freiwillige Ko-
operationsbereitschaft eines Universitdtsprofessors und/
oder universitarer Gremien angewiesen. Nur wenn diese
gegeben ist, kann das Verfahren beginnen, das die not-
wendige Grundlage fiir die Ausiibung seines Rechts dar-
stellt (und das die genannten ,Standardrisiken® birgt).
Der Fachhochschullehrer kann deshalb bei der Rech-

teaustibung aus Griinden scheitern, die nicht auf seiner

96  Hochschulrektorenkonferenz (Fn. 87), S. 17.
97 Vgl. etwa Deutsche Universitdt fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer (Fn. 73).
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Qualifikation, der Qualitat des Promotionsprojekts oder
Zulassungserfordernissen des Promovenden beruhen.
Vielmehr konnen Griinde vorliegen, die ihm nicht zuge-
rechnet werden konnen. Dazu zédhlt die nicht gegebene
Kooperationsbereitschaft fachlich geeigneter universita-
rer Partner, die etwa von deren Zeit- und Ressourcen-
mangel herrithren mag. Auch wihrend der Durchfiih-
rung des Promotionsvorhabens und bei der Bewertung
der Priifungsleistungen bleibt der Fachhochschullehrer
weit stiarker von Dritten abhingig als der Universitéts-
professor, etwa mit Blick auf die rechtliche Verortung des
Promotionsverfahrens an  der  kooperierenden
Universitat.

Kann diese starkere Abhéingigkeit als jene zusétzliche
Schutzbereichsbeschrankung aufgefasst werden, die
dem Fachhochschullehrer mit Blick auf seinen i.d.R. be-
grenzten Forschungsauftrag angemessen ist (s. I1I. 2. a))?
Die Anforderung an den Fachhochschullehrer, universi-
tare Partner zu finden und fiir eine Kooperation zu ge-
winnen, konnte als legitimer Abstrich an seinem Recht
auf Promotionsbetreuung interpretiert werden. Der
Fachhochschullehrer hitte diese Einschrankung zu ak-
zeptieren, weil er dienstlich nicht in gleichem Maf3e zur
Forschung beauftragt ist wie der Universititsprofessor
und seine Forschungsfreiheit deshalb eingeschrénkt ist.

Dieser Ansatz kann prinzipiell iiberzeugen, an der
konkreten Umsetzung bestehen jedoch Zweifel. Erin-
nert sei daran, dass nach der BVerfG-Rechtsprechung an
der Grundrechtstragerschaft des Fachhochschullehrers
nach Art. 5 Abs. 3 GG an sich keine Abstriche zu machen
sind (s. IL.). Er kann sich uneingeschréinkt auf die Wis-
senschaftsfreiheit berufen, wenn und insoweit er sein
Fach eigenstidndig in Forschung und Lehre vertritt. Aus
den dargelegten Griinden ist seine Forschungsfreiheit
aber begrenzt, darunter das Recht auf Promotionsbe-
treuung. Diese Konstellation - grundsitzlich vollum-
fangliche Grundrechtstrigerschaft, partiell begrenzter
Schutzbereich - signalisiert, wie die erforderliche Be-
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grenzung zu verstehen und auszulegen ist. Die zu be-
grenzenden Rechte sollten nur in eingeschranktem Rah-
men zur Verfiigung stehen, in diesem Rahmen jedoch
ohne Abstriche. Weniger einleuchtend ist ein Verstind-
nis, nach dem die betroffenen Teilrechte nur in jeweils
abgeschwichter Ausprigung zugemessen werden, ge-
wissermafSen als Rechte zweiter Klasse. Eine Umfangs-
minderung der zu begrenzenden Rechte ist plausibler
als eine Intensitdtsminderung.

Kooperative Promotionsverfahren geraten in Span-
nung zu dieser Konzeption der adidquaten Schutzbe-
reichsbegrenzung. Sie messen dem Fachhochschulleh-
rer gerade keinen begrenzten, aber vollgiiltigen Autono-
mieraum zu, sondern etablieren eine strukturelle Ab-
hingigkeit vor und wihrend des Promotionsverfahrens.
Nach diesem Verstindnis sind sie als Eingriff in das
Recht auf Promotionsbetreuung zu werten. Mit der Ein-
richtung solcher Verfahren kommt der Landesgesetzge-
ber nicht ausreichend seiner Pflicht nach, die Vorausset-
zungen fiir die individuelle Rechteausiibung zu
schaffen.

Die Rechtfertigung dieses Eingriffs fallt aus Griinden
schwer, die sich aus dem bisher Gesagten ergeben. Wenn
sich der Verleihung des Promotionsrechts an alle Fach-
hochschulen keine zwingenden verfassungsrechtlichen
Griinde entgegenstellen, wird dies a fortiori fiir ein an-
ders gestaltetes kooperatives Promotionsverfahren gel-
ten. Es lassen sich institutionelle und organisatorische
Bedingungen schaffen, in denen der Fachhochschulleh-
rer in solchen Verfahren sein Recht auf Promotionsbe-
treuung ausiiben kann, ohne dass andere Verfassungs-
gliter beeintrachtigt werden oder ein unvertretbares Ri-
siko einer solchen Beeintrichtigung in Kauf zu nehmen
wire.

98 Vgl. die vom Wissenschaftsrat geforderte ,, Kooperationspflicht*
der Universititen (Wissenschaftsrat 2010 (Fn. 1), S. 88), die
allerdings nicht verfassungsrechtlich begriindet wird, sowie die
Idee der ,,Kooperationsplattformen (Wissenschaftsrat 2010 (Fn.
1), S. 40); vgl. Wissenschaftsrat (Fn. 8), S.16). Vgl. ebenso die
Forderung nach ,,diskriminierungsfreie[n] Regelungen [...] fiir
die Betreuungsberechtigung fiir Fachhochschulprofessorinnen und
-professoren” (Hochschulrektorenkonferenz (Fn. 9), Ziff. III 2.).

Grundsatzlich sind verschiedene Alternativmodelle
kooperativer Promotionsverfahren denkbar, die die ge-
nannten Bedingungen erfiillen. Moglich wire beispiels-
weise ein landesgesetzlich oder satzungsrechtlich veran-
kertes Anrecht des Fachhochschullehrers auf Beteili-
gung an universitiren Promotionsverfahren, das einen
hoheren Grad an Verbindlichkeit aufweist als heutige
Regelungen.”® Ein solches Kooperationsanrecht erdffne-
te dem Fachhochschullehrer den erforderlichen struktu-
rellen Zugang zu Promotionsverfahren, zu dem das
skizzierte Initiativrecht gehort, sowie die notige Unab-
héngigkeit bei der Betreuung und der Bewertung seiner
Promovenden. Die einzufordernde Schutzbereichsbe-
grenzung liefle sich ggf. realisieren, indem der Fach-
hochschullehrer nicht im gleichen quantitativen Um-
fang Zugang zu Promotionsverfahren hitte (z.B. hin-
sichtlich der Zahl der betreuten Promovenden). Weitere
Uberlegungen miissten zeigen, in welcher Form solche
Ansitze landesgesetzlich und satzungsrechtlich umzu-
setzen waren.

Guido Speiser ist im Berliner Biiro der Max-Planck-
Gesellschaft tatig. Der vorliegende Beitrag spiegelt sei-
ne Meinung wider, nicht die der Max-Planck-Gesell-
schaft
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Thomas A. C. Reydon
Zur Unvergleichbarkeit akademischer Systeme

Ubersicht

I Einleitung

II. Pauschalisierende Darstellungen in der Forschungsliteratur
III. Das deutsche akademische System im Vergleich

IV. Aspekte ausldndischer Systeme

V. Fazit

In der Fachliteratur im Bereich Hochschul- und Wissen-
schaftsforschung, in Universititsverwaltungen sowie in
akademischen Lebensldufen gibt es eine Tendenz, deut-
sche akademische Funktions-, Amts- und Besoldungs-
bezeichnungen pauschal auf die anglo-amerikanischen
academic ranks abzubilden. Insbesondere der deutsche
Dreisatz W1-/W2-/W3-Professor/in wird dabei oft eins
zu eins als Assistant, Associate und Full Professor tiber-
setzt. Es scheint auch gut zu passen: Beide Systeme haben
eine drei-Stufen-Hierarchie und die englischen Bezeich-
nungen scheinen sowohl fiir die internationale Darstel-
lung als auch als Kategoriensystem in der Hochschul-
und Wissenschaftsforschung gut brauchbar. Dieser Arti-
kel kritisiert diese Abbildungspraxis dahingehend, dass
sie sowohl das deutsche als auch ausldndische akademi-
sche Systeme stark verzerrt reprasentiert und wesentli-
che Aspekte dieser Systeme ausblendet. Es wird gezeigt,
dass die Abbildung des deutschen Dreisatzes auf die
anglo-amerikanischen academic ranks sowohl als wis-
senschaftliches Kategoriensystem als auch als Grundlage
fiir informelle Ubersetzungen akademischer Positionen
ungeeignet ist.

I. Einleitung

Auf den ersten Blick scheint die Ubersetzung des deut-
schen Dreisatzes W1-/W2-/W3-Professor/in als Assis-
tant, Associate und Full Professor gut zu passen: Sie
scheint sowohl eine praktische Ubersetzung deutscher

*  Ich danke Herrn Dr. Simon Lohse sowie dem Gutachtergremium
von Ordnung der Wissenschaft fiir hilfreiche Kommentare zu
einer fritheren Fassung dieses Artikels.

1 Siehe Bundesbesoldung W (Professorenbesoldungsreformgesetz,
Art. 1§ 14, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2002 Teil I Nr. 11, 22.
Februar 2002); Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu Karrierezielen
und -wegen an Universititen (Drs. 4009-14), Dresden: Wissen-
schaftsrat, 2014, Tabelle 25, S. 148.

Funktionsbezeichnungen fiir die internationale Darstel-
lung von Personen und Institutionen als auch ein gutes
Kategoriensystem fiir die Hochschul- und Wissen-
schaftsforschung zu liefern. Der Schein triigt allerdings
und eine solche pauschale Abbildung deutscher Profes-
sorendmter ist aus mehreren Griinden problematisch.

Erstens wird die Vielzahl von nicht-professoralen
Funktionen und Amtern (akademische/r (Ober)rat/ri-
tin, Hochschuldozent/in, Privatdozent/in usw.) bei einer
solchen Abbildung oft undifferenziert in die Kategorie
»ubrige“ (d. h. wissenschaftliche/r Mitarbeiter/in) ein-
sortiert. Zweitens sind W15, W2‘ und W3 lediglich Be-
zeichnungen von Besoldungsgruppen in den Besol-
dungsgesetzen bzw. -ordnungen der Lander und des
Bundes, und keine Amts- oder Funktionsbezeichnungen
oder gar academic ranks. Die gesetzlich geltenden Amts-
bezeichnungen sind ,Juniorprofessor* (formal: ,Professor
als Juniorprofessor®), ,Professor an einer Fachhochschu-
le, ,Professor an einer Kunsthochschule, ,Universitts-
professor® usw." Zwischen Amt und Besoldungsgruppe
besteht dementsprechend ein grundlegender Unter-
schied, wobei Professor/innen in ,Personalunion® so-
wohl ein Amt als auch eine Stelle in einer bestimmten
Besoldungsgruppe innehaben.”> Drittens ist der Ver-
gleich wissenschaftlich problematisch, weil er das For-
schungssubjekt viel zu stark vereinfacht und verzerrt re-
prasentiert. Wesentlich fiir gute Forschung ist der Ge-
brauch von Kategorien, die das Forschungssubjekt ange-
messen reprasentieren: Die verwendeten Kategorien
sollen die erforschten Phinomene zwar so vereinfacht
repréasentieren, dass sie verallgemeinert beschrieben und
verstanden werden konnen, aber nicht so weit vereinfa-
chen, dass wichtige Unterschiede unsichtbar werden.
Letzteres ist hier allerdings der Fall.

In diesem Artikel mochte ich den oben genannten
zweiten und dritten Punkt vertiefen und dafiir pladieren,
das deutsche System fiir sich sprechen zu lassen, statt zu

2 Juristisch ist die Sache allerdings noch etwas komplizierter.
Siehe dazu weiter unten in Abschnitt III. In den Empfehlungen
des Wissenschaftsrats zur Verbesserung von akademischen
Karrierewegen ist die Trennung von Amt und Stelle auch deutlich
sichtbar. Teil der Empfehlungen ist z. B. die Umwidmung vorhan-
dener Stellen in Professuren (Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 14), was
nur bei einer entsprechenden Trennung zwischen ,,Stellenhiilsen’,
Besoldungsgruppen und Amtern méglich ist.
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versuchen, es durch eine iibervereinfachte und forcierte
Abbildung auf ein vollig andersgeartetes System zu
ubersetzen.

II. Pauschalisierende Darstellungen in der For-
schungsliteratur

Eine kurze Sichtung neuerer Veréffentlichungen in der
Hochschul- und Wissenschaftsforschung zeigt, dass aus-
gerechnet hier manchmal die notwendige Subtilitét fehlt
und Autor/innen zu Pauschalisierungen neigen, die die
tatsachliche Situation schlecht widerspiegeln. Ich gebe
hier einige Beispiele um deutlich zu machen, worin die
Problematik besteht.?

In Beitrdgen aus 2015 und 2016 erkennt Kreckel die
Unterschiede zwischen den verschiedenen Landern zwar
an, aber behauptet, dass ,,[d]ie Hochschullehrerpositionen
am oberen Ende der universitiren Laufbahn [...] tberall
sehr dhnlich strukturiert und deshalb gut vergleichbar®
sind, sodass diese als ,archimedischer Punkt® fiir die
vergleichende Betrachtung verschiedener Systeme die-
nen konnen.* Kreckel behauptet, dass in allen Systemen
der Lehrstuhl oder Chair an der Spitze der Hierarchie
steht. Dem Chair dem Rang nach untergeordnet sind die
Senior Lecturer, Reader, Associate Professor sowie W2-
Professuren, so Kreckel. In einer dhnlichen Weise be-
hauptet Drozdowicz, dass in Deutschland tiberall die
Funktion des Institutsdirektors oder geschaftsfithrenden
Leiters durch eine/n W3-Professor/in erfiillt wird und
die W1- und W2-Professuren als Hilfspersonal (,,s0-
called auxiliary academic staff) der W3-Professur hier-
archisch untergeordnet sind.> Und Kehm behauptet in
neueren Arbeiten explizit, dass die deutsche Juniorpro-
fessur mit einer Assistant Professorship, die W2-Professur
mit einer Associate Professorship und die W3-Professur

3 Weitere Beisbiele sind einfach zu finden - siehe z. B.: K. Janson,
H. Schomburg & U. Teichler, Wissenschaftliche Wege zur Profes-
sur oder ins Abseits? Strukturinformationen zu Arbeitsmarkt und
Beschiftigung an Hochschulen in Deutschland und den USA,
Kassel: Internationales Zentrum fiir Hochschulforschung Kassel,
2006, S. 24; E. Berkhout, ]. van Leuven, W. Salverda & K. Tijdens,
Beloning van Wetenschappelijk Personeel in Internationaal Per-
spectief, Amsterdam: SEO Economisch Onderzoek, 2015, S. 41F;
M. Lutter & M. Schréder, Who becomes a tenured professor, and
why? Panel data evidence from German sociology, 1980-2013,
Research Policy 45, 2016, 999-1013; R. Schiirmann, Zwischen
Pluralisierung und Selektion: Die Promotionsphase im Lander-
vergleich USA, Frankreich, Deutschland, in: S. Metz-Gockel, R.
Schiirmann, K. Heusgen & P. Selent (Hg.), Faszination Wissen-
schaft und passagere Beschiftigung: Eine Untersuchung zum
Drop-Out aus der Universitit, Opladen: Verlag Barbara Budrich,
2016, 257-290, S. 279; W. Ooms, C. Werker ¢ C. Hopp, Moving up
the ladder: Heterogeneity influencing academic careers through
research orientation, gender, and mentors, Studies in Higher
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mit einer Full Professorship und ,,chair holder® vergleich-
bar wiren. Dabei geht Kehm sogar so weit zu behaupten,
dass die W2-Professur die funktionale Aquivalente der
Associate Professorship wire.®

Diese Beispiele enthalten mehrere problematische
Behauptungen, die ich zunichst nur hervorhebe und
dann in den néchsten Abschnitten dieses Aufsatzes wei-
ter vertiefen werde. So ist Kreckels Behauptung, dass an
der Spitze der Hierarchie iiberall der Lehrstuhl oder
Chair steht, faktisch unrichtig. In den USA, z. B., haben
die meisten Full Professors keinen Chair inne und kén-
nen umgekehrt Associate Professors und sogar Assistant
Professors einen Chair innehaben. Und auch in Deutsch-
land haben sehr viele W3-Professor/innen keinen Lehr-
stuhl inne. Dariiber hinaus ist die Suggestion, dass es
sich beim Unterschied zwischen W2- und W3-Professu-
ren um eine Rangabstufung handeln wiirde, problema-
tisch, weil sie sich nicht mit der Tatsache vertrégt, dass es
an deutschen Universititen (mit sehr wenigen Ausnah-
men) keine Professorenlaufbahn gibt, die in gut definier-
ten Beforderungsschritten von einem niedrigen Rang
tiber Zwischenringe zum hochsten akademischen Rang
fithren wiirde. Ein solches Beférderungssystem, in dem
Personen auf der Basis von Leistung und Erfahrung zu
einer hoheren Position bei dem gleichen Arbeitgeber
aufsteigen, ist allerdings eine Voraussetzung fiir die Exis-
tenz von Rangen. Ein solcher Aufstieg ist z. B. im US-
Amerikanischen System explizit vorgesehen, in Deutsch-
land allerdings fast tiberall explizit ausgeschlossen.

Weiterhin ist die von Kehm behauptete funktionale
Aquivalenz nicht gegeben. Wenn W2-Professor/innen
ihrer Funktion nach mit Associate Professors dquivalent
sein sollen, ist die Frage, welches System dabei tiber-
haupt als Referenzsystem genommen ist. Es gibt Assis-
tant, Associate und Full Professors in den USA, aber es

Education 44, 2019, 1268-1289, S. 1270.

4 R Kreckel, Karrieremodelle an Universititen im internationalen
Vergleich Akademie Aktuell 03-2015, 2015, 36-40, S. 37-38; R.
Kreckel, Zur Lage des wissenschaftlichen Nachwuchses an Univer-
sitaten: Deutschland im Vergleich mit Frankreich, England, den
USA und Osterreich, Beitrage zur Hochschulforschung 38, 2016,
12-40, S. 18.

5  Z. Drozdowicz, Higher Education Institutions in the Process of
Transformation and Modernization: Global and Local Issues,
Ziirich: LIT Verlag, 2018, S. 108.

6  B.M. Kehm, Entering academia: Realities for new faculty in
German higher education, in: M. Yudkevich, P.G. Altbach &

L.E. Rumbley (Hg.), Young Faculty in the Twenty-First Century:
International Perspectives, Albany: State University of New York
Press, 2015, 111-139, S. 120; B.M. Kehm, Germany: Unpredictable
career progression but security at the top, in: M.J. Finkelstein &
G.A. Jones (Hg.), Professorial Pathways: Academic Careers in a
Global Perspective, Baltimore: Johns Hopkins University Press,
2019, 21-42, S. 30.
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gibt sie auch in Grof3britannien, in Australien, in Kana-
da, in den Niederlanden, in Dédnemark, und in vielen an-
deren Landern. Und der Dreisatz bezeichnet sehr unter-
schiedliche Stellenarten in den verschiedenen Systemen,
wobei es oft innerhalb eines Systems noch Unterschiede
zwischen einzelnen Universititen gibt. Auch wird nir-
gends erwihnt, in welchen Aspekten eine Ahnlichkeit
zwischen dem Dreisatz Wi1-/W2-/W3-Professur und
dem Dreisatz Assistant-Associate-Full Professor bestiinde
und in welchen Aspekten die Ebenen nicht vergleichbar
wiren. Es bleibt auflerdem unklar, worin die angebliche
funktionale Aquivalenz zwischen W2-Professuren und
Associate Professorships, von der Kehm spricht, bestehen
soll. Was ist denn eigentlich die Funktion von deutschen
W2-Professor/innen im Unterschied zu der Funktion al-
ler W3-Professor/innen? Haben denn iiberhaupt alle
W2-Professor/innen deutschlandweit die gleiche Funk-
tion und ist diese deutlich von der Funktion von W3-
Professuren abgetrennt? (Die Antwort ist: nein.) Was ist
eigentlich die Funktion aller Associate Professors in den
USA und wie ist diese von der Funktion aller Full Profes-
sors abgegrenzt? Gibt es dort tiberhaupt einen funktio-
nalen Unterschied? (Die Antwort ist wieder: nein.) Und
was ist iberhaupt die Begriindung von Kehms Behaup-
tung einer funktionalen Aquivalenz zwischen W2-Pro-
fessuren und Associate Professors — wo sind denn die em-
pirischen Belege?

Der niederldandische Bericht von Berkhout et al. ist
ein eklatantes Beispiel solcher pauschalisierenden Aus-
sagen, die das komplizierte deutsche System zu stark ver-
einfacht und z. T. fehlerhaft darstellen.” So behaupten die
Autoren félschlicherweise, dass der normale Karri-
erepfad die Beforderung vom Wi-Juniorprofessor zum
W2-Professor beinhaltet.® Auch behaupten sie, dass die
Amtsbezeichnung auf der W2-Stufe ,auflerordentlicher
Professor‘ und die auf der W3-Stufe ‘ordentlicher Profes-
sor* ist, obwohl diese Amtsbezeichnungen schon seit der
Novellierung des Hochschulrahmengesetzes in 1976 kei-
ne rechtliche Bedeutung mehr haben (mit Bayern als

7  Berkhout et al. (Fn. 3).

8  Berkhout et al. (Fn. 3), S. 5.

9  Dazu: U. Karpen, Akademische Grade, Titel, Wiirden, in: C. Fla-
mig, V. Grellert, O. Kimminich, E.-J. Meusel, H.H. Rupp, D. Sche-
ven, H.J. Schuster & E. Graf Stenbock-Fermor (Hg.): Handbuch
des Wissenschaftsrechts, Band 1, Berlin: Springer-Verlag, 1982,
854-875, S. 865; R. Richter, Studium und Lehre der Wirtschafts-
wissenschaften: Westdeutschland nach 1945, Tiibingen: Mohr Sie-
beck, 2018, S. vii; F. Becker, Akademisches Personalmanagement,
Band 1: Grundlagen des Personalmanagements an Hochschulen,
Miinster & New York: Waxmann, 2019, S. 114.

10  O. Hiither & G. Kriicken, Higher Education in Germany — Recent
Developments in an International Perspective, Cham: Springer,
2018, S. xii, 196; A. Gstottner, Hochschulkarrieren in Deutsch-
land und Skandinavien: Eine qualitative Untersuchung der
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Ausnahme) und sowohl de jure als auch de facto nicht
mehr existieren.” Dariiber hinaus waren auflerordentli-
che Professuren den ordentlichen Professuren nie akade-
misch untergeordnet. Auflerordentliche Professuren wa-
ren zwar oft den (von ordentlichen Professor/innen be-
setzten) Lehrstiihlen zugeordnet, hatten meist selbst kei-
ne Lehrstiihle inne (obwohl schon seit den 1930er Jahren
vielerorts aufSerordentliche Lehrstiihle eingerichtet wur-
den, deren Inhaber als Extraordinarius ihren Lehrstuhl
innehatten) und hatten korporationsrechtlich etwas we-
niger Gestaltungsmacht in der Universitit als die ordent-
lichen Professuren. Aber sie standen in akademischer
Hinsicht neben den ordentlichen Professuren als Profes-
suren mit dem gleichen akademischen Status. (Die or-
dentliche Professur hatte zwar organisatorisch das Sagen
in der Lehrstuhlgruppe oder im Institut, hatte akade-
misch allerdings keinen hoheren Rang als die aufleror-
dentliche Professur.)

Solchen pauschalen Abbildungen gegeniiber stehen
Autoren, die anerkennen, dass es keinen hierarchischen
oder funktionalen Unterschied zwischen W2- und W3-
Professuren gibt und W2‘ und W3 lediglich Besol-
dungsgruppen bezeichnen.'® Manche Autor/innen set-
zen dabei sowohl die W2- als auch die W3-Professur mit
der Full Professorship im anglo-amerikanischen System
gleich. Diese Beispiele sind insofern der tatsachlichen Si-
tuation besser angemessen als die oben kritisierten Bei-
spiele, als sie den akademischen Status explizit von der
Besoldungsgruppe trennen."!

In den folgenden Abschnitten werde ich meine Kritik
vertiefen, indem ich erst das deutsche System und dann
einige ausldndische Systeme niher beleuchte.

III. Das deutsche akademische System im Vergleich

Schon bei einer sehr kurzen Google-Suche nach eng-
lischsprachigen Anzeigen fiir in Deutschland ausge-
schriebene Professuren ist eine iiberraschend grofie
Diversitit zu finden.'? Es gibt Ausschreibungen fiir Assis-

Erziehungswissenschaft unter Genderperspektive, Wiesbaden:
Springer VS, 2014: 49; S.A. Alawi, R. Luketina, N. Krezdorn, L.F.
Busch, A. Limbourg, L. Branski, PM. Vogt & A. Jokuszies, How to
become a medical professor — a comparative analysis of academic
requirements in Germany and the United States, Innovative
Surgical Sciences 4, 2019, 108-115, S. 110, 113.

11 Auflerdem muss hervorgehoben werden, dass die Besoldungs-
gruppe W2 auch fiir Hochschuldozenturen ohne Professorentitel
gilt (Gstottner, S. 49) und dementsprechend als solche tiberhaupt
keine akademische Statusebene definieren kann. Auch For-
schungsgruppenleiter/innen in Max-Planck-Instituten werden
nach W2 bezahlt ohne eine Professur innezuhaben.

12 Der Kiirze wegen werden hier keine Fundstellen der Stellenanzei-
gen angegeben. Alle erwdhnten Anzeigen sind jedoch beim Autor
dieses Aufsatzes verfiigbar.
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tant Professors in der Besoldungsgruppe Wi, Associate
Professors in der Besoldungsgruppe W2 sowie Full Pro-
fessors in der Besoldungsgruppe W3, welche die hier kri-
tisierte Abbildungspraxis zu bestitigen scheinen. Aber
auch Ausschreibungen fiir Full Professors in der Besol-
dungsgruppe W2 sowie Full Professors, die abhingig von
der bisherigen Erfahrung und Leistung in der Besol-
dungsgruppe W2 oder W3 eingestellt werden konnen,
sind in einer groflen Anzahl zu finden. Vereinzelt findet
man sogar Ausschreibungen fiir Associate Professors in
der Besoldungsgruppe W1 und Assistant Professors in
der Besoldungsgruppe W2. Diese Praxis ist nur ver-
stindlich wenn ein deutlicher Unterschied zwischen den
Amtern (Juniorprofessor/in, Professor/in an einer Fach-
hochschule, Universititsprofessor/in usw.) und den
Planstellen (der Besoldungsgruppen W1, W2 und W3)
gemacht wird.

Auftallig ist weiterhin, dass Erfahrung und Leistung
in Deutschland nicht immer mafgeblich sind fiir die Be-
soldungsstufe (sodass nicht gesagt werden kann, dass
W3-Professuren generell eine hohere Senioritit haben
als W2-Professuren). So hat die Universitdt Freiburg 2020
eine Full Professorship (W3) for Epistemology and Theory
of Science ausgeschrieben und dabei spezifiziert, dass
»Ihis professorship is particularly suitable for highly
qualified early career researchers.“ Eine Full Professor-
ship im anglo-amerikanischen Sinne wire jedoch nie-
mals fiir Nachwuchswissenschaftler/innen geeignet -
eine Full Professorship erreicht man in diesem System
frithestens mid-career und ausschliefSlich auf der Basis
langjéhriger Erfahrung sowie Leistungen in Lehre und
Forschung. In den USA fingt man meistens unmittelbar
nach der Promotion als Assistant Professor in einem
Laufbahnsystem (dem tenure track oder tenure stream)
an. Nach mehreren Jahren (typischerweise sechs Jahren,
manchmal frither) kann man mit einem umfangreichen
Dossier aller Lehr-, Forschungs- und Selbstverwaltungs-
tatigkeiten fenure beantragen (,,going up for tenure®), die
eine feste Anstellung mit einer Beforderung zum Associ-
ate Professor beinhaltet. Danach kann man nach einer
weiteren Wartezeit von mehreren Jahren den gleichen
Prozess noch einmal durchmachen (,,going up for full®)
um zum Full Professor befordert zu werden.

Wihrend also W3-Professuren in einigen Fallen als
Einstiegsprofessuren fiir Nachwuchswissenschaftler/in-
nen konzipiert sind, ist umgekehrt die Juniorprofessur
nicht mit dem Assistant Professor vergleichbar. Wahrend
im Regelfall die Stelle als Assistant Professor unmittelbar
nach der Promotion folgt, wird von angehenden Junior-
professoren oft eine mehrjahrige Lehr- und Forschungs-
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erfahrung erwartet. So schrieb die Universitit Hamburg
Anfang 2020 eine Juniorprofessur (W1) fir Infektions-
biologie aus. Im Ausschreibungstext ist zu lesen: ,.Von
den Bewerberinnen und Bewerbern werden internatio-
nale wissenschaftliche Erfahrungen sowie Erfahrungen
in der Einwerbung und Durchfiihrung von Drittmittel-
projekten erwartet.“ Die Universitit Magdeburg schrieb
Anfang 2020 eine Juniorprofessur (W1) fiir Entziindung
und Immunmetabolismus aus und spezifizierte im Aus-
schreibungstext, dass ,,der Abschluss der Promotion [...]
nicht linger als 5 Jahre und nicht weniger als 2 Jahre zu-
riickliegen solle. Auch wird spezifiziert: ,Der/Die er-
folgreiche Bewerber/-in sollte exzellente Publikationen
im Forschungsfeld vorweisen und bereits erfolgreich
kompetitive Fordermittel eingeworben haben. Er/Sie
sollte mindestens 2 Jahre Postdoktorandenerfahrung in
einem internationalen bzw. kompetitiven nationalen La-
bor vorweisen kénnen®. Und die Universitct Trier spezifi-
zierte Anfang 2020 in einer Ausschreibung einer Junior-
professur (W1) fiir allgemeine und angewandte Phone-
tik: ,,Uber den durch die Dissertation gesetzten Schwer-
punkt hinaus muss die Beschaftigung mit einem weiteren
Bereich der angewandten Phonetik wie beispielsweise
Soziophonetik oder kontrastive Phonetik z.B. durch Pu-
blikationen, Projekte oder Projektantrage nachgewiesen
werden.“ In allen drei Fillen werden Erfahrungen und
Leistungen erwartet, die deutlich iiber die einer Promo-
tion hinausgehen und eine mehrjihrige Tatigkeit auf ei-
ner Postdoktorandenstelle erfordern.

Der Logik der hier kritisierten Abbildungspraxis fol-
gend, miisste der Status des Associate Professors mit dem
Status des Privatdozenten sowie dem Status des erfolg-
reich zwischenevaluierten Juniorprofessors tberein-
stimmen. Der Schritt vom Assistant zum Associate Pro-
fessor beinhaltet ja eine Evaluation, die feststellen soll, ob
man ,,das Zeug zum Professor® hat. Aber wenn die Juni-
orprofessur pre-Evaluation nicht mit dem Assistant Pro-
fessor vergleichbar ist, kann die Juniorprofessur post-
Evaluation auch nicht mit dem Associate Professor vergli-
chen werden. Auflerdem erhalten erfolgreich zwischene-
valuierte Juniorprofessoren/innen in den meisten Fillen
keine feste Stelle - dies im Gegensatz zu Associate
Professors.

Tenure track-Systeme sind leider in Deutschland
noch immer die Ausnahme und dort wo es sie gibt, fol-
gen sie meistens nicht einem linearen Beférderungspfad
W1-W2-W3. Wenn Juniorprofessuren mit tenure track
ausgeschrieben werden, erfolgt das tenure manchmal auf
eine W2-Professur, manchmal auch auf eine W3-Profes-
sur. Und wenn das tenure auf eine W2-Professur erfolgt,
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gibt es danach grundsitzlich keinen weiteren Beforde-
rungsschritt auf einer W3-Professur mehr: Der Schritt
zu einer W3-Professur muss im Regelfall iiber den Weg
der Wegbewerbung und Bleibeverhandlungen erlangt
werden, sodass die Erlangung einer W3-Professur nicht
nur von der personlichen Erfahrung und Leistung ab-
héngig ist (wie dies im anglo-amerikanischen System ex-
plizit der Fall ist) sondern auch von der zufilligen Lage
auf dem akademischen Arbeitsmarkt. Wissenschaftler/
innen in Fachern, in denen sehr wenig W3-Professuren
ausgeschrieben werden, haben dadurch oft einen syste-
matischen Karrierenachteil im Vergleich zu Wissen-
schaftler/innen in Fachern mit vielen verfiigbaren
W3-Professuren.

Vorreiterin bei der Einrichtung eines tenure track-
Systems ist in Deutschland die TU Miinchen. Das dort
eingefithrte Modell umfasst — genau wie das anglo-ame-
rikanische Vorbild - den Dreisatz Assistant-Associate-
Full Professor und sieht nach sechs Jahren eine leistungs-
basierte Beférderung von der Assistant Professorship auf
eine Associate Professorship vor, die nach weiteren sechs
Jahren bei ausreichender Leistung zu einer Beférderung
zum Full Professor fithren kann.'* Dabei gilt ein ,,up or
out“-Modell: Bei ausreichender Leistung wird man be-
fordert, bei nicht ausreichender Leistung muss man ge-
hen. Die TU Miinchen selbst spricht von ,einem gestuf-
ten leistungskontrollierten Karrieresystem®, in dem aller-
dings Assistant Professors in die Besoldungsgruppe W2
und die Associate und Full Professors beide in die Besol-
dungsgruppe W3 eingestuft werden.'*

Das ,,Potsdamer Modell“ implementiert den Dreisatz
W1-W2-W3 auch als eine gestufte Laufbahn.'® Dabei gilt
ein ,,up or out“-Modell fiir die Evaluation und ggf. Befor-
derung vom Wi-Professor zum W2-Professor, aber nicht
fiir den Schritt vom W2-Professor zum W3-Professor.'®
Fir den Kontext dieses Aufsatzes ist die folgende An-
merkung zum Potsdamer Modell interessant:

,Fr den Wechsel von W2 nach W3 ohne externen Ruf ist

eine Anderung des brandenburgischen Hochschulge-

setzes notwendig. Eine entsprechende Anderung wurde
beantragt, sto3t bei der Landesverwaltung aber auf

13 TUM Berufungs- und Karrieresystem - Statut zum Qualitdtsma-
nagement, Miinchen: Technische Universitit Miinchen, 2012; W.A.
Herrmann, Tenure track: The royal road to professorship?, Ange-
wandte Chemie 52, 2013, 4700-4701; D. Hrzdn, Under construc-
tion?! — Akademische Personalentwicklung als Bestandteil aktiver
Personalpolitik an Hochschulen, in: A. Keller, D. Péschl & A.
Schiitz (Hg.): Baustelle Hochschule: Attraktive Karrierewege und
Beschaftigungsbedingungen gestalten, Bielefeld: W. Bertelsmann
Verlag, 2013, 69-82; K. Zimmermann, Blick tiber den Tellerrand:
Karrierewege in der Wissenschaft im internationalen Vergleich,
in: A. Keller, D. Péschl & A. Schiitz (Hg.): Baustelle Hochschu-
le: Attraktive Karrierewege und Beschaftigungsbedingungen

37

grundsatzliche Bedenken, weil die Professur nicht als
Laufbahnamt angesehen wird. Bis zur gewilinschten Neu-
regelung planen wir das Modell tiber eine Hilfskonstruk-
tion umzusetzen, in der die W2-Phase ersetzt wird durch
eine Phase, in der der Stelleninhaber eine W3-Stelle er-
halt, die nach W3-Basisgehalt ohne Zulagen besoldet ist
und sich in ihrer Personal- und Sachausstattung an einer
W2-Stelle orientiert.”"”

Diese Anmerkung zeigt besonders deutlich, dass die
deutsche Professur im Gegensatz zur anglo-amerikani-
schen Professorship explizit nicht als Laufbahnamt kon-
zipiert ist. Dementsprechend konnen Bezeichnungen
wie ,Juniorprofessor’, ,Universititsprofessor, ,W2-Pro-
fessor‘ usw. im allgemeinen nicht als akademische Riange
oder Dienstgrade aufgefasst werden. Rénge bzw. Dienst-
grade setzen ein Karrieresystem voraus, das Beforderun-
gen zu hoheren Réngen/Dienstgraden auf der Basis von
klar definierten Leistungen oder Erfahrung vorsieht.
Nur die in Deutschland bereits etablierten tenure track-
Systeme sind solche Karrieresysteme. Auflerdem zeigt
die im Zitat genannte ,,Hilfskonstruktion®, dass Karriere-
stufe und Planstelle/Besoldungsgruppe nicht notwendi-
gerweise zusammengehen: behelfsmaflig kann eine
»hackte“ W3-Stelle als W2-Stelle hinhalten.

Der Wissenschaftsrat hat 2014 Empfehlungen verof-
fentlicht, in denen die breite Einfithrung eines ,echten®
tenure track-Systems in Deutschland (im Unterschied zu
lediglich Ausnahmen vom Hausberufungsverbot) emp-
fohlen wird.'® Auch in diesen Empfehlungen ist eine
deutliche Trennung zwischen akademischem Status und
Besoldungsstufe sichtbar. Der Wissenschaftsrat emp-
fiehlt ein vierstufiges Karrieresystem bestehend aus einer
Promotionsphase, einer Postdoc-Phase, einer Phase der
befristeten tenure-track Professur (vergiitet nach W1
oder W2) und letztlich einer Phase der unbefristeten
Professur (vergiitet nach W2 oder W3).'” Die Vergii-
tungsstufen sind dabei innerhalb der Karrierestufen
nicht mit Unterschieden in Amtern oder Funktionen
verbunden, sondern mit ,bereits erbrachten wissen-
schaftlichen Leistungen, Nachfrage und Standort“*
Die/der Inhaber/in einer befristeten Professur auf der

gestalten, Bielefeld: W. Bertelsmann Verlag, 2013, 39-52, S. 44;
Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 115.

14 TUM Berufungs- und Karrieresystem (Fn. 13), S. 5.

15 O. Giinther & R. Seckler, Tenure-Track nachhaltig - Das Potsda-
mer Modell, Forschung & Lehre 2/2014, 114-115

16 Bei einer negativen Evaluation bleibt die Person auf der W2-
Lebenszeitstelle.

17  Giinther & Seckler (Fn. 15), S. 115, Hervorhebung hinzugefiigt.

18 Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 14.

19 Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 10-14, 18, 49.

20 Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 12.
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dritten Stufe der Karriereleiter kann also je nach person-
licher Leistung, Situation auf dem Arbeitsmarkt im be-
treffenden Fach und Situation am Standort in eine nied-
rigere oder auch hohere Besoldungsgruppe eingestuft
werden, und das Gleiche gilt fiir die/der Inhaber/in einer
Lebenszeitprofessur auf der vierten Stufe der Karrierelei-
ter. Die Besoldungsstufe definiert dabei weder eine Kar-
rierestufe noch ein Amt oder eine Funktion.

Auflerdem wird die vierstufige Leiter explizit als Kar-
riereweg zur — undifferenzierten — Lebenszeitprofessur
verstanden. Die vier Stufen entsprechen dabei den durch
die EU definierten research career stages, wobei die Pha-
se der befristeten tenure-track Professur (,,Bewdhrungs-
phase®) der career stage R3 (,established researcher”) und
die Phase der unbefristeten Professur der career stage R4
(,leading researcher”) entsprechen.”’ Weil die Besol-
dungsgruppe W2 sowohl fiir die dritte als die vierte Stu-
fe gelten kann, kann sie keine Stufe definieren (es kann
W2-Professor/innen geben, die sich noch formell be-
wiahren miissen, und solche, die sich bereits bewdhrt ha-
ben und in die vierte Stufe einzuordnen sind). Nebenbei
bemerkt wiirde der Vorschlag des Wissenschaftsrats den
derzeit noch existierenden Umstand andern, dass sich
der akademische Status von Juniorprofessor/innen
durch die Zwischenevaluation (in der die Bewahrung als
Hochschullehrer/in formell festgestellt wird) in den
meisten Fillen nicht dndert: Man bleibt Juniorprofessor/
in und erfiillt lediglich die Voraussetzungen fiir die Be-
rufung auf eine Lebenszeitprofessur.

Festzuhalten ist, dass W1, W2 und W3 gesetzlich fest-
gelegte Besoldungsstufen fiir verbeamtete Hochschulleh-
rerinnen und Hochschullehrer sind - nicht mehr und
nicht weniger. Sie werden in keinen Gesetzestexten oder
Ordnungen als akademische Réinge bzw. Dienstgrade,
Amter, Titel o. 4. benannt und sind in dieser Hinsicht
schlichtweg nicht auf anglo-amerikanische academic
ranks abbildbar.

Juristisch ist die Lage allerdings etwas komplizierter.
Erstens sind die akademischen Titel von sowohl den

21 Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 60; fiir die research career stages, siche
European Commission (DG for Research & Innovation), Towards
a European Framework for Research Careers, 21. Juli 2011, Briis-
sel: Européische Kommission; Webseite des Mobility Patterns and
Career Paths of EU Researchers-Projekts, https://www.more3.eu/
indicator-tool/career-stages-r1-to-r4 (Aufgerufen am 09.07.2020).
22 D. Scheven, Die Ausgestaltung des Rechts der Professoren, in:
C. Flamig, V. Grellert, O. Kimminich, E.-J. Meusel, H.H. Rupp,
D. Scheven, H.J. Schuster & F. Graf Stenbock-Fermor (Hg.):
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Amtern als auch den Planstellen zu unterscheiden: Nach
der Rufannahme folgen z. B. die beurkundete Ernen-
nung zum/zur Universitatsprofessor/in, die Verleihung
des Titels ,Professor/in’ (die nicht separat beurkundet
wird, aber separat im jeweils geltenden Hochschulgesetz
festgelegt ist; die Fithrung des Titels ist oft unter be-
stimmten Voraussetzungen nach dem Ausscheiden aus
dem Amt noch erlaubt) sowie die Einweisung in eine
Planstelle einer bestimmten Besoldungsgruppe. Dabei
ist der Unterschied zwischen dem Professorenamt im
korporationsrechtlichen Sinn, im statusrechtlichen Sinn
und im funktionellen Sinn relevant.*?

Korporationsrechtlich gibt es seit 1976 nur einen ein-
heitlichen Professorenbegriff, d. h., als Mitglieder ihrer
Fakultit und ihrer Hochschule haben alle Professor/in-
nen den gleichen akademischen Status.** Statusrechtlich
(d. h. dienstrechtlich) gibt es rein formal eine Differen-
zierung zwischen Wi-, W2- und W3-Professuren, da
dienstrechtlich ein Amt ,nach allgemeinem Beamten-
recht durch die Zugehorigkeit zu einer Laufbahngruppe,
das Endgrundgehalt und die Amtsbezeichnung be-
stimmt [wird]. Dabei kann ein Amt unter einer Amtsbe-
zeichnung mehreren Besoldungsgruppen zugeordnet
sein“** Da die Laufbahngruppe fiir alle Professor/innen
die gleiche ist (die Laufbahngruppe ist der hohere
Dienst), ergeben sich die Amter aus den mdglichen
Kombinationen der Amtsbezeichnungen (,Professor als
Juniorprofessor’, ,Universitatsprofessor’, ,Professor an ei-
ner Fachhochschule® usw.) mit den Besoldungsgruppen.
Rein dienstrechtlich gibt es dementsprechend einen Un-
terschied zwischen W2-Universititsprofessuren und
W3-Universitatsprofessuren (und auch zwischen Wa2-
Universitatsprofessuren und W2-Professuren an einer
Fachhochschule, usw.), der sich manchmal in einem un-
terschiedlichen Recht auf eine bestimmte Anzahl von
Mitarbeiterstellen und eine bestimmte Biirogrofle
manifestiert.

Allerdings ist diese Differenzierung nicht akade-
misch relevant, da sie nicht mit einem Unterschied in

Handbuch des Wissenschaftsrechts, Band 1, Berlin: Springer-
Verlag, 1982, 423-452; H. Detmer, Das Recht der (Universitits-)
Professoren, in: H. Detmer & M. Hartmer (Hg.): Hochschulrecht:
Ein Handbuch fiir die Praxis (3. Auflage), Heidelberg: C.E. Miiller,
2017, 139-240, S. 217-218.

23 Scheven (Fn. 22), S. 427; Karpen (Fn. 9), S. 866.

24 Scheven (Fn. 22), S. 428.
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akademischer Qualifikation, akademischer Funktion,
akademischen Rechten oder akademischen Pflichten
verbunden ist. Wie Scheven schreibt:

»Nach der Regelung des HRG ist eine dienstrechtliche

Differenzierung der Professoren aufgrund der status-

rechtlichen Stellung mit dem Gleichheitsgrundsatz

nicht mehr vereinbar, denn die Professoren erfiillen glei-
che Einstellungsvoraussetzungen und nehmen gleiche Auf-
gaben wahr. [...] Soweit solche Differenzierungen auf an-
deren Rechtsgebieten noch bestehen [...] werden sie
aufgrund des Professorenrechts des HRG aufgehoben
werden missen. Damit ist das Professorenrecht [...] un-
beschadet funktioneller Differenzierungen nach den

Hochschulaufgaben im statusrechtlichen Sinne

einheitlich”?

Obwohl Scheven diese Sitze bereits lang vor der Einfiih-
rung der W-Besoldung und der Juniorprofessur schrieb,
gilt der Gleichheitsgrundsatz nach wie vor: Weil alle
Professor/innen die gleiche Qualifikation vorweisen
miissen und die gleichen Aufgaben zu erfiillen haben,
miissen sie auch alle den gleichen akademischen Status
besitzen.

Hervorgehoben werden muss erstens, dass mit den
funktionellen Differenzierungen in Schevens Zitat expli-
zit nicht einen Unterschied zwischen einer allgemeinen
Funktion von W2-Professuren und einer allgemeinen
Funktion von W3-Professuren gemeint wird. Ein solcher
Unterschied existiert nach dem Gleichheitsgrundsatz ja
nicht: Beide haben als Professuren die gleiche Funktion.
Gemeint sind vielmehr Unterschiede in den Aufgaben
»vor Ort“ zwischen sog. abstrakt-funktionellen Amtern
(z. B.: Professor an der Universitiat X, Professor an der
Kunsthochschule Y usw.) und konkret-funktionalen
Amtern (z. B.: Professor fiir theoretische Philosophie an
der Universitat X, Professor fiir Festkorperphysik an der
Universitit Y usw.).>® Hier geht es also um konkrete Rol-
len an bestimmten Institutionen, die funktional sehr un-
terschiedlich sein kénnen, und nicht um generelle funk-
tionale Unterschiede, die zwischen W2-Professuren und
W3-Professuren bestehen wiirden.?”

Zweitens muss der Qualifikationsaspekt hervorgeho-
ben werden. Scheven weist darauf hin, dass alle Profes-

25 Scheven (Fn. 22), S. 428; Kursivsetzung eingefiigt.

26 Scheven (Fn. 22), S. 429; Karpen (Fn. 9), S. 863-864.

27 Dieser kurze juristische Exkurs zeigt, dass Kehms in Abschnitt
II erwihnte Pauschalbehauptung, dass W2-Professuren mit
Associate Professorships funktional dquivalent seien, nicht mit der
Rechtslage tibereinstimmt und vollig fehlgeleitet ist. Wenn es um
Professorendmter geht, ist der funktionale Unterschied vielmehr
mit den Amtern ,Professor als Juniorprofessor’, ,Universititspro-
fessor’, ,Professor an einer Fachhochschule® usw. verbunden. So
gibt z. B. es keinen funktionalen Unterschied zwischen einer nach
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sor/innen die gleichen Einstellungsvoraussetzungen er-
fillen - d. h. die gleiche Qualifikation vorweisen — miis-
sen. Dies ist im Einklang mit dem im Grundgesetz fest-
gelegten Leistungsprinzip. Fiir Universitatsprofessuren
gelten unabhingig von der Besoldungsstufe die gleichen
Voraussetzungen beziiglich Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung, sodass die Besoldungsstufen nicht
generell Unterschiede in der Leistung zum Ausdruck
bringen konnen.”® Umgekehrt gelten fiir W2-Professu-
ren an einer Fachhochschule und fiir W2-Universitits-
professuren unterschiedliche Voraussetzungen (FH-Pro-
fessuren setzen Erfahrungen in der Berufspraxis voraus),
sodass auch hier die Besoldungsstufe nicht die fachliche
Leistung abbildet. Diesbeziiglich besteht auch ein deutli-
cher Unterschied mit dem anglo-amerikanischen Sys-
tem, in dem beide Beférderungsschritte (vom Assistant
Professur zam Associate Professor zum Full Professor) auf
eine Leistungsbeurteilung beruhen. Sowohl fiir die Be-
forderung vom Assistant Professur zum Associate Profes-
sor als auch fiir die Beférderung zum Full Professor miis-
sen wissenschaftliche Leistungen in einem Umfang und
einer Qualitat erbracht sein, die eine bestimmte Seniori-
tat (und damit einen akademischen Status) begriinden.
Eine solche Leistungsbeurteilung findet im deutschen
System jedoch nur einmal statt, ndmlich bei der Zwi-
schenevaluation der Juniorprofessor, der Habilitation
(verbunden mit der Ernennung zum Privatdozenten
oder der Verleihung des Titels ,Dr. habil.‘) oder der Erst-
berufung auf eine Professur (unter der Voraussetzung
der Habilitation oder habilitationsdquivalenter Leistun-
gen). In allen drei Féllen geht es um die Feststellung, dass
ein/e Kandidat/in wissenschaftliche Leistungen in einem
Umfang und einer Qualitét erbracht hat, die einer be-
stimmten fachlichen Senioritiat (ndmlich der Senioritat
der Professur) entsprechen. Weil es im deutschen System
nur einen solchen Qualifikationsschritt gibt, der glei-
chermaflen fiir W2- und W3-Professuren qualifiziert,
kann ein entsprechender Status- oder Senioritdtsunter-
schied zwischen W2- und W3-Professuren auch nicht
begriindet werden. Die deutschen Besoldungsstufen
sind dementsprechend fiir den internationalen Vergleich
ohne Relevanz.

W2 vergiiteten Universititsprofessur und einer nach W3 vergii-
teten Universitatsprofessur, aber wohl zwischen einer nach W2
vergiiteten Professur an einer Fachhochschule und einer nach W2
vergiiteten Universitétsprofessur. Das Amt, nicht die Vergiitung,
macht den Unterschied.

28 Art. 33 Abs. 2 GG. Personliche Leistungen kénnen dementspre-
chend auch nicht durch eine ad hoc Beforderung von einer W2-
Professur zu einer W3-Professur honoriert werden, aber werden
durch Leistungszulagen honoriert.
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Mit Hinblick auf eine Abbildung der deutschen Situ-
ation auf die drei anglo-amerikanischen academic ranks
miisste aulerdem zuerst bestimmt werden, was es abzu-
bilden gilt: das eine, einheitliche Professorenamt; die
drei Besoldungsgruppen (die selbst keine Amter sind),
die Amter, die sich aus den moglichen Kombinationen
der Amtsbezeichnungen mit den Besoldungsgruppen
ergeben (auf jeden Fall mehr als drei); die (sehr vielen)
abstrakt-funktionelle Amter; oder die (auch sehr vielen)
konkret-funktionelle Amter. Ein Argument fiir eine be-
stimmte Wahl fehlt bislang.

Erwihnt werden muss, dass fiir statistische Zwecke
manchmal ein hierarchischer Unterschied zwischen
W2- und W3-Professuren auf Basis von Senioritit ge-
macht wird. Die von der Europiischen Kommission
jahrlich herausgegebenen She Figures-Berichte zur Gen-
derverteilung in akademischen Funktionen sind ein ein-
schligiges Beispiel. Dabei wird eine vierstufige Eintei-
lung von Funktionen verwendet. Die hochste Stufe (gra-
de A) ist definiert als die hochste Position oder Stelle, in
der Forschung betrieben wird, und die zweithochste Stu-
fe (grade B) als die Gruppe der Forschenden in Positio-
nen mit weniger Senioritét als die hochste Position (A),
aber mit hoherer Senioritdt als neu promovierte For-
schende.”” Wihrend grade A fiir Deutschland lediglich
die W3- und Cy4-Professuren umfasst, ist grade B ein
Sammelbecken fiir alle Stellenarten zwischen der ersten
Stelle unmittelbar nach der Promotion (grade C) und der
Position mit der hochsten Senioritdt. Allerdings lasst
sich diese Einteilung dahingehend kritisieren, dass man-
gels einer ,Karriereleiter®, die einen Aufstieg durch Er-
fahrung von der W2-Ebene auf die W3-Ebene ermogli-
chen wiirde, einen Senioritatsunterschied zwischen den
Ebenen nicht sinnvoll gemacht werden kann. Auflerdem
sind die Besoldungskategorien W2 und W3 weder de
jure noch de facto mit Senioritét oder Erfahrung verbun-
den: Besoldungsrechtlich sind keine Erfahrungsstufen in
der W-Besoldung spezifiziert und in der Praxis gelten
auch keine unterschiedlichen Erfahrungsanforderungen
fir W2- und W3-Professuren.’® Auch muss diesbeziig-
lich erwédhnt werden, dass die She Figures-Berichte alle
Gastprofessuren pauschal in grade B eingeordnen (wobei
She Figures 2012 explizit die Besoldungsgruppen W3 und
W2 fiir Gastprofessuren in grade B erwiahnt, die letzte
Ausgabe, She Figures 2019, allerdings nicht). Dies ist zu-

29 European Commission, She Figures 2012 — Gender in Research
and Innovation, Luxembourg: Publications Office of the Euro-
pean Union, 2013, S. 87.

30 Die oben genannte Ausschreibung in Freiburg einer fiir ,,highly
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mindest merkwiirdig, weil Gastprofessuren oft dazu die-
nen, herausragende und etablierte Wissenschaftler/in-
nen fiir einen bestimmten Zeitraum an eine Universitat
zu holen. So wird z. B. die Leibniz-Professur an der Uni-
versitit Leipzig ,an besonders renommierte und vorwie-
gend internationale Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler vergeben und gehort zu den hochsten Aus-

“*! Wie ein solcher Sta-

zeichnungen unserer Universitdt
tus mit einer niedrigeren Seniorititsstufe als die von
reguldren W3-Professuren vereinbar sein soll, ist nicht
ersichtlich.

Festzuhalten ist, dass mit dem Amt einer nach W2
besoldeten Professur genau die gleichen Aufgaben,
Pflichten und Rechte verbunden sind als mit den Amt ei-
ner nach W3 besoldeten Professur. Die Griinde fiir den
Unterschied in Vergiitung zwischen liegen oft darin, dass
nach W3 besoldete Professor/innen oft neben ihrem ei-
gentlichen Amt als Professor weitere Aufgaben tiberneh-
men, wie z. B. die Leitung einer Lehrstuhlgruppe, eines
Labors usw., oder ihre Professur fiir einen besonderen
Zweck geschaffen wurde (z. B. als Gastprofessur fiir die
Starkung internationaler Kooperationen oder fir die
Starkung der Verbindungen mit Wirtschaft und Indust-
rie, als Stiftungsprofessur zur Stiarkung eines Lehr- oder
Forschungsgebiets, als Professur mit einer spezifischen
Aufgabe in der Offentlichkeitsarbeit usw.). Aber diese
Aufgaben sind eben Aufgaben neben dem eigentlichen
Professorenamt, sodass sie keinen Unterschied zwischen
academic ranks begriinden konnen. Wer einen Lehrstuhl
innehat, hat diesen in ,,Personalunion” neben der Profes-
sur inne, und wer geschiftsfithrende Direktorin eines In-
stituts ist, ist dies in ,,Personalunion” neben der Profes-
sur. Unterschiede in Vergiitung konnen durch solche zu-
satzliche Titigkeiten begriindet werden, aber Unter-
schiede zwischen academic ranks folgen daraus nicht.

IV. Aspekte auslindischer Systeme

Betrachten wir jetzt den Vergleich mit dem anglo-ameri-
kanischen System nédher. Meistens werden die US-Ame-
rikanischen Bezeichnungen als international-englisch-
sprachige Standardbezeichnungen verwendet ohne
dabei explizit auf das akademische System in den USA
zu verweisen. Allerdings impliziert die Verwendung die-

ser academic ranks sowie Behauptungen wie die, dass es

qualified early career researchers” geeignete W3-Professur ist
vielleicht das beste Beispiel in diesem Kontext.

31 Siehe https://www.ral.uni-leipzig.de/unterstuetzung/leibniz-pro-
gramm/leibniz-professur/#c137414 (Aufgerufen am 08.07.2020).
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funktionale Aquivalenzen zwischen den Stufen in den
verschiedenen Systemen gibt, sehr wohl, dass die Ver-
wendung englischsprachiger Bezeichnungen eine Ver-
bindung mit dem US-Amerikanischen System herstellen
soll. Es wird in dieser Praxis stillschweigend angenom-
men, dass (1) das amerikanische System als Maf3stab
aller anderen akademischen Systeme geeignet wire und
(2) die Bezeichnungen Assistant Professor, Associate Pro-
fessor und Full Professor auch auflerhalb des spezifisch
US-amerikanischen Kontexts vollstindig klar definiert
werden kénnen. Fiir (1) fehlt dabei in der Literatur jegli-
ches Argument. Und beziiglich (2) wird meistens igno-
riert, dass die academic ranks des Assistant, Associate
und Full Professors in einem System eingebettet sind, das
dem deutschen (oder niederlindischen, oder franzosi-
schen, oder italienischen, oder britischen, oder ...) Sys-
tem kaum entspricht.

Zuerst zu Punkt (1). Ein mogliches Argument dafiir,
die Kategorien Assistant, Associate und Full Professor als
mafigebliche Bezugspunkte fiir die Betrachtung aller
akademischer Systeme weltweit anzusehen, wire die
weltweite Dominanz der anglo-amerikanischen Wissen-
schaft. Man kann dies befiirworten oder ablehnen, aber
es lasst sich schlecht leugnen, dass die englischsprachi-
gen Lander eine fithrende Rolle in der Wissenschaft ein-
nehmen. Englisch ist die lingua franca der Wissenschatft,
die internationalen Ranglisten von Universititen werden
stets von US-Amerikanischen und Britischen Universi-
taten angefiihrt und wenn nach Beispielen fiir exzellente
Universititen gefragt wird, werden (zu Recht oder auch
nicht) Institutionen wie Harvard, MIT, Oxford und Cam-
bridge genannt. Ein Argument ist dies zwar nicht, aber es
ist ein Sachverhalt, der die herausgehobene Stellung des
anglo-amerikanischen Systems vielleicht verstandlich
macht.

Allerdings folgt aus dieser Sachlage nicht, dass das
anglo-amerikanische System als weltweiter Standard fiir
akademische Systeme gelten kann oder soll (Punkt (2)).
Dagegen spricht z. B, dass es das anglo-amerikanische
System gar nicht gibt. Die Kategorien Assistant, Associa-
te und Full Professor stammen aus dem US-Amerikani-
schen System und haben im Kontext dieses Systems sehr
spezifische Bedeutungen. Allerdings werden diese Be-
zeichnungen auch an einigen (aber nicht allen) Universi-
taten in Grof3britannien, Kanada, Australien und Neu-
seeland verwendet, bezeichnen dort allerdings manch-
mal andere Kategorien als in den USA. So kannte das

32 https://www.vanderbilt.edu/faculty-manual/part-ii-appointment-
and-tenure/ch1l-academic-titles-at-vanderbilt/ (Aufgerufen am
09.04.2020).
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System in Grofibritannien schon immer die Professur als
hochste Ebene, aber haben einige Universitaten erst vor
Kurzem die Kategorie Associate Professor eingefiihrt, die
manchmal statt der alteren Kategorie Reader verwendet
wird, manchmal aber auch statt der Kategorie Senior
Lecturer. Die Kategorie des Assistant Professors gibt es ty-
pischerweise nicht und die Kategorie des Associate Pro-
fessors wird auch nur durch eine Minderheit der Univer-
sitaten verwendet.

Auch kennt das US-Amerikanische System noch wei-
tere ranks, die in der hier kritisierten Abbildungspraxis
typischerweise ignoriert werden. So gibt es unterhalb des
Assistant Professors meistens den Instructor und/oder
Lecturer (innerhalb dieser manchmal Diversifizierungen
wie Senior Lecturer und Master Lecturer), und oberhalb
des Full Professors oft den University Professor, Distingu-
ished Professor usw. Wahrend die drei Kategorien Assis-
tant Professor, Associate Professor und Full Professor im-
mer den Kern des Systems ausmachen, sind die anderen
Kategorien zwischen Universititen sehr unterschiedlich.
So hat z. B. die Vanderbilt University ein stark diversifi-
ziertes System, das innerhalb des tenure tracks die akade-
mischen Titel von University Distinguished Professor, Di-
stinguished Professor, University Professor, Professor, As-
sociate Professor, Assistant Professor und Instructor kennt,
sowie auflerhalb des tenure tracks noch die Titel von
Principal Senior Lecturer, Senior Lecturer und Lecturer.*?
In diesem Beispiel fallt auf, dass der einfache Dreisatz
von Assistant-Associate-Full Professor die tatsichliche
akademische Hierarchie vor Ort stark verkiirzt abbildet.
Auch fillt auf, dass statt ,Full Professor® die Bezeichnung
,Professor* verwendet wird.>> Auflerdem ist hier ein wei-
terer Unterschied zum deutschen System sichtbar: Wéh-
rend in Deutschland der Unterschied zwischen Univer-
sitatsprofessor und Professor typischerweise ein Unter-
schied zwischen Amtern ist (Professor an einer Universi-
tat bzw. Professor an einer Fachhochschule), ist in den
vereinigten Staaten der Unterschied zwischen University
Professor und Professor ein hierarchischer unterschied
(ein Professor kann aufgrund herausragender Leistun-
gen zum University Professor ernannt werden).

Der wichtigste Faktor allerdings, der den Vergleich
zwischen dem deutschen und dem US-amerikanischen
System hochst problematisch macht, ist der leistungsba-
sierte Aufstieg. Der Normalfall im US-Amerikanischen
tenure track-System beinhaltet die Evaluation der per-
sonlichen Leistung und die personliche Beforderung

33 Tatsdchlich ist ,Full Professor‘ in den Vereinigten Staaten eher eine
umgangssprachliche Bezeichnung und ist die offizielle Bezeich-
nung meistens nur ,Professor’.
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ohne dass man dabei mit anderen in Konkurrenz steht
oder von der Verfiigbarkeit einer hoher vergiiteten Plan-
stelle abhdngig wire. Auch beinhaltet es seitens des Ar-
beitgebers eine explizite Absicht der Beférderung bei
ausreichender Leistung. Im deutschen System, hingegen,
konkurriert man mit allen anderen Bewerber/innen um
die eine ausgeschriebene Professur. Es geht dabei nicht
primédr um die personlichen Leistungen der Bewerber/
innen, sondern um Passung zum Profil der ausgeschrie-
benen Stelle. Leistung ist in Deutschland zwar eine not-
wendige Voraussetzung fiir das akademische Weiterkom-
men, aber (anders als im US-Amerikanischen System)
keine hinreichende Voraussetzung.

Zum Schluss dieser Betrachtung des US-Amerikani-
schen Systems mochte ich noch kurz auf den Begriff des
Lehrstuhls eingehen. Wie in Abschnitt II bereits er-
wihnt, behauptet Kreckel, dass ,,[a]n der Spitze [...] tiber-
all der auf Lebenszeit besetzte ,,Lehrstuhl® oder ,,Chair
stiitnde.** Kreckel und Zimmermann setzen sogar W3'
systematisch mit ,Lehrstuhlinhaber* gleich.** Und auch
die Junge Akademie setzt in ihrem Debattenbeitrag zur
Department- statt Lehrstuhlstruktur die Bezeichnungen
W3° und ,Lehrstuhlinhaber® gleich, und suggeriert
gleichzeitig eine allgemeine hierarchische Unterordnung
der W1- und W2-Professuren unter den W3-Professu-
ren.*® Solche pauschalen Gleichsetzungen sind jedoch
irrefihrend, weil sich die Situation zwischen den einzel-
nen Bundesliandern und sogar zwischen den einzelnen
Fakultiten innerhalb einer Universitdt stark unterschei-
den kann. Erstens gibt es heutzutage in Deutschland rein
formell tiberhaupt keine Lehrstithle mehr und kommt
der Begriff des Lehrstuhls in den Landeshochschulgeset-
zen nicht mehr vor. Der Begriff ,Lehrstuhl® wird viel-
mehr informell als Bezeichnung fiir die Organisations-
einheit unter der Leitung einer Professur verwendet, wo-
bei es sich um eine nach W1, W2 oder W3 vergiitete Pro-
fessur handeln kann. Institute und Seminare umfassen
oft mehrere Professuren und werden durch einen mehr-
kopfigen Vorstand statt einer Professur geleitet, wobei
die Professuren des Instituts (W1, W2 und W3) einander
nebengeordnet sind. Dabei werden oft die thematisch
zentralere Professuren nach W3 vergiitet und die thema-
tisch weniger zentralen Professuren nach W2, aber die
ersteren Planstellen gelten nicht als Lehrstithle in einem

34 Kreckel (Fn. 4), 2016, 18.

35 R. Kreckel & K. Zimmermann, Hasard oder Laufbahn: Akademi-
sche Karrierestrukturen im internationalen Vergleich, Leipzig:
Akademische Verlagsanstalt, 2014, S. 22-27.

36 J. Specht, C. Hof, J. Tjus, W. Pernice & U. Endesfelder, Departments
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Unterschied zu den letzteren Planstellen. Solche Institu-
te und Seminare sind zwar keine Departments im Sinne
des Debattenbeitrags der Jungen Akademie, aber sie im-
plementieren die Organisationsstruktur von Depart-
ments dahingehend, dass alle Juniorprofessuren und
Professuren hierarchisch auf der gleichen Ebene stehen.
Auch in Fillen, in denen sich jemand im Rahmen von
Bleibeverhandlungen von der Besoldungsstufe W2 auf
die Besoldungsstufe W3 ,hochverhandelt®, ist mit der
neuen Planstelle kein Lehrstuhl verbunden. Man bleibt
Universitdtsprofessor/in und wechselt lediglich die
Besoldungsgruppe.

Dariiber hinaus ist der Vergleich mit US-Amerikani-
schen Chairs problematisch, weil diese nicht den traditi-
onellen deutschen Lehrstithlen entsprechen. In den USA
sind Chairs nicht an academic ranks gekoppelt und kon-
nen Associate Professors und sogar vereinzelt Assistant
Professors einen Chair innehaben. Ein Chair ist eher mit
einer Planstelle mit besonderer Ausstattung zu verglei-
chen, die eine Person unabhingig vom academic rank
befristet oder auch auf Lebenszeit innehaben kann. Es
gibt Chairs die ein bestimmtes unterreprasentiertes Fach
oder Teilgebiet vertreten sollen, es gibt Chairs fir spezi-
fische Forschungszwecke (ohne Lehrverpflichtung), es
gibt Chairs zur Forderung des Nachwuchses (die dann
auch durch Assistant Professors besetzt werden konnen),
es gibt Stiftungsprofessuren (Named Chairs oder Endo-
wed Chairs) usw. Es gibt dementsprechend Full Profes-
sors mit Chair, Full Professors ohne Chair (und das ist der
Normalfall fiir Full Professors in den USA), Associate
Professors mit Chair usw. Auch kommt es vor, dass Chairs
getaktet innerhalb eines Departments oder eines Colle-
ges neu vergeben werden. Wer einige Jahre einen Chair
innehatte und diesen dann wieder an die nachste Person
weitergeben muss, behadlt dabei selbstverstindlich den
eigenen academic rank. Und auch wenn es um den Chair
im Sinne des Institutsleiters (Department Chair) geht,
passt der Vergleich nicht. Viele Departments an US-
Amerikanischen Universititen werden von Associate
Professors geleitet (die oft gerade deswegen nicht zum
Full Professor aufsteigen, weil durch die viele Verwal-
tungsarbeit zu wenig Zeit fiir die Forschung bleibt).

statt Lehrstiithle: Moderne Personalstruktur fiir eine zukunftsfihi-
ge Wissenschaft, Berlin: Die Junge Akademie an der Berlin-Bran-
denburgischen Akademie der Wissenschaften und der Deutschen
Akademie der Naturforscher Leopoldina, 2017, S. 6.
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Kreckels “archimedischer Punkt® fiir die vergleichen-
de Betrachtung®” ist daher als Fiktion zu betrachten. Die
Organisation der verschiedenen Gruppen innerhalb der
professoralen Ebene ist fiir das Verstidndnis lokaler aka-
demischer Systeme besonders wichtig. Aber gerade diese
Organisationsstrukturen sind zwischen den verschiede-
nen Systemen - und manchmal sogar innerhalb eines
Systems - sehr unterschiedlich.

Sehen wir uns zum Vergleich einige andere européi-
sche Systeme an. In den Niederlanden gibt es drei
Hauptebenen in der akademischen hierarchie: universi-
tair docent, universitair hoofddocent und hoogleraar. Es
ist dort gingige Praxis, diese auf den drei academic ranks
in den USA abzubilden, wobei universitair docent tbli-
cherweise mit Assistant Professor, universitair hoofddo-
cent mit Associate Professor und hoogleraar mit Full Pro-
fessor gleichgesetzt wird. Allerdings gibt es auch hier im
Vergleich zu den USA grofle Unterschiede. So ist eine
Stelle als universitair docent in den Niederlanden nicht
unbedingt eine Qualifikationsstelle: Wer unmittelbar
nach der Promotion eine Stelle antritt, wird typischer-
weise befristet als universitair docent eingestellt. Wer sich
bewihrt, kann entfristet werden, bleibt dabei allerdings
oft universitair docent und manche bleiben ihr ganzes
Leben lang universitair docent. Das niederlandische Sys-
tem ist diesbeziiglich weniger ein up or out als ein up or
not-System. Auch sind niederlindische hoogleraren et-
was Besonderes: Nur sie tragen Talare (die es dort zum
Gliick noch gibt), nur sie halten Antrittsvorlesungen und
nur sie haben traditionell das ius promovendi - das
Recht, Personen zum Doktor zu promovieren, also als
Doktormutter/vater aufzutreten. Vor Kurzem hat eine
Gesetzesanderung zwar die Moglichkeit fiir universitair
hoofddocenten erdftnet, das ius promovendi zu erlangen,
aber der Professorenstatus bleibt hoogleraren vorbehal-
ten. Im Ubrigen gibt es auch in den Niederlanden zwei
Vergiitungsstufen fiir hoogleraren, namlich hoogleraar 2
und hoogleraar 1, die allerdings kaum in Stellenaus-
schreibungen oder Lebensldufen erwéhnt werden. Die
Vergilitungsstufe hoogleraar 1 ist fiir Professoren mit einer
Leitungs- oder hoheren administrativen Funktion ge-

37 Kreckel (Fn. 4), 2016, 18.

38 Van der Meulen stellt z. B. fest, dass es im deutschen akademi-
schem System keine mit dem universitair hoofddocent vergleich-
bare Ebene gibt und das ius promovendi bei den Juniorprofessoren
und Professoren liegt. Siehe B. van der Meulen, Quick Scan
Internationale Vergelijking Ius Promovendi, Den Haag: Rathenau
Ingtituut, 2015, S. 4.

39 Hier zeigt sich tibrigens auch, wie begriffliche Vergleiche schiefge-
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dacht, aber sie ist explizit nicht mit einem Unterschied in
Rang, Dienstgrad oder professoraler Wiirde verbunden.

Was wiirde dies nun fiir die Vergleichbarkeit der
deutschen und niederldndischen Systeme heiflen? In
Deutschland kénnen Juniorprofessoren eigenstandig als
Doktormutter/vater auftreten und haben demnach ein
mit dem niederlandischen ius promvendi vergleichbares
Recht. Im Vergleich waren daher alle deutschen Profes-
suren (W1, W2 und W3) auf der niederlandischen Ebene
von hoogleraar (also: Full Professor) anzusetzen.*® Tat-
sichlich kennen in den Niederlanden auch einige Uni-
versititen die Kategorie von hoogleraar auf Probe: den
adjunct hoogleraar, der in einigen Aspekten mit der
deutschen Juniorprofessur vergleichbar wére.** Wenn
man schon eine Abbildung vornehmen méchte, miisste
man eigentlich sagen, dass deutsche Juniorprofessuren
der niederldndischen Kategorie adjunct hoogleraar und
deutsche Universitatsprofessuren der niederlandischen
Kategorie hoogleraar entsprechen. Die Vergiitungsstufen
W2 und W3 wiirden dabei allenfalls den niederlandi-
schen Vergiitungsstufen hoogleraar 2 und hoogleraar 1
entsprechen.

Als weitere Beispiele mochte ich noch kurz Belgien,
Frankreich und Italien betrachten. In Flandern gibt es im
Unterschied zu den Niederlanden vier Ebenen: docent,
hoofddocent, hoogleraar und gewoon hoogleraar — oft
tbersetzt als Lecturer, Associate Professor, Professor und
Full Professor. Ein solches Vierstufiges System ist kaum
auf den deutschen Dreisatz abbildbar. In der Wallonie
gibt es drei Ebenen, wobei allerdings die Associate Pro-
fessorship als Einstiegsrang gilt! Die Université Catho-
lique de Louvain z. B. spezifiziert:

1. Every faculty member with little or no academic ex-

perience will be appointed at the rank of Associate Pro-

fessor (entry rank for an academic career in Belgium). 2.

Those with several years of academic experience gained

since completing their PhD may immediately be ap-

pointed at the rank of Professor, based on analysis of
their academic career to date. 3. The rank of Full Profes-
sor, on the other hand, is not available upon appoint-

ment, only by internal promotion.”*°

hen kénnen: Wihrend in den Niederlanden ein adjunct hoogler-
aar den hochsten akademischen Rang einnimmt (aber lediglich
Professor auf Probe ist), sind amerikanische Adjunct Professors
eher mit deutschen Lehrbeauftragten vergleichbar.

40 https://onderwijs.vlaanderen.be/nl/graden-academisch-perso-
neel-en-adminigtratief-en-technisch-personeel (Aufgerufen am
09.04.2020); https://uclouvain.be/en/discover/faq-reponses-aux-
questions-des-candidats.html (Aufgerufen am 09.04.2020).
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Wegen der Handhabung des Associate Professors als Ein-
stiegsebene und der ausschlieflichen Zugénglichkeit des
Full Professors tiber den Weg der internen Beférderung
(und ausdriicklich nicht iiber Bewerbungen von auflen)
ist auch hier ein Vergleich mit dem deutschen System
nur schwer moglich.

In Frankreich und Italien gibt es gesetzlich festgeleg-
te Aquivalenztabellen, die auslindische akademische
Funktionsbezeichnungen auf inldndische abbilden. In
der franzosischen Tabelle werden deutsche W2- und
W3-Professuren beide auf der hochsten Ebene, dem ,,ni-
veau PR, angesiedelt, in der sowohl der flimische hoog-
leraar als auch der gewoon hoogleraar, der niederlandi-
sche hoogleraar und der US-Amerikanische Professor
und Full Professor angesiedelt sind (der Associate Profes-
sor befindet sich auf der Ebene darunter).*! Die italieni-
sche Tabelle beinhaltet eine etwas stirker differenzierter
Einteilung.** In dieser Tabelle sind W3-Professuren auf
der hochsten Ebene (Grade a) zusammen mit dem US-
Amerikanischen Professor und dem niederldndischen
hoogleraar eingeordnet. W2-Professuren sind sowohl auf
der hochsten Ebene (Grade a) als auch der zweithochs-
ten Ebene eingeordnet (Grade b, wo auch der US-Ameri-
kanische Associate Professor und der niederlandische
universitair hoofddocent eingeordnet sind). Der Eintrag
der Wa-Professoren in der Tabelle ist mit einer Fufinote
versehen, die sagt: ,Equivalence to be assessed on the ba-
sis of CV and home institution®. Hier versucht man dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass die W2-Professur in
einigen wenigen Fillen (wie an der TU Miinchen) eher
als Einstieg in die Universitétsprofessur gilt, in den meis-
ten Fillen jedoch als ,,volle” Professur.

V. Fazit

In diesem Aufsatz habe ich die weit verbreitete Tendenz,
die anglo-amerikanischen academic ranks als Mafistab
fiur deutsche akademische Karrieren zu nehmen und
deutsche akademische Funktions-, Amts- und Besol-
dungsbezeichnungen auf anglo-amerikanischen acade-
mic ranks abzubilden, kritisiert. Ich habe versucht zu zei-
gen, dass diese Praxis das deutsche akademische System
dermaflen stark verzerrt darstellt, dass sie als wissen-
schaftlich fehlerhaft gelten muss.

Insgesamt ergibt sich aus den angefiihrten Beispielen
keine eindeutige Abbildung der verschiedenen akademi-
schen Systeme auf einander. Vielmehr zeigen die Bei-

41 Comparaison des Carrieres des Enseignants-Chercheurs de Pays
Etrangers (Arrété du 10 Février 2011).
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spiele, wie schwierig es eigentlich ist, die akademischen
Systeme verschiedener Lander miteinander zu verglei-
chen. Es gibt keinen guten Grund, das US-Amerikani-
sche System als Maf3stab fiir solche Vergleichungen zu
nehmen. Aber selbst wenn man kein Bezugssystem
wihlt und die Systeme einzelner Linder paarweise ver-
gleicht, stofit man auf grofle Probleme. Akademische
Karrieresysteme sind weltweit sehr unterschiedlich und
lassen sich nicht auf den einfachen Dreisatz Assistant-
Associate-Full Professor reduzieren. Sogar das US-Ame-
rikanische System ist wesentlich komplizierter als der
Dreisatz suggeriert und die academic ranks in diesem
System sind wesentlich mit Bedingungen und Wertun-
gen verkntipft, die es in den meisten anderen Systemen
nicht gibt.

Festzuhalten ist auf jeden Fall, dass die gédngige Pra-
xis, die drei deutschen Besoldungsstufen fiir Professuren
ohne weitere Erlauterung auf die drei anglo-amerikani-
schen academic ranks abzubilden, in mehreren Hinsich-
ten problematisch ist. Erstens ist diese Praxis wissen-
schaftlich fehlerhaft. In den Wissenschaften werden Pha-
nomene immer vereinfacht dargestellt — das muss so sein
und ist auch nicht das Problem, auf das ich hier auf-
merksam machen méchte. Aber wer sich bei der Verein-
fachung fiir ein Modell entscheidet, das die Phanomene
zu stark verzerrt und wesentliche Subtilititen in den un-
tersuchten Phanomenen einfach ignoriert, macht es sich
zu leicht. Modelle und begriffliche Strukturen sollen die
erforschten Phanomene so vereinfacht darstellen, dass
sie handhabbar werden, ohne jedoch die Phdnomene zu
verzerren oder zu verfilschen. Aber genau eine solche
Verzerrung bzw. Verfilschung liegt in der hier kritisier-
ten Praxis vor. In akademischen Systemen weltweit gibt
es eine formale Trennung zwischen akademischen Funk-
tionen (Rédngen, Amtern usw.) und Gehaltsstufen. Zwar
sind meistens bestimmte Gehaltsstufen mit bestimmten
Funktionen verbunden, aber eine Gehaltstufe als definie-
rend fir eine Funktion oder ein Amt anzusehen, ist ein
gravierender Fehler, welche die vergleichende Wissen-
schafts- und Hochschulforschung behindert.

Auferdem schaftt die kritisierte Abbildungspraxis
Fakten: Je grofler die Anzahl von Publikationen und
Vortriagen, in denen die iibervereinfachte Abbildung
prasentiert wird, desto etablierter wird die Abbildung in
der Literatur sowie in der Alltagspraxis. Fiir internatio-
nal mobile Wissenschaftler/innen heifit dies allerdings,
dass sie durch auflerhalb des deutschen Systems stehen-

42  Gesetz DM 662/2016.
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de Akademiker/innen und Verwaltungsmitarbeiter/in-
nen in Kategorien eingeordnet werden konnen, zu de-
nen sie formell gar nicht gehoren. Der academic rank
von Assistant, Associate oder Full Professor sagt primér
etwas {liber die wissenschaftliche Leistung einer Person
aus, wihrend die Bezeichnungen ,W2-Professor‘ und
W3-Professor primir etwas tiber das Geld, das eine Per-
son verdient, aussagen. Die mit der Praxis, die Begriffe
W2-Professor pauschal als ,Associate Professor’ und
W3-Professor® als ,Full Professor® zu iibersetzen, verbun-
dene hierarchische Perspektive tragt auflerdem zur im-
pliziten Abwertung der Leistung aller W2-Professor/in-
nen bei (durch die Suggestion, dass sie noch keine voll-
wertige Professur innehétten und noch mehr Leistung
erbringen und Erfahrung sammeln miissen bevor sie be-
fordert werden) und kann so zu erheblichen Nachteilen
bei internationalen Bewerbungen und Antragstellungen
fithren. Die Abbildungspraxis kann somit fiir eine Grup-
pe von Wissenschaftler/innen in Deutschland schidli-
che Konsequenzen haben.

Aber es gibt in der Literatur auch Ausnahmen. Die
League of European Research Universities ordnet (wie die
oben besprochene italienische Tabelle) die Besoldungs-
gruppe W2 sowohl der Ebene des Associate Professors als
auch der des Full Professors zu, um damit die komplizier-
te deutsche Situation besser abzubilden.** Im Eurydice-
Bericht 2017 der Europdischen Kommission kommen die
Bezeichnungen W1, W2 und W3° tberhaupt nicht
vor.** Der Bericht enthalt Landergrafiken, die die jewei-
lige Situation schematisch darstellen. Die Léndergrafik
fir Deutschland enthilt nur die Bezeichnungen ,,Junior-
professorinnen und Juniorprofessoren” sowie ,,Professo-

43 LERU, Harvesting Talent: Strengthening Research Careers in
Europe, Leuven: LERU Office, 2010, S. 23; G. Boulton, Harvesting
talent: Strengthening research careers in Europe, Procedia Social
and Behavioral Sciences 13, 2011, 3-34, S. 25.

45

rinnen und Professoren (einschliellich Juniorprofesso-
rinnen und Juniorprofessoren)“ ohne dabei eine Uber-
setzung in die anglo-amerikanischen Bezeichnungen zu
versuchen. Insbesondere die Herangehensweise der Eu-
ropéischen Union, die Lindersysteme fiir sich sprechen
zu lassen ohne forcierte Ubersetzungen in andere Spra-
chen vorzunehmen, ist m. E. beispielhaft.

Das Fazit kann einfach sein: Man sollte nicht versu-
chen, die akademischen Systeme verschiedener Lander
mithilfe eines einfachen one size fits all-Modells auf ein-
ander abzubilden. Stattdessen sollten einzelne Systeme
in einer solchen Weise mit einander verglichen werden,
die es zulésst, die subtilen Unterschiede der Systeme an-
gemessen hervorzuheben. Alle akademische Systeme
weltweit pauschal aus einer anglo-amerikanischen Pers-
pektive hinaus zu betrachten (die dariiber hinaus auch
noch nicht einmal das US-Amerikanische System ad-
dquat abbildet), ist wissenschaftlich fehlerhaft und kann
auflerdem schédliche Folgen fiir die Alltagspraxis
haben.

Thomas Reydon ist Professor fiir Wissenschafts- und
Technikphilosophie im Institut fir Philosophie und im
Centre for Ethics and Law in the Life Sciences (CELLS)
der Leibniz Universitat Hannover.

Web: www.reydon.info, Email: reydon@ww.uni-hanno-
ver.de

44 European Commission / EACEA / Eurydice (2017): Modernisa-
tion of Higher Education in Europe: Academic Staff - 2017 (Eu-
rydice Report), Luxembourg: Publications Office of the European
Union.
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Frank Wertheimer

Wiederzuweisung von Personal- und Sachmitteln

aus einer Bleibezusage - VGH Baden- Wiirttemberg,
Urt. v. 20.04.2020, 9 § 1897/18

I. Thematik

Die Ausstattung einer Professur mit Personal- und Sach-
mitteln, dartiber hinaus mit investiven Mitteln, etwa zur
Geritebeschaffung, unterliegt grundsitzlich einem Inte-
ressenkonflikt. Wihrend der Handlungsspielraum von
Hochschulen durch die ihnen staatlicherseits zugewiese-
nen Haushaltsmittel limitiert ist, orientieren sich die
Bedarfe der Hochschullehrerinnen und Hochschulleh-
rer primdr an ihren Forschungs- und Lehrkonzepten.
Letztlich muss hiertiber stets ein Kompromiss gefunden
werden. Was Professoren zur Erfiillung ihrer Aufgaben
gewidhrt wird, ist stark einzelfallbezogen und hingt von
fiskalischen Zwéngen, dem jeweils betroffenen Fach, der
wissenschaftlichen Reputation des Betroffenen sowie
letztlich auch dem Hochschulstandort ab." Regelmafig
sehen die Landeshochschulgesetze vor diesem Hinter-
grund vor, dass die Ausstattungszusagen, sei es in Beru-
fungs- oder in Bleibezusagen, einerseits unter einem
Haushaltsvorbehalt® stehen und andererseits ganz tiber-
wiegend nur befristet’, zumeist iiber einen Zeitraum von
fiinf Jahren, gewahrt werden.

Chancen, die eigene Ausstattung zu verbessern, ent-
stehen dann, wenn bereits berufene Professorinnen oder
Professoren einen externen Ruf erhalten und die eigene
Hochschule, um sie zu halten, Bleibeverhandlungen mit
ihnen fithrt. Der oben beschriebene Interessenkonflikt
setzt sich hierbei fort: Wahrend die Hochschule sich wie-
derum innerhalb ihres Haushaltsrahmen bewegen muss,
verweisen die Rufinhaber auf die Angebote, die ihnen
von einer anderen Hochschule unterbreitet worden sind.
Gleichwohl fithren aus diesen Verhandlungen resultie-

1 Dazu Detmer, in: HschR-Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. 4
Rn. 112.

2 2B.§48 Abs. 4 S.2 LHG BaWii; § 18 Abs. 9 S. 1 BayHSchPG;
§ 37 Abs. 3 S. 1 LHG NRW.

3 z.B.§48 Abs. 4 S.3 LHG BaWii; § 18 Abs. 9 S. 2 BayHschPG; § 50

rende Bleibezusagen héufig zu einer deutlichen Auswei-
tung der bereits vorhandenen Ausstattung. Dabei kann
Streit dariiber entstehen, welche Persistenz derartigen
Bleibezusagen zukommt. Genau diese Frage war Gegen-
stand eines Falles, der erstinstanzlich vom VG Freiburg*
entschieden und in der Berufungsinstanz vom VGH Ba-
den-Wiirttemberg® abweichend ausgeurteilt wurde.

II. Erstinstanzliche Entscheidung des VG Freiburg

1. Sachverhalt

In dem Verfahren ging es um einen W3 Professor (Kla-
ger) eines naturwissenschaftlichen Fachgebiets. Nach-
dem er die beklagte Universitét dariiber informiert hatte,
dass er einen externen Ruf auf eine W3 Professur in Ver-
bindung mit der Leitung einer Arbeitsgruppe an einer
aufleruniversitdren Forschungseinrichtung erhalten hat-
te, fithrten die Parteien Bleibeverhandlungen. Der Kla-
ger hatte seiner Universitit zu Beginn der Verhandlun-
gen ein Konzeptpapier mit seinen Forderungen sowie
Unterlagen mit dem Ausstattungsangebot der Universi-
tat, die ihm den Ruf erteilt hatte, ibermittelt. Die zwi-
schen den Parteien gefithrten Gespriche miindeten in
nachfolgendes Angebot vom Dezember 2009, welches
die Universitit dem Hochschullehrer ,,gem. § 48 Abs. 5
des Landeshochschulgesetzes“® zusagte:

Stellen

Die Fakultit sagt zu, dass die Professur kiinftig nach
Ablauf der als Erstausstattung im Rahmen der Beru-
fungszusage erfolgten oder gegebenenfalls noch vorzu-
nehmenden Stellenbesetzungen ... iiber bis zu 3,0 Wis-
senschaftlerstellen (A13 Z) aus dem Stellenpool des ...

Abs. 8 LHG Rh-Pf.
Urt. v. 18.07.2018, 1 K 2986/17, juris.
5  Urt.v. 20.04.2020, 9 S 1897/18, juris
LGH BaWii a.E, der § 48 Abs. 4 LHG in der aktuellen Fassung
entspricht.
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Instituts zur befristeten Besetzung verfiigen kann. Aus
zentralen Ressourcen werden ergédnzend Personalmittel
fir 5 Jahre im Umfang einer o,5 E13 Stelle und zusitzlich
fiir eine 0,5 E13 Stelle fiir ein Jahr bereitgestellt. [...]
Laufende Sachmittel

Unter Einbezug der von der Fakultit zugesagten 5.000 €
p-a. werden Sachmittel in Hohe von 6.000 € p.a. bereit-
gestellt.

Einmalige Mittel

Der Professur werden insgesamt 25.000 € einmalige
Sachmittel aus zentralen Ressourcen fiir einen Zeitraum
von 5 Jahren, abrufbar in jdhrlichen Raten, bei freier Ver-
tiigbarkeit im wissenschaftlichen Bereich zugesagt.
Biirogerite/IT-Ausstattung

Fiir die erforderlichen Erneuerungen und Ergédnzungen
der IT-Ausstattung werden der Professur aus zentralen
Mitteln 50.000 €, abrufbar tiber einen Zeitraum von 5
Jahren, zur Verfiigung gestellt. Die Anschaffungen haben
in Absprache mit dem Leiter des Universititsrechenzen-
trums zu erfolgen. [...]

Riume/Renovierung/Mobiliar

Der Professur werden als Kernzuweisung im Hochhaus
P... die Rdume go1 bis 906 und 915 zur Nutzung zuge-
sagt. Die Rdume 907 bis 910 sind Verfiigungsrdume, die
die Professur zur Zeit nutzt. Die Zuweisung von Verfii-
gungsraumen erfolgt am ... Institut nach Bedarf.

Die Finanzierung notwendiger Renovierungsarbei-
ten bis zu einem Umfang von 20.000 € wird zu Lasten
zentraler Mittel zugesagt. Die Renovierungsarbeiten sol-
len nach einer Priorititensetzung der gewiinschten Bau-
mafinahmen in Abstimmung zwischen der Professur
und dem Universitatsbauamt erfolgen. [...]

Das im Anschluss vom Rektor der Universitdt in ei-
nem Punkt prizisierte Bleibeangebot nahm der Klédger
mit Schreiben vom 2.2.2010 an. Die zugesagten Ressour-
cen wurden ihm innerhalb der nachfolgenden fiinf Jahre
gewdhrt.

Im Rahmen der routineméfligen Prifung der Wie-
derzuweisung von Ressourcen wurde der Kléger von der
Hochschulleitung dariiber informiert, dass die bislang,
d.h. also die bereits vor der Bleibezusage, zur Verfiigung
gestellten Ressourcen fiir weitere fiinf Jahre wieder zuge-
wiesen werden. Diese Zusage umfasse allerdings nicht
die erginzenden Personalmittel aus der Bleibezusage,
die nach fiinf Jahren ausgelaufen sei. Das gelte im glei-
chen Mafle fiir die Zusage der IT-Ausstattung (50.000

7 siehe hierzu einerseits VGH BaWii v. 21.10.2008, 9 S 1507/06, ju-
ris oder BayVGH v. 28.06.2017, 3 ZB 15.249, juris — andererseits
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€), der zusatzlichen Sachmittel (25.000 €) sowie der Mit-
tel fiir die Finanzierung notwendiger Renovierungsar-
beiten (20.000 €), da es sich hierbei jeweils um Einmal-
zahlungen gehandelt habe. Hiergegen legte der Kldger
Widerspruch ein, den er u.a. damit begriindete, die Ent-
scheidung des Rektorats treffe seine Ressourcenplanung
empfindlich. Im Ubrigen sei er von einer wiederholten
Gewihrung dieser Mittel ausgegangen, weshalb er sich
in 2010 auch fiir eine Ablehnung des externen Rufs ent-
schieden habe. Die Universitidt wies den Widerspruch
mit der o.a. Begriindung zuriick. Mit seiner Klage bean-
tragte der Klager die Authebung des Widerspruchsbe-
scheids sowie die Wiederzuweisung der Ressourcen, die
Gegenstand der Bleibezusage waren. Hilfsweise bean-
tragte er, die Universitdt zu verpflichten, unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts iiber den Wie-
derzuweisungsantrag erneut zu entscheiden.

2. Entscheidung des Verwaltungsgerichts Freiburg

Das Verwaltungsgericht verneinte in seinem Urteil v.
18.7.2018 zundchst den vom Kliger geltend gemachten
Anspruch auf Wiederzuweisung der Ressourcen, die
Gegenstand der Bleibezusage waren. Unter Bezugnahme
auf die Regelung in § 48 Abs. 5 LHG BaWii a.E (nun-
mehr § 48 Abs. 4 LHG), die sowie einen Haushalts- wie
einen Befristungsvorbehalt enthilt, hielt das VG fest,
dass die Auslegung der Bleibezusage - unabhingig ob
diese als Zusage 1.S.d. § 38 LVwVIG zu werten oder als
Willenserklarung, die Bestandteil eines 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages ist gem. § 54 LVWVIG, aufzufassen sei” -
dazu fithre, dass die Anspriiche des Klédgers nur fiir einen
Zeitraum von fiinf Jahren nach Abschluss der Vereinba-
rung bzw. Wirksamwerden der Zusage begriindet wer-
den sollten. Etwas anderes folge nicht aus dem Lan-
deshochschulgesetz, welches keinen gesetzlichen
Anspruch auf eine bestimmte Ausstattung des Lehr-
stuhls beinhalte. Schliefllich kénne der vom Kléger ver-
folgte Anspruch auf Bewilligung der begehrten Sach-
und Personalmittel auch nicht aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
abgeleitet werden. Unter Verweis auf die hierzu ergange-
ne standige Rechtsprechung verpflichte das Grundrecht
der Wissenschaftsfreiheit die Hochschulen als Adressa-
ten dieses Grundrechts lediglich, Professorinnen und
Professoren eine personelle und séchliche ,,Grund- oder
Mindestausstattung® zu gewahren bzw., in den Worten

des Bundesverwaltungsgerichts, einen Anspruch auf

OVG Sachsen v. 6.9.2016, 2 A 624/15, juris; Wertheimer, OdW
2015, 147, 152; Detmer, a.a.0., Kap. 4 Rn 113.
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Teilhabe an den vom Gesetzgeber fiir Zwecke der For-
schung zur Verfiigung gestellten Mittel zuzubilligen.® In
diesem Zusammenhang hat das VG auch ausgefiihrt, es
gebe keinen Rechtssatz, dass der einmal gewidhrte
Bestand aufrecht erhalten bleiben miisse.” Dass bei Weg-
fall der mit dem Bleibeangebot zugewiesenen Ressour-
cen das Mindestmafl an Teilhabe im Sinne der o.g.
Rechtsprechung unterschritten werde, sei nicht ersicht-
lich.

In der Folge bejahte das VG einen Anspruch des Kla-
gers auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber die
Wiederzuweisung der von ihm begehrten - und ausge-
laufenen — weiteren Personal- und Sachmittel. Diesen
Anspruch folgerte das VG aus § 48 Abs. 4 S. 3 LHG. Die
Uberpriifungspflicht, so die Urteilsgriinde, sei gesetzlich
nach Ablauf von fiinf Jahren angeordnet. Dass das Ge-
setz von ,,fiinf weiteren Jahren® spricht, sei ein Redakti-
onsversehen. Kriterium fiir die Uberpriifung der Res-
sourcenzuweisung, fiir deren Erforderlichkeit das VG
auf obergerichtliche Rechtsprechung verweist'’, ist nach
Auffassung des VG einerseits der Maf3stab des § 13 Abs. 2
LHG BaWii. Andererseits gebiete Art. 5 Abs. 3 GG in
Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz die
Hochschullehrer moglichst gleichméfiig, d.h. unter Be-
riicksichtigung der besondere Situation ihres Aufgaben-
bereichs bzw. ihres Faches angemessen im Verhaltnis zu
den jeweils anderen Hochschullehrern bei der Vertei-
lung der zur Verfiigung stehenden Mittel zu berticksich-
tigen. Schliefilich bringt das VG den Leistungsgedanken
ins Spiel, der im Rahmen von § 13 Abs. 2 LHG BaWii bei
der Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen sei.'!
Weil sich die Beklagte ausweislich ihrer Begriindung im
Widerspruchsbescheid in ihrer Entscheidung gebunden
gefithlt und keine Ermessensentscheidung getroffen
habe, sei die abgelehnte Wiederzuweisung der mit der
Bleibezusage gewahrten Ressourcen rechtswidrig. Im
Ergebnis ging das VG damit von einem Ermessensnicht-
gebrauch aus.

8 Vgl BVerfG v. 15.09.1997, 1 BVR 406/96, 1 BVR 1214/97, NVwZ-
RR 1998, 175; OVG NRW v. 10.6.2010, 15 B 2574/06, NVwZ-RR
2010, 844; BVerwG v. 24.4.1997, VII C 49.74, BVerwGE 52, 339.

9 OVGNRW v. 10.6.2010, a.a.0.; VGH Hessen v. 30.5.1997, 6 TG
1447/97, NVwZ-RR 1998, 180; VGH BaWii v. 17.9.2003, 4 S
1636/91, juris.
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Gegen dieses Urteil legten die beklagte Universitét
Berufung sowie der nicht in allen Punkten obsiegte Kla-
ger Anschlussberufung ein.

III. Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg

Der VGH énderte das Urteil des VG und wies Klage wie
auch Anschlussberufung des W3 Professors ab.

1. Kein Anspruch auf Wiederzuweisung der Ressourcen
aus der Bleibezusage

Eine Bestitigung der erstinstanzlichen Entscheidung ist
dem VGH-Urteil insoweit zu entnehmen, als dem kla-
genden W3 Professor kein Anspruch auf die streitgegen-
stindliche weitere Ausstattung seines Lehrstuhls zuer-
kannt wurde. Wie schon das VG gelangt auch der VGH
durch Auslegung entsprechend der §$ 133, 157 BGB zum
Ergebnis, dass die beklagte Universitit sich mit dem
Bleibeangebot, welches der Klager angenommen hat,
lediglich fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren binden
wollte. Hierflir gentige bereits der einleitende Hinweis
auf die Zusage gem. § 48 Abs. 5' LHG BaWii, wonach
Zusagen tiiber die personelle und sachliche Ausstattung
der Aufgabenbereiche von Professoren im Rahmen von
Berufungs- und Bleibeverhandlungen auf maximal finf
Jahre zu befristen und von der Hochschule jeweils nach
Ablauf von fiinf weiteren Jahren im Hinblick auf die
Maf3gaben von § 13 Abs. 2 LHG BaWii zu iiberpriifen
sind.

Der VGH folgt auch der Auffassung des VG, wonach
sich der geltend gemachte Anspruch weder aus dem
LandeshochschulG BaWii noch unmittelbar aus der
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG herleiten
lasse. In Bezug auf letzteren Punkt streicht das Urteil he-
raus, dass Berufungs- und damit auch Bleibezusagen ne-
ben der grundgesetzlichen Gewdhrleistung nur insoweit
eigenstandige Bedeutung zukommt, als sie Rechte be-
griinden, die tiber die Grund- oder Mindestausstattung

10 OVG Sachsen v. 6.9.2016, 2 A 624/15, juris und v. 24.2.3016, 2 B
374/15, juris; OVG Berlin-Brandenburg v. 2.10.2008, 5 B 06.08,
juris.

11 juris, Rn 92.

12 Inhaltsgleich nunmehr in § 48 Abs. 4 LHG BaWU geregelt.
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hinausgehen. Das hat, auch wenn vorliegend nicht fallre-
levant, Konsequenzen fiir Fille, in denen es um die Ent-
ziehung von Rechtspositionen aus Berufungszusagen
geht. Dort kommt es fiir die Verfassungsmafligkeit der
Entziehung einer durch eine Berufungszusage begriin-
deten Rechtsposition darauf an, ob sich der Eingriff als
sachlich geboten erweist und dem gesetzgeberischen
Anliegen unter Beriicksichtigung aller Umstidnde Vor-
rang gegeniiber dem Schutz des Vertrauens der betroffe-
nen Hochschullehrer in den Fortbestand der Zusagen
zukommt."* Danach genieflen Berufungszusagen keinen
Bestandsschutz, wenn und soweit ihre Anderung oder
Authebung geboten ist, um legitime gesetzgeberische
Ziele zu verwirklichen. In diesem Zusammenhang stellt
etwa die Einfithrung neuer Kriterien fiir die Mittelver-
teilung, insbesondere deren Orientierung an Bedarfs-
und Leistungsgesichtspunkten, ein legitimes Ziel dar.**

2. Neubescheidungsanspruch aus § 48 Abs. 4 S. 3 LHG
BaWii

a) Im néchsten Schritt folgt der VGH auch der erst-
instanzlichen Entscheidung dahingehend, dass sich aus
§ 48 Abs. 4 S. 3 LHG BaWii grundsitzlich ein subjektives
Recht des von der Zusage begiinstigten Lehrstuhlinha-
bers auf fehlerfreie Ermessensbetitigung ergibt. Der
Kldger konne also beanspruchen, dass die Hochschule
tiber die Wiederzuweisung der in der Bleibevereinba-
rung bewilligten Mittel ermessensfehlerfrei entscheidet.
Der VGH beruft sich hierbei - wie es schon das VG
getan hatte - auf diverse obergerichtliche Rechtspre-
chung.'”” Dem ist zuzustimmen, weil der in
§ 48 Abs. 4 S. 3 LHG BaWii enthaltene Begriff der ,,Uber-
priifung® der Hochschule abverlangt, die vor fiinf Jahren
getroffene Ressourcenzuteilung zu iiberdenken. Da, wie
ausgefiihrt, der von der Bleibezusage begiinstigte Hoch-
schullehrer keinen Anspruch auf eine dauerhafte Beibe-
haltung der Ressourcenzuweisung hat, kann die Ver-
pflichtung der Hochschule, ihre damalige Entscheidung
zu priifen, nur bedeuten, dass sie iiber die Beibehaltung,
den teilweisen oder kompletten Entzug der zusitzlich
gewihrten Ressourcen ermessensfehlerfrei neu entschei-
det.

Der VGH liegt auch richtig, dass sich dieser Ent-
scheidungsprozess nicht ausschliefSlich — wie die Hoch-

13 BVerwGv. 4.7.2016, 6 B 13.16, juris.
14 BVerwG v. 17.8.2009, 6 B 9.09, juris.
15 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 10.
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schule im Verfahren argumentiert hat — auf die Grund-
ausstattung bzw. auf die von der Hochschule als ,,laufen-
de“ oder ,regelmifig zu zahlende® Mittel bezieht'®. Ge-
gen diese von der Hochschule vertretene Auffassung
spricht schon der Wortlaut des § 48 Abs. 4 S. 3 LHG. Da
dort (auch) Bleibezusagen in Bezug genommen sind, die
regelmdflig iiber eine Grundausstattung hinausgehen,
bleibt fiir diese Auffassung kein Raum. Dass die Uber-
priifung von Bleibezusagen neben der Uberpriifung der
gewihrten Grundausstattung im fiinfjadhrigen Turnus
den Hochschulen zusétzlichen Administrationsaufwand
beschert, ist nicht zu verkennen und bedeutet gerade bei
groflen Hochschulen mit mehreren hundert Professo-
rinnen und Professoren eine echte Herausforderung. Al-
lein dies rechtfertigt aber nicht, Bleibezusagen nach Ab-
lauf von fiinf Jahren nicht einer Uberpriifung zu unter-
ziehen und iiber die Wiederzuweisung der mit ihr ge-
wihrten Ressourcen nicht neu zu entscheiden.

b) Mochte die Hochschule das vermeiden, so bleibt
ihr dieser Weg offen. Im Unterschied zur erstinstanzli-
chen Entscheidung des VG Freiburg erkannte der VGH
ndmlich darauf, dass seitens des klagenden Hochschul-
lehrers kein Anspruch auf fehlerfreie Ermessensent-
scheidung bzgl. der Wiederzuweisung der Ressourcen
aus der Bleibezusage besteht, weil die Hochschule diese
lediglich einmalig zugesagt hatte. Uberzeugend argu-
mentiert der VGH in diesem Zusammenhang mit dem
Zweck des § 48 Abs. 4 S. 3 LHG", der die Hochschulen
nach dem Willen des Gesetzgebers primér vor der zeit-
lich unbefristeten Festlegung hinsichtlich der Verwen-
dung ihrer Ressourcen schiitzen und ihre universitire
Flexibilitat starken soll.'® Dieser Zweck gestatte die Mog-
lichkeit der einmaligen Leistungsgewahrung. Dieser
Auffassung ist uneingeschrankt beizupflichten, weil sie
einerseits der Hochschule Planungssicherheit gewéhrt,
andererseits fiir den Begiinstigten einer Bleibezusage
Transparenz schaftt, mit welchen Ressourcen er zukiinf-
tig rechnen kann. Auf Basis dieser Transparenz konnen
Hochschullehrer, die einen externen Ruf erhalten haben,
sodann auch abwiégen, ob sie diesen annehmen oder
doch an ihrer Hochschule bleiben mdchten.

c) Zur Anderung der erstinstanzlichen Entscheidung
und zur Abweisung der Klage gelangte der VGH deshalb,
weil er sich mit der Bleibezusage der Universitit aus dem

16 VGH 20.04.2020, a.a.0.,, juris, Rn. 61.
17 juris, Rn. 64.
18 So bereits VGH v. 21.10.2008, a.a.O.
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Jahr 2009/2010 intensiver als das VG befasst, insbeson-
dere deren Inhalt aufgrund von Gliederung, Struktur
und Wortlaut dezidiert ausgelegt hat. Diese Auslegung
erfolgt in den Urteilsgriinden hochst sorgfaltig und ist
nicht zu beanstanden. Soweit das Bleibeangebot ,,einma-
lige“ Sachmittel in Hohe von 25.000 € tiber einen Zeit-
raum von fiinf Jahren festlegte, ist diese Auslegung eben-
so naheliegend wie beziiglich der fiir die Renovierungs-
arbeiten zur Verfiigung gestellten 20.000 €. Dass Mittel
fiur die Renovierung von Universitdtsraumen nicht im
Intervall von fiinf Jahren wiederholt zur Verfiigung ge-
stellt werden, hatte sich auch dem Klager erschliefien
miissen. Auch der Umstand, dass diese Ressourcen, auch
diejenigen fiir die Erneuerung bzw. Erginzung der IT-
Ausstattung, aus zentralen Mitteln der Universitit zur
Verfiigung gestellt worden sind, untermauert letztlich
deren einmalige Gewdhrung. Wahrend der Grofiteil der
tiber den Landeshaushalt bei einer Universitit etatisier-
ten Mittel den Fakultdten bzw. Fachbereichen dauerhaft
zugewiesen sind, werden zentrale Mittel iiberwiegend
dafiir eingesetzt, um punktuell, aber nicht dauerhaft,
auch einzelne Forschungs- und Lehrkonzepte zu for-
dern, wozu auch die Gewédhrung von befristeten Bleibe-
ressourcen gehdrt. Das muss nicht zwingend so sein,
kann im Einzelfall aber als Indiz bei der Auslegung einer
Zusage eine Rolle spielen.

Die ,Einmaligkeit® einer Ressourcenzuweisung im
Rahmen eines Bleibeangebots kann sich auch aus der
Formulierung im Einzelfall ergeben, ohne dass das Wort
»einmalig® verwendet wird. Das ist etwa dann der Fall,
wenn die Zusage beispielsweise die Finanzierung einer
Wissenschaftlerstelle ,,fiir zwei Jahre als Anschubfinan-
zierung” beinhaltet. Mit dieser Formulierung macht die
Hochschulleitung hinreichend deutlich, dass sie weder
nach Ablauf dieser zwei Jahre nochmals Ermessen tiber
eine erneute Zuweisung ausiiben mdchte, noch nach Ab-
lauf des Hochstbefristungszeitraums, der in Baden-
Wiirttemberg gem. § 48 Abs. 4 S. 3 LHG funf Jahre
betragt.

IV. Bewertung und Fazit

Auf den ersten Blick scheint die Entscheidung nicht sehr
viel Neues zu bringen. Hinsichtlich ihrer Ausfiihrungen
zu Anspriichen von Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrern auf eine bestimmte Ressourcenausstattung
bestitigt sie die bisherige hochst- wie obergerichtliche
Rechtsprechung. Auch die Zubilligung eines subjektiven
Rechts des von einer (Bleibe-) Zusage begiinstigten

19 Vgl. Nachweise in Fn. 10.
20 BVerwGv. 12.11.2020, 6 B 36.20.

Lehrstuhlinhabers auf fehlerfreie Ermessensbetitigung,
das aus § 48 Abs. 4 S. 3 LHG BaWii gefolgert wird und
dem Betroffenen einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Entscheidung iiber die Wiederzuweisung der in der
Bleibevereinbarung bewilligten Mittel gewahrt, liegt auf
Linie der bisherigen Rechtsprechung."

Begriiflenswerte Klarheit schafft das Urteil, dass ein
solcher Anspruch dann ausgeschlossen ist, wenn es sich
bei der Ressourcenzuweisung in einer Bleibezusage um
die Gewidhrung einmaliger Mittel handelt. Hochschullei-
tungen bekommen damit ein Gestaltungsmittel in die
Hand, das ihnen bei allem fiskalischen Druck durch die
regelhaft unterfinanzierten Haushalte ein Stiick Sicher-
heit garantiert. Diesen Gesichtspunkt hatte die erstins-
tanzliche VG Entscheidung verkannt, weshalb der VGH
das Urteil zutreffend gedndert hat.

Die erhebliche praktische Bedeutung der Entschei-
dung betriftt einen ganz anderen Aspekt: Hochschullei-
tungen miissen bei der Formulierung von Berufungs-
und Bleibezusagen hochste Sorgfalt walten lassen, um
das beschriebene Gestaltungsmittel nicht zu verspielen.
Es gilt nicht nur, einer Bleibezusage die Vorbehaltsnorm
des § 48 Abs. 4 LHG BaWii bzw. entsprechender Normen
in den Hochschulgesetzen der anderen Bundeslander
voranzustellen. Derartige Zusagen bediirfen auch klarer
und eindeutiger Aussagen tiber das Ressourcenschicksal
nach Ablauf der Befristungszeit. Gegeniiber Professorin-
nen und Professoren, die vor dem Hintergrund eines ex-
ternen Rufs vor der Entscheidung stehen, diesen anzu-
nehmen oder abzulehnen, ist eine solche Praxis nichts
anderes als ein Gebot der Fairness.

V. Keine Rechtskraft

Die Entscheidung des VGH Baden-Wiirttemberg ist
nicht rechkriftig geworden. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat das Urteil auf eine vom Kléger eingelegte Nicht-
zulassungsbeschwerde mit Beschluss vom 12.11.2020%°
aufgehoben und den Rechtsstreit zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung an den Verwaltungsge-
richtshof zuriickverwiesen (§ 133 Abs. 6 VwGO).

Den Beschlussgriinden®! ist zu entnehmen, dass die
Aufhebung des Urteils auf einer vom BVerwG angenom-
menen Gehorsverletzung (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m.
§ 108 Abs. 2 und § 138 Nr. 3 VWGO) durch das Beru-
fungsurteil beruht, weil der VGH Baden-Wiirttemberg
den kldgerischen Vortrag zu den Begleitumstinden des
Zustandekommens der Bleibevereinbarung bei deren
nicht in habe.

Auslegung Erwagung gezogen

21 BVerwGa.a.0.,,Rn5, 11 ff.
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Unabhingig vom konkreten Ausgang des Rechtsstreits
nach erneuter Verhandlung vor dem Verwaltungsge-
richtshof behilt die zentrale Aussage des Berufungsur-
teils Giiltigkeit. Werden in einer Berufungs- oder Bleibe-
zusage Mittel einmalig gewéhrt, besteht nach Ablauf des
Befristungszeitraums kein Anspruch auf ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung hinsichtlich der Frage ihrer Wie-
derzuweisung. Die unter IV. vorgenommene Bewertung
wie auch das dortige Fazit bleiben von der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 12.11.2020 somit
unberiihrt.

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 tétig. Zu seinen Beratungsfeldern gehort im
Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht. Er
ist Gastmitglied der Forschungsstelle fiir Hochschul-
recht und Hochschularbeitsrecht an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitat Freiburg.



Tobias Mandler und Laura Wegmann

Wie viele Tage hat das Jahr? Berechnung der Hochst-

befristungsgrenzen gem. § 2 WissZeitVG -
Anmerkungen zu BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7
AZR 72/19 und LAG Hamm, Urteil vom 28. No-
vember 2019 - 11 Sa 381/19

Die Berechnung der Hochstbefristungsgrenze ist bereits
in ihrem Ausgangspunkt vom Verstindnis des ,,Héchst-
befristungsjahres“ abhédngig. Das Landesarbeitsgericht
Berlin hatte diese Frage noch dahingehend beantwortet,
dass ein Hochstbefristungsjahr gem. § 191 BGB stets mit
365 Tagen zu berechnen sei. Diese Einschitzung hat das
Bundesarbeitsgericht jedoch — in Ubereinstimmung mit
der Ansicht der Autoren' und der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamm® - verworfen und — im
Grundsatz — auf die Beriicksichtigung von Schaltjahres-
tagen auch fiir die Berechnung der Hochstbefristungs-
jahre gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG bestanden.

Die gewiinschte Klarheit bringt die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts jedoch zumindest in dogmati-
scher Hinsicht nicht und bedarf aus diesem Grund einer
nédheren Betrachtung. Die nachstehenden Erlauterungen
gliedern sich hierzu in eine kurze Wiedergabe der
Kernargumente der Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts Berlin-Brandenburg vom 16. August 2018 (I.), der
darauffolgenden Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 20. Mai 2020 (II.) sowie der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28. November 2019
(II1.), die im Anschluss einer rechtlichen Wiirdigung zu-
gefithrt (IV.) und im Ausblick zusammengefasst werden
(V).

I. LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August
2018 - 21 Sa 201/18

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat in sei-
ner Entscheidung vom 16. August 2018° bekanntlich auf
die Unwirksamkeit der Befristung eines, an der Univer-
sitdt Potsdam beschiftigten, promovierten Diplom-Che-

1 Mandler/Wegmann, Berechnung der Hochstbefristungsgrenze
gem. § 2 Abs.1 Satz 1 und 2 WissZeitVG - Anmerkung zu LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18,
OdW 2019, 125 ff.

2 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris.

3 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 -, juris; vorgehend ArbG Potsdam, Urteil vom 24. August
2017 — 2 Ca 833/17; vgl. hierzu Mandler/ Wegmann, a.a.0., OdW
2019, 125 ft; Hitzelberger-Kijima, 6AT 2018, 262.

mikers erkannt. Das Gericht begriindete seine Entschei-
dung damit, dass die Hochstbefristungsgrenzen gem.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG gem. § 191 BGB zu
berechnen seien, weil befristete Arbeitsverhaltnisse —
anders als bei § 14 Abs. 2 TzBfG — nicht zusammen-
héngend zu verlaufen brauchen und aus diesem Grund
§ 191 BGB zur Anwendung gelange. Danach sei die zulds-
sige Hochstbefristungsdauer jedenfalls iiberschritten,
denn - anders als bei der Berechnung des maximalen
Befristungszeitraums gem. § 191 BGB — miissten Schalt-
tage bei der Berechnung der tatsichlichen Beschafti-
gungszeit beriicksichtigt werden®.

Die zuléssige Hochstbefristungsdauer von 4.380 Ta-
gen (12 Jahre (Promotions- und Qualifikationsphase) x
365 Tage) war danach aufgrund der tatsdchlichen Be-
schiftigung von 4.382 Tagen jedenfalls um zwei Tage®
tiberschritten und die Befristung wurde dementspre-
chend vom Landesarbeitsgericht fiir unwirksam erklart.

II. BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19

Das Bundesarbeitsgericht hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde der Beklagten mit Beschluss vom 20. Februar
2019 zugelassen® und die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts Berlin-Brandenburg schliefllich im Urteil
vom 20. Mai 2020 aufgehoben’.

Das Gericht stellte in seiner Entscheidung zunichst
klar, dass zwischen der zuldssigen Hochstbefristungs-
grenze nach Promotions- und Post-Doc-Phase zu unter-
scheiden sei. Danach sei es unzuldssig gewesen, die
Hochstbefristungsdauer insgesamt und iiber die beiden
Phasen hinweg zu berechnen (hier 12 Jahre). Vielmehr
miisse die jeweilige Hochstbefristungsgrenze fiir jede

4 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 -, juris Rn. 40 f.

5  Bei den zwei Tagen handelte es sich um Schalttage.

6 BAG, Beschluss vom 20. Februar 2020 — 7 AZN 867/18.

7 Miiller-Gloge in ErfK, 20. Aufl. 2020, WissZeitVG § 2 Rn. 5;
Hitzelberger-Kijima, Anrechnung von Beschiftigungszeiten auf
die Hochstbefristungsdauer nach dem WissZeitVG, 6AT 2020,
189; Baumgarten, BAG: Berechnung der Hochstbefristungsdauer
nach § 2 T WissZeitVG, ArbRAktuell 2020, 418.
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Phase gesondert berechnet werden, was der Senat letzt-
lich aus der  Verlingerungsbestimmung in
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG folgerte: ,,Diese Ver-
langerungsbestimmung  ergdbe keinen Sinn, wenn
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG als einheitliche
rechtliche Befristungsgrundlage mit einer zuldssigen (Ge-

“8 Zudem seien

samt-)Hochstdauer zu verstehen wire
Verlangerungen gem. § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG a.E
(jetzt § 2 Abs. 1 Satz 7 WissZeitVG) nur ,,innerhalb der je-
weils zuldssigen Befristungsdauer moglich. Nur im Rah-
men des § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG a.E (jetzt
§ 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG) sei abweichend von diesen
Grundsitzen von einer Gesamtbetrachtung auszugehen.

Dariiber hinaus bestitigt das Bundesarbeitsgericht in
seiner Entscheidung zundchst, dass es sich sowohl bei
der Hochstbefristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Wiss-
ZeitVG als auch bei dem Anrechnungszeitraum nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG um einen Zeitraum im Sin-
ne von § 191 BGB handle, weshalb die Hochstbefris-
tungsjahre im Grundsatz in 365 Tage und die Monate in
30 Tage umzurechnen seien.

Das Landesarbeitsgericht habe bei seiner Entschei-
dung aber iibersehen, dass § 2 Abs. 3 WissZeitVG eine
gesetzliche Spezialregelung fiir die Berechnung der
Hochstbefristungsjahre beinhalte, die einer Berechnung
nach § 191 BGB als lex specialis vorgehen miisse. Zwar
lasse sich dies der Vorschrift ,,nicht ausdriicklich® ent-
nehmen, da insbesondere ,,die Modalititen der Berech-
nung des Anrechnungszeitraums“ in § 2 Abs. 3 Wiss-
ZeitVG nicht festgelegt wiirden, der Vorrang dieser Re-
gelung folge aber letztlich aus ,,der Vorstellung des Ge-
setzgebers®, nach der ein Jahr als solches berticksichtigt
werden miisse. Dies folge insbesondere auch aus dem
Zweck der Anrechnungsregel und dem Verweis auf
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HS 2 WissZeitVG, wodurch si-
chergestellt werde, dass die zuldssige Hochstbefristungs-
dauer einerseits nicht {iberschritten, andererseits aber
auch ausgeschdpft werden konne®. Eine Anwendung des
§ 191 BGB sei danach fiir die vollen Jahre ausgeschlossen.
Im Ubrigen sei auch die Einsparzeit nicht nach § 191
BGB zu berechnen, da diese ,weder nach Jahren be-
stimmt ist noch unterbrochen werden kann®. Das Beschéf-

8  BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 20

9  BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 24

10 Letztlich geht es hier weniger um den Zweck des — ohnehin
nachrangigen - § 191 BGB, als um die Zwecke und Mechanik des
WissZeitVG selbst.
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tigungsjahr miisse daher auch im Falle eines Schaltjahres
als solches, d.h. mit 366 Tagen, beriicksichtigt und in die
Berechnung eingestellt werden.

Danebe spreche auch der Zweck des § 191 BGB™ fiir
ein solches Verstandnis. Die Regelung sei auf die Bestim-
mung einer Summe von nicht notwendigerweise aufein-
anderfolgender Tage gerichtet, wobei von vornherein
nicht feststiinde wann sie eintreten''. Demgegentiber lie-
ge einer Befristung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG eine
moglichst durchgehende Beschiftigung innerhalb der
jeweiligen Qualifizierungsphase zugrunde, was schon
aus dem Wortlaut ,Verlingerung® in § 2 Abs. 1 Satz 4
WissZeitVG folge'®. Insofern sei auch gegeniiber den
pauschal festgelegten Hochstbefristungsgrenzen in
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HS 2 WissZeitVG davon aus-
zugehen, dass ein ,,Beschdftigungsjahr als solches auf die
Hochstbefristungsdauer angerechnet werden soll, sodass
ein fiir die Dauer von sechs Jahren begriindetes Arbeitsver-
hdltnis die sechsjihrige Hochstbefristungsdauer nicht
tiberschreite®’.

Abschlieflend stellt das Bundesarbeitsgericht dann
aber — ohne néhere Begriindung - fest, dass es ,.einer Be-
rechnung nach § 191 BGB im Fall einer Befristung nach
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG nur [bedarf], wenn aufgrund von
Unterbrechungen und Einsparzeiten unterjihrige Beschdif-
tigungszeiten bestehen**. Die Berechnung nach vollen
Jahren und Tagen sei in diesem Fall einfach und rechts-
sicher handhabbar und stelle gleichzeitig sicher, dass bei
unterjahrigen Beschiftigungszeiten in allen Féllen und
unabhingig davon, ob die Beschiftigung in Monaten mit
31, 30, 28 oder 29 Tagen erfolge, der gleiche Zeitraum zur
Verfligung stehe.

Fiir den zu entscheidenden Fall miisse das Landesar-
beitsgericht daher die Hochstbefristungsgrenzen neu be-
rechnen und insbesondere Feststellungen zur Promoti-
onszeit des Klagers treffen. Sofern von einem Promoti-
onsbeginn am 15. Oktober 2004 und Promotionsab-
schluss am 16. Februar 2010 auszugehen sei, ergebe sich
hiernach eine Hochstbefristungsdauer in der Post-Doc-
Phase von 6 Jahren (§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG) und
240 Tagen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG), die durch
die tatsdchliche Beschiftigungszeit von sechs Jahren und

11 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 26
12 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 27
13 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 27
14 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 28
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239 Tagen'® noch nicht tiberschritten sei. Miisse hinge-
gen von einem anderen Beginn oder Ende der Promoti-
onszeit des Kldgers ausgegangen werden, konnte die
Hochstbefristungszeit iiberschritten und die Befristung
demgemifl unwirksam sein*®.

III. LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11
Sa 381/19

Auch das Landesarbeitsgericht Hamm musste sich in
seiner Entscheidung vom 28. November 2019'7 mit der
Frage der Berechnung der Hochstbefristungsdauer in
der Post-Doc-Phase auseinandersetzen.

Im zugrundeliegenden Verfahren machte die Kla-
gerin, eine promovierte Juristin, die Unwirksambkeit ih-
rer Befristungsabrede aufgrund der iberschrittenen
Hochstbefristungsdauer in der Post-Doc Phase geltend.
Die Klagerin war seit dem 1. November 2010 am Lehr-
stuhl fiir Birgerliches Recht, Gewerblichen Rechts-
schutz, Internationales Privat- und Zivilprozessrecht zu-
néchst als wissenschaftliche Hilfskraft und schliefllich
als wissenschaftliche Mitarbeiterin ab dem 15. August
2013 bis zum 14. August 2018 von der Beklagten auf der
Grundlage des WissZeitVG beschaftigt worden.

Das Landesarbeitsgericht wies die Berechnung der
Kldgerin in seiner Entscheidung schliefdlich mangels
Uberschreitung der Hochstbefristungsgrenze zuriick.
Entgegen der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg stiitzte es seine Berechnung der
Hochstbefristungsgrenze dabei jedoch nicht auf § 191
BGB, sondern — mit den Autoren — auf §$ 187, 188 BGB*:

»bb) Die durch die anrechnungsfihigen Vertragszeiten er-
reichte Gesamtdauer der Befristungen ist entgegen der
Entscheidung des LAG Berlin nicht nach den Vorgaben des
§ 191 BGB zu berechnen ... § 191 BGB findet hier keine An-
wendung, weil das WissZeitVG sowohl in der Predoc-Pha-
se wie auch in der Postdoc-Phase Verlingerungs- bzw.
Nichtanrechnungstatbestinde vorsieht, die nicht an einen
Jahresraum gebunden sind und so zu ggf. taggenauen Be-
rechnungen fiihren, weshalb das Tatbestandsmerkmal

15 Der Kldger war vom 17. Februar 2010 bis zum 31. Mai 2013

und vom 1. Januar 2014 bis zum 15. Mai 2017 bei der Beklagten
beschiftigt. Das Bundesarbeitsgericht berechnet hierzu zunéchst
die “vollen Jahre” und die verbleibenden Tage im Anschluss ge-
sondert: “je drei Jahre vom 17. Februar 2010 bis zum 16. Februar
2013 und vom 1. Januar 2014 bis zum 31. Dezember 2016 sowie
104 Tage vom 17. Februar 2013 bis zum 31. Mai 2013 und 135
Tage vom 1. Januar 2017 bis zum 15. Mai 2017”; BAG Urteil vom
20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 33. Wie sich bei dieser
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»hach Jahren bestimmt“ nicht erfiillt ist (Mandler/Weg-
mann, Berechnung der Hochstbefristungsgrenze gemiifs
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG - Anmerkung zu LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 - in Ordnung der Wissenschaft (OdW) 2019, 125 -
129). So verlingert sich die zulissige Dauer der Postdoc-
Phase nach § 2 Abs. 1 Satz 2 2. HS WissZeitVG in dem
Umfang, in dem Zeiten einer befristeten Beschdftigung
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG und Promotionszeiten
ohne Beschiftigung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG zu-
sammen weniger als sechs Jahre betragen haben (,,Bonus-
zeit fiir ungenutzte Promotionszeiten’, Preis/Ulber, Wiss-
ZeitVG 2. Aufl. 2017 § 2 WissZeitVG Rn. 51). Das bewirkt,
dass in diesen Fillen eine nicht nach Jahren bestimmte Be-
fristungshochstdauer zur Verfiigung steht (ndmlich: sechs
Jahre + taggenau berechnete ,,Bonuszeit“) (Mandler/ Weg-
mann, aaO, S. 125ff, 126). Auch kann gemdf$ § 2 Abs. 5
WissZeitVG die jeweilige Dauer eines befristeten Arbeits-
verhdltnisses nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG im Einverstdind-
nis mit der Mitarbeiterin oder dem Mitarbeiter um Zeiten
im Sinne der § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 - 6 WissZeit VG verlin-
gert werden, ... und dazu fiihrt, dass der Verlingerungs-
zeitraum nach MafSgabe des § 2 Abs. 5 Satz 3 WissZeitVG
nicht auf die nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG zuldssige Hochst-
dauer angerechnet wird (Mandler/Wegmann, aaO, S.
125ff; 126, 127; APS-Schmidt, 5. Aufl. 2017 § 2 WissZeitVG
Rn. 68, 69, 84, 85). Es hat mithin bei der Berechnung der
zuldssigen Gesamtbefristungsdauer bei der — oben ausge-
fiihrten — Berechnung nach den Regeln der §§ 187, 188 BGB
zu verbleiben (Mandler/Wegmann, aaO, S. 125 ff, 128).

IV. Wiirdigung

Der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist in der
Sache, nicht aber in ihrer Begriindung, zuzustimmen.

1. Gesonderte Berechnung der Hochstbefristungsdauer
fir Promotions- und Post-Doc-Phase

Das Bundesarbeitsgericht beanstandet die landesarbeits-
gerichtliche Entscheidung zunachst deshalb, weil diese
»die“ Hochstbefristungsgrenze fiir die Klagerin tiber die

tageweisen Betrachtung ein Gleichlauf zwischen den Monaten
einstellen soll, erldutert das BAG nicht. Es ist auch fernliegend,
denn nach Monaten wird in diesem Zusammenhang nichts
befristet oder bestimmt.

16 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 33, 34.

17 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris.

18 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris Rn. 59.
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Promotions- und Post-Doc Phase durch Addition der
gesetzlich zuldssigen Hochstbefristungszeitraume fiir
beide Phasen berechnet und damit nicht zwischen ,,den®
Hochstbefristungsgrenzen beider Phasen unterschieden
hat.

Dem Bundesarbeitsgericht ist insofern zunéchst dem
Grunde nach zuzustimmen, dass es sich bei beiden Pha-
sen um unterschiedliche Befristungstatbestdnde handelt
und es daher in der Tat keine ,,Gesamthichstdauer® ge-
ben kann. Hiervon zu unterscheiden ist aber die Frage
nach und Berechnung der Hochstbefristungsdauer.

Die Begriindung des Senats fiir eine getrennte Be-
rechnung kann insoweit schon deshalb nicht iiberzeu-
gen, weil die getrennte Berechnung aufgrund der An-
rechnungsregel in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zu
keinem anderen Ergebnis fiihrt als eine Gesamtbetrach-
tung. Indiz dafiir, dass die getrennte Berechnung nicht
der Mechanik des Gesetzes entspricht, ist hier schon der
Verlidngerungstatbestand in § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG
a.F (jetzt § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG), fiir den das Bun-
desarbeitsgericht eine - tatsdchlich unnétige — Ausnah-
me formuliert und fiir diesen eine Gesamtbetrachtung
fordert.

Das Gericht iibersieht zudem, dass die Verldnge-
rungsregel in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zwar von
einer ,, Verldngerung“ spricht, hierin aber nicht der letzt-
endliche Befristungsgrund liegt, sondern lediglich die
Berechnung der Hochstbefristungsgrenze durch die Ver-
kniipfung beider Phasen angesprochen und geregelt
wird. Eine Notwendigkeit zur getrennten — und damit
aufwendigeren — Berechnung der Hochstbefristungs-
grenzen nach den jeweiligen Phasen existiert daher nicht
und bleibt letztlich auch ohne spiirbaren Vorteil bei der
Berechnung"®. Vielmehr verursacht eine getrennte Be-
rechnung gerade aufgrund der, dann doch, insgesamt
wirkenden Verldngerungstatbestinde nur unnétige
Schwierigkeiten, die im Gesetz nicht angelegt sind oder
einen spiirbaren Vorteil bringen wiirden. Selbst in dem -
tiberaus seltenen - Fall, bei dem die Hochstbefristungs-
dauer der Promotionsphase erreicht — oder tiberschrit-
ten — wurde, bringt die Berechnung nach Phasen kaum
Erleichterung: Liegen Verldngerungszeiten vor, muss

19 Die Beschiftigung fangt in der Regel unterjahrig an und orien-
tiert sich in den seltensten Fillen an starren Jahresgrenzen. Eine
»gemischte Berechnung® aus Jahren und unterjahrigen Zeitrau-
men ist aus diesem der Regelfall und gegeniiber eine tageweisen
Betrachtung deutlich aufwendiger.

20 Auchin§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG a.F hief8 es: ,,Die nach den
Sitzen 1 und 2 insgesamt zulissige Befristungsdauer verlingert
sich”.

21 Gerade an den Universititsklinika ist eine Kumulation von ver-
schiedenen Verldngerungs- und Nichtanrechnungszeiten sowie
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auch in diesem Fall genau berechnet werden; sind die
sechs Jahre hingegen tiberschritten, ist schlicht mit sechs
Jahren zu rechnen.

Die Berechnung der Héchstbefristungszeiten sollte
daher - tibereinstimmend mit den Landesarbeitsgerich-
ten — vielmehr als Delta verstanden werden, das nach
dem Eintritt in die Post-Doc Phase anwichst und sich
durch die verschiedenen Verldngerungstatbestinde
(§ 2 Abs. 1 Satz 4-6%°, Abs. 5 WissZeitVG) weiter — und
unabhingig von der jeweiligen Phase — erhdhen kann
und von dem dann die jeweiligen Beschiftigungszeiten
abzuziehen sind. Anrechnung und Verlingerung sind
insoweit auch kein Problem, denn beiden Zeiten kann
durch ein blofles ,, Verschieben der Hochstbefristungs-
grenze um diese Zeiten problemlos Rechnung getragen
werden®!.

Dies folgt schlussendlich auch unmittelbar aus den
Verlangerungstatbestinden in § 2 Abs. 1 Satz 4-6, Abs. 5
WissZeitVG, die ihrerseits gerade nicht zwischen den je-
weiligen Phasen unterscheiden und aus diesem Grund
auf die ,,insgesamt zuldssige Befristungsdauer® (§ 2 Abs. 1
Satz 4-6 WissZeitVG) ,nach Absatz 1 (§ 2 Abs. 5 Satz 1
und 3 WissZeitVG) Bezug nehmen und deren Verldnge-
rung bzw. Nichtanrechnung anordnen. Eine Berechnung
nach der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts wird daher
im Regelfall stets eine ,,gemischte Berechnung* aus Ein-
zel- und Gesamtbetrachtung erfordern, die den Perso-
nalabteilungen und Gerichten die Berechnung kaum
einfacher gestalten diirfte.

2. Berechnung gem. § 2 Abs. 3 WissZeitVG

Den Uberlegungen des Bundesarbeitsgerichts ist in
Bezug auf die Berechnung nach ,Kalenderjahren® im
Ergebnis zuzustimmen, nicht aber in ihrer Begriindung.

Wie das Landesarbeitsgericht Hamm - unter Verweis
auf die Autoren - zutreffend feststellt, geht das Wiss-
ZeitVG auch fiir die Hochstbefristungszeiten gerade
nicht von einem nach Jahren bestimmten Zeitraum aus.
Obschon das WissZeitVG hier von ,,Jahren® spricht, ist
angesichts der Verldngerungs- und Nichtanrechnungs-
tatbestdnde sowie anhand der gesetzlichen Intention

von Bonuszeiten der Regelfall, da die beschiftigten Arztinnen
und Arzte dort bis zur Erlangung des Facharzttitels oft sehr viel
linger beschiftigt werden miissen (aus diesem Grund gesteht
der Gesetzgeber 9 Jahre fiir die Qualifizierung zu), als dies bei
den wissenschaftlichen Beschiftigten an Universitéten der Fall
ist. An Universititen werden letztlich vor allem Habilitanden
in der Post-Doc Phase beschiftigt, sodass sich ein Grof3teil der
»Rechenarbeit“ auf eine tiberschaubare Anzahl von Einzelféllen
beschrinkt.
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klar, dass das WissZeitVG nicht von einer jahresweisen
Betrachtung, sondern einheitlich von einer realen und
tageweisen  Betrachtung ausgehen muss, vgl
§S 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 3, Abs. 5 Satz 1 und 3 Wiss-
ZeitVG?2. , Jahr im Sinne des WissZeitVG ist damit die
Summe der tatsdchlichen Tage im jeweiligen Zeitraum,
mithin das entsprechende Kalenderjahr. § 191 BGB ist
daher mangels eines ,nach Jahren bestimmten Zeit-
raums“ schon im Ausgangspunkt tatbestandlich nicht
anwendbar. Komplizierte Konstruktionen nach Grund-
satz (§ 191 BGB), Ausnahme (§ 2 Abs. 3 WissZeitVG)
und Riickausnahme (§ 191 BGB fiir unterjahrigen Zeit-
rdume) eriibrigen sich danach ebenso, wie dogmatisch
kaum zu tiberbriickende Begriindungsschwierigkeiten:

Wie das Bundesarbeitsgericht selbst feststellt, ist
»Jahr® im Sinne des WissZeitVG das Kalenderjahr und
keine fiktive Rechengrofie. Dies erkennt der Senat letzt-
lich auch an, wenn er eine durchgehende Beschiftigung
gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG als den, vom Gesetzgeber,
intendierten ,,Normalfall“ deklariert und hieraus auf den
notwendigen Gleichlauf der Beschiftigungszeit und der
Hochstbefristungszeit gegentiber den Beschiftigungs-
jahren erkennt. Das gewiinschte Ergebnis lasst sich je-
doch viel einfacher und ohne dogmatische Briiche durch
eine teleologische Auslegung des ,,Jahres“ im Sinne von
§ 2 WissZeitVG mit anschlielender Berechnung der
Hochstbefristungsgrenzen gem. §$ 187, 188 BGB errei-
chen und ist aus diesem Grund vorzugswiirdig.

Die Losung des Bundesarbeitsgerichts iiberzeugt
Hinsicht
§ 2 Abs. 3 WissZeitVG regelt allein die Anrechnung von

demgegeniiber in dogmatischer kaum:
Beschiftigungsverhdltnissen und nicht die (Ausgangs-)
Hochstbefristungsdauer, gegeniiber der anzurechnen ist.
Dartiber hinaus ist - worauf Boemke** zutreffend hin-
weist — kaum nachvollziehbar, warum § 191 BGB zwar
von § 2 Abs. 3 WissZeitVG fiir die vollen Jahre verdringt
werde, § 191 BGB dann aber bei der Berechnung unter-
jahriger Zeitrdume wieder zur Anwendung gelangen
soll. Entweder es besteht ein Vorrang oder nicht. Darii-
ber hinaus folgt auch aus den Uberlegungen des Bundes-
arbeitsgerichts zur ,einfachen und rechtssicheren® Be-
rechnung der unterjéhrigen Zeitraume kein stichhaltiges
Argument, das die Riickausnahme zu § 191 BGB recht-

22 Siehe im Einzelnen Mandler/Wegmann, a.a.0., OdW 2019, 125
ff. LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris Rn. 59.

23 Gerade aus diesem Grund sollte im Falle von Unterbrechungen
auf den Beginn des ersten Arbeitsverhaltnisses und die sich
danach ergebende Hochstbefristungsgrenze abgestellt werden.
Die konkret zur Verfiigung stehenden Schaltjahrestage bleiben so
unverandert, vgl. Mandler/ Wegmann, a.a.O., OdW 2019, 128.
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fertigen wiirde — zumal geméf3 § 191 BGB fiir die hieraus
abgeleitete tageweise Berechnung letztlich auch nichts
entnommen werden kann. § 191 BGB ist zudem Ausle-
gungsregel und auf Gesetze allenfalls analog anzuwen-
den. An einer entsprechenden Liicke diirfte es hier aber
schon in Bezug auf § 2 Abs. 3 WissZeitVG fehlen.
Schliefilich ist § 191 BGB schon seinem Tatbestand nach
nicht anwendbar. Es geht bei den unterjahrigen Zeitréu-
men weder um nach ,,Jahren® oder nach ,,Monaten“ be-
stimmte Zeitrdume. Dem WissZeitVG liegt sowohl in
Bezug auf die Beschiftigungs- als auch in Bezug auf die
Hochstbefristungszeiten erkennbar nur eine tageweise
Betrachtung zugrunde.

3. Hochstbefristungsjahre gem. § 2 Abs. 1 Satz 4-6 Wiss-
ZeitVG und Anrechnungsjahre gem. § 2 Abs. 5 Satz 1
WissZeitVG

Unklar bleibt schlieflich, wie das Bundesarbeitsgerichts
die ,,Jahre* im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 4-6 WissZeitVG
und § 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG verstehen wird.

Eine pauschale Betrachtung gem. § 191 BGB verbietet
sich insoweit gegeniiber § 2 Abs. 1 Satz 4-6 WissZeitVG
schon deshalb, weil die pauschalen , Bonuszeiten“ nicht
teilbar sind. Ein ,,Jahr” in diesem Sinne ist daher wiede-
rum nicht fiktiv zu berechnen, sondern real, tageweise
nach dem Kalenderjahr, in dem die Voraussetzungen fiir
den Verlidngerungstatbestand erstmalig eingetreten sind.
Liegt in diesem Zeitraum ein Schaltjahr, so sind die
Schalttage entsprechend zu beriicksichtigen®.

§ 2 Abs. 5 Satz 1, 2 WissZeitVG sehen die Verlange-
rung des Arbeitsverhéltnisses demgegeniiber um ,,Zei-
ten vor, wobei fur die Nr. 1, 2 und 5 ,,die Dauer von zwei
Jahren® nicht iiberschritten werden ,,soll“. Auch insoweit
diirfte § 191 BGB nicht anwendbar sein. Die ,,Zeiten in
§ 2 Abs. 5 WissZeitVG sind nicht nach Jahren oder Mo-
naten bestimmt und daher nach der tatsichlichen Dauer
der jeweiligen Unterbrechung Tag genau zu berechnen?.
Rechtsgrundlage fiir die Berechnung ist insoweit allein
§ 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG iVm. §§ 187, 188 BGB.

Schwieriger zu beurteilen ist die Anrechnungsregel
in § 2 Abs. 5 Satz 2 WissZeitVG: Wiirde § 191 BGB ange-
wendet, wiirde dies dazu fithren, dass der zweijihrige
(Schaltjahres)-Auslandsaufenthalt nicht mehr vollstin-

24 Boembke, jurisPR-ArbR 39/2020 Anm. 4. Boemke will letztlich
fiir die Berechnung auf den Rechtsgedanken des § 189 Abs. 2
BGB abgstellen. Hierfiir diirfte es aber, ebenso wie fiir § 191 BGB,
keinen Anlass geben.

25  Mandler/Wegmann, a.a.O., OdW 2019, 129.

26 Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhaltnissen gem. § 2
Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221 ff.
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dig fiir die Verlangerung des Arbeitsverhiltnisses zur
Verfiigung steht (der Schaltjahrestag entfiele). Auch dies
wire vor dem Hintergrund des Gesetzes und der Verldn-
gerung nicht zu rechtfertigen, das dem Beschiftigten die
Ausfallzeiten im Grundsatz vollstindig erhalten will. In-
soweit dirfte sich schon aus dem ,soll“ in
§ 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG ergeben, dass auch Schalt-
jahre Beriicksichtigung finden kénnen und das ,,Jahr®
das reale Kalenderjahr meint. Im Falle von Unterbre-
chungen der Verldngerungszeiten muss der Beginn des
Jahres der ersten Verldngerungszeit maf3geblich sein.
Der Arbeitnehmer kann selbst iiber die Verlangerung
seines Beschaftigungsverhiltnisses und damit auch dar-
tiber entscheiden, welche Verlingerungszeiten einge-
preist werden sollen.

4. Keine Nettopromotionszeit?

In der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts heift es
in Rn. 24: ,Die Einsparzeit ist nach ihrem tatséchlichen
Umfang zu berechnen; § 191 BGB gilt insoweit nicht, da die
Einsparzeit weder nach Jahren bestimmt ist noch unter-
brochen werden kann.“

Dies konnte gegen die Anerkennung einer Nettopro-
motionszeit*” sprechen, da in der Anerkennung dersel-
ben letztlich eine Unterbrechung der ,,Einsparzeit nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG liegen wiirde. Das
Bundesarbeitsgericht scheint insoweit jedoch vielmehr
von der Unteilbarkeit der schliefllich nach der Beendi-
gung der Promotion anzurechnenden Einspar- bzw. Pro-
motionszeit*® auszugehen und hatte die Nettopromoti-
onszeit offensichtlich insoweit auch nicht vor Augen. Die
danach anzurechnende Einsparzeit (Nettopromotions-
zeit) kann in der Tat im Rahmen ihrer Anrechnung auf
die Hochstbefristungsgrenzen nicht unterbrochen wer-

27 Es ist umstritten, ob die sog. Nettopromotionszeit, d.h. die real
fiir die Promotion aufgewandte Zeit mafigebend ist, oder die
Bruttopromotionszeit, d.h. die Zeit zwischen Vergabe des Themas
und dem Abschluss der Promotion nach der jeweiligen Promoti-
onsordnung, vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 712/14
=NZA 2017, 254; vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 28.
September 2018 - 12 Sa 28/18 —, juris Rn. 47; Rambach
in Arnold/Griafl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl.
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den. Die Entscheidung steht einer Anerkennung der
Nettopromotionszeit daher einstweilen nicht entgegen.

V. Ausblick

Die unterschiedlichen Berechnungswege und -begriin-
dungen des Bundesarbeitsgerichts und der Landesar-
beitsgerichte zeigen, dass es sich bei der Berechnung der
Hochstbefristungsgrenzen um eine durchaus anspruchs-
volle und kontroverse Thematik handelt.

Wenngleich das Ergebnis des Bundesarbeitsgerichts
schlussendlich {iberzeugt, kann der aus § 191 BGB und
§ 2 WissZeitVG bestehenden ,,Grundsatz-Ausnahme-
Riickausnahme-Losung® letztlich nicht zugestimmt wer-
den. Vielmehr erscheint es sachgerecht und praktikabel,
den Begriff des ,,Jahres” im WissZeitVG teleologisch hin
zu einem tageweisen Verstindnis auszulegen und auf
dieser Grundlage eine Tag genaue Berechnung der Be-
schaftigungs- und auch der Hochstbefristungszeiten an-
zuerkennen. Nur so lassen sich Realitit und Gesetz nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers in einen angemesse-
nen und dogmatisch stimmigen Ausgleich bringen.

Dr. Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in
Munchen. Laura Wegmann ist Richterin auf Probe am
Arbeitsgericht Stuttgart. Der Beitrag gibt ausschlief3-
lich die personliche Auffassung der Autoren wieder.

2016, WissZeitVG § 2 Rn. 9; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl.
2017, § 2 Rn. 54; Lowisch/AR, 9. Auflage 2019, WissZeitVG § 2
Rn. 3; Mandler/Banerjee, Berechnung der Promotionszeiten gem.
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG, OdW 2020 S. 274 f.

28 Vgl. hierzu Mandler/Banerjee, Berechnung der Promotionszeiten
gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG, OdW 2020 S. 261 ff.,
274 f. mwN.
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Lehre und Priifungen in der Coronazeit — aktuelle

rechtliche Fragestellungen

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen Wissenschaffts-
rechts e.V. am 30.10.2020

Die Corona-Pandemie stellt die Hochschulen nament-
lich in den Bereichen Lehre und Priifungen quasi von
heute auf morgen vor neue, noch nie da gewesene Her-
ausforderungen. Aus diesem Anlass befasste sich eine
vom Verein zur Forderung des deutschen und internati-
onalen Wissenschaftsrechts e.V. ausgerichtete, erstmalig
online stattfindende Tagung am 30.10.2020 mit aktuellen
rechtlichen Fragestellungen beziiglich Lehre und Prii-
fungen in der Coronazeit. Die Tagung nahm diese beson-
dere Situation zum Anlass, um sich mit dem Priifungs-
recht in Hinblick auf Online-Priifungen sowie mit daten-
schutzrechtlichen Problemen der Online-Lehre und
Online-Priifungen auseinanderzusetzen, rechtlichen
Anpassungsbedarf zu beschreiben und praxisnahe Mog-
lichkeiten einer solchen Anpassung aufzuzeigen.

Prof. Volker Epping erofinete die Tagung als Vor-
standsmitglied des Vereins zur Férderung des deutschen
und internationalen Wissenschaftsrechts mit der Beob-
achtung, dass die etwa 200 Teilnehmenden ein starkes
Anzeichen fiir die Relevanz des Themas seien, welches
die Hochschulen aktuell vor viele Fragen stelle. Als Pra-
sident der Leibniz Universitit Hannover miisse er sich
seit Beginn der Corona-Pandemie mit vielzahligen prak-
tischen und rechtlichen Problemen auseinandersetzen,
um rechtssichere Prifungen durchfiithren zu kénnen, die
dem Datenschutzrecht

gleichzeitig geltenden

entsprechen.
I. Priifungsrecht in Zeiten der Corona-Pandemie

Mit priifungsrechtlichen Fragestellungen befasste sich
der Vortrag mit anschlieflender Fragerunde von Edgar
Fischer (Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht
Berlin) und Dr. Peter Dieterich (Richter, derzeit am Ver-
waltungsgericht Berlin).!

Die Referenten machten zunéchst deutlich, dass im
Priifungsrecht streng zwischen dem Prifungsverfahren

1 Fischer ist Herausgeber und Dieterich neuer Autor des Standard-
werks Niehues/Fischer/Jeremias, Pritfungsrecht. Die Referenten
verfassten schon zu Beginn der Corona-Pandemie einen Aufsatz
zum Priifungsrecht in Coronazeiten, veréftentlicht in NVwZ 2020,
657 ft.

selbst und der Bewertung der Leistung, welche im Prii-
fungsverfahren abgeliefert wurde, zu unterscheiden sei.
Durch die Corona-Pandemie stellen sich Schwierigkei-
ten hauptsichlich in der Gewihrleistung eines fehler-
freien Priifungsverfahrens. Diese sollten aber nicht zu
Anpassungen in der Bewertung, sondern nur zu Anpas-
sungen im Prifungsverfahren fithren.

Hochschulpriifungen hitten immer auch Grund-
rechtsrelevanz. Wegen der negativen Auswirkungen im
Falle des Nichtbestehens einer berufsqualifizierenden
Priifung stelle jede Priifung dabei einen Eingriff in die
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG dar, welcher aber re-
gelméfig dadurch gerechtfertigt sei, dass durch die Prii-
fung der Nachweis der fiir den Beruf erforderlichen
Qualifikation gebracht werden solle. Dieser Eingriff
muss dabei unter Einhaltung des Verhaltnisméfliigkeits-
grundsatzes geschehen. Gleichzeitig vermittele Art. 12
Abs. 1 GG den Studierenden auch ein subjektives Recht
auf Durchfiihrung der Priifung, welches beachtet wer-
den miisse.

Zudem sei bei der Ausgestaltung des Priifungsver-
fahrens der sich aus dem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ergebende Grund-
satz der Chancengleichheit zu wahren. Ein Priifling im
Priifungsverfahren habe das Recht darauf, nicht durch
ein unterschiedlicheres und woméglich schwierigeres
Verfahren schlechter gestellt zu werden als seine
Mitpriiflinge.?

Aufgrund des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG seien fiir
die Priifung, deren konkrete Priifungsart sowie die Prii-
fungsmodalitdten hinreichende Rechtsgrundlagen erfor-
derlich. Wahrend die wesentlichen Entscheidungen da-
bei vom parlamentarischen Gesetzgeber getroffen wer-
den miissen, diirfen Einzelheiten der Priifung in unter-
gesetzlichen Normen wie Priifungsordnungen der
Hochschulen geregelt werden. Diese miissen aber ge-
naue Angaben zum Priifungsverfahren, zuldssigen Prii-

2 Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, sind stets
alle Geschlechter mitumfasst.
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fungsarten und wesentlichen Priifungsmodalititen ent-
halten.> Entspreche im Folgenden die Gestaltung einer
Priifung nicht den in der Priifungsordnung niedergeleg-
ten Vorgaben, sei sie rechtswidrig und bei Anfechtung
durch den Priifling grundsétzlich zu wiederholen. Ob
pandemiebedingte Anpassungen der Priifungsordnung
insbesondere hinsichtlich Online-Priifungen vorgenom-
men werden miissen, hange daher davon ab, ob die kon-
kret gewihlte Priifungsart und -modalitdten von der be-
stehenden Priifungsordnung gedeckt werden.

Im Priifungsverfahren sei dabei grundsitzlich zwi-
schen drei Priifungsarten zu unterscheiden: Schriftliche
Priifungen, unter denen Hausarbeiten und Klausuren
verstanden werden, daneben miindliche Priifungen, zu
denen auch praktische Priifungen gezihlt werden kon-
nen, und elektronische Priifungen.

Trotz unterschiedlicher Bezeichnung* seien die auf-
grund der Corona-Pandemie online durchgefithrten
Priifungen nicht unter den Begriff der elektronischen
Priifung zu subsumieren. Denn bei letzterer handelt es
sich um eine eigene Priifungsart, bei der die Priifungs-
antwort am Computer mittels eines Priifprogramms un-
mittelbar in ein Datenverarbeitungssystem der Prii-
fungsbehorde eingegeben wird.’> Eine solche Priifung
kann durch audiovisuelle oder interaktive Elemente
stark von schriftlichen oder miindlichen Priifungen ab-
weichen und erfordert dafiir in der Priifungsordnung
eine eigene Rechtsgrundlage.

Eine Online-Priifung sei dagegen eine Priifung mit
elektronischen Informations- und Kommunikationsmit-
teln, bei der Priifer und Priifling sich in unterschiedli-
chen, nicht offiziellen Priifungsraumen befinden. Dabei
handele es sich grundsétzlich um keine eigene Priifungs-
art, sondern nur einen anderen Ubermittlungsweg fiir
eine schriftliche oder miindliche Priifung, sodass grund-
satzlich aufgrund des Online-Stattfindens allein keine
neue Rechtsgrundlage geschaffen werden miisse.

Online-Priifungen konnen dabei als miindliche On-
line-Priifung, als Take Home-Arbeit oder als Klausur
unter Videoaufsicht (sog. Proctoring) durchgefiihrt wer-
den. Miindliche Online-Priiffungen seien dabei grund-
sitzlich ohne Anderung der Priifungsordnung maoglich,
es sei denn, es gebe spezielle Verfahrensregelungen (z.B.
zur Offentlichkeit der Priifung, rdumlichen Anwesenheit
wihrend der Priifung oder zur Anzahl der Priiflinge),

3 Das BVerwG verlangt etwa eine Festlegung der konkreten Zahl
der Priifer und des Verfahrens im Falle von Bewertungsdifferen-
zen, Urteil v. 10.4.2019 - BVerwG 6 C 19.18.

4 In Berlin als digitale Priifung, in Bayern als Fernpriifung bezeich-
net.

5 Vgl. die Unterscheidung zwischen elektronischer und Online-Prii-
fung in §$ 96a, 107a der ficheriibergreifenden Priifungsordnung
der Humboldt Universitat zu Berlin (ZSP-HU).

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2020), 59-64

von denen abgewichen werde. Bei der Take Home-Ar-
beit, bei der regelméflig auch die Nutzung von Hilfsmit-
teln zuldssig, zumindest aber nicht zu verhindern sei,
handele es sich jedoch nicht um eine Klausur, sondern
um eine Hausarbeit. Charakteristisch fiir Hausarbeiten
sei es, dass diese mit Hilfsmitteln ohne Aufsicht angefer-
tigt werden diirfen, wihrend eine Klausur per definitio-
nem eine Aufsichtsarbeit ist. Daher kann unter einer on-
line durchgefithrten Klausur nur eine Leistung verstan-
den werden, die mithilfe von Proctoring iiberwacht
wird. Soll eine Take Home-Arbeit angefertigt werden,
wihrend die Priifungsordnung eine Klausur verlangt,
muss diese folglich angepasst werden.

Auch wenn dies nicht der Fall ist, konne eine Anpas-
sung der Priifungsordnung sinnvoll sein, um Rechtssi-
cherheit fiir die Priifungen zu gewihrleisten. So kénne
klarstellend ergénzt werden, dass Priifungen auch tiber
elektronische Kommunikationsmittel stattfinden koén-
nen. Eine Anpassung der Priifungsordnung hinsichtlich
der Online-Priifungen sei auch notwendig, wenn dies
durch den Landesgesetzgeber vorgeschrieben wird.®

Eine Alternative zur Anderung der Priifungsordnung
koénne auch das bewusste Abweichen von der Priifungs-
ordnung mit vorherigem Einverstindnis des Priiflings
sein.” Sofern das Einverstidndnis freiwillig und voll infor-
miert gewesen sei, sei es fiir den Priifling im Anschluss
nach dem Rechtsgedanken des § 242 BGB unzuléssig,
sich auf einen Verstofl gegen die Priifungsordnung zu
berufen und die Prifung aus diesem Grund
anzufechten.

Im Anschluss ordneten die Referenten ein, inwieweit
welche Online-Priiffungsformen mit den grundrechtli-
chen Priifungsgrundsitzen tibereinstimmen. Aus dem
Leistungsrecht der Studierenden aus Art. 12 Abs. 1 GG
(Recht auf Priifung) folge grundsitzlich die Pflicht der
Hochschule, die Priifungsverfahren ohne vermeidbare
Verzogerungen durchzufithren und in angemessener
Zeit abzuschlieflen.

Besondere Schwierigkeiten konnen sich durch die
Online-Priifungen bei der Absicherung der Chancen-
gleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG bieten, insbesondere hin-
sichtlich der technischen Ausstattung der Priflinge. Pro-
bleme im Priifungsverfahren diirfen dabei jedoch nicht
zu inhaltlichen Absenkungen der Priifungsanforderun-
gen fiihren, sondern miissen im Rahmen des Priifungs-

6 In§ 32 Abs. 8 BerlHG heif3t es etwa: ,Hochschulpriifungen kén-
nen auch in digitaler Form durchgefiihrt werden. Naheres regelt
die Hochschule in der Rahmenstudien- und -priifungsordnung.”

7 Akzeptiert von OVG Bremen, Beschluss v. 2.12.2010 - 2 A 47/08. Die
Philipps-Universitit Marburg hat eine solche Méglichkeit in § 4 ihrer
Satzung tiber Abweichungen im Zulassungs-, Studien- und Priifungs-
recht wihrend der SARS-CoV-2-Pandemie 2020 kodifiziert.
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verfahrens (etwa durch Zeitzuschlag) selbst ausgegli-
chen werden. Eine Verletzung der Chancengleichheit ge-
geniiber anderen Priifungsdurchgingen sei eher un-
wahrscheinlich, da Vergleichsgruppen zur Ermittlung
eines VerstofSes gegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht jahrgangs-
tibergreifend gebildet werden konnen, sondern immer
nur durch die jeweiligen Priifungskohorten abgebildet
werden.

Die erhohte Tauschungsanfilligkeit insbesondere der
Take Home-Arbeiten berge ebenfalls Rechtsunsicher-
heit: Gelinge durch Tauschung vielen Priiflingen die
Priifung besonders gut, konne sich der relative Bewer-
tungsmafdstab des Priifers nach oben verschieben, wo-
durch die Bewertung der Priifung verzerrt werde. Der
besonders gute Ausfall einer Priifung beeinflusse nim-
lich in der Regel die Einschitzung des Priifers von der
Schwierigkeit der Priifung sowie dessen Annahme, wor-
in eine durchschnittliche Leistung liegt, auf deren Basis
die abgestuften Noten gebildet werden. Dies stelle einen
Bewertungsfehler dar, der zur gerichtlichen Annullie-
rung der Priifung fithren kénne.®

Werde eine Take Home-Arbeit zudem allein durch
Tauschung gelost, sei diese nicht mehr geeignet, einen
Nachweis iiber die Berufsqualifikation des Priiflings dar-
zustellen. Da die Priifung aber einen Grundrechtsein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG bedeute, sei diese mangels Eig-
nung dann nicht mehr verhéltnismaf3ig. Die Vorteile
durch Tduschung sollen daher durch die Priifungserstel-
ler durch eine entsprechende Aufgabenstellung (z.B.
mehr Transferaufgaben, weniger reine Wissensabfrage)
moglichst gering gehalten werden.

Die anschlieflende Fragerunde moderierten Prof. Ul-
rike Gutheil (ehemalige Kanzlerin der TU Berlin, Staats-
sekretdrin im Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung
und Kultur des Landes Brandenburg a.D.) und Prof. Vol-
ker Epping. Teilnehmende konnten ihre Fragen dabei
nicht nur bereits im Vorfeld online einreichen, sondern
auch wihrend der Veranstaltung mithilfe der Chatfunk-
tion stellen.

Die Referenten stellten dabei zundchst klar, dass ein
Anspruch auf Durchfithrung einer konkreten Priifungsart
oder -form sich grundsitzlich nicht aus Art. 12 Abs. 1 GG

8 Ahnlich VG Berlin, Beschluss v. 20.6.2008 — 3 A 226.08.

9 Ein solches diirfe jedoch wie in § 8 der Bayerischen Fernpriifungs-
erprobungsverordnung (BayFEV) freiwillig in der Priifungsord-
nung normiert werden. Soll ein Wahlrecht zwischen Online- und
Prasenzpriifungen durch die Priifungsordnung vermittelt werden,
sei aber wichtig, an beide Priifungsformen die gleichen Leistungs-
anforderungen zu stellen, um nicht die Chancengleichheit zwi-
schen den Priiflingen zu verletzen. So diirfe die Online-Priifung
dann etwa nicht als Take Home-Arbeit und damit als Kurzhaus-
arbeit durchgefiihrt werden, wahrend die Prasenzpriifung als
Klausur angefertigt wird.

herleiten liele. Vielmehr stehe den Hochschulen das Or-
ganisationsermessen in dieser Hinsicht zu, sofern nicht
eine bestimmte Priifungsart im Hochschulgesetz oder in
der Priifungsordnung kodifiziert sei. Wenn in absehbarer
Zeit Prasenzpriifungen nicht moglich sind, konne sich aus
dem Anspruch auf Priifung aus Art. 12 Abs. 1 GG im Ein-
zelfall die Pflicht ergeben, alle zumutbaren Mafinahmen
zu treffen, um irgendeine Form von Priifung zu ermégli-
chen. Ein Wahlrecht des Priiflings zwischen Prasenz- und
Online-Priifungen besteht dabei aber grundsitzlich
nicht.® Anspriiche auf bestimmte Priifungsformen kon-
nen sich allerdings im Einzelfall verdichten, wenn dem
Priifling die Priifung anders nicht moglich oder zumutbar
ist.°

Auch technische Stérungen im Verlauf der Online-
Priifung diirfen nicht allein der Verantwortung des Priif-
lings zugewiesen werden. Die Beweislast liege vielmehr
bei der Hochschule." Konne diese sich exkulpieren und
nachweisen, dass von ihrer Seite aus technisch keine
Fehler vorlagen, miisse der Priifling den Gegenbeweis
antreten, dass die Storung ebenfalls nicht aus seiner Ver-
antwortungssphire stamme. Gleichzeitig gelte aber fiir
technische Stérungen wie auch fiir andere Stérungen im
Priifungsverfahren die Riigeobliegenheit fiir den Priif-
ling. Unterlasse der Priifling eine unverziigliche Riige ei-
nes Fehlers im Priifungsverfahren, kdnne er sich spiter
nicht mehr auf die Beachtlichkeit des Fehlers berufen.
Praktisch zu empfehlen sei den Hochschulen die Durch-
fithrung eines Funktionstests mit dem Prifling, um Rii-
gen vorzubeugen.

Ein verdnderter Umgang mit Priifungsriicktritten sei
jedoch aufgrund der Corona-Pandemie nicht gerechtfer-
tigt. Riicktritte mit Wiederholungsrecht seien weiterhin
nur unter den iiblichen Voraussetzungen - Nachweis der
Priifungsunfihigkeit und unverziigliche Riicktrittserkla-
rung — moglich. Schwierige Priifungsbedingen im Rah-
men der Pandemie seien allein kein Riicktrittsgrund.=
Die Gewihrung eines voraussetzungslosen Ruicktritts
nur aufgrund der Pandemie eroffne eine zustzliche Prii-
fungschance trotz nicht nachgewiesener Priifungsunfi-
higkeit und stelle daher einen Verstof3 gegen die Chan-
cengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG dar.

10 Z.B. ein Anspruch auf eine Online-Priifung wegen Zugehorigkeit
zu einer Risikogruppe (vom OVG Niedersachsen zu Zeiten nied-
riger Infektionsraten fiir einen Raucher noch abgelehnt, Beschluss
v. 2.9.2020 - 2 ME 349/20).

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

12 VG Berlin, Beschluss v. 20.4.2020 -3 L 155.20, 3 L 159.20; besti-
tigt durch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.4.2020 -
OVG 3§ 30.20, 3 S 31.20; vgl. auch VG Braunschweig, Beschluss
v. 6.10.2020 - 6 B 160/20.
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Um das Infektionsrisiko zu verringern, sei es auf
Grundlage des Hausrechts der Hochschule auch gerecht-
fertigt, in der Hochschule zur Anfertigung der Priifung
eine Maskenpflicht zu verhidngen.” Einem Priifling mit
Erkaltungssymptomen die Teilnahme an einer Prisenz-
prifung zu verweigern, wiirde einen Eingriff in sein
Recht auf Priifung aus Art. 12 Abs. 1 GG darstellen. Ein
solcher Eingriff konnte etwa aus gefahrenabwehrrechtli-
cher Sicht gerechtfertigt sein, sofern ein solches Betre-
tungsverbot in einer Rechtsgrundlage kodifiziert sei.*

II. Datenschutz in Zeiten der Coronavirus-Pandemie

Der Vortrag von Prof. Rolf Schwartmann (Leiter der Kol-
ner Forschungsstelle fiir Medienrecht an der Techni-
schen Hochschule Koln) beleuchtete die datenschutz-
rechtliche Perspektive von Online-Lehre und -Prifun-
gen.”®

Schwartmann betonte zunachst, dass selbst, wenn im
Online-Priifungsverfahren nicht gegen das Priifungs-
recht verstofSen worden sei, unabhéngig davon trotzdem
noch ein Verstof$ gegen das Datenschutzrecht vorliegen
und ein gerichtliches Verfahren nach sich ziehen kénne.
Denn die Studierendendaten, welche bei Online-Lehre
und -Priifungen verarbeitet werden, sind personenbezo-
gene Daten und unterstehen daher dem Regime der DS-
GVO. Diese setze einen engen Rahmen fiir den Daten-
schutz, der nicht pandemiebedingt ausgesetzt werden
kénne. Weder die DSGVO noch die konkretisierenden
Bundes- und Landesdatenschutzgesetze bieten den
Hochschulen Spielrdume beim Datenschutz.

Die Verarbeitung personenbezogener Daten miisse
fir die Rechtmafligkeit der Online-Lehre und -Priifungen
daher durch Art. 6 DSGVO erlaubt sein. In Betracht kom-
me eine Einwilligung der betroffenen Person nach Art. 6
Abs. 1lit. a), die Verarbeitung zur Erfiillung einer rechtli-
chen Verpflichtung i. S. d. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) oder die Er-
forderlichkeit der Verarbeitung zur Erfiillung einer Auf-
gabe, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung
offentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen
tibertragen wurde, Art. 6 Abs. 1 lit. ) DSGVO. Eine Ein-
willigung zur Datenverarbeitung miisse also nicht einge-
holt werden, wenn die Verarbeitung nach anderen Erlaub-
nistatbestdnden des Art. 6 Abs. 1 DSGVO rechtmifiig sei.

13 Ablehnend im Mai noch VG Géttingen, Urteil v. 27.5.2020 - 4 B
112/20; bejahend VG Koln, Beschluss v. 17.7.2020 - 6 L 1246/20.

14 Z.B.§ 7 der Corona-Verordnung des Landes Baden-Wiirttem-
berg.

15  Schwartmann ist zudem Sachverstandiger des Deutschen Hoch-
schulverbandes fiir IT- und Datenrecht und Vorsitzender der Ge-
sellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. sowie
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Fiir die Online-Lehre bedeute dies, dass die Verarbei-
tung der Studierendendaten in der Videokonferenz
grundsitzlich zur Aufgabenerfiillung - Durchfithrung
der Lehre und die Vermeidung eines ,Nullsemesters® -
erforderlich sei, weil es in der Coronazeit im Massenbe-
trieb keine Alternativen gebe. Der Mitschnitt dieser Vi-
deokonferenz sei jedoch weder zur Herstellung einer
»Konserve®“ fiir die Studierenden noch zur Verfolgung
von Lernfortschritten erforderlich. Die betroffenen Stu-
dierenden miissten die Hochschule daher per Einwilli-
gung dazu legitimieren. Diese Einwilligung kann jedoch
jederzeit gem. Art. 7 Abs. 3 DSGVO mit Wirkung fiir die
Zukunft widerrufen werden. Faktisch sei diese laut
Schwartmann daher unbrauchbar, da selbst bei Einwilli-
gung aller Teilnehmenden der Videokonferenz unter
miindlicher Beteiligung der Mitschnitt geloscht werden
miisse, wenn nur eine Person die Einwilligung spéter wi-
derrufe und die Beitridge der Person nicht aus dem Mit-
schnitt entfernt werden konnen.

Weitere Unsicherheiten hinsichtlich der Durchfiih-
rung der Online-Lehre bieten sich bei der Auswahl des
richtigen Tools fiir Videokonferenzen. Dabei miissen die
Hochschulen nach Art. 32 DSGVO technisch-organisa-
torische Mafinahmen unter Beriicksichtigung des Stands
der Technik ergreifen, um die Sicherheit der Datenverar-
beitung zu gewihrleisten. Schwartmann machte deut-
lich, dass auch, wenn sich die Konferenz der unabhéngi-
gen Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der
Lander (DSK) etwa in einem Positionspapier gegen die
Nutzung von Microsoft 365 aussprach oder in der 6ffent-
lichen Diskussion Kritik an nicht in der EU gehosteten
Tools wie Zoom bestehe, die Benutzung dieser Tools bis-
lang nicht rechtlich unzulissig sei, da weder eine bin-
dende Untersagungsverfiigung durch die Datenschutz-
aufsichtsbehorden noch eine gerichtliche Untersagung
vorliege.

Die Auswahl des Tools obliege dabei der Hochschule.
Datenschutzrechtlich miissen Hochschulen mit Soft-
ware-Anbietern eine Vereinbarung zur Auftragsverar-
beitung abschlieflen, die den inhaltlichen Anforderun-
gen des Art. 28 Abs. 3 DSGVO entsprechen muss.*

Ferner miisse die Hochschule Betroffenenrechte so-
wie technisch-organisatorische Pflichten nach der DS-
GVO beachten. Nicht nur aus dienstrechtlichen Griin-
den sollten sich die Hochschullehrer an diese Vorgaben

Herausgeber der datenschutzrechtlichen Kommentare Schwart-
mann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Heidelberger Kommentar zu
DS-GVO/BDSG und Schwartmann/Pabst, Kommentar zum LDG
NRW.

16 Entsprechende Vorlagen stelle etwa die Gesellschaft fiir Daten-
schutz und Datensicherheit e.V. online bereit.



Haake - Lehre und Priifungen in der Coronazeit

der Hochschulen halten, sondern auch aus datenschutz-
rechtlichen Erwigungen. Denn trotz der grundsatzli-
chen Erlaubtheit von abweichenden Formaten aufgrund
der Lehr- und Weisungsfreiheit treffen den Hochschul-
lehrer die Konsequenzen von Alleingiangen, da nunmehr
der Lehrende selbst datenschutzrechtlich allein verant-
wortlich sei.

Beziiglich der Durchfithrung von Online-Priifungen
muss auch im Datenschutzrecht zwischen den verschie-
denen Priifungsarten unterschieden werden. Fir Haus-
arbeiten dndere sich dabei nichts, da diese weiterhin auf-
sichtsfrei unter Verfiigbarkeit von Hilfsmitteln angefer-
tigt werden.

Online-Klausuren, die mithilfe einer Videoaufsicht
tiberwacht werden (Proctoring), seien jedoch daten-
schutzrechtlich nicht zuldssig. Denn beim Proctoring
den Priiflingen die technische und rdumliche Hoheit
tiber ihre eigene Beaufsichtigung zu verantworten und
dies per Videokamera zu tiberwachen, verletze die Priif-
linge in Art. 13 Abs. 1 GG, da die Klausur i.d.R. in der ei-
genen Wohnung und damit im privaten rdumlichen
Riickzugsbereich angefertigt werde, sowie in deren Recht
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 11.
V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Diese Videoaufsicht sei auch nicht
nach Art. 6 Abs. 1lit. ) DSGVO zur Aufgabenwahrneh-
mung der Hochschule erforderlich, da ein milderes Mit-
tel die Anfertigung von Take Home-Arbeiten darstelle.
Eine Einwilligung in die Videoaufsicht miisse zudem
freiwillig sein. Hier sei jedoch sehr fraglich, ob im Ver-
héltnis zwischen Priiffer und Priifling aufgrund des
Machtungleichgewichts nicht ein faktischer Zwang zum
Einverstandnis vorliege. Zudem bestiinde keine echte
und freie Wahl, wenn der Priifling bei Verweigerung der
Videoaufsicht auf die Durchfithrung seiner Priifung ver-
zichten miisste. Aber auch ein Wahlrecht zwischen der
Online-Klausur mit Einwilligung in die Videoaufsicht
und der Ablegung einer Prasenzklausur konne das Prob-
lem der Freiwilligkeit der Einwilligung oftmals nicht
tiberwinden. Denn eine echte und freie Wahl zwischen
zwei gleichwertigen Priifungsalternativen liege zumin-
dest fiir einen Risikopatienten wéihrend der Corona-
Pandemie nicht vor, wenn dieser bei Durchfithrung ei-
ner Prisenzpriifung eine Infektion und damit ein erheb-
liches Gesundheitsrisiko befiirchten muss.” Eine Auf-
zeichnung und automatische Auswertung der
Online-Klausur zu Aufsichtszwecken sei datenschutz-
rechtlich erst recht unzuléssig.

17 Trotz der Wahlmoglichkeit in § 8 BayFEV schitzte Schwartmann
die Klausuranfertigung unter Videoaufsicht i. S. d. § 6 BayFEV
als datenschutzrechtlich unzuléssig ein. Unzuldssig sei zudem die
Moglichkeit der Aufzeichnung und automatischen Auswertung
nach § 6 Abs. 4 BayFEV.
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Schwartmann empfahl stattdessen die Durchfithrung
von Take Home-Arbeiten. Um Téduschungen zu vermei-
den, konne dabei auf Transferaufgaben gesetzt und die
Bearbeitungszeit knapp gehalten werden. Auflerdem
konnen von den Priifungsbehérden ausschlief3lich hand-
schriftliche Ausarbeitungen akzeptiert werden, welche
eingescannt einzureichen sind, um ,Copy-Paste-Ant-
worten® zu vermeiden. Zur Identitétsfeststellung des
Priiflings konne gleichzeitig noch die eingescannte Un-
terschrift angefordert werden.

Auch bei der anschlieffenden Korrektur der schriftli-
chen Priifung miisse datenschutzrechtlich zulédssig vor-
gegangen werden. Selbst, wenn sich anhand der Matri-
kelnummer nicht direkt eine Person zuordnen lésst,
handelt es sich um personenbezogene Daten. Eine de-
zentrale Abgabe der Ausarbeitung, bei der die Arbeit di-
rekt an den Korrektor per Mail gesendet wird, offenbart
neben der Matrikelnummer zusétzlich noch die Mail-
Adresse und im Zweifelsfall die Person des Priiflings. So-
wohl aus datenschutzrechtlicher als auch aus priifungs-
rechtlicher Perspektive solle daher eine zentrale Ausgabe
und Abgabe der Priifung erfolgen.® Eine Speicherung
der digitalen Ausarbeitung auf dem Computer des Kor-
rektors bereite zudem Bedenken hinsichtlich des Zu-
griffs Dritter auf dem Computer. Beim Versenden der
Priifungsunterlagen an einen Korrektor auflerhalb der
Universitdt verliefSen die Unterlagen schliefllich den
Herrschaftsbereich der Hochschulen, sodass diese im
Zweifel nicht mehr nachvollziehen kénnen, wie dort mit
den Priifungsunterlagen verfahren wird. Auch bei der
Korrektur sei die Hochschule nach Art. 32 DSGVO daftr
verantwortlich, die Sicherheit der Datenverarbeitung zu
gewidhrleisten. Priifungsrechtlich miisse zudem die
Akteneinsicht des Priiflings in die Korrektur weiterhin
moglich bleiben.”

Miindliche Priifungen per Videokonferenz seien
mangels Alternative zur Aufgabenwahrnehmung durch
die Hochschule erforderlich und daher datenschutz-
rechtlich zuléssig. Es sei dabei Aufgabe der Hochschule,
fiir eine stabile Infrastruktur zu sorgen und das richtige
Tool i. S. d. Art. 32 DSGVO auszuwihlen. Ebenfalls wie
bei der Online-Lehre sollten sich die Priifer an die Aus-
wahl der Tools halten, um die Verantwortung fiir daten-
schutzrechtliche Alleingdnge zu vermeiden. Eine Auf-
zeichnung der Priifung unter Verwendung personenbe-
zogener Daten der Teilnehmer etwa als Ersatz fir das
schriftliche Protokoll sei dabei jedoch nicht zur Aufga-

18 Etwa iiber die Plattformen Moodle oder ILIAS.

19 Aus diesen Griinden empfahl Schwartmann das zentrale Sam-
meln der Priifungsunterlagen, welche dann ausgedruckt und au-
Berhalb von digitalen Medien dem Korrektor iibergeben werden.
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benerfiillung nach Art. 6 Abs. 1lit. ) DSGVO erforder-
lich und daher nur mit Einwilligung aller Beteiligten
moglich. Dies berge aufgrund der Moglichkeit des Wi-
derrufs der Einwilligung wiederum Rechtsunsicherheit.

Wenn die Datenverarbeitung durch die gewahlte Art
der Online-Lehre oder -Priifungen datenschutzrechtlich
grundsitzlich zuléssig ist, stelle sich weiterhin die Frage,
ob eine Anpassung der Priifungsordnung erforderlich
sei. Selbst, wenn eine solche priifungsrechtlich nicht not-
wendig sei, habe die Verarbeitung personenbezogener
Daten stets auf einer Rechtsgrundlage zu erfolgen.
Schwartmann empfahl daher, eine entsprechende For-
mulierung in der Priffungsordnung aufzunehmen.>

Verstofit die durchgefithrte Online-Priifung gegen
Datenschutzrecht, bleibe fraglich, ob ein solcher Verstof3
auch auf das Priifungsrecht durchschlage und damit ei-
nen Fehler im Priifungsverfahren bedeute. Handelt es
sich bei der Priifung um einen Verwaltungsakt, sei dies
nach § 46 VwVIG zu bestimmen: Entscheidend sei im
Einzelfall, ob der datenschutzrechtliche Verstof$ das Er-
gebnis der Priifung beeinflusst hat.

In der anschlieffenden Fragerunde, moderiert vom
Kanzler der Universitit Koln Dr. Michael Stiickradt und
Prof. Ulrike Gutheil, stellte Prof. Schwartmann zundchst
klar, dass es zur Durchfithrung einer miindlichen Prii-
fung per Videokonferenz erforderlich sei, fiir den Priifer
sichtbar teilzunehmen, sodass eine entsprechende Pflicht
fir den Priifling nach Art. 6 Abs. 1lit. ) DSGVO recht-
maflig sei. Ansonsten konne die Identitdtsfeststellung
des Priiflings nicht erfolgen. Zudem zulissig sei die Vor-
gabe fiir den Priifling, vor Durchfiihrung der miindli-
chen Online-Priifung die Kamera durch den Raum zu
schwenken, um zu zeigen, dass sich keine weitere Person
im Raum befinde. Ansonsten konne die miindliche Prii-
fung aufgrund ihrer Tduschungsanfilligkeit nicht mehr
sinnvoll durchgefithrt werden, sodass diese Uberprii-
fung ebenfalls zur Aufgabenwahrnehmung erforderlich
sei.

Der Unterschied der miindlichen Online-Priifung-
mittels Videokonferenz zur nach Schwartmann unzulas-
sigen Videoaufsicht bei Online-Klausuren sei zunéchst,
dass das unmittelbare Gegeniiberstehen von Priifer und
Priifling der miindlichen Priifung - ob online oder in
Préasenz - grundsitzlich immanent sei, wihrend dies bei
der Prisenzklausur nicht der Fall sei. Zudem gebe es an-
stelle der Online-Klausur mit Proctoring das mildere
Mittel der Take Home-Arbeit, sodass keine Erforderlich-
keit fiir die Videoaufsicht nach der DSGVO vorliege.

20 Z.B. ,Priffungen kénnen online und in elektronischer Form
abgenommen werden.“
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Die Videoaufsicht sei auch nicht vergleichbar zu der
Aufsicht, die bei Prasenzklausuren erfolge. Entscheiden-
der Unterschied sei, dass die Hochschulen sich mit der
elektronischen Uberwachung aufgrund der Datenverar-
beitung dem Regime der DSGVO unterwerfen, welche
die personenbezogene Datenverarbeitung grundsitzlich
verbietet, wenn nicht ein Erlaubnistatbestand des Art. 6
DSGVO vorliegt. Die Videoiiberwachung sei daher
ebenso unzuldssig, wenn sie durch zertifizierte Prii-
fungszentren oder durch Dritte, mit der Aufsicht beauf-
tragte Unternehmen erfolge.

II1. Resiimee und Ausblick

Ob Online-Lehre und Online-Priifungen rechtmaflig
sind und ob ein rechtlicher Anpassungsbedarf der Prii-
fungsordnungen besteht, ist sowohl priifungsrechtlich
als auch datenschutzrechtlich getrennt zu beurteilen.
Grofites Problem ist dabei, die Prasenzklausur zu erset-
zen, solange diese pandemiebedingt nicht méglich ist.
Wiahrend aus priifungsrechtlicher Sicht zur Gewéhrleis-
tung der Chancengleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG Online-
Klausuren mit Videoaufsicht den Take Home-Arbeiten
vorzuziehen sind, scheinen diese datenschutzrechtlich
nur schwer durchfiihrbar zu sein. Eine ideale Alternative
besteht daher wohl noch nicht.

Anpassungen der Priifungsordnungen miissen in
priifungsrechtlicher Hinsicht hochstens gemacht wer-
den, wenn von der in der Priifungsordnung vorgeschrie-
benen Priifungsart oder den Priifungsmodalititen abge-
wichen wird. Datenschutzrechtlich ist es jedoch notwen-
dig, in der Priifungsordnung oder im Hochschulgesetz
eine Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbeitung zu
schaffen.

Im Verlauf der Fragerunden wurde schnell deutlich,
dass aufgrund der hohen Teilnehmerzahl sowie des du-
Berst relevanten Themas der Tagung sehr Vieler, teilwei-
se spezielle Fragen aufkamen, welche im zeitlichen Rah-
men der Tagung nicht mehr gekldrt werden konnten.
Die Referenten und Veranstalter erklarten sich daher be-
zeitnah noch eine zweite

reit, Veranstaltung

durchzufiihren.

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



Ausschreibung des Preises fiir Wissenschaftsrecht

Der 1994 gegriindete Verein zur Forderung des deut-
schen & internationalen Wissenschaftsrechts verfolgt
das Ziel, das Wissenschaftsrecht einschliefllich seiner
Beziige zur gesamten Rechtsordnung zu fordern.

Vor diesem Hintergrund hat sich der Verein ent-
schlossen, erstmals im Jahre 2011 und nun bereits zum
fiinften Mal einen Preis fiir Wissenschaftsrecht zu verge-
ben, mit dem herausragende Arbeiten zur Fortentwick-
lung des Wissenschaftsrechts pramiert werden sollen.
Fiir die Bewertung der Arbeit sind insbesondere folgen-
de Kriterien mafigeblich: der Beitrag zur Fortentwick-
lung des Wissenschaftsrechts und die Qualitét der Bear-
beitung der Fragestellung sowie ihre Praxisrelevanz.

Der Preis ist mit 5.000 Euro dotiert.

Der Preis ist fiir herausragende Arbeiten von Wissen-
schaftlerinnen/ Wissenschaftlern vorgesehen, die seit
2017 auf dem Gebiet des Wissenschaftsrechts verfasst
wurden.

Bewerbungen und Vorschlidge sind unter Einrei-
chung der Publikation, eines Kurzlebenslaufes der Auto-
rin/des Autors beziehungsweise der Autorinnen und
Autoren, gegebenenfalls der Rezensionen und bei Quali-
fikationsschriften auch der Gutachten bis zum 31. Janu-
ar 2020 moglich.

Die Unterlagen sind elektronisch als PDF-Datei iiber
ein Online-Formular an die Geschiftsstelle des Vereins
zur Forderung des deutschen & internationalen Wissen-
schaftsrechts einzureichen:

https://www.verein-wissenschaftsrecht.de
(unter Preis fiir Wissenschaftsrecht -> Ausschreibung).

Der Vorstand und der Vorsitzende des wissenschaftli-
chen Beirats des Vereins zur Férderung des deutschen &
internationalen Wissenschaftsrechts wihlen die Preis-
tragerin/den Preistrager aus.

Die Preisverleihung wird im Verlaufe des Jahres 2021
erfolgen.
Die bisherigen Preistriiger des Vereins sind:

« 2011 Prof. Dr. Klaus F. Girditz (Habilitationsschrift
zum Thema ,,Hochschulorganisation und verwaltungs-
rechtliche Systembildung®),

« 2013 zu gleichen Teilen Dr. Ilse-Dore Griaf (Dissertati-
on zum Thema ,,Die wirtschaftliche Betatigung von Uni-
versititen. Legitimation und Grenzen“) sowie Dr. Jorg
Stalleiken (Dissertation zum Thema ,,Drittmittelfor-
schung im Einkommens- und Korperschaftssteuerrecht.
Unter besonderer Beachtung der Abgrenzung steuerba-
rer wirtschaftlicher Titigkeiten von steuerfreier hoheitli-
cher Betitigung staatlicher Hochschulen®),

« 2015 Dr. Sebastian Madeja (Dissertation zum Thema
»Die Institution der Universititsmedizin als Subjekt der
Umsatzsteuer — Verfassungs- und umsatzsteuerrechtli-
che Problemfelder des Kooperationsmodells insbeson-
dere in der Personalgestellung®).

¢ 2017 PD Dr. Margrit Seckelmann (Habilitationsschrift
zum Thema ,Evaluation und Recht - Strukturen, Pro-
zesse und Legitimationsfragen staatlicher Wissensge-
winnung durch (Wissenschafts-)Evaluationen®).

Fiir weitere Informationen steht die Geschiftsstelle des
Vereins zur Forderung des deutschen & internationalen
Wissenschaftsrechts zur Verfiigung:

Geschiftsstelle des Vereins zur Forderung des deutschen
& internationalen Wissenschaftsrechts e. V.
c/o con gressa GmbH

Maria Kepinska
Engeldamm 62, 10179 Berlin
T. +49 30 284938-45

E +49 30 284938-50
E. info@vfdiw.de

Ordnung der Wissenschaft 2020, ISSN 2197-9197



66

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2021), 65-66



Friedrich Carl von Savigny
Schriftsteller und Universitdtslehrer !

Der Schriftsteller redet zu Allen, die an seiner Wissen-
schaft theil nehmen, Gegenwirtigen und Kiinftigen,
ohne Unterschied ihrer Bildungsstufe. Die Allgemein-
heit und Unbestimmtheit, in welcher dieses Publicum
vor der Seele des Schriftstellers steht, wird unvermeid-
lich auch seinem Vortrag einen allgemeinen Charakter
geben. Sein Werk hat in dem Maafle Werth, als dadurch
fir die Begriindung oder Entwicklung der Wissenschaft
ein neuer Gewinn entsteht. Es kommt also nur in
Betracht als einzelne Tatsache in der Geschichte dieser
Wissenschaft, und der Schriftsteller selbst ist gleichsam
nur ein Organ des idealen Geistes, durch welchen diese
Wissenschaft fortgehend gebildet wird. So wirkt Alles
zusammen, um die Personlichkeit des Schriftsteller, und
den besonderen Weg seiner individuellen Entwicklung,
dem Auge des Lesers zu entriicken.

Ganz anders der Universitdtslehrer. Thm gegeniiber
steht eine Anzahl bestimmter, personlich bekannter In-
dividuen, Alle auf ziemlich gleicher Bildungsstufe, dieser
Wissenschaft in der Regel noch unkundig, aber mit fri-
scher, ungenutzter, unabgenutzer Jugendkraft. Diesen
Schiilern soll die Wissenschaft, soweit sie gegenwirtig
entwickelt ist, in dem Lehrer gleichsam personifiziert er-
scheinen. Er soll das, was in langer Zeit und sehr allméh-
lich entstanden ist, so lebendig in sich aufgenommen ha-
ben, daf} ein dhnlicher Eindruck entsteht, als wire die
Wissenschaft jetzt und mit einem Male in seinem Geist
erzeugt worden. Indem nun so der Lehrer die Genesis
des wissenschaftlichen Denken unmittelbar zur An-

1 Friedrich Carl von Savigny, Wesen und Werth der deutschen
Universititen, in Ranke (Hg), Historisch Politische Zeitschrift,
1832, 8. 569, 571 f.

schauung bringt, wird in dem Schiiler die verwandte
geistige Kraft geweckt und zur Reproduktion gereizt; er
wird nicht blof§ lernen und aufnehmen, sondern leben-
dig nachbilden was ihm in lebendigem Werden zur An-
schauung gebracht wird. Auch schon im Biicherstudium
machen wir die Erfahrung, dafl uns oft Ansichten oder
Tatsachen vor Auge treten, wohl auch deutlich und iiber-
zeugend werden, ohne sich uns bleibend einzuprégen,
wihrend dieselben Gedanken, bei giinstiger Stimmung
unseres Geistes, von dessen productiver Kraft erfafit,
und so uns assimiliert und angeeignet werden. Was nun
hierin meist die Wirkung ganz subjectiver und zufilliger
Umsténde, zuweilen das Verdienst geistreicher Darstel-
lung des Schriftsteller ist, da kann und soll bei recht an-
gewendetem personlichen Unterricht die regelméfige
Frucht dieser Form der Mitteilung sein.

Nun kann sich zwar diese hohere Wirksamkeit per-
sonlicher Mitteilung unter allen Umstinden bewahren;
aber daf} sie gleich mit dem ersten Eintritt in die Wissen-
schaft verbunden wird, dafd die Frische des Jiinglingsal-
ters hinzutritt, und die Wechselwirkung Vieler, die
gleichzeitig denselben Eindruck an sich erfahren, das ist
es, was den Universitaten ihren hohen, durch Nichts zu
ersetzenden Werth verleiht.

Ordnung der Wissenschaft 2020, ISSN 2197-9197
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Christian Picker und Sebastian Reif
Mein Prof ist ein Nazi — Politischer Extremismus

und Beschidftigungsverhdltnisse an staatlichen Hoch-

schulen

Ubersicht

L. (Hinter-)Grund

IL. Politischer Extremismus: Begriff - Befund - Analyse

1. Antipluralismus und Intoleranz als gemeinsame Nenner
2. Grundgesetzlich bestimmt: Aktive Verfassungsfeindschaft

3. Rechtsstaatlich gebotene Differenzierung: Demokratisch oder
extremistisch?

4. Zivilgesellschaft: Privatautonomie und antiradikaler Main-
stream

5. Neu: Rigider Moralismus als Gefahr fiir Meinungs- wie Wis-
senschaftsfreiheit

III. Priimisse des Grundgesetzes: Freiheitlicher und wehrhafter
Rechtsstaat

1. Freiheitlich: Umfassender Grundrechtsschutz
a) Schutzbereich der Meinungsfreiheit

b) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit

c) Abgrenzung der beiden Schutzbereiche

2. Wehrhaft: Grenzen grundrechtlicher Freiheiten
a) Grundgesetzliche Schutzmechanismen

b) Schranken der Meinungsfreiheit

c) Schranken der Wissenschaftsfreiheit

3. Fazit: Verfassungsimmanenter Dualismus und gebotene Syn-
these

IV. Konsequenzen fiir das Hochschulpersonal
1. Grundsdtzliches

a) Zeithistorischer Uberblick

b) Konflikt: Verfassungsschutz versus Grundrechtsschutz
¢) Losung: Funktionale Differenzierung

2. Beamte

a) Positive Verfassungstreuepflicht

aa) Dogmatische Herleitung

bb) Verfassungskonformitdt

[1] Politische Anschauung, Art. 3 Abs. 3 GG

[2] Parteienprivileg, Art. 21 Abs. 2, 4 GG

[3] Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 GG

[4] Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 GG

cc) Volker- und europarechtliche Konformitdit
[1] Meinungsfreiheit, Art. 10, 14 EMRK

[2] Politische Anschauung, Art. 21 Abs. 1 GRCh
b) Rechtliche Konsequenzen

aa) Zugang

bb) Bestand

1 BVerfG 15.1.1958 -1 BVR 400/57, NJW 1958, 257, 258 — Liith.

[1] Schwacher Bestandsschutz: Beamte auf Widerruf und Probe
[2] Starker Bestandsschutz: Beamte auf (Lebens-)Zeit

cc) Fazit: Abgestuftes Schutzniveau

3. Arbeitnehmer

a) H. M.: Funktionstheorie

b) Beschiiftigte mit hoheitlichen Aufgaben: Positive Verfassungs-
treuepflicht

¢) Beschiiftigte ohne hoheitliche Aufgaben: Negative Loyalitdts-
pflicht

d) Kiindigungsrechtliche Konsequenzen

4. Annex: Lehrbeauftragte

V. Zusammenfassung

1. (Hinter-)Grund

Hochschulen sind - verfassungsrechtlich legitimiert und
pradestiniert - Horte der Wissenschaftsfreiheit. An
ihnen soll moglichst frei geforscht, gelehrt und so um die
»richtigen Argumente und Ideen gerungen werden -
idealerweise im Bewusstsein, dass es keine absoluten
Wahrheiten gibt. Traditionell sind Universititen zudem
Orte, an denen Lehrende wie Studierende von ihrer
(politischen) Meinungsfreiheit Gebrauch machen; wenn
und soweit deren Kommunikation hier nicht als wissen-
schaftliche durch Art. 5 Abs. 3 GG besonders geschiitzt
ist, ist sie es zumindest durch Art. 5 Abs. 1 GG. Denn
moglichst viel freie und offene Diskussion und Informa-
tion sind sowohl fiir den wissenschaftlichen Erkenntnis-
gewinn als auch fiir ein demokratisch verfasstes Gemein-
wesen ,,schlechthin konstituierend“'. Die Resolution des
Deutschen Hochschulverbands (DHV) zur Debatten-
kultur an Universititen muss daher auch fir die Mei-
nungsfreiheit gelten: ,Universititen sind Stitten geistiger
Auseinandersetzung. [...] Wer die Welt der Universititen
betritt, muss akzeptieren, mit Vorstellungen konfrontiert
zu werden, die den eigenen zuwiderlaufen.

Freilich bestimmt das Grundgesetz auch fiir diese
beiden Grundrechte Grenzen: Wissenschaft und damit
Forschung und Lehre sind zwar gem. Art. 5 Abs. 3 GG
Hfrei (S. 1), aber die ,,Freiheit der Lehre entbindet nicht
von der Treue zur Verfassung® (S. 2); und die ,vorbehalt-

2 https://wwwhochschulverband.de/pressemitteilung html (31.1.2021).
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los“ gewihrte Forschungsfreiheit unterliegt verfassungs-
immanenten Schranken. Weitergehend koénnen (nicht
wissenschaftliche) Meinungsduflerungen nach Art. 5
Abs. 2 GG neben den Gesetzen zum Schutze der Jugend
und dem Recht der personlichen Ehre durch allgemeine
Gesetze inhaltlich beschrankt werden.

Diese Schranken haben die Miitter und Viter des
Grundgesetzes nicht zuletzt aufgrund ihrer Erfahrungen
mit dem Nationalsozialismus gezogen.> Auch an den
deutschen Universititen zeigte sich ndmlich zwischen
1933-1945, dass akademische Bildung Lehrende wie Stu-
dierende weder gegen eine rassistische und antisemiti-
sche Ideologie immunisiert noch per se zu ,besseren®
Menschen macht und so vor opportunistischem Mitldu-
fertum schiitzt. Als Rechtswissenschaftler denken wir
hier etwa an die Protagonisten der sogenannten Kieler
Schule*. Nach der nationalsozialistischen Machtergrei-
fung wurden jidische und politisch andersdenkende
Professoren aufgrund des ,Gesetzes zur Wiederherstel-
lung des Berufsbeamtentums® vom 7.4.1933° sowie des
~Gesetzes liber die Entpflichtung und Versetzung von
Hochschullehrern aus Anlass des Neuaufbaus des deut-
schen Hochschulwesens vom 21.1.1935° entlassen. Die
dadurch frei gewordenen Stellen wurden gezielt mit jun-
gen regimetreuen Rechtswissenschaftlern besetzt — be-
sonders an der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel,
deren juristische Fakultit so zur nationalsozialistischen
»StofStruppfakultit umfunktioniert wurde. Die neuen
Lehrstuhlinhaber erwiesen sich dann auch als willige
Unterstiitzer bei der angestrebten nationalsozialistischen
»Rechtserneuerung®’

Nach 1945 wurden die ostdeutschen Universititen
und Hochschulen erneut in den Dienst einer politisch ex-
tremen totalitiren Ideologie gestellt: Denn auch die DDR
benétigte eine ihr politisch treu ergebene akademische
Elite, um ihre ,,Diktatur des Proletariats” zu errichten; ent-
sprechend wurden Studierende wie Lehrende gezielt ideo-
logisch selektiert, indoktriniert und diszipliniert; nicht die
intellektuelle Eignung, sondern das Bekenntnis zum ,,So-
zialismus® (als Chiffre fiir die SED) entschied tiber den
universitiren Zugang, Verbleib und Erfolg.®

3 Vgl BVerfG 4.11.2009 - 1 BvVR 2150/08, NJW 2010, 47; Maunz/
Diirig/ Garditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 28.

4 Vgl dazu etwa Eckert, Was war die Kieler Schule? in: Sicker

(Hrsg.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992,

S. 37 ff.; Erdmann, Wissenschaft im Dritten Reich, 1967, S. 14 ff.

RGBI. 1933 1, S. 175.

RGBL 1935 L, S. 23.

Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, Rn. 546 ff.

Dazu nur: Jork/Knoblauch (Hrsg.), Zwischen Humor und Repres-

sion — Studieren in der DDR, 2017, passim;
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Unser freiheitlicher Rechtsstaat bedroht die Wis-
senschafts- und Meinungsfreiheit grundsatzlich nicht
mehr; vielmehr schiitzt und gewihrleistet er sie tiber-
haupt erst. Mitunter werden Wissenschafts- wie Mei-
nungsfreiheit an unseren Hochschulen heute jedoch
durch Personen(-gruppen) gefihrdet, die politisch ext-
rem denken, agitieren und handeln. Dazu gehéren
auch Hochschulbeschiftigte.

Der Frage, ob und wie der Staat auf solche Beschif-
tigte als Dienstherr bzw. Arbeitgeber (re-)agieren kann
und soll, gehen wir in diesem Beitrag nach. Unberiick-
sichtigt bleiben damit zum einen die privaten Hochschu-
len, da hier nicht der Staat Dienstherr bzw. Arbeitgeber
ist.” Zum anderen miissen wir (weitgehend) das Problem
ausblenden, wie sich Hochschulen gegeniiber politisch
extremen Studierenden und deren Vertretungen verhal-
ten diirfen und sollen'’, da hier keine beamten- oder ar-
beitsrechtlichen Beschiftigungsverhiltnisse bestehen.

Angesprochen ist damit besonders die verfassungs-
rechtliche Perspektive: Beamte und Arbeitnehmer im 6f-
fentlichen Dienst sind einerseits Biirger und konnen sich
als solche gegeniiber dem freiheitsverpflichteten Staat
unmittelbar auf ihre (politischen) Grundrechte berufen.
Andererseits sind sie als Beschdftigte ,,Teil des Staates®
und unterliegen damit besonderen Pflichten. Zu unter-
suchen ist daher, ob und inwieweit Beschiftigte an staat-
lichen Hochschulen einer politischen Treuepflicht ihrem
Dienstherrn bzw. Arbeitgeber gegeniiber unterliegen,
sowie vice versa, ob und inwieweit sich diese auf ihre
Grundrechte berufen und politische Toleranz und Neut-
ralitit vom unmittelbar grundrechtsverpflichteten Staat
einfordern kénnen. Der hier aufgezeigte verfassungsim-
manente Dualismus des 6ffentlichen Dienstes — grund-
rechtlicher Freiheitsschutz versus staatlicher Verfas-
sungsschutz — wird an staatlichen Hochschulen dadurch
verkompliziert, dass diese sowohl Grundrechtsverpflich-
tete als auch Grundrechtstrdger sind - und damit eine
Zwitterstellung zwischen Staat und Gesellschaft, zwi-
schen staatlicher Freiheitsverpflichtung und privater
Freiheitsberechtigung, einnehmen.

https://www.deutschlandfunk.de/ddr-studieren-in-einer-dikta-
tur.1310.de.html?dram:article_id=398152 (31.1.2021).

9  Zum Umgang privater Arbeitgeber mit politisch extrem agitieren-
den Arbeitnehmern ausfiihrlich: Chr. Picker, RdA 2021, 33 .

10 Vgl dazu etwa: https://www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/
rechte-an-hochschulen-warum-deutschen-unis-das-engagement-
schwerfaellt-a-1224632.html (31.1.2021); https://www.welt.de/
politik/deutschland/article166529076/Die-Hochschulen-haben-
nicht-den-Mut-durchzugreifen.html (31.1.2021).
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II. Politischer Extremismus: Begriff - Befund - Analyse

Konsens herrscht heute dahingehend, dass der politische
Extremismus die zentrale Bedrohung fiir unseren frei-
heitlichen Rechtsstaat und unsere offene Gesellschaft ist.
Allerdings werden die Gefahren, die von seinen fiinf
groflen Stromungen'' - Rechtsextremismus, ,Reichs-
biirger” und ,,Selbstverwalter®, Linksextremismus, Isla-
mismus sowie extremistische Bestrebungen von Auslén-
dern (ohne Islamismus) - ausgehen, politisch sehr unter-
schiedlich bewertet."?

1. Antipluralismus und Intoleranz als gemeinsame Nenner

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) erkennt
hingegen als berufener Hiiter unserer Verfassung klar,
dass jede Form des politischen Extremismus den frei-
heitlichen Rechtsstaat und die offene Gesellschaft
bedroht.”” Damit entspricht es seinem gesetzlichen
Schutzauftrag nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 BVerfSchG,
Informationen iiber simtliche Bestrebungen gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung zu sammeln
und auszuwerten.

Der - in der BRD nach wie vor iiberwiegend dem
volkischen Denken verhaftete — Rechtsextremismus ist
zwar (im Gegensatz etwa zum Linksextremismus) schon
in seinem ideologischen Kern menschenverachtend;
denn er spricht Menschen allein deshalb Menschenwiir-
de und (Grund-)Rechte ab, weil diese so sind, wie sie
sind (farbig, jidisch, behindert), ohne dass sie irgendet-
was ,,daftir noch hieran d4ndern kénnen. Auch geht der-
zeit vom Rechtsextremismus statistisch die grofite Ge-
fahr aus: Rechtsextremisten begingen im Berichtsjahr
2019 mit 781 Fallen nicht nur mehr als doppelt so viele
Korperverletzungsdelikte wie Linksextremisten (355 Fal-
le)*, sondern auch alle vollendeten Totungsdelikte im
Bereich der politisch motivierten Kriminalitat'®.

Dies ist jedoch kein Grund, die quantitativ wie quali-
tativ zunehmende Bedrohung durch Linksextremisten'®

1 So die Einteilung des BfV, Verfassungsschutzbericht 2019, passim,
https://www.verfassungsschutz.de/embed/vsbericht-2019.pdf
(31.1.2021).

12 Niaher Chr. Picker, RAA 2020, 317 319 ff. m. w. N.

13 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 46 ff.,, 107 ff.,, 148 ff,, 173 ff,,
232 ff.

14 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 25, 32.

15 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 23 ff.

16 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 148 f.

17 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 173 ff.

18 Naher Chr. Picker, RAA 2020, 317, 320 f.

19 Verfassungsschutzbericht 2019, S. 53, 116, 180.
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und Islamisten'” zu relativieren und zu bagatellisieren."®
Rechtsextremisten (32.080 Personen), Linksextremisten
(33.500 Personen) und Islamisten (28.020 Personen) lie-
gen momentan namlich nicht nur zahlenméflig unge-
fahr gleichauf.'® Vielmehr eint den politischen Extremis-
mus - bei allen grundsitzlichen ideologischen Unter-
schieden der einzelnen Stromungen - die menschen-
feindliche Intoleranz.*® Alle extremistischen Ideologien
basieren - frei und oft entgegen von Fakten - auf einem
Schwarz-Weif3-
Freund-Feind-Denken; Siindenbdcke sind wahlweise

primitiven und kompromisslosen
und pauschal die Juden, die ,, Asylanten®, die ,,Kapitalis-
ten“ oder die ,,Unglaubigen®?' Gegenwirtig etablieren
bzw. reaktivieren zudem - ideologisch wie politisch sehr
heterogene — pseudoreligiose ,Coronaleugner und Ver-
schworungstheoretiker mit den internationalen ,,Eliten®
(vornehmlich als Chiffre fiir demokratisch legitimierte
Regierungen und Politiker) ein weiteres Feindbild.** Da-
mit erhebt jede dieser Ideologien fiir sich nicht nur einen
- zutiefst wissenschaftsfeindlichen - absoluten Wahr-
heitsanspruch; vielmehr wird Gewalt grundsatzlich als
legitimes Mittel erachtet, um die ideologisch ,wahren®
Ziele zu erreichen.”

2. Grundgesetzlich bestimmt: Aktive Verfassungsfeindschatft

Der Terminus ,politischer Extremismus® ist gesetzlich
nicht definiert.** Einseitig heifit es in der Begriindung
zum Rechtsextremismusdatei-Gesetz (RED-G)** nur:
»Rechtsextremismus ist der Oberbegriff fiir bestimmte ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen, die sich gegen die im
Grundgesetz konkretisierte fundamentale Gleichheit der
Menschen richten und die universelle Geltung der Men-
schenrechte ablehnen. Rechtsextremisten sind Feinde des
demokratischen Verfassungsstaates“*® § 4 Abs. 1 S.1 ¢)
BVerfSchG verwendet als Synonym fiir politischen Ext-
remismus ,,Bestrebungen gegen die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung®; entsprechend rechnet das BfV in
seinen jahrlich erscheinenden Verfassungsschutzberich-

20 Chr. Picker, RAA 2020, 317, 321.

21 https://www.kas.de/documents/252038/253252/7_dokument_
dok_pdf_gooo_1.pdf/bbc3by80-9dgi-a330-dazs-824ebo2cf62a
(31.1.2021).

22 Vgl https://www.boeckler.de/de/interviews-17944-Corona-
Pandemie-Politische-Unzufriedenheit-Verschwoerungsmy-
then-28411.htm (31.1.2021).

23 Vgl Verfassungsschutzbericht 2019, S. 3 f;; 24 ff.

24 Ullrich, ]Z 2016, 169, 170 m. w. N.

25 BGBI. 12012, 1798.

26 BT-Drs. 17/8672, S. 10.
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ten Bestrebungen von Personen(-gruppen), die sich
gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung
richten, dem politischen Extremismus zu*’.

Das Grundgesetz erwahnt und betont diese ,,freiheit-
liche demokratische Grundordnung® als fundamentales
verfassungsrechtliches Schutzgut zwar mehrfach (in
Art. 10 Abs. 2, 11 Abs. 2,18 S. 1, 21 Abs. 2, 87a Abs. 4 S. 1
und 91 Abs. 1 GG), definiert sie aber nicht. Das BVerfG
beschreibt sie seit 1952 als ,eine Ordnung, die unter Aus-
schluf jeglicher Gewalt- und Willkiirherrschaft eine
rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage
der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der je-
weiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit dar-
stellt.*® Zu diesen grundlegenden Prinzipien zihlt das
BVerfG nicht simtliche Normen und Institutionen des
Grundgesetzes, sondern nur dessen Grundprinzipien
und damit ,mindestens [...] die Achtung vor den im GG
konkretisierten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht
der Personlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die
Volkssouverdnitit, die Gewaltenteilung, die Verantwort-
lichkeit der Regierung, die Gesetzmdfigkeit der Verwal-
tung, die Unabhdngigkeit der Gerichte, das Mehrparteien-
system und die Chancengleichheit fiir alle politischen Par-
teien mit dem Recht auf verfassungsmdifSige Bildung und
Ausiibung einer Opposition‘®. Einfachgesetzlich findet
sich eine weitgehend identische Auflistung der verfas-
sungsrechtlichen Grundwerte in § 4 Abs. 2 BVerfSchG.

Diese heute allgemein anerkannte Definition®® hat das
BVerfG 2017 dahingehend préazisiert, dass die freiheitliche
demokratische Grundordnung nur ,wenige, zentrale
Grundprinzipien, die fiir den freiheitlichen Verfassungs-
staat schlechthin unentbehrlich sind, erfasst; diese liefSen
sich nicht durch Rickgriff auf Art. 79 Abs. 3 GG bestim-
men.*" Zu diesen Grundprinzipien zihlen die Menschen-
wiirde, das Demokratieprinzip sowie der Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit.*> Die freiheitliche demokratische
Grundordnung ist danach ,,das Gegenteil des totalen Staa-
tes, der als ausschliefSliche Herrschaftsmacht Menschenwiir-
de, Freiheit und Gleichheit ablehnt.**®

27 Vgl https://www.verfassungsschutz.de/de/oeffentlichkeitsarbeit/
publikationen/verfassungsschutzberichte (31.1.2021).

28 BVerfG 23.10.1952 — 1 BvB 1/51, NJW 1952, 1407.

29 BVerfG 23.10.1952 — 1 BvB 1/51, NJW 1952, 1407.

30 Vgl. Maunz/Diirig/Diirig/Klein, 91. EL April 2020, GG Art. 18
Rn. 62.

31 BVerfG 171.2017 - 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611, 619.

32 BVerfG 17.1.2017 - 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611, 619 f.

33 BVerfG 23.10.1952 — 1 BvB 1/51, NJW 1952, 1407.

34 Die Begriffe freiheitlich demokratische Grundordnung und
verfassungsmiflige Ordnung sind nach allgemeiner Ansicht
inhaltsgleich, vgl. Maunz/Diirig/Diirig/Klein, 91. EL April 2020,
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Verfassungsrechtlich ist eine extremistische Einstel-
lung allein jedoch nicht ausreichend, um Extremist zu
sein. Wie die erwihnten Vorschriften des Grundgesetzes
(Art. 9 Abs. 2: ,,sich gegen die verfassungsmiflige Ord-

«34

nung [...] richten*>*, Art.18 S. 1: ,,zum Kampfe gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung®, Art. 21
Abs. 2: ,,darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen®
und Abs. 3: ,darauf ausgerichtet sind, die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu
beseitigen®) und auch § 4 Abs. 1 S. 1 ¢) BVerfSchG (,,Be-
strebungen gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung®) zeigen, muss sich die extremistische Einstel-
lung kumulativ in aktiven Handlungen gegen diese
Grundordnung niederschlagen.** Verfassungsrechtlich
ist damit nur extremistisch, wer die Grundordnung des
Grundgesetzes subjektiv ablehnt und diese aktiv be-
kampft.*® Politischer Extremismus steht folglich fiir akti-
ve Verfassungsfeindschaft’’.

3. Rechtsstaatlich gebotene Differenzierung: Demokra-
tisch oder extremistisch?

Damit ist eine politische Einstellung aus verfassungs-
rechtlicher Sicht extremistisch, die die unverzichtbaren
~Kernelemente“*® der freiheitlich demokratischen
Grundordnung - Menschenwiirde, Demokratieprinzip
und Rechtsstaatlichkeit — ablehnt. Eindeutig extremis-
tisch ist es etwa, wenn ein ,,Fiihrerstaat® oder eine ,,Dik-
tatur des Proletariats“ propagiert und so neben dem
Rechtsstaats- das grundgesetzliche Demokratieprinzip
im Kern negiert wird, welches neben der Volkssouveri-
nitdt die Verantwortlichkeit der Regierung, ein Mehr-
parteiensystem, die Chancengleichheit der politischen
Parteien sowie das Recht auf Opposition voraussetzt®”.
Und sicher rechtsextremistisch ist es, wenn Menschen
anderen Menschen (Grund-)Rechte allein wegen ihrer
biologischen bzw. ethnischen Herkunft gewédhren oder
verwehren wollen.*

GG Art. 18 Rn. 57.

35 Menger, VerwArch 67 (1976), 105, 106 f.

36 So auch Ullrich, JZ 2016, 169, 172; Murswiek, NVWZ 2006, 121;
Wiistenberg, NVWZ 2008, 1078, 1079.

37 Insofern stimmen politikwissenschaftlicher und juristischer
Begriff tiberein, vgl. Ullrich, JZ 2016, 169 ff. m. w. N.; Murswiek,
NVWwZ 2006, 121; Warg, VerwArch 99 (2008), 570, 571; Wiisten-
berg, NVWZ 2008, 1078, 1079.

38 Maunz/Diirig/Diirig/Klein, 91. EL April 2020, GG Art. 18 Rn. 65.

39 BVerfG 17.1.2017 - 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611.

40 Vgl. Verfassungsschutzbericht 2019, S. 91.
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Nicht extremistisch sind hingegen Forderungen nach
der konsequenten Durchsetzung geltenden Rechts; des-
halb ist es etwa nicht rechtsextremistisch, wenn die kon-
sequente Abschiebung krimineller und vollziehbar aus-
reisepflichtiger*! Auslander verlangt wird. Generell kon-
nen Ansichten, die zwar dem ,Zeitgeist“ und ,,politi-
schen Grundkonsens“ widersprechen, sich aber
innerhalb des geltenden Verfassungsrahmens bewegen,
nicht als extremistisch bezeichnet werden.* Und deshalb
ist aus Sicht des Grundgesetzes etwa der Rechtsextremis-
mus, bei dem sich volkisches, rassistisches oder nationa-
listisches Denken zu einer fundamental verfassungswid-
rigen, weil die Menschenwiirde verletzenden Ideologie
verdichtet, etwas kategorial Anderes als (Rechts-)Kon-
servatismus, der im Einklang mit der Verfassung fiir eine
stirkere Betonung tradierter Werte eintritt oder die
strikte Durchsetzung von ,,Recht und Ordnung® propa-
giert.* Selbst die Forderung nach einer Verfassungsin-
derung ist nicht notwendig extremistisch, erachtet
Art. 79 GG eine solche unter Beachtung des dnderungs-
festen Kerns der Verfassung doch ausdriicklich fiir zu-
lassig.** Vielmehr ist die Grenze zum Extremismus erst
tiberschritten, wenn eine beabsichtigte Verfassungsin-
derung nicht nur die Abdnderung, sondern die Abschaf-
fung solcher zentraler ,Grundwerte“ beabsichtigt, die
fur die freiheitliche demokratische Grundordnung iden-
titdtspragend sind.

Die Unterscheidung, ob eine Auferung nur sehr
links oder rechts oder schon extremistisch ist, kann im
Einzelfall schwierig sein. Angesichts der - rechtlich wie
tatsachlich - gravierenden Nachteile fiir Individuum wie
Kollektiv, welches offentlich als ,,extremistisch® gebrand-
markt ist, ist die sorgfiltige Differenzierung jedoch
rechtsstaatlich unverzichtbar.

Verfassungsrechtlich droht extremistischen Individu-
en die Verwirkung ihrer (politischen) Grundrechte nach
Art. 18 GG sowie extremistischen Parteien nach Art. 21
Abs. 2, 4 GG und Vereinen nach Art. 9 Abs. 2 GG das

41 Vgl §§ 57 ff, 53 fF,, 11, 15 AufenthG, §§ 8 Abs. 1 Nr. 2,11 S. 1, 12a
StAG.

42 Wiistenberg, NVwZ 2008, 1078, 1082.

43 Wiistenberg, NVWZ 2008, 1078, 1081.

44 So auch Ullrich, JZ 2016, 169, 172.

45 BVerfG 24.5.2005 - 1 BvR 1072/01, NJW 2005, 2912, 2913 f;;
BVerwG 26.6.2013 - 6 C 4/12, NVWZ 2014, 233; VGH Miin-
chen 22.10.2015 - 10 B 15.1609, BeckRS 2015, 55371; Murswiek,
NVWZ 2006, 121 ff.; ders., NVWZ 2004, 769, 772 ff.; ders., DVBI.
1997, 1021, 1028 ff.; Wiistenberg, NVWZ 2008, 1078, 1082; Gusy,
NVWZ 1986, 6, 7 ff. Zur Eingriffsqualitit der Bezeichnung einer
Partei als ,,Priiffall“: VG Kéln 26.2.2019 — 13 L 202/19, NVWZ 2019,
1060.

46  Bickenbach, DVBL. 2017, 149, 153; Enders, ]JZ 2008, 1092; Volkmann,
JZ 2010, 209, 213; ders., NJW 2010, 417.
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Verbot. Weiter bedeutet nicht erst die nachrichtendienst-
liche Uberwachung, sondern bereits die Erwiihnung ei-
ner Person oder Partei als extremistisch in den frei zu-
ganglichen Verfassungsschutzberichten einen empfind-
lichen Grundrechtseingriff; denn dem Individuum oder
dem Kollektiv wird hier offentlich vorgeworfen, die
Grundprinzipien unserer freiheitlichen Verfassungsord-
nung bekdmpfen und beseitigen zu wollen.** Schlief8lich
sind die Strafverfolgungsbehorden aufgrund eines mei-
nungsspezifischen Sonderstrafrechts gegen ,rechts*¢
heute besonders gefordert, verdichtige AufBerungen
sorgfaltig auszulegen. Nach § 130 StGB sind nidmlich
nicht mehr nur Volksverhetzung (Abs. 1) und Leugnung
des Holocaust (Abs. 3) strafbar; vielmehr ist seit 2005
auch eine die Wiirde der Opfer verletzende Verherrli-
chung, Billigung oder Rechtfertigung der nationalsozia-
listischen Gewaltherrschaft (Abs. 4) unter Strafe gestellt.
Wihrend die Volksverhetzung nach § 130 Abs. 1 StGB als
allgemeines Gesetz Art. 5 Abs. 2 GG geniigt und die nach
§ 130 Abs. 3 StGB strafbare ,, Auschwitzliige“ nach zwar
nicht unumstrittener®”, aber h. M.*® schon nicht vom
Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst wird, da
hier keine Meinung gedufSert, sondern eine erwiesener-
maflen unwahre Tatsachenbehauptung aufgestellt wird,
sind nach § 130 Abs. 4 StGB Meinungen allein wegen ih-
res Inhalts verboten®.

4. Zivilgesellschaft: Privatautonomie und antiradikaler
Mainstream

Gravierender noch als die drohenden rechtlichen Kon-
sequenzen sind fiir Individuum wie Kollektiv aber mit-
unter die gesellschaftlichen Folgen, wenn und weil diese
als Extremisten gedchtet werden.’® Wir leben heute
(glucklicherweise!) in einer demokratisch wachen und
historisch sensibilisierten medialen Offentlichkeit, die
zumindest rechtsextremistische Aktivititen entschieden
ablehnt.>® Zum moralisch guten Ton gehort im aufge-
klarten Burgertum die rigorose Intoleranz jedenfalls

47 Vgl. Beisel, NJW 1995, 997, 1000; Huster, NJW 1996, 487; kritisch
insoweit und fiir Rechtfertigungslosung: Hufen, Staatsrecht II,

8. Aufl. 2020, § 25 Rn. 8.

48 BVerfG 13.4.1994 — 1 BVR 23/94, NJW 1994, 1779; BVerfG 9.10.1991
-1 BVR 1555/88, NJW 1992, 1439, 1440; MiiKoStGB/Schiifer, 3.
Aufl. 2017 § 130 Rn. 77.

49 Das BVerfG rechtfertigt § 130 Abs. 4 StGB als ,,Ausnahme vom
Verbot des Sonderrechts fiir meinungsbezogene Gesetze® damit,
dass die nationalsozialistische Schreckensherrschaft einzigartig sei
und fiir die BRD ,,eine gegenbildlich identititspragende Bedeu-
tung® habe, BVerfG 4.11.2009 - 1 BVR 2150/08, NJW 2010, 47.

50 Vgl Murswiek, NVWZ 2004, 769, 772 ff.

51 Gauck, Toleranz - einfach schwer, 2019, S. 99 ff.
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gegeniiber rechten Intoleranten: Private sollen daher kei-
ne Geschiftsbeziehungen mit ,,Rechten eingehen oder
unterhalten, sondern diese meiden oder gar boykottie-
ren.

Rechtlich ist das grundsitzlich zulédssig: Die Biirger
sind kraft ihrer durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Pri-
vatautonomie berechtigt, den Vertragsschluss mit Perso-
nen aus beliebigen, auch willkiirlichen Griinden abzu-
lehnen: Stat pro ratione voluntas.>

Einfachgesetzlich verbietet § 19 AGG im allgemeinen
Privatrechtsverkehr weder die Benachteiligung wegen
der politischen noch wegen der Weltanschauung.>® Und
sowohl der allgemeine (Art. 3 Abs. 1 GG) als auch die
speziellen (Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG) verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsitze wirken hier auch nach
Ansicht des BVerfG allenfalls in ,,spezifischen Konstella-
tionen“** und selbst dann nur mittelbar.>® Die Vertrags-
abschlussfreiheit wird somit nur in wenigen Ausnahme-
féllen®® zugunsten eines Kontrahierungszwangs be-
schrankt. Selbst die offentliche Bezeichnung einer Per-

7 oder ,Rechtsextremist“®® kann als

son als ,,Faschist’
Werturteil éiber die politische Anschauung einer Person
von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt sein, ohne dass die so be-
zeichnete Person nach (verfassungs-)rechtlichen Maf3-
stdben Extremist sein muss.*

Damit ist es Privatleuten grundsitzlich gestattet,
(echte wie vermeintliche) Extremisten im allgemeinen
Privatrechtsverkehr zu diskriminieren. Gleichwohl sind
auch die autonom, weil frei von rechtsstaatlichen (Tole-
ranz-)Pflichten agierenden Biirger gesellschaftspolitisch
gut beraten, die (verfassungs-)rechtlich gebotene Unter-
scheidung zwischen (rechten oder linken) Demokraten
einerseits und politischen Extremisten andererseits zu
treffen und (im Rahmen des geltenden Rechts) intole-
rant nur gegeniiber echten Extremisten zu sein. Ande-
renfalls droht ein illiberaler Mainstream, der Meinungs-
vielfalt und -offenheit vernichtet und in eine soziale ,, Ty-

52 Flume, Allgemeiner Teil des Buirgerlichen Rechts, Zweiter Band:
Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 6.

53 Ausfithrlich dazu Chr. Picker, RdA 2020, 317, 328 f. m. w. N.

54 BVerfG 11.4.2018 — 1 BVR 3080/09, NJW 2018, 1667.

55 BVerfG 27.8.2019 — 1 BVR 879/12, NJW 2019, 3769; BVerfG
11.4.2018 — 1 BVR 3080/09, NJW 2018, 1667. Ausfiihrlich dazu
Chr. Picker, RAA 2020, 317, 329 m. w. N.

56 Spezialgesetzlich etwa: §§ 18 ff. iVm § 33 GWB, § 36 Abs. 1 EnWG,
§ 21 Abs. 2 S. 3 LuftVG, § 22 PBefG. Daneben durch allgemei-
nen zivilrechtlichen Kontrahierungszwang aus § 826 BGB, dazu
MiiKoBGB/ Wagner, 8. Aufl. 2020, § 826 Rn. 218; BeckOK BGB/
Forster, 55. Ed. 1.11.2020, § 826 Rn. 232 f;; Stadler, BGB AT, 20.
Aufl. 2020, § 3 Rn. 11.

57 VG Meiningen 26.9.2019 - 2 E 1194/19 Me, AfP 2019, 555.

58 LG Rostock 4.4.2012 — 3 O 748/11 (2), 3 O 748/11, AfP 2012, 492
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rannei des vorherrschenden Meinens und Empfin-
dens“®® miindet.

Das Nachrichtenmagazin DER SPIEGEL ist dazu of-
fenbar nicht in der Lage; unter der Uberschrift ,Wut und
Wissenschaft“®! fragte es kiirzlich rhetorisch-polemisch:
sWie rechts sind Deutschlands Wirtschaftsliberale?“ Als
Beleg dafiir, dass die Professoren der Okonomie ,,ziem-
lich weit nach rechts” abdriften, wurden dann nicht nur
abstruse Verschworungstheorien eines VWL-Professors
zur Corona-Pandemie angefiihrt, die dieser erkennbar
fachfremd als private Meinung duflert, sondern auch die
auf eigener Forschung beruhende Kritik nambhafter
Wirtschaftswissenschaftler an der Euro-Rettungspolitik
und deren Forderungen nach mehr Marktwirtschaft und
Wettbewerb. Abgesehen davon, dass sich die Auflerun-
gen eines Coronaleugners keiner politischen Richtung
zu- und daher nicht als ,,rechts einordnen lassen, wurde
hier nicht unterschieden, ob eine Person oder Meinung
rechtsextrem oder nur liberal-konservativ ist, sondern
pauschal als ,,rechts® diffamiert. Zudem wird nicht zwi-
schen Personen unterschieden, die irrational als Fach-
fremde private Meinungen duflern und solchen, die rati-
onal als Fachleute Wissenschaft betreiben.

5. Neu: Rigider Moralismus als Gefahr fiir Meinungs-
wie Wissenschaftsfreiheit

Ein rigider Moralismus, der sich undifferenziert gegen
(vermeintlich) ,,rechte®, unschone oder politisch unkor-
rekte Meinungen wendet, ist inzwischen nicht nur in der
Zivilgesellschaft®?, sondern gerade auch an Universita-
ten zu beobachten®.

Die Grenzen der Debattenkultur sollen nicht mehr
nur Grundgesetz und einfaches Recht, sondern - weit
vorgelagert — autonome ,Werte* selbsternannter Tu-
gendwichter bestimmen. Entsprechend sollen nicht
mehr die - im demokratischen Rechtsstaat ausschliefi-
lich hierzu legitimierten und fachlich versierten - staat-

(»Gesinnungsextremistin®); vgl. auch LG Karlsruhe 31.5.2007 -
8 O 279/07, NJW-RR 2008, 63.

59 Niher Wiistenberg, NVWZ 2008, 1078, 1079 f.; vgl. BVerfG
19.9.2012 — 1 BVR 2979/10, NJW 2012, 3712.

60 John Stuart Mill, Uber die Freiheit, 1972, S. 12.

61 DER SPIEGEL Nr. 23 vom 24.12.2020, S. 102 ff.

62 Sehr klar: Schlink, Der Preis der Enge, F.A.Z. vom 31.7.2019,
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/wie-der-gesellschaft-
liche-mainstream-die-rechten-staerkt-16311578. html?premium
(31.1.2021); Gauck, Toleranz - einfach schwer, 2019, S. 96 f., 100,
18 f.

63 Pieroth, Bedrohte Meinungsfreiheit?, EA.Z. vom 23.9.2019, htt-
ps://www.faz.net/aktuell/politik/standpunkt-bedrohte-meinungs-
freiheit-16967910.html?premium=o0x93040edbgs6ee1bif6418ebde
39f4ccf&GEPC=s5 (31.1.2021).
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lichen Gerichte, sondern politische Aktivisten verbind-
lich dariiber befinden, ob und welche Meinungen aus-
grenzend, rassistisch, homophob oder islamophob sind.
Jiingstes Beispiel dafiir ist die ,,Stellungnahme der For-
schungsstelle fiir Interkulturelle Studien® der Universitét
zu Koln vom August 2020%%: Auf dem Index der ,,men-
schenverachtenden und -feindlichen Auflerungen® ste-
hen dort Aussagen wie ,Der Islam gehért nicht zu
Deutschland® oder ,,Das Kopftuch ist ein Zeichen fiir
Unterdriickung® Zwar halten wir diese Aussagen allein
schon aufgrund ihrer fehlenden Differenziertheit fiir un-
zutreffend. Aber solche AuBerungen diirfen nicht im
Rahmen einer selbstanmaflenden ,kritischen Rassis-
mus- und Diskriminierungsforschung“ als unsagbar ver-
dammt werden, weil sie (abhéngig vom konkreten Kon-
text) entweder von der Meinungs- oder von der Wissen-
schaftsfreiheit geschiitzt und damit verfassungsrechtlich
jedenfalls sagbar sind.

Andersdenkende, die gegen die Denk- und Sprech-
verbote dieser selbsternannten und demokratisch illegi-
timen Moralapostel verstoflen, werden offentlich als
»>menschenfeindlich“ und bestenfalls als ,,umstritten” ge-
achtet und sollen vom universitdren und offentlichen
Diskurs ausgeschlossen werden. Fiir diese zwangsweise
Exklusion hat sich neudeutsch der Terminus ,Cancel
Culture“s etabliert: Die storende, weil von der eigenen
Meinung abweichende Meinung will man nicht nur ent-
schieden ablehnen und ihr widersprechen (was nicht
nur verfassungskonform, sondern gesellschaftlich wie
wissenschaftlich gerade erwiinscht wire!), sondern ,,can-
celn’, also ausloschen.

So wurden an deutschen Hochschulen in den vergan-
genen Jahren mehrfach renommierte und politisch ,,un-
verddchtige“ Wissenschaftler massiv in ihrer Wissen-
schaftsfreiheit beeintrachtigt: Erwéahnt sei hier nur die
Islamwissenschaftlerin Susanne Schréter, die im Mai
2019 in Frankfurt die Konferenz ,,Das islamische Kopf-
tuch - Symbol der Wiirde oder der Unterdriickung?“
ausrichtete und damit wiitende Boykottaufrufe au-
Beruniversitdrer Gruppen ausloste. Immerhin: Diese
Konferenz fand (dennoch) statt, auch weil sich die Lei-

64 https://www.hf.uni-koeln.de/data/fist/File/Stellungnahme%20
final.pdf (31.1.2021).

65 Niher dazu: https://www.zeit.de/2020/34/cancel-culture-zensur-
usa-meinungsfreiheit-debattenkultur (31.1.2021).

66 https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/wende-in-
frankfurter-kopftuchkonferenz-raum-fuer-freie-debatte-16179391.
html (31.1.2021); https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/streit-
um-kopftuch-konferenz-in-frankfurt-eskaliert-16157556.html
(31.1.2021).

67 https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/club-der-vernunft-
meinungsfreiheit-an-der-uni-15410075.html (31.1.2021); vgl. zum
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tung der Goethe-Universitit wie der AStA offentlich zur
Professorin und ihrer Konferenz bekannt hatten®®. An-
ders war dies aber bei einer weiteren Konferenz von Su-
sanne Schroter im Herbst 2017: Hier war als Vortragen-
der der Bundesvorsitzende der Deutschen Polizeige-
werkschaft Rainer Wendt eingeladen, der kurzfristig wie-
der ausgeladen werden musste, weil seine Einladung auf
scharfen, auch inneruniversitiren Protest gestofSen
war.”” Verwiesen sei ferner auf den Politikwissenschaft-
ler Herfried Miinkler an der Berliner Humboldt-Univer-
sitdt, dem von (anonymen) Bloggern ohne jeglichen be-
lastbaren Anhaltspunkt vorgeworfen wurde, sich als
Lehrender rassistisch, sexistisch und militaristisch zu
verhalten.®® Zu nennen ist schliellich der Wirtschafts-
wissenschaftler Bernd Lucke, dessen Vorlesungen nach
seiner Riickkehr an die Universitit Hamburg im Winter-
semester 2019/2020 (unter ,,Beihilfe“ des dortigen AStA)
massiv gestort wurden und deshalb abgebrochen werden
mussten - seine nachfolgenden Vorlesungen konnten
nur unter Polizeischutz stattfinden.®

Zwar wurde die Wissenschaftsfreiheit in den genann-
ten Fillen nicht vom Staat und seinen Hochschulen, son-
dern von Privaten bedroht, die als solche nicht grund-
rechtsverpflichtet sind und deshalb auch nicht das
Grundrecht ,Wissenschaftsfreiheit® verletzen koénnen.
Aber auch diese privaten Aktivisten hindern Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftler daran, von ihrer
Wissenschaftsfreiheit individuell Gebrauch zu machen.
Und zu diesen Wissenschaftsfeinden zéhlen eben nicht
nur ,Verschworungstheoretiker, die gegenwirtig Viro-
loginnen und Virologen massiv bedrohen, und Rechte,
die Hetzkampagnen gegen Gender- und Diversititsfor-
scherinnen veranstalten; sondern eben auch linke Mora-
listen, die (weniger brutal und dafiir umso subtiler) die
Definitions- und Diskurshoheit an Hochschulen fiir sich
reklamieren und diese angesichts einer politisch desinte-
ressiert-passiven Mehrheit oft auch durchsetzen kénnen.
Das ,,Meinungsklima an Universititen“ haben Letztge-
nannte jedenfalls langst in ihrem Sinne verandert; viele
Hochschullehrer empfinden dieses laut einer aktuellen
Umfrage als intolerant und einengend.”

offenen Brief diverser Wissenschaftler gegen das Referat: https://
www.dpolg.de/fileadmin/user_upload/www_dpolg_de/pdf/2017/
Offener_Brief_gegen_Rainer_Wendt.pdf (31.1.2021).

68 https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/studenten-kritisieren-
herfried-muenkler-anonym-13611258.html (31.1.2021).

69 https://www.spiegel.de/lebenundlernen/uni/causa-bernd-lucke-
wir-sind-an-der-grenze-dessen-was-eine-universitaet-leisten-
kann-a-1296433.html (31.1.2021).

70 https://www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/hoersaal/
hochschullehrer-beklagen-meinungsklima-an-universitae-
ten-16628855.html (31.1.2021).
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Der Staat und seine Hochschulen sind hier dem
Schutz der Wissenschaftsfreiheit verpflichtet” und miis-
sen solch illiberalen Tendenzen daher entschieden ent-
gegentreten. Denn ,,Universititen sind Stitten geistiger
Auseinandersetzung*”> — und keine von einem moralin-
sauren Konformismus durchtrankte safe spaces; gerade
hier miissen andersdenkende Wissenschaftler und deren
Meinungen zumindest ,ausgehalten werden. Denn
moglichst viel freie Kommunikation, Diskussion und In-
formation sind nicht nur fiir eine pluralistische Demo-
kratie und offene Gesellschaft ,,schlechthin konstituie-
rend*”’. Vielmehr sind Meinungsvielfalt und - dieser
immanent - Meinungsstreit und Meinungskampf gerade
conditio sine qua non fiir echte, weil freie Wissenschaft.”*
Pointiert hat das VG Berlin dies wie folgt formuliert:
»Eine gemifSigte Wissenschaft konnte allzuleicht in eine
mdfSige Wissenschaft umschlagen. Es gehort zur Eigenge-
setzlichkeit der Wissenschaft, die unteilbare Wahrheit
kompromiflos — ohne Riicksicht auf gesellschaftliche oder
politische Akzeptanz - zu erforschen und unverfilscht
auszusprechen. 7

Wohin die ideologische Engfithrung der Hochschulen
und - damit zwangsldufig verbunden - wissenschaftliche
Feigheit, Angepasstheit und Opportunismus fithren, ha-
ben uns zwei Diktaturen auf deutschem Boden furchtbar
eindrucksvoll gelehrt. Ein Sprichwort lautet: ,,Der Teufel
kommt nie zwei Mal durch dieselbe Tiir. Wir fiigen hin-
zu: Aber der extremistische Teufel ist fiir aufgeklarte De-
mokraten aufgrund seiner ideologischen Intoleranz doch
stets erkennbar. Und daher ist auch ein politisch iibermo-
tivierter Moralismus, der fiir sich einen absoluten Wahr-
heitsanspruch erhebt und Dritte eigenmiéchtig daran hin-
dert, ihre Grundrechte wahrzunehmen, extremistisch -
egal wie moralisch hehr seine Ziele sind.

71 Vgl. Maunz/Diirig/Girditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 269 fF; v. Coelln, WissR 52 (2019), 3, 15 f. Allgemein zur
Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten: Jarass in Jarass/
Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Vorb. vor Art. 1 Rn. 8; Schwabe, Die
sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, S. 65 f.; Canaris
AcP 184 (1984), 201, 225 fI. Beide Ansitze zusammenfithrend:
Maunz/Diirig/Langenfeld, 92. EL August 2020, GG Art. 3 Abs. 3
Rn. 82.

72 https://www.hochschulverband.de/pressemitteilung.html
(31.1.2021).

73 BVerfG 15.1.1958 — 1 BVR 400/57, NJW 1958, 257, 258 — Liith.

74 Vgl. Maunz/Diirig/ Girditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 20 ff,, 31.

75 VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/8, NJW 1989, 1688, 1690.

76 BVerfG 17.9.2012 — 1 BVR 2979/10, NJW 2012, 3712; BVerfG
28.11.2011 — 1 BVR 917/09, NJW 2012, 1273; BVerfG 9.10.1991 —
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III. Priamisse des Grundgesetzes: Freiheitlicher
und wehrhafter Rechtsstaat

Unser Verfassungsstaat begegnet der Bedrohung durch
den politischen Extremismus freiheitlich und wehrhaft:
Er gewéhrt den Biirgern grofitmogliche grundrechtliche
Freiheiten und verteidigt seine Grundwerte erst und
auch dann nur rechtsstaatlich, wenn diese durch
Rechts(guts)verletzungen konkret bedroht sind.

1. Freiheitlich: Umfassender Grundrechtsschutz

Betont liberal und inhaltsneutral sind insbesondere - fiir
unser Thema zentral - die Meinungsfreiheit und die
Wissenschaftsfreiheit ausgestaltet.

a) Schutzbereich der Meinungsfreiheit

Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist nach Art. 5
Abs. 1S.1 GG weit: Er umfasst nach stindiger Rechtspre-
chung des BVerfG alle Auflerungen, die durch das Ele-
ment der Stellungnahme und des Dafiirhaltens geprigt
sind.”® Diese unterliegen keinem inhaltlichen Vorbehalt;
es kommt also nicht darauf an, ,,0b sie sich als wahr oder
unwahr erweisen, ob sie begriindet oder grundlos, emotio-
nal oder rational sind, oder ob sie als wertvoll oder wert-
los, gefihrlich oder harmlos eingeschdtzt werden®.”” Wei-
tergehend hilt das BVerfG fest: ,, Der MeinungsdufSernde
ist insbesondere auch nicht gehalten, die der Verfassung
zugrunde liegenden Wertsetzungen zu teilen, da das
Grundgesetz zwar auf die Werteloyalitit baut, diese aber

nicht erzwingt“”® Damit sind sogar verfassungsfeindli-
t.79

che Meinungen von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitz
Entsprechend besteht auch keine Verfassungstreue-
pflicht fiir jedermann.®

1 BVR 1555/88, NJW 1992, 1439.

77 BVerfG 28.11.2011 - 1 BvR 917/09, NJW 2012, 1273.

78 BVerfG 28.11.2011 - 1 BVR 917/09, NJW 2012, 1273.

79 Maunz/Diirig/ Grabenwarter, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 1,
Abs. 2 Rn. 68.

80 Zumindest missverstindlich: BVerfG 18.2.1970 — 2 BVR 531/68,
NJW 1970, 1268, 1269: ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist eine
Demokratie, deren Verfassung von ihren Biirgern eine Verteidi-
gung der freiheitlich-demokratischen Ordnung erwartet; ebenso
Bezug nehmend darauf BVerwG 27.6.1983 — 1 B 73/83, DVBL.
1983, 1013, 1014. Bei der Schaffung des Grundgesetzes wurde eine
Vorschrift tiber die Pflicht aller Biirger zur Verfassungstreue zwar
erwogen, aber verworfen, vgl. Sattler, Die rechtliche Bedeutung
der Entscheidung fiir die streitbare Demokratie, 1982, S. 61 —

Fn. 116.
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b) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit

Noch umfassender ist der Schutz durch die ,,vorbehalt-
los“ gewdhrleistete Wissenschaftsfreiheit, die in Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG gesondert®" normiert ist. Das BVerfG legt
den verfassungsrechtlichen Wissenschaftsbegriff weit
aus.® Danach ist Wissenschaft ,alles, was nach Inhalt
und Form als ernsthafter planmdfiger Versuch zur Ermitt-
lung der Wahrheit anzusehen ist.“*> Geschiitzt werde kei-
ne ,,bestimmte Auffassung von der Wissenschaft oder eine
bestimmte Wissenschaftstheorie***
bar aus der prinzipiellen Unabgeschlossenheit jeglicher
wissenschaftlichen Erkenntnis.“®®

Und deshalb hangt ihr Schutz auch ,weder von der
Richtigkeit der Methoden und Ergebnisse ab noch von der
Stichhaltigkeit der Argumentation und Beweisfithrung
oder der Vollstindigkeit der Gesichtspunkte und Belege®,
sie ,,schiitzt daher auch Mindermeinungen sowie For-

. Dies folge ,,unmittel-

schungsansdtze und -ergebnisse, die sich als irrig oder feh-
lerhaft erweisen. Ebenso geniefst unorthodoxes oder intui-
tives Vorgehen den Schutz des Grundrechts. Vorausset-
zung ist nur, daff es sich dabei um Wissenschaft handelt“*°.
Wissenschaft im Sinne von Art. 5 Abs. 3 GG ist damit
zwar von ,,der prinzipiellen Unvollstindigkeit und Un-
abgeschlossenheit® geprégt, erfordert aber eines ,,fiir sie
konstitutiven Wahrheitsbezugs“®” Die wissenschaftliche
Betitigung - also das Auffinden von wissenschaftlichen
Erkenntnissen, deren Deutung und Weitergabe — muss
frei sein von staatlicher Ingerenz.®®

¢) Abgrenzung der beiden Schutzbereiche

Fiir unser Thema zentral ist die Frage, wie die Schutzbe-
reiche der beiden Grundrechte bei Auflerungen von
Wissenschaftlern voneinander abzugrenzen sind.

Bei wissenschaftlichen Auflerungen geht die Wissen-
schaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) gegeniiber der all-
gemeinen Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1S. 1 GG) als lex

81 Die normative Unterscheidung des Grundgesetzes zwischen (blo-
3er) Meinung und wissenschaftlicher Forschung und Lehre war
nicht immer selbstverstandlich. Im Parlamentarischen Rat stand
auf Grundlage des sogenannten Bergstrisser-Entwurfs zur Debatte,
die Wissenschaftsfreiheit nur als Teil der Meinungsfreiheit, nicht
aber als selbststandige Garantie zu schiitzen. Vgl. dazu Maunz/
Diirig/Gdrditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 8 f.

82 BVerfG 11.1.1994 — 1 BVR 434/87, NJW 1994, 1781, 1782.

83 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

84 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

85 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

86 BVerfG 11.1.1994 — 1 BVR 434/87, NJW 1994, 1781, 1782.

87 BVerfG 11.1.1994 — 1 BVR 434/87, NJW 1994, 1781, 1781.

88 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 427/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

89 Maunz/Diirig/Gdrditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
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specialis vor — und zwar unabhéngig, wo und wie diese
(etwa in Presse oder Rundfunk) getroffen werden.*
Charakteristisch fiir Wissenschaft im Sinne von Art. 5
Abs. 3 S.1 GG ist, dass Wissen nach den Regeln besonde-
rer Rationalitit gewonnen und vermittelt wird oder wer-

den soll.*°

Entsprechend zeichnet sich wissenschaftliche
Kommunikation dadurch aus, dass Aussagen fachlich-
rational begriindet werden.”*

Demgegeniiber schiitzt die Meinungsfreiheit jede
Auflerung, die durch subjektives Dafiirhalten geprigt ist
- unabhingig von ihrem Inhalt und sei sie noch so irra-
tional. Die Meinungsfreiheit ist ,,eine Freiheit zur Irratio-
nalitdt, ein Grundrecht des Emotionalen, des Unreflektier-
ten, des radikalen Relativismus.“** Insbesondere werden
keine Anforderungen an wissenschaftlich fundierte Be-
griilndungen gestellt.”® Denn: ,,Teilnehmer am Meinungs-
streit kann [...] jeder sein, gleich wie schlecht begriindet
eine Meinung ist. Demgegeniiber hingt die Teilnahme am
wissenschaftlichen Diskurs von spezifischen Rationalitiits-
strukturen der Argumentation ab, die einen hohen Grad
an fachlicher Professionalitit voraussetzen.*

Folglich ist nicht jede Aulerung eines Wissenschaft-
lers durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzt: Wissenschaft
liegt nicht vor, weil sich Wissenschaftler dufern, sondern
weil sie sich wissenschaftlich duflern.”® Allgemeine politi-
sche Aulerungen von Wissenschaftlern sind typischer-
weise nicht wissenschaftlich und unterfallen daher (nur)

t96

der Meinungsfreiheit.”® Umgekehrt verlieren Auf8erun-

gen ihren wissenschaftlichen Charakter aber nicht da-
durch, dass sie politischen Positionen nahestehen oder
solche wissenschaftlich bewerten.””

2. Wehrhaft: Grenzen grundrechtlicher Freiheiten

Freilich bekennt sich das Grundgesetz nicht nur positiv
zu seiner freiheitlichen demokratischen Grundordnung

als Werteordnung — und ist damit selbst antitotalitar und

nicht wertneutral.®®

Rn. 32 m. w. N.

90 Maunz/Diirig/Gdrditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 30.

91 Maunz/Diirig/Girditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 31; ders., WissR 51 (2018), 5, 19, 23.

92 Girditz, WissR 51 (2018), 5, 19.

93 Voigt, GS Jellinek, 1955, S. 259, 262.

94 Maunz/Diirig/Girditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 31.

95 . Coelln, WissR 52 (2019), 3, 6.

96 v. Coelln, WissR 52 (2019), 3, 6.

97 . Coelln, WissR 52 (2019), 3, 8 f.

98 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1642.
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a) Grundgesetzliche Schutzmechanismen

Vielmehr trifft unsere Verfassung selbst ,Vorkehrungen
gegen ihre Bedrohung, sie institutionalisiert besondere
Verfahren zur Abwehr von Angriffen auf die verfassungs-
mafSige Ordnung, sie konstituiert eine wehrhafte Demo-

kratie®®

. Das Grundgesetz will so sicherstellen: ,,Verfas-
sungsfeinde sollen nicht unter Berufung auf Freiheiten, die
das Grundgesetz gewdhrt, die Verfassungsordnung oder
den Bestand des Staates gefihrden, beeintrdchtigen oder
zerstoren diirfen*®. Unsere Verfassung ist somit kumu-
lativ freiheitlich und wehrhaft.'**

Zum Schutz seiner Grundordnung verpflichtet das
Grundgesetz in Art. 1 nicht nur den Staat, diese einfach-
gesetzlich zu sichern und zu gewihrleisten.'** Vielmehr
statuiert es in Art. 2 Abs. 1, 9 Abs. 2, 18, 20 Abs. 4, 21
Abs. 2, 79 Abs. 3, 91 und 98 Abs. 2 GG eigene Schutzme-
chanismen, um Angriffe auf seine Grundordnung zu
vermeiden bzw. abzuwehren. Weiter bestimmt das
Grundgesetz fiir die einzelnen Grundrechte Grenzen
und Schranken - so auch fiir die hier im Mittelpunkt ste-
hende Meinungsfreiheit und Wissenschaftsfreiheit.

b) Schranken der Meinungsfreiheit

Der Schutz durch die Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG wird schon dadurch begrenzt, dass nach h. M.

erwiesenermaflen unwahre Tatsachenbehauptungen

vom Schutzbereich ausgenommen sind.'®® Aus diesem
Grund ist etwa die ,,Auschwitzliige” nicht vom Schutz-
bereich erfasst.'®* Meinungsiuflerungen konnen neben
Gesetzen zum Schutze der Jugend und dem Recht der
personlichen Ehre durch allgemeine Gesetze inhaltlich
beschriankt werden. Allgemeine Gesetze sind nach der
»Kombinationsformel“ des BVerfG nur solche Gesetze,
»die sich nicht gegen die Meinungsfreiheit an sich oder

99 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1642.

100 BVerfG 17.9.2013 - 2 BVR 2436/10, 2 BVE 6/08, NVWZ 2013, 1468,
1472. Identisch bereits BVerfG 15.12.1970 — 2 BVF 1/69, 2 BVR
629/68, 308/69, NJW 1971, 275, 277.

101 BVerfG 17.8.1956 — 1 BvB 2/51, NJW 1956, 1393; BVerfG 18.2.1970
-2 BVR 531/68, NJW 1970, 1268. Ausfiihrlich dazu: Schliesky, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XII,

3. Aufl. 2014, § 277 sowie Becker, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, § 167.

102 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1642; BVerfG
29.10.1975 — 2 BVE 1/75, BVerfGE 4o, 287, 292: ,,Auftrag, die
freiheitliche demokratische Grundordnung zu wahren und zu
verteidigen.®

103 BVerfG 13.4.1994 — 1 BVR 23/94, NJW 1994, 1779; kritisch insoweit
und fiir Rechtfertigungslosung: Hufen, Staatsrecht I1, 8. Aufl.
2020, § 25 Rn. 8.

104 H. M., BVerfG 13.4.1994 — 1 BVR 23/94, NJW 1994, 1779; BVerfG
9.10.1991 — 1 BVR 1555/88, NJW 1992, 1439, 1440;
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gegen die Auflerung einer bestimmten Meinung richten,
die vielmehr dem Schutz eines schlechthin, ohne Riicksicht
auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts

dienen”'°’

Diese ,meinungsneutralen Gesetze sind
ihrerseits im Lichte der Bedeutung der Meinungsfreiheit
zu interpretieren (Wechselwirkungstheorie) und werden

so durch die Meinungsfreiheit beschréinkt.'*

¢) Schranken der Wissenschaftsfreiheit

Auch der grundrechtliche Schutz durch die Wissen-
schaftsfreiheit ist begrenzt. Er wird — wie bei jedem Frei-
heitsrecht des Grundgesetzes — durch die Definition des
geschiitzten Bereichs beschrankt: auf die Wissen-
schaft.'”” Eine besondere und ausdriicklich normierte
Grenze enthalt Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG fiir die Lehrfreiheit;
denn nach der Verfassungstreueklausel in Art. 5 Abs. 3
S. 2 GG entbindet diese ,,nicht von der Treue zur Verfas-
sung®. Unabhingig von der (umstrittenen) dogmati-

schen Einordnung'®®

ist sie restriktiv auszulegen und
verbietet daher nicht jede Kritik an der Verfassung'®.
Dies zeigt sich deutlich anhand einer historischen Gene-
se: Bei Entstehung der Wissenschaftsfreiheit war die
Verfassungstreue von Hochschullehrern heftig umstrit-
ten und eine zentrale Frage im Parlamentarischen Rat.'*°
Die Sorgen waren historisch begriindet: Wahrend der
Weimarer Zeit wurde die Lehrfreiheit oft dafiir miss-
braucht, gegen die Republik zu agitieren.'"! Zum Haupt-
kritiker der Wissenschaftsfreiheit wurde der hessische
Abgeordnete Ludwig Bergstrdsser. Er fiirchtete ein ,,Son-
derrecht fiir die Herren Professoren [...], um den Staat zu
unterhohlen'?. Seine Befiirchtung war: ,,Es ist maglich,
daf$ ein Universitdtslehrer seine Vorlesungen dazu benutzt,
unter dem Mdntelchen der Wissenschaft den Staat, Orga-
ne des Staates und fiihrende Personen des Staates anzu-
greifen. Bestimmt man in der Verfassung, daf§ die Wissen-

MiiiKoStGB/Schdfer, 3. Aufl. 2017, § 130 Rn. 77.

105 BVerfG 15.1.1958 — 1 BVR 400/57, NJW 1958, 257 — Liith; BVerfG
10.10.1995 — 1 BVR 1476/91, 1 BVR 1980/91, 1 BVR 102/92 und 1 BvR
221/92, NJW 1995, 3303; BVerfG 14.1.1998 — 1 BvR 1861/93, NJW
1998, 1381; BVerfG 23.6.2004 - 1 BvQ 19/04, NJW 2004, 2814, 2815.

106 BVerfG 15.1.1958 — 1 BVR 400/57, NJW 1958, 257, 258 — Liith.

107 Girditz, WissR 51 (2018), 5.

108 Niher dazu v. Coelln, WissR 52 (2019), 3, 18.

109 T. Oppermann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI, 2. Aufl. 2001, § 145 Rn. 32.; v. Coelln, WissR
52 (2019), 3, 18; Manssen, Staatsrecht II, 17. Aufl. 2020, § 17 Rn. 437.

110 Vgl. Kahl, Hochschule und Staat, 2004, S. 62.

11 Maunz/Diirig/ Garditz, 91. EL April 2020 Rn. 72, GG Art. 5
Abs.3Rn. 9.

12 Abg. Bergstrisser in der 3. Sitzung des Ausschusses fiir Grund-
satzfragen v. 21.9.1948, abgedruckt in: Deutscher Bundestag/Bun-
desarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten
und Protokolle, Bd. 5/1,1993, S. 54f.
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schaft, die Kunst und ihre Lehre frei sind, kann man sich
darauf stiitzen.“*'* Deshalb wurde als Reaktion auf das
Verhalten der Hochschullehrer in der Weimarer Repub-
lik Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG geschaffen.'"*

Sinn und Zweck der Norm ist damit, die ,,Zweckent-
fremdung® des Horsaals zur politischen Agitation zu
verhindern.'*® Dies zeigt auch die haufig zitierte Begriin-
dung von Carlo Schmid im Parlamentarischen Rat: ,,Es
soll verhindert werden, daf$ unter dem Vorwand einer wis-
senschaftlichen Kritik ein Mann auf dem Katheder nichts
anderes treibt als hinterhiltige Politik, indem er die Demo-
kratie und ihre Einrichtungen nicht kritisiert, sondern ver-
dchtlich macht [...]. Aber mir scheint es sehr niitzlich zu
sein, eine eindringliche Warnung auszusprechen, eine
Warnung an solche, die versuchen sollten, die Republik
swissenschaftlich® zu unterlaufen. Die Leute, die solches
etwa vorhaben sollen, sollen genau wissen, dafS die Repub-
lik entschlossen ist, sich auch gegen Hinterhdiltigkeiten zu
verteidigen!“**®

Dartiber hinaus wird die Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG zwar vorbehaltlos gewihrleistet.
Gleichwohl ist der durch sie gewahrleistete Schutz nicht
grenzenlos: Art. 5 Abs. 2 GG ist wegen der Spezialitit des
Art. 5 Abs. 3 GG im Verhiltnis zu Art. 5 Abs. 1 GG nicht
anwendbar.''” Allerdings ergeben sich Schranken der
Wissenschaftsfreiheit aus der Verfassung selbst, nament-
lich in Grundrechten Dritter oder sonstigen Verfas-
sungsgiitern.''® Der Konflikt zwischen grundrechtlich
geschiitzter Wissenschaftsfreiheit und anderen Verfas-
sungsgiitern muss ,nach Beriicksichtigung der Einheit
dieses Wertsystems durch Verfassungsauslegung gelost
der Wissenschaftsfreiheit
schlechthin Vorrang“**® zukommt. Daher wird die Wis-
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werden''”, wobei »hicht

senschaftsfreiheit etwa sicher bei wissenschaftlichen
Versuchen an Strafgefangenen gegen deren Willen durch
die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG begrenzt.'*!

13 Abg. Bergstrisser in der 3. Sitzung des Ausschusses fiir Grund-
satzfragen v. 21.9.1948, abgedruckt in: Deutscher Bundestag/Bun-
desarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten
und Protokolle, Bd. 5/1, 1993, S. 55.

114 Lower, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
Band IV, 1. Aufl. 2011, § 99 Rn. 64; Kahl, Hochschule und Staat,
2004, S. 62.

15 Vgl. Maunz/Diirig/Gdrditz, 91. EL April 2020 Rn. 72, GG Art. 5
Abs. 3 Rn. 190 m. w. N.

116 Abg. Schmid in der 9. Sitzung des Plenums v. 6.5.1949, abgedruckt
in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamenta-
rische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. 9, 1996, S. 449.

117 BVerfG 1.3.1978 — 1 BVR 174, 178, 191/71; 333/75, NJW 1978, 1621,
1621.

18 Siehe nur Maunz/Diirig/Gérditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5
Abs. 3 Rn. 151, 170 m. w. N.

79

3. Fazit: Verfassungsimmanenter Dualismus und gebo-
tene Synthese

Unsere - notwendig skizzenhaften und unvollstindigen
- Ausfiihrungen sollten dies verdeutlichen: Die grund-
gesetzliche Entscheidung fiir einen freiheitlichen und
wehrhaften Rechtsstaat ist so richtig wie alternativlos.'*?
Unser Rechtsstaat befindet sich wegen des verfassungs-
immanenten Dualismus von Grundrechts- und Verfas-
sungsschutz bei der Bekdmpfung des politischen Extre-
mismus jedoch stets in einem Dilemma.'** Sowohl zu
viel grundrechtliche Freiheit als auch zu viel Freiheitsbe-
grenzung kann zum Verlust der grundgesetzlichen Frei-
heit fithren."** Der Rechtsstaat muss daher immer und
immer wieder neu abwigen, wie tolerant er sich politi-
schen Extremisten gegeniiber verhalten muss und wie
repressiv er diese bekdmpfen darf.

Grundsitzlich muss er den Biirgern so viel Freiheit
wie moglich gewéhren; denn gerade weil die national-
sozialistische Schreckensherrschaft fiir die grundge-
setzliche Ordnung ,eine gegenbildlich identititsprigen-
de Bedeutung“**® hat, ist diese so freiheitlich.'*® Der
Rechtsstaat muss daher grundsétzlich ,,auf die Fihigkeit
der Gesamtheit der Biirger, sich mit Kritik an der Verfas-
sung auseinanderzusetzen und sie dadurch abzuweh-
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ren vertrauen. Erst wenn und weil Extremisten die

freiheitlich demokratische Grundordnung konkret ge-
fahrden, darf er diese verteidigen — und auch dann nur
rechtsstaatlich.

Deshalb sind auch die verfassungsrechtlichen Schutz-
instrumente der wehrhaften Demokratie liberal konzi-
piert. So zahlt das Grundgesetz seine Schutzmechanis-
men in den Art. 2 Abs. 1, 9 Abs. 2, 18, 20 Abs. 4, 21 Abs. 2,
79 Abs. 3, 91 und 98 Abs. 2 GG nicht nur abschlieSend
auf.'?® Der Staat darf daher , keine weitergehenden Rechts-
folgen als die ausdriicklich angeordneten [ableiten]“ und

119 BVerfG 1.3.1978 — 1 BVR 174, 178, 191/71; 333/75, NJW 1978, 1621,
1622.

120 BVerfG 1.3.1978 — 1 BVR 174, 178, 191/71; 333/75, NJW 1978, 1621,
1622; Epping, ZBR 1997, 383, 392.

121 Grditz, WissR 51 (2018), 5, 29.

122 Niher dazu Chr. Picker, RAA 2020, 317, 322 f.

123 Chr. Picker, RAA 2020, 317, 324. Vgl. Schliesky, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. XII, 3. Aufl. 2014,
§ 277 Rn. 26: ,,Dem Prinzip wehrhafter Demokratie ist eine
gewisse Widerspriichlichkeit immanent.“; Dreier, in: GS Klein,
1977, S. 86, 97 f.

124 Dreier, in: GS Klein, 1977, S. 86, 98.

125 BVerfG 4.11.2009 - 1 BVR 2150/08, NJW 2010, 47.

126 Chr. Picker, RdA 2020, 317, 324.

127 BVerfG 24.3.2001 - 1 BvQ 13/01, NJW 2001, 2069.

128 BVerfG 24.3.2001 — 1 BvQ 13/01, NJW 2001, 2069.
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kann sich nicht ,,auf ungeschriebene verfassungsimma-
nente Schranken als Rechtfertigung fiir sonstige MafSnah-
men zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grund-

«

ordnung® berufen.'” Vielmehr gelten fiir diese Schutz-
mechanismen auch hohe prozedurale wie materielle
Hiirden: So konnen etwa nach Art. 18 GG nur die enu-
merativ aufgezahlten Grundrechte (S. 1) verwirkt wer-
den'** und Verwirkung und Ausmafl diirfen ausschlie3-
lich vom BVerfG ausgesprochen werden (S. 2). Die prak-
tische Bedeutung von Art. 18 GG geht denn auch gegen
null’*': Jedes der bislang vier eingeleiteten Verfahren
wurde (nach jeweils mehrjahriger Verfahrensdauer)
vom BVerfG abgewiesen. Entsprechendes gilt fir das
Parteiverbot nach Art. 21 Abs. 2, 4 GG, , die schdrfste und
iiberdies zweischneidige Waffe des demokratischen Rechts-

staats gegen seine organisierten Feinde'*?

und konzepti-
onell das ,Hauptinstrument“'** der wehrhaften Demo-
kratie des Grundgesetzes. Auch iiber das Verbot einer
Partei darf nur das BVerfG befinden (Art. 21 Abs. 4 GG),
und dieses hat die materiellen Anforderungen an ein
Verbot im zweiten NPD-Verbotsverfahren 2017 weiter
verscharft: Ausreichend ist nunmehr nicht schon der
rechtsstaatlich korrekte Nachweis, dass die fragliche Par-
tei verfassungsfeindlich ist, wobei die Partei sich dafiir
nicht nur programmatisch gegen die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung richten, sondern diese auch
aktiv bekdmpfen muss; es bedarf nunmehr weitergehend
»konkreter Anhaltspunkte von Gewicht, die einen Erfolg
des gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland gerich-
teten Handelns zumindest moglich erscheinen lassen”.'**
Entsprechendes gilt fiir den 2017 neu eingefiihrten
Art. 21 Abs. 3 GG: Zwar konnen danach verfassungs-
feindliche Parteien (zeitweise) von der staatlichen Fi-
nanzierung ausgeschlossen werden, allerdings nicht ver-
boten und damit nicht gleich effektiv bekdampft werden.

IV. Konsequenzen fiir das Hochschulpersonal

Die grundgesetzliche Entscheidung fiir den freiheitli-
chen und wehrhaften Verfassungsstaat determiniert die

129 BVerfG 24.3.2001 - 1 BvQ 13/01, NJW 2001, 2069.

130 H. M., vgl. BVerfG 6.10.1959 — 1 BvL 118/53, NJW 1960, 29;
BVerfG 15.1.1969 — 1 BVR 438/65, NJW 1969, 742; BVerfG 8.3.1983
-1 BvR 1078/80, NJW 1983, 1535; Wittrek, in: Dreier, GG, Bd. I, 3.
Aufl. 2013, Art. 18 Rn. 38 m. w. N.

131 Volkmann, JZ 2010, 209, 210: ,ineffektiv®; Wittrek, in: Dreier, GG,
Bd. L, 3. Aufl. 2013, Art. 18 Rn. 29: ,Netto-Kampfwert gegen Null®

132 BVerfG 17.1.2017 - 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611.

133 Volkmann, JZ 2010, 209, 210.

134 BVerfG 17.1.2017 - 2 BvB 1/13, NJW 2017, 611.

135 Es handelt sich auch nicht um ein nationales Problem. Viel-
mehr besteht diese Gefahr bei jedem freiheitlich demokratisch
organisierten Gemeinwesen, welches seine Grundwerte nicht nur
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Beschiftigungsverhaltnisse im 6ffentlichen Dienst — und
damit auch die an staatlichen Hochschulen.

1. Grundsatzliches

Der Staat steht hier als Dienstherr bzw. Arbeitgeber
immer schon vor der Frage, wie er die Kollision der bei-

den Grundwerte des Grundgesetzes — freiheitlich und
wehrhaft — (auf-)1ost.

a) Zeithistorischer Uberblick

Politischer Extremismus im offentlichen Dienst und -
daraus resultierend - die Gefahr der ,,Unterwanderung®
des freiheitlichen Rechtsstaats durch seine Feinde und
dessen Zerstérung ,von innen heraus® ist ein zeitlos zen-
trales Problem."**

Bereits die Weimarer Republik schuf gegen diese Be-
drohung ,von innen“ Vorkehrungen.'** Durch das ,,Ge-
setz tiber die Pflichten der Beamten zum Schutze der Re-
publik® vom 21.7.1922"*” wurde in das damalige Reichs-
beamtengesetz ein § 10a neu eingefiigt. Danach war der
Reichsbeamte verpflichtet, ,,in seiner amtlichen Titigkeit
fiir die verfassungsmidfSige republikanische Staatsgewalt
einzutreten“und ,alles zu unterlassen, was mit seiner Stel-
lung als Beamter der Republik nicht zu vereinbaren ist®.
Da aber Art. 130 Abs. 2 WRV den Beamten ,,die Freiheit
ihrer politischen Gesinnung und die Vereinigungsfrei-
heit“ gewidhrleistete, waren Inhalt und Grenzen der
Treuepflicht gegeniiber der Republik umstritten.'*®

Im Jahr 1930 beschloss das preuflische Staatsministe-
rium, , die Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei
und die Kommunistische Partei Deutschlands [...] als Or-
ganisationen anzusehen, deren Ziel der gewaltsame Um-
sturz der bestehenden Staatsordnung ist“. Hieraus folger-
te es: ,,Ein Beamter, der an einer solchen Organisation teil-
nimmt, sich fiir sie betdtigt oder sie sonst unterstiitzt, ver-
letzt dadurch die aus seinem Beamtenverhdltnis sich
ergebende besondere Treueverpflichtung gegeniiber dem
Staate und macht sich eines Dienstvergehens schuldig.“'*
Dieser Beschluss wurde hinsichtlich der NSDAP nach
dem sogenannten Preuflenschlag wieder aufgehoben.

nach auflen (Dritten gegeniiber), sondern gerade auch nach innen
verteidigen muss, vgl. Bockenforde, in: Bockenforde/Tomuschat/
Umbach (Hrsg.), Extremisten und 6ffentlicher Dienst, Rechtslage
und Praxis des Zugangs zum und Entlassung aus dem 6ffentli-
chen Dienst in Westeuropa, USA, Jugoslawien und der EG, 1981,
S.10.

136 Naher hierzu Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie,
2003, S. 209, 214 f.

137 RGBIL. 19221, S. 590.

138 Vgl. Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 11. Naher Rudolf, in: Thiel
(Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 214 f.

139 Allgemeinverfiigung des Preuflischen Justizministers vom
9.7.1930 — 1 10 237, Preuflisches Justizministerialblatt 1930, S. 220.
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Nach dem ,,Adenauer-Erlass“’

% yon 1950 verletzte
seine Dienstpflicht, wer ,,als Beamter, Angestellter oder
Arbeiter im Bundesdienst an Organisationen oder Be-
strebungen gegen die freiheitlich demokratische Staats-
ordnung teilnimmt, sich fiir sie betdtigt oder sie sonst un-
terstiitzt“. Nicht abschlieflend wurden 13 Organisatio-
nen aufgezdhlt, in denen man als Staatsbediensteter
nicht Mitglied sein durfte. Anlass hierfiir war, dass die
»Gegner der Bundesrepublik ihre Bemiihungen, die frei-
heitliche demokratische Grundordnung zu untergraben®,
verstarkten.

In den 1970er Jahren stand die Bekdmpfung des
Linksextremismus im Mittelpunkt der sicherheitspoliti-
schen Agenda der damals noch jungen BRD - was ange-
sichts der abstrakten Bedrohung durch den kommunis-
tischen Ostblock und des sehr konkreten Terrors der
RAF nachvollziehbar war. Die Regierungschefs von
Bund und Lindern befiirchteten, dass der offentliche
Dienst durch (Links-)Extremisten ,,unterwandert wird
und erlieflen daher am 28.1.1972 einen gemeinsamen Be-
schluss'*, der der Offentlichkeit als ,,Radikalenerlass*
oder ,,Extremistenbeschluss® bekannt wurde. Dieser Be-
schluss war auch eine Reaktion der Exekutive auf zuneh-
mende kommunistische und sozialistische Aktivititen
an Universitdten.'** Er betonte die Pflicht zur Verfas-
sungstreue als Pflicht, sich positiv zur Verfassung zu be-
kennen, sodass verfassungsfeindliche Bestrebungen eine
Verletzung der Dienstpflichten bedeuteten. Begriindete
Zweifel an der positiven Verfassungstreue von Bewer-
bern rechtfertigten deshalb
Ablehnung.'**

Besonders umstritten war — neben der Frage, ob die

im Regelfall deren

Mitgliedschaft eines Staatsbediensteten in einer Partei,
welche nicht vom BVerfG verboten ist, dessen Ableh-
nung oder Entlassung rechtfertigen konnte — das Verfah-

140 Beschluss der Bundesregierung zur politischen Betitigung von
Angehorigen des o6ffentlichen Dienstes gegen die demokratische
Grundordnung vom 19.9.1950, in: Gemeinsames Ministerialblatt
vom 20.9.1950, S. 93. Naher hierzu Rudolf, in: Thiel (Hrsg.),
‘Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 217 ff.

141 Gemeinsamer Beschluss des Bundeskanzlers und der Minister-
prisidenten der Linder zu Grundsitzen {iber die Mitgliedschaft
von Beamten in extremen Organisationen, bekanntgegeben
in: Ministerialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom
29.2.1972, S. 342. Néher dazu Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte
Demokratie, 2003, S. 209, 219 ff.

142 Kunig, in: Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 34; Rudolf,
in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 220.

143 Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209,
219.

144 Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 219 f.

145 Miihldorfer, Radikalenerlass, publiziert am 16.6.2014, in:
Historisches Lexikon Bayerns, https://www.higtorisches-lexikon-
bayerns.de/Lexikon/Radikalenerlass (31.1.2021).

ren der Regelanfragen bei den Verfassungsschutzim-
tern'**: Auf Grund dieser Regelanfrage wurden im Zeit-
raum von 1972 bis 1992 rund 3,5 Millionen Bewerber fiir
den offentlichen Dienst Giberpriift. Es kam in ca. 11.000
Fallen zu Verfahren, wobei 1.250 Personen nicht einge-
stellt wurden.'** Dariiber hinaus wurden rund 260 Be-
amte und Angestellte im genannten Zeitraum entlassen;
besonders betroffen waren neben Lehrern (etwa 80 %)
auch Hochschullehrer (etwa 10 %).'*°

Das Verfahren der Regelanfrage wurde von den ein-
zelnen Landern sukzessive aufgehoben und verlor so an
Bedeutung.'*” Zuletzt gab es 1991 auch der Freistaat Bay-

f148

ern auf'*®, der jedoch an dessen Stelle ein neues, eigenes

Verfahren einfiithrte, um die Verfassungstreue im offent-

149

lichen Dienst zu priifen'*’. Danach muss nunmehr jeder

Bewerber in einem ,,Fragebogen zur Priifung der Verfas-
sungstreue® ausdriicklich beantworten, ob er Mitglied
oder Unterstiitzer einer oder mehrerer als extremistisch
oder extremistisch beeinflusster Organisation war oder
ist; die ,wichtigsten extremistischen oder extremistisch
beeinflussten Organisationen® sind dabei (nicht ab-
schliefend) in einem Verzeichnis'*® aufgezihlt.
Gegenwirtig ringen Bund und Lénder wieder ver-
starkt mit dem Problem, wie sie den dffentlichen Dienst
frei von Verfassungsfeinden halten kénnen. Wie unver-
andert real und akut die Bedrohung durch diese ist, zei-
gen namlich zahlreiche (rechts-)extremistische Vorfille
in den Sicherheitsbehorden im vergangenen Jahr.'*! Der
Freistaat Sachsen versucht dieser Gefahr mit einer neu
geschaffenen Koordinierungsstelle fiir interne Extremis-
musabwehr und -préavention zu begegnen; deren Ziel ist
es, extremistische Bestrebungen von Bediensteten des

Innenministeriums wie nachgeordneter Behorden

aufzusptiren.'*?

146 Miihldorfer, Radikalenerlass, publiziert am 16.6.2014, in: Histori-
sches Lexikon Bayerns, https://www.historisches-lexikon-bayerns.
de/Lexikon/Radikalenerlass (31.1.2021).

147 Naher Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003,

S. 209, 221 f.

148 Vgl. Kathke, ZBR 1992, 344, 345. Néher zur Entwicklung der
Priifung der Verfassungstreue seit 1980: Rudolf, in: Thiel (Hrsg.),
‘Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 222 ff.

149 Bekanntmachung tiber die Pflicht zur Verfassungstreue im offent-
lichen Dienst (Verfassungstreue-Bekanntmachung - VerftoDBek)
der Bayerischen Staatsregierung vom 3.12.1991 (AIIMBL. S. 895,
StAnz. Nr. 49), zuletzt gedndert durch Bekanntmachung vom
27.9.2016 (AIIMBL. S. 2138).

150 Verzeichnis extremistischer oder extremistisch beeinflusster
Organisationen (nicht abschlieffend), IMBek vom 29.11.2007.

151 Vgl etwa https://www.sueddeutsche.de/politik/nrw-polizei-
rechtsextremismus-chat-1.5034926 (31.1.2021).

152 https://www.mdr.de/sachsen/koordinierungsstelle-extremismus-
abwehr-sachsen-100.html (31.1.2021).
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Der (zeit-)geschichtliche Riickblick macht deutlich:
Politischer Extremismus ist eine offenbar nicht auszurot-
tende verfassungsfeindliche Einstellung von Menschen
und damit ein zeitloses Phdnomen nicht nur generell in
Staat und Gesellschaft, sondern auch im offentlichen
Dienst der staatlichen Hochschulen; denn Letztere sind
mit ihren vielen Studierenden und Beschiftigten stets
Abbild unserer Lebenswirklichkeit: Mit der Zahl der
Studierenden (1975: 836.002; 2019: 2.891.049"%) ist die
Zahl ihrer Beschiftigten deutlich gestiegen. Beschaftig-
ten die Hochschulen im Jahr 2010 noch 601.682 Perso-

nen'*

, SO waren es 2019 bereits 737.762; davon sind
406.659 dem wissenschaftlichen (und kiinstlerischen)
Personal und 331.103 dem nichtwissenschaftlichen (ver-
waltungstechnischen und sonstigen) Personal zuzurech-
nen."”® Dabei iiberwiegt das Personal der Universitdten
mit 578.569 Beschiftigen gegeniiber dem der Kunst-,
Fach- und Verwaltungshochschulen klar.**® Diese Zah-
len beziehen sich zwar auf alle Hochschulen unabhéngig
von deren Trigerschaft, schliefflen also private Hoch-
schulen mit ein. Deren Beschiftigte machen allerdings
nur einen sehr geringen Teil aus: Im Jahr 2018 waren an
privaten Hochschulen insgesamt lediglich 18.283 Perso-
nen beschaftigt, davon 8.147 im wissenschaftlichen und
kiinstlerischen Bereich, 10.136 als Verwaltungs-, techni-
sches und sonstiges Personal.'®” Die Beschiftigten an
staatlichen Universitdten und anderen Hochschulen bil-
den so mit gut 15% einen beachtlichen Teil der rund 4,9

Millionen Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst.**®

b) Konflikt: Verfassungsschutz versus Grundrechtsschutz

Der Staat befindet sich bei der Bekdmpfung von politi-
schem Extremismus stets in einem Dilemma - und
besonders als Dienstherr und Arbeitgeber im 6ffentli-
chen Dienst: Einerseits verpflichtet das Grundgesetz ihn
als wehrhafte Demokratie, seine Grundwerte zu erhalten
und zu schiitzen. Und dazu wire der Staat nicht in der
Lage, wenn seine Bediensteten ihn und seine Grundord-
nung ,von innen heraus“ ablehnen und bekdmpfen.

153 https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/
Bildung-Forschung-Kultur/Hochschulen/Tabellen/Irbilo1.html
(31.1.2021).

154 Statistisches Bundesamt, Bildung und Kultur - Personal an Hoch-
schulen 2019, 2020, S. 14, https://www.destatis.de/DE/Themen/
Gesellschaft-Umwelt/Bildung-Forschung-Kultur/Hochschulen/
Publikationen/Downloads-Hochschulen/personal-hochschu-
len-2110440197004.pdf;jsessionid=4DB1A130F514083ACD029330
4A21451E.internet8731?__blob=publicationFile (31.1.2021).

155 Statistisches Bundesamt, Bildung und Kultur - Personal an Hoch-
schulen 2019, 2020, S. 14.

156 Statistisches Bundesamt, Bildung und Kultur - Personal an Hoch-
schulen 2019, 2020, S. 15.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2021), 69-102

Zutreffend stellte das BVerfG daher bereits 1975 fest:
»Der freiheitliche demokratische Rechtsstaat kann und
darf sich nicht in die Hand seiner Zerstirer geben. ">
Andererseits ist der wehrhafte Staat zugleich ein libera-
ler, die Grundrechte aller Biirger achtender und schiit-
zender Rechtsstaat. Und diese Grundrechte gelten im
Rechtsstaat grundsitzlich auch fiir die Feinde der Frei-
heit.**°

Dieser verfassungsimmanente Grundkonflikt — die
Kollision der staatlichen Pflicht zum Verfassungsschutz
mit der Pflicht, den Biirgern moglichst umfassend
grundrechtliche Freiheit zu gewédhren - pragt die Be-
schiftigungsverhidltnisse an staatlichen Universititen
und anderen Hochschulen. Auch hier muss der Staat sei-
ne Grundordnung einerseits vor Verfassungsfeinden
schiitzen und verteidigen, andererseits aber umfassend
grundrechtliche Freiheiten - und hier ganz besonders
die Wissenschaftsfreiheit — achten und schiitzen.

Besonders klar zeigt sich diese Ambivalenz bei den
Beamten; das BVerfG beschreibt sie wie folgt: ,,Der Be-
amte geniefst Grundrechtsschutz. Er steht zwar ,im Staat
und ist deshalb mit besonderen Pflichten belastet, die ihm
dem Staat gegeniiber obliegen, er ist aber zugleich Biirger,
der seine Grundrechte gegen den Staat geltend machen
kann. In ihm stoflen sich also zwei Grundentscheidungen
des Grundgesetzes: Die Garantie eines fiir den Staat un-
entbehrlichen, ihn tragenden, verliflichen, die freiheitli-
che demokratische Grundordnung bejahenden Beamten-
korpers [...] und die
Freiheitsrechte *°".

Fiir den verbeamteten Hochschullehrer folgt aus die-

Garantie der individuellen

sem verfassungsimmanenten Konflikt spezifisch: Er ist
als Beamter Staatsdiener, sodass ihn beamtenrechtliche
Pflichten treffen; zugleich genieft er nicht nur allgemein
als Biirger Grundrechtsschutz, vielmehr ist seine wissen-
schaftliche Titigkeit durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG beson-
ders (umfassend) geschiitzt.

157 Statistisches Bundesamt, Bildung und Kultur - Private Hochschu-
len 2018, 2020, S. 14, 115 f;; https://www.destatis.de/DE/Themen/
Gesellschaft-Umwelt/Bildung-Forschung-Kultur/Hochschulen/
Publikationen/Downloads-Hochschulen/personal-hochschu-
len-2110440197004.pdfijsessionid=4DB1A130F514083ACD029330
4A21451E.internet8731?__blob=publicationFile (31.1.2021).

158 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Oeffentlicher-Dienst/
Tabellen/beschaeftigte-aufgaben.html (31.1.2021).

159 BVerfG 22.5.1975 - 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1642.

160 Niher Chr. Picker, RAA 2020, 317, 322 f.

161 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1647; ferner
BVerfG 20.9.2007 - 2 BvR 1047/06, NVWZ 2008, 416.
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¢) Losung: Funktionale Differenzierung

Wie ist dieses Dilemma - Verfassungsschutz und Grund-
rechtsschutz - verfassungskonform aufzulésen? Zwar
spricht Vieles auf den ersten Blick dafiir, dass der Selbst-
schutz des wehrhaften Verfassungsstaates vorrangig
ist'®* und damit eine positive Verfassungstreuepflicht fiir
alle Beschiftigte an Universitdten und anderen Hoch-
schulen gelten muss — unabhangig davon, welche kon-
krete Stellung diese innehaben und welche konkreten
Aufgaben diese ausiiben.

Eine derart umfassende politische Treuepflicht aller
Hochschulbeschiftigten wiirde deren Grundrechte aber
auch dann einschrinken, wenn ein Funktions- oder An-
sehensverlust des Staates gerade nicht zu befiirchten ist.
Denn nicht jeder Beschiftigte des 6ffentlichen Dienstes
bt hoheitliche Tatigkeiten aus und reprasentiert und
vertritt so den Staat. Eine positive politische Treue-
pflicht, die schematisch fiir den gesamten 6ffentlichen
Dienst gilt, ist daher weder geboten noch
verhaltnismafig.'*?

Gerade weil unser Rechtsstaat kein einseitig wehrhaf-
ter, sondern kumulativ liberaler und wehrhafter ist, hat
er die Grundrechte seiner Beschiftigten moglichst weit-
gehend zu respektieren. Verfassungsrechtlich notwendig
ist es daher, an staatlichen Universititen und Hochschu-
len zwischen Beamten und Arbeitnehmern zu

differenzieren.

2. Beamte

Fir die staatlichen Funktionstrager, denen hoheitliche
Aufgaben und Befugnisse iibertragen sind, gelten beson-

162 Naher Chr. Picker, RAA 2020, 317, 324.

163 Chr. Picker, RAA 2020, 317, 324.

164 Siems, DOV 2014, 338, 339.

165 BVerfGE 31.7.1981 — 2 BVR 321/81, NJW 1981, 2683; BVerwG
22.4.1977 — VII C 17/74, NJW 1977, 1837; BVerwG 28.11.1980 - 2 C
24/78, NJW 1981, 1390; BVerwG 19.1.1989 - 7 C 89/87, NJW 1989,
1374; VG Berlin 29.10.2012 - VG 80 K 23.12 OL, BeckRS 2012,
60858.

166 Nach Epping, ZBR 1997, 383, 385 — Fn. 34 waren im Jahr 1997 rund
98 % der Professoren Beamte.

167 Soweit landesrechtliche Vorschriften zitiert werden, handelt es
sich um solche des Landes Baden-Wiirttemberg.

168 Grundlegend: BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.
Vgl. etwa auch BVerfG 6.5.2008 — 2 BVR 337/08, NJW 2008, 2568.

169 Maunz/Diirig/Badura, 92. EL August 2020, GG Art. 33 Rn. 60
m. w. N. Jiingst dazu Lorse, ZBR 2021, 1 ff.

170 BVerwG 29.10.1981 - 1 D 50/81, NJW 1982, 779; VGH Kassel
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dere politische Treuepflichten. Zu diesen zdhlen Beamte,
Richter und Soldaten.'** An den Hochschulen unterliegt
daher das verbeamtete Personal einer spezifischen Ver-

fassungstreuepflicht'®®

- und dazu gehoren insbesonde-
re die ganz iiberwiegend'®® nach § 46 HRG bzw. § 49
Abs. 1 LHG"'®” verbeamteten Professorinnen und Profes-

soren.

a) Positive Verfassungstreuepflicht

Beamte miissen sich nach Ansicht des BVerfG'*® und der
h. M.' eindeutig zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung bekennen, sich mit dieser identifizieren
und bereit sein, fiir diese jederzeit aktiv einzutreten. Die-
se sogenannte positive Treuepflicht gilt fiir sie umfas-
send: Dienstlich wie auflerdienstlich'’® sowie unabhin-
gig von der Art des Beamtenverhaltnisses (auf Lebens-
zeit, Zeit oder Probe) und den konkreten dienstlichen
Aufgaben.'”!

Einfachgesetzlich ist diese Pflicht fiir Bundesbeamte
in § 60 Abs. 1S. 3 BBG und fir Landesbeamte wortlauti-
dentisch in § 33 Abs. 1 S. 3 BeamtStG positiviert: ,, Beam-
tinnen und Beamte miissen sich durch ihr gesamtes Ver-
halten zu der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung im Sinne des Grundgesetzes bekennen und fiir deren
Erhaltung eintreten.

aa) Dogmatische Herleitung

BVerfG'”> und BVerwG'”? betrachten diese besondere
politische Treuepflicht als einen hergebrachten Grund-
satz des Berufsbeamtentums und leiten sie damit unmit-

7.5.1988 — 24 DH 2498-96, NVWZ 1999, 904.

171 H. M., vgl. aus der umfangreichen Rechtsprechung: BVerfG
22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641; BVerwG 6.2.1975 - I1 C
68/73, NJW 1975, 1135; BVerwG 27.11.1980 — 2 C 38/79, NJW 1981,
1386; BVerwG 29.10.1981 - 1 D 50/80 (BDiszG), NVWZ 1982,

191; VGH Mannheim 13.3.2007 - 4 S 1805/06, NVWZ-RR 2008,
149; ebenso Stern, Zur Verfassungstreue der Beamten, Miinchen
1974, S. 23; zur Praxis: Runderlass des BMI v. 4.2.1993 D I 3-210
152/7; Kathke ZBR 1992, 344. A. A. und fiir funktionsbezogene
Bestimmung der beamtenrechtlichen Verfassungstreuepflicht:
Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, 3. Aufl. (2015),
Art. 33 Rn. 107; Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 12, jedenfalls
zweifelnd BeckOK BeamtenR Bund/Schwarz, 20. Ed. 1.10.2020,
BBG § 7 Rn. 14.1.

172 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641; BVerfG 6.5.2008
-2 BvR 337/08, NJW 2008, 2568.

173 BVerwG 6.2.1975 - II C 68/73, NJW 1975, 1135.
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telbar aus Art. 33 Abs. 5 GG her. Zu diesen hergebrachten
Grundsitzen zdhlt das BVerfG den ,,Kernbestand von
Strukturprinzipien [...], die allgemein oder doch ganz
iiberwiegend wihrend eines ldngeren, traditionsbildenden
Zeitraums, mindestens unter der Reichsverfassung von
Weimar, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden
sind“*7*,

Danach ist sicher die allgemeine Treuepflicht der Be-
amten ein tradierter Grundsatz des Berufsbeamten-
tums.'”® Ob dazu jedoch historisch auch die besondere
positive Verfassungstreuepflicht zihlt, ist angesichts der
grundlegenden Staats- und Verfassungsumbriiche in der
deutschen Geschichte des 20. Jahrhunderts zweifel-
haft.'”® Sicher kann die personenbezogene Treuepflicht
der Beamten gegeniiber dem Fiihrer wihrend der natio-
nalsozialistischen Schreckensherrschaft'’” nicht zur Be-
griindung einer Verfassungstradition herangezogen wer-
den. Diese Pflicht war zwar auch eine besondere, aber
eben eine besonders pervertierte. Ob zumindest die
Weimarer Reichsverfassung eine entsprechende Verfas-
sungstradition begriindet hat, ist zweifelhaft'’®, weil ge-
rade umstritten war, inwieweit diese Verfassung eine po-
litische Treuepflicht fiir die Beamten statuierte. Art. 130
Abs. 2 WRV garantierte den Beamten ndmlich auch ,,die
Freiheit ihrer politischen Gesinnung®, sodass Inhalt und
Grenzen der Treuepflicht umstritten waren.'”®

Allerdings geht es bei der hier fraglichen politischen
Treuepflicht einzig um die Treue zum Grundgesetz. Ihr
Inhalt und Umfang lassen sich deshalb nicht aus der Ge-
nese zuvor geltender Verfassungen, sondern allein aus
dem Grundgesetz selbst bestimmen.'®® Folglich muss
sich eine entsprechende Treuepflicht origindr aus und
mit dem Grundgesetz begriinden lassen.

Zur Begrindung der positiven Verfassungstreue-
pflicht von Beamten bemiiht das BVerfG weiter das Ver-
tassungsprinzip der wehrhaften bzw. streitbaren Demo-
kratie. Dies iiberzeugt indes nur bedingt, setzt dieses

174 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BVerfG 2.12.1958 — 1 BVvL
27/55, NJW 1959, 189; BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12, 2 BvR
1395/13, 2 BVR 1068/14, 2 BVR 646/15, NVWZ 2018, 1121, 1123
m. w. N.

175 BVerfG 19.9.2007 — 2 BVF 3/02, NVWZ 2007, 1396; BVerfG
15.12.1976 — 2 BVR 841/73, NJW 1977, 1189; BVerfG 17.12.1953 -

1 BVR 147/52, NJW 1954, 21; Brosius-Gersdorf in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. I1, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 186 m. w. N. Ausfiihrlich zur
historischen Entwicklung der beamtenrechtlichen Treuepflicht:
Laubinger, FS Ule, 1977, 89 ff.

176 Im Einzelnen Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 10 f.; ebenso
Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 232
f.

177 Naher dazu: Laubinger, FS Ule, 1977, S. 89, 105 ff.; Rudolf, in: Thiel
(Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 215 ff.
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Prinzip doch gerade eine aktive Verfassungsfeindschaft
voraus'®, sodass sich mit ihm lediglich eine negative,
aber gerade keine positive Verfassungstreuepflicht be-
griinden ldsst. Erfasst wiren mithin nur solche (selte-
nen) Fille, in denen Beamte aktiv ,,kdmpferisch® gegen
die freiheitliche demokratische Grundordnung opponie-
ren, nicht aber die Fille, in denen Beamte diese nur (pas-
siv) ablehnen, was etwa anzunehmen ist, wenn diese
blof3 Mitglied einer verfassungsfeindlichen Partei oder
Organisation sind.'®? Unabhingig davon gilt das Verbot,
sich aggressiv-kdmpferisch gegen die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung zu betitigen, fiir alle Biirger -
und nicht spezifisch nur fiir Beamte.

Uberzeugend lésst sich die Verfassungstreuepflicht
von Beamten mit der Funktion des Berufsbeamtentums
begriinden.'®* Unser Verfassungsstaat geht mit seiner
Entscheidung fiir die wehrhafte Demokratie eine Selbst-
verpflichtung ein, seine Grundordnung zu schiitzen und
zu erhalten. Da er aber selbst nicht handlungsfahig ist, ist
er zwingend auf seine Beamten als ihn Reprasentierende
und fiir ihn Handelnde angewiesen; diesen iibertrégt er
insbesondere das Recht, (fiir ihn) hoheitliche Gewalt
und so seine ,,Kernfunktion“ auszuiiben, Art. 33 Abs. 4
GG."™ Diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung
verbietet es zwingend, ,dass der Staat, dessen verfas-
sungsmdfSiges Funktionieren auch von der freien inneren
Bindung seiner Amtstrdger an die geltende Verfassung ab-
héngt, zur Ausiibung von Staatsgewalt Bewerber zuldsst
und in (Ehren-)Amtern, die mit der Ausiibung staatlicher
Gewalt verbunden sind, Biirger beldsst, die die freiheitliche
demokratische, rechts- und sozialstaatliche Ordnung ab-
lehnen und bekdmpfen®. Fir die Verfassungstreue
beim Zugang zum Beamtenverhiltnis bietet entspre-
chend Art. 33 Abs. 2 GG einen verfassungsrechtlichen

186

Ankniipfungspunkt.

178 Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 11: ,,keine tragfihige Grundlage
zur Herleitung der politischen Treuepflicht; dem zustimmend
Lorse, ZBR 2021, 1, 5; ferner Kortz/Lubig, ZBR 2006, 397, 401.

179 Niher Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 11.

180 Vgl. Kortz/Lubig, ZBR 2006, 397, 401.

181 Siehe oben II.2.

182 Richtig Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 12.

183 Ebenso Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 12; Menger, VerwArch
67 (1976), 105, 106 f.

184 Vgl. Menger, VerwArch 67 (1976), 105, 107.

185 BVerfG 6.5.2008 - 2 BVR 337/08, NJW 2008, 2568, 2569.

186 Darauf stellt maf3geblich Lorse, ZBR 2021, 1, 6 ab. Vgl. zur Ver-
fassungstreue als Eignungsmerkmal: Maunz/Diirig/Badura, 91.
EL April 2020, GG Art. 33 Rn. 33; BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73,
NJW 1975, 1641.
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bb) Verfassungskonformitit

Das BVerfG halt die politische Treuepflicht der Beamten
fur verfassungskonform.'®” Zwar konnen sich auch
Beamte auf ihre Grundrechte berufen'®®, insbesondere
auf das Verbot der Benachteiligung wegen der politi-
schen Anschauung (Art. 3 Abs. 3 GG), die auch durch
Art. 33 Abs. 3 GG geschiitzte Glaubens- und Weltan-
schauungsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG), sowie die Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) und Wissenschafts-
freiheit (Art. 5 Abs. 3 S.1 GG).

Aber sie konnen ihre Grundrechte wegen der ,,Ga-
rantie eines fiir den Staat unentbehrlichen, ihn tragenden,
verlifslichen, die freiheitliche demokratische Grundord-
nung bejahenden Beamtenkirpers“ nur verfassungskon-
form ausiiben.'® Der Grundrechtsschutz darf die politi-
sche Treuepflicht nicht zugunsten von Verfassungsfein-
den relativieren.

(1) Politische Anschauung, Art. 3 Abs. 3 GG

Das BVerfG legt in seiner grundlegenden Entscheidung
aus dem Jahr 1975 das Merkmal der ,politischen
Anschauung® duferst restriktiv aus: Art. 3 Abs. 3 GG soll
nur das ,Haben®, nicht aber das Auflern und Betitigen
einer politischen Uberzeugung schiitzen.'®® Denn die
Betitigung der politischen Gesinnung sei ,eindeutig®
durch besondere Grundrechte geschiitzt. Weiter gelte
das Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG nicht
»absolut“'** Verboten sei nur die gezielte Benachteili-
gung (oder Bevorzugung) wegen der politischen Einstel-
lung, nicht aber ein Nachteil, der die Folge einer ganz
anders intendierten Regelung ist. SchlieBlich miisse
Art. 3 Abs. 3 GG ,,aus dem Kontext der Verfassung® her-
aus ausgelegt werden; diese konstituiere eine ,,wehrhafte
Demokratie®, die liber Art. 3 Abs. 3 GG nicht ihren Fein-
den ausgeliefert werden diirfe.

Die beiden erstgenannten Argumente des BVerfG
tiberzeugen nicht: Wollte man den Schutzbereich des

187 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

188 Insbesondere setzt die Lehre vom besonderen Gewaltverhalt-
nis die Geltung der Grundsitze nicht auf8er Kraft, vgl. BVerfG
14.3.1972 — 2 BVR 41/71, NJW 1972, 811; vgl. auch Battis, BBG, 5.
Aufl. 2017 § 4 Rn. 23 f.

189 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1647.

190 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1648. Dem
folgend BAG 12.3.1986 — 7 AZR 20/83, NJW 1987, 1100, 1101 und
BVerwG 7.7.2004 - 6 C 17/03, NJW 2005, 85, 88.

191 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

192 Volkmann, NJW 2010, 417, 419.

193 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641; relativierend
BVerfG 4.11.2009 - 1 BVR 2150/08, NJW 2010, 47.

194 So auch Stern/Becker, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 3 Rn. 84;
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Art. 3 Abs. 3 GG auf das blofle Haben einer politischen
Uberzeugung beschrinken, so wire die Norm weitestge-
hend sinnlos. Abgesehen davon, dass sich innere (politi-
sche) Einstellungen von Menschen kaum rechtssicher
feststellen lassen, kann das blofle ,Haben® einer Uber-
zeugung in einem freiheitlichen Rechtsstaat niemals ver-
boten sein; vielmehr sind die Gedanken hier umfassend
»{rei“’*>. Daher muss gerade auch die Manifestation von
politischen Anschauungen nach auflen - entgegen der
Ansicht des BVerfG'** - von Art. 3 Abs. 3 GG geschiitzt
sein.’”* Der Verweis, dass die politische Betitigung nur
von den besonderen Grundrechten geschiitzt sei, schafft
ein - systematisch nicht begriindbares und grundrechts-
dogmatisch verfehltes - Spezialitatsverhaltnis zwischen
Art. 3 Abs. 3 GG und den (vermeintlich besonderen)
Grundrechten.'® Vielmehr ist Telos des Art. 3 Abs. 3
GG, Diskriminierungen wegen der politischen Anschau-
ung zu verbieten - was inzwischen auch das BVerfG an-

erkennt*?®

. Und da die Ablehnung eines Bewerbers bzw.
die Entlassung eines Beamten gerade wegen dessen (ex-
tremer) politischer Anschauung erfolgt, ist Art. 3 Abs. 3
GG hier einschligig.'”’

Freilich ist diese Ungleichbehandlung von Extremis-
ten wegen Art. 33 Abs. 5 GG grundsitzlich gerechtfer-

198

tigt.'”® Art. 3 Abs. 3 GG muss namlich (wie jede andere
Verfassungsnorm auch) im Kontext der Verfassung aus-
gelegt werden; und ein ,,Staat, der sich nicht selbst aufge-
ben will, [...] muf$ sicherstellen, dafs in den Beamtenappa-
rat nicht Verfassungsfeinde eindringen.“"*® Denn der
Staat ist nur dauerhaft funktionstiichtig und seinen Biir-
gern gegeniiber nach auflen glaubwiirdig, wenn er zu-
mindest in seinem hoheitlichen Kernbereich von Amts-
tragern représentiert wird, die jederzeit vorbehaltlos fiir
ihn eintreten. Die Benachteiligung ist auch verhaltnis-
mafig, da Extremisten (fast) jeden Beruf auflerhalb der
Beamtenschalft ergreifen konnen.**

ErfK/Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rn. 74; s. ferner Sondervo-
tum Simon, BVerfG 8.3.1983, 1 BVR 1078/80, BVerfGE 63, 266, 304.
Inzwischen wohl auch BVerfG 14.1.2020 - 2 BvR 1333/17, NJW
2020, 1049, 1056 Rn. 116.

195 Vgl. Maunz/Diirig/Langenfeld, 91. EL April 2020, GG Art. 3
Abs. 3 Rn. 19; Stern/Becker, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 3 Rn. 162.

196 BVerfG 28.1.1992 — 1 BVvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91, NJW
1992, 964, 965.

197 Chr. Picker, RAA 2020, 317, 325.

198 Ebenso Maunz/Diirig/Langenfeld, 91. EL April 2020, GG Art. 3
Abs. 3 Rn. 70.

199 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1648.

200 Chr. Picker, RAA 2020, 317 325.
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(2) Parteienprivileg, Art. 21 Abs. 2, 4 GG

Nach Ansicht des BVerfG*** hindert auch das Parteien-
privileg nach Art. 21 Abs. 2, 4 GG den offentlichen
Dienstherrn nicht, die Mitgliedschaft in einer politi-
schen Partei, die er fiir verfassungsfeindlich halt, vom
BVerfG aber nicht fiir verfassungswidrig erklart wurde,
als Einstellungshindernis oder Dienstvergehen zu wer-
ten.?** Vor blof8 faktischen Nachteilen, die einer betroffe-
nen Partei dadurch entstehen, schiitze Art. 21 Abs. 2, 4
GG nicht. Es sei funktional zu differenzieren: Wihrend
Art. 21 GG die freie politische Betétigung des Biirgers
schiitze, liege ,, die ratio des verfassungsrechtlichen Grund-
satzes, daf$ dem Beamten gegeniiber dem freiheitlichen
demokratischen Staat, zu dem er in ein besonders enges
Verhiltnis getreten ist, eine politische Treuepflicht obliegt,
in einem anderen rechtlichen Zusammenhang*®>.

Diese Argumentation iiberzeugt ebenfalls nur im Er-
gebnis, nicht aber in der Begriindung. Nach ganz h. M.
darf der Staat die politischen Ziele einer Partei auch
ohne konstitutive Verbotsentscheidung des BVerfG als
verfassungsfeindlich bezeichnen und die Mitgliedschaft
in einer solchen Partei als wesentliches Indiz dafiir her-
anziehen, dass die erforderliche Verfassungstreue
fehlt.*** Zwar ist dadurch - entgegen der Ansicht des
BVerfG**® und BVerwG?*® - der Schutzbereich des
Art. 21 Abs. 2, 4 GG sehr wohl beriihrt, wonach der Staat
eine nicht vom BVerfG verbotene Partei (und insbeson-
dere deren Funktiondre, Mitglieder und Anhénger)
nicht in ihrer politischen Tatigkeit storen oder behin-
dern darf.**” In den Schutzbereich ist auch eingegriffen,
weil Art. 21 GG entweder - entgegen der h. M.>*® — auch

209

vor faktischen Nachteilen schiitzt**® oder ein rechtlicher

Nachteil anzunehmen ist, wenn der Staat Bewerber we-

201 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

202 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

203 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1645.

204 BVerfG 22.5.1975 — 2 BVL 13/73, NJW 1975, 1641, 1644; BVerwG
29.10.1981 — 1 D 50/81, NJW 1982, 779; BVerwG 7.7.2004 - 6 C
17/03, NJW 2005, 85, 87; BAG 31.3.1976 — 5 AZR 104/74, NJW
1976, 1708, 1709; Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, Bd. 2,

7. Aufl. 2018, GG Art. 21 Rn. 219.

205 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

206 BVerwG 7.7.2004 - 6 C 17/03, NJW 2005, 85, 87; BVerwG
29.10.1981 — 1 D 50/81, NJW 1982, 779. Nach Ansicht des BAG
31.3.1976 — 5 AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1710 ist das Parteien-
privileg nur in seiner ,Randzone beriihrt

207 Ebenso Menger, VerwArch 67 (1976), 105, 109; Kortz/Lubig, ZBR
2006, 397, 400; dies., ZBR 2006, 412 ff.; a.A. Lindner, ZBR 2006,
402, 410 ff.

208 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641; BVerfG 29.10.1975
-2 BvE 1/75, ]Z 1976, 63; BVerfG 25.3.1981 — 2 BVE 1/79, NJW 1981,
1359; BVerwG 6.2.1975 - II C 68.73, NJW 1975, 1135.
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gen ihrer Parteimitgliedschaft ablehnt bzw. Beamte des-
halb entldsst.”'® Denn die Parteimitgliedschaft ist hier
wesentliches Indiz fiir die Beurteilung der Verfassungs-
treue, sodass der Bewerber/Beamte gerade auch ,wegen
seiner Zugehorigkeit” zu dieser und nicht nur wegen sei-
nes Gesamtverhaltens benachteiligt wird.**' Ferner
»existieren Parteien nur mit und durch ihr personales
Substrat. Sie sind existentiell auf ihre Funktiondre wie
Mitglieder angewiesen, sodass sie erheblich in ihrer Be-
tatigungsfreiheit beeintrachtigt werden, wenn Personen
ihnen nur deshalb fernbleiben, weil ihnen wegen der
Mitgliedschaft Berufe verwehrt sind.*'?

Aber auch hier gilt: Zumindest in seinem Kernbereich
ist der Staat auf verfassungstreue Beamte zwingend an-
gewiesen, weshalb die verfassungsrechtlich geschiitzte
Betdtigungsfreiheit der Parteien und deren Mitglieder
und Funktionire diese unverzichtbare Priifung der Ver-
fassungstreue nicht konterkarieren darf. Denn der Staat
bedarf ,in seiner freiheitlichen demokratischen VerfafSt-
heit [...], wenn er sich nicht selbst in Frage stellen will, ei-
nes Beamtenkorpers, der fiir ihn und die geltende verfas-
sungsmdfSige Ordnung eintritt, in Krisen und Loyalitdts-
konflikten ihn verteidigt, indem er die ihm iibertragenen
Aufgaben getreu in Einklang mit dem Geist der Verfas-
sung, mit den verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen
und Geboten und den geltenden Gesetzen erfiillt.***> Und
der Eingriff in deren Betétigungsfreiheit ist insofern er-
traglich, als nur einem verhaltnismaf3ig kleinen Teil der
Biirger, den Beamten, verwehrt wird, sich fiir sie zu beta-
tigen. Folglich geht Art. 33 Abs. 5 GG dem Parteienprivi-
leg nach Art. 21 Abs. 2, 4 GG als verfassungsimmanente
Schranke vor.'*

Die Parteimitgliedschaft ist freilich immer nur ein In-
diz und befreit den Staat nicht davon, die Verfassungs-

209 So Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, GG
Art. 21 Rn. 218 ff. m. w. N. Siche ferner Menger, VerwArch 67
(1976), 105, 108 f.; Kortz/Lubig, ZBR 2006, 397, 400; dies., ZBR
2006, 412, 413.

210 So bereits Sondervotum Rupp zu BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73,
NJW 1975, 1641, 1650: ,Was anderes aber als ein [...] rechtliches
Geltendmachen der Verfassungswidrigkeit ist es, wenn die Ein-
stellungsbehorde die Zugehorigkeit des Bewerbers zu einer nicht
verbotenen Partei zu seinem Nachteil wertet?; Rudolf, in: Thiel
(Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 234 f.; Dreier, in:
GS Klein, 1977, S. 86, 82.

211 A. A. freilich das BVerfG 22.5.1975 - 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641,
1645: ,,Es geht nicht darum, daf$ der Beamte wegen seiner Zuge-
horigkeit zu einer politischen Partei benachteiligt wird.“

212 Kortz/Lubig, ZBR 2006, 397, 400; Maurer, NJW 1972, 601, 603.

213 BVerfG 22.5.1975 - 2 BVL 13/73, NJW 1975, 1641, 1645.

214 BeckOK GG/Kluth, 44. Ed. 15.8.2020, Art. 21 Rn. 184.
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treue des Bewerbers oder Beamten umfassend zu prii-
fen.>"® Denn es kommt allein auf dessen Verfassungs-
treue an - und nicht auf die der Partei.*'® Und aus der
Verfassungsfeindlichkeit des Kollektivs kann und darf
nicht automatisch auf die fehlende Verfassungstreue des
Individuums geschlossen werden; es gibt insofern kei-

nen ,Kollektivzurechnungsverdacht“*'”

. Entsprechend
muss der Dienstherr personenbezogen weitere Umstén-
de darlegen und beweisen, wonach dem Individuum
selbst die Verfassungstreue fehlt — und umgekehrt nicht
der Beschiftigte den durch seine Parteimitgliedschaft
begriindeten Verdacht der fehlenden Verfassungstreue

entkriften.?'®

(3) Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 GG

Zentral fir unser Thema ist die Frage, ob und inwiefern
die positive Verfassungstreuepflicht fiir Beamte an
Hochschulen mit der Wissenschaftsfreiheit vereinbar ist.
Weder der personliche noch der sachliche Schutzbe-
reich der Wissenschaftsfreiheit ist zwar institutionell auf
Universitaten und andere Hochschulen beschrankt; viel-
mehr schiitzt die Wissenschaftsfreiheit jeden, der wis-
senschaftlich titig ist.>'* Aber ihr Schutzbereich ist an
Hochschulen typischerweise eréffnet — persénlich be-
sonders fiir Universititsprofessoren als ,Inhaber der
Schliisselfunktionen des wissenschaftlichen Lebens***°,
nach  Ansicht des BVerfG
Fachhochschulprofessoren®’.

aber auch fur

Die Treuepflicht eines verbeamteten Wissenschaft-
lers konfligiert dann nicht mit der Wissenschaftsfreiheit,
wenn deren (sachlicher) Schutzbereich nicht eroffnet ist.
Nach der oben erwdhnten Definition des BVerfG ist
Wissenschaft ,alles, was nach Inhalt und Form als ernst-
hafter planmdfiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit

anzusehen ist.“***

215 BAG 31.3.1976 — 5 AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1710; Siegel/
Hartwig, NVWZ 2017, 590, 597. Eine solche Einzelfallpriifung sah
auch der viel kritisierte ,,Radikalenerlass“ von 1972 vor. Niher
dazu: v. Miinch, NJW 2001, 728, 729.

216 Mauer, NJW 1972, 601, 604. Insoweit tragt auch der Einwand
von Rupp zu BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1651
nicht, dass ,,jeder Dienstherr - moglicherweise, wie die Praxis
zeigt, auch noch von Land zu Land verschieden - nach seinem
Ermessen bis zur Grenze der Willkiir in jedem einzelnen Fall in-
zidenter dariiber entscheidet, ob eine politische Partei nach ihren
Zielen darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundord-
nung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen.“

217 Rieble, RAA 2012, 241, 242.

218 Fiir die Mitgliedschaft in der DKP: BAG 28.9.1989 - 2 AZR
317/86, NJW 1990, 1196. Fiir die Mitgliedschaft in der NPD: BAG
12.5.2011 — 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43.

219 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

220 BVerfG 29.5.1973 - 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176, 1180.
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Insbesondere bei politischen Auferungen eines Wis-
senschaftlers ist daher zu differenzieren, ob diese (schon
oder noch) unter den Schutzbereich der Wissenschafts-
freiheit oder (nur) der Meinungsfreiheit fallen.”** Ein
erstes Indiz ist die dufere Form der Au8erung - vor al-
lem wo und wie diese getatigt wird. Veroffentlicht etwa
ein Universititsprofessor Beitrdge auf seinem privaten
Social-Media-Account, so spricht dies prima facie dafiir,
dass dieser (nur) seine personliche Meinung wiedergibt.
Anderes ist bei fachlichen Stellungnahmen auf der Inter-
netseite seines Lehrstuhls anzunehmen. Ein weiteres In-
diz dafiir, dass die fragliche Auflerung eines Wissen-
schaftlers eine wissenschaftliche ist, ist, dass diese sein
Fachgebiet betrifft.”** Aufert sich ein Wissenschaftler zu
(politischen) Themen aufSerhalb seines Fachgebietes,
fehlt es hingegen regelméfSig an methodisch-disziplina-
rer Argumentation und damit an einem konstitutiven
Beitrag zum wissenschaftlichen Diskurs.*** Solche 6ffent-
lich geduflerten Ansichten sind keine Wissenschaft, son-
dern allgemeine Meinungsduflerungen im politischen
Diskurs.?*¢ Sie unterfallen auch nicht der Lehrfreiheit*”’,
sondern nur der Meinungsfreiheit**®. Danach ist die
Wissenschaftsfreiheit in vielen der 6ffentlich diskutier-
ten Fillen, in denen sich Wissenschaftler zu politischen
Themen geduflert haben, tiberhaupt nicht betroffen, son-
dern nur deren Meinungsfreiheit.**

Die Wissenschaftsfreiheit ist auch dann nicht ein-
schldgig, wenn der Anspruch von Wissenschaftlichkeit
systematisch verfehlt wird**®: ,, Das ist insbesondere dann
der Fall, wenn die Aktivititen des betroffenen Hochschul-
lehrers nicht auf Wahrheitserkenntnis gerichtet sind, son-
dern vorgefafiten Meinungen oder Ergebnissen lediglich
den Anschein wissenschaftlicher Gewinnung und Nach-
weislichkeit verleihen*®*'. Denn dann ist Ziel der Aufle-
rung nicht der wissenschaftliche Erkenntnisgewinn, son-

221 BVerfG 13.4.2010 - 1 BVR 216/07, NVWZ 2010, 1285.

222 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

223 Siehe oben I1L.1.c). Vgl. auch BVerwG 22.4.1977 - VII C 17/74,
NJW 1977, 1837.

224 Girditz, WissR 51 (2018), 5, 31; v. Coelln, WissR 52 (2019), 3, 13.
Vgl. auch BVerwG 22.4.1977 - VII C 17/74, NJW 1977, 1837: ,,Nicht
das Lehren wissenschaftlicher Theorie, sondern die praktische
politische Betatigung steht dabei zur Debatte® Diese ,,praktische
politische Betatigung féllt nicht unter Art. 5 III GG*

225 Grditz, WissR 51 (2018), 5, 31.

226 Vgl. Girditz, WissR 51 (2018), 5, 31.

227 Stern/Becker, GG, 3. Aufl. 2019, Art. 5 Rn. 281; Thieme, Hoch-
schulrecht, 3. Aufl. 2014, Rn. 119.

228 v. Coelln, WissR 52 (2019), 3, 6.

229 Siehe IV.2.a)bb)[4].

230 BVerfG 11.1.1994 — 1 BVR 434/87, NJW 1994, 1781, 1782.

231 BVerwG 11.12.1996 - 6 C 5/95, NJW 1997, 1996, 1997.
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dern die Durchsetzung politischer Ziele.** Deren Motiv
ist mithin nicht das wissenschaftliche Streben nach
Wahrheit, sondern die Teilnahme am politischen
Meinungskampf.>**

AufSerhalb von Forschung und Lehre steht Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG daher - neben anderen beamtenrechtli-
chen Pflichten - der positiven Verfassungstreuepflicht
von Beamten an Universititen und anderen Hochschu-
len nicht entgegen. Denn insoweit entspricht die grund-
rechtliche Stellung deren der iibrigen Beamten.”** Das
BVerfG urteilte daher zutreffend, dass die Entlassung ei-
nes Hochschullehrers, der hochrangiger Funktionir und
Landtagsabgeordneter der NPD war und damit gegen
seine politische Treuepflicht verstoflen hatte, ,,nicht in
Widerspruch mit der in Art. 5 III 1 GG garantierten Frei-
heit der Wissenschaft, Forschung und Lehre [steht]; denn
die Wissenschaftsfreiheit, die selbst unter dem ausdriickli-
chen Vorbehalt der Verfassungstreue steht (Art. 5 III 2
GG), entbindet den Hochschullehrer nicht von der durch
Art. 33 V GG von allen Beamten geforderten politischen
Treuepflicht.“***

Ist der Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit aller-
dings eroffnet, so genief3t der Wissenschaftler beim Auf-
finden von wissenschaftlichen Erkenntnissen, deren
Deutung und Weitergabe umfassende Freiheit.>*® Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG schiitzt ihn hier auch, wenn er politische
Uberzeugungen duflert, sofern diese mit seiner wissen-
schaftlichen Aussage untrennbar verbunden sind.**”
Richtigerweise ging daher 1988 auch das VG Berlin**®
davon aus, dass ein ,Wissenschaftler-Interview“ vom
Schutz des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG umfasst ist. Dort gab ein
verbeamteter Fachhochschulprofessor, der in Personal-
union Privatdozent an einer Universitit war, ein Inter-
view zu rechtspolitisch umstrittenen Sicherheitsgeset-
zen. Nachdem sich dieser Professor im Interview dahin-
gehend geduflert hatte, dass man sich gegen ein ,,Abdrif-
ten der Bundesrepublik Deutschland in den totalitiren
Polizei- und Uberwachungsstaat notfalls auch mit der
Knarre wehren® konne, wurde gegen ihn ein Disziplinar-

232 Maunz/Diirig/ Gérditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 72.

233 Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2014, Rn. 115.

234 Vgl. Voigt, GS Jellinek, 1955, S. 259, 263.

235 BVerfG 31.7.1981 — 2 BVR 321/81, NJW 1981, 2683, 2684.

236 BVerfG 29.5.1973 — 1 BVR 427/71 u. 325/72, NJW 1973, 1176.

237 Entsprechend zur Wissenschaftsfreiheit: BVerfG 17.7.1984 — 1 BvR
816/62, NJW 1985, 261 (262). Was fiir die Kunstfreiheit gilt, muss
fur die verfassungsrechtlich nebeneinandergestellte Wissen-
schaftsfreiheit gelten, vgl. BVerwG 7.12.1966 - V C 47/64, NJW
1967, 1483, 1486.

238 VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/88, NJW 1989, 1688.

239 So ausdriicklich VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/88, NJW 1989,
1688, 1689.

240 BVerfG 31.7.1981 — 2 BVR 321/81, NJW 1981, 2683, 2684; BVerwG
25.2.1971 - II C 11/70, NJW 1971, 1229; Maunz/Diirig/ Gérditz, 1.
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verfahren eingeleitet. Seine Auferung unterfiel als wis-
senschaftliche dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1
GG, da sich das Thema des Interviews auf seine wissen-
schaftliche Arbeit bezog, er in seiner Funktion als Wis-
senschaftler befragt wurde und sich als solcher geduflert
hatte. Dass seine Auflerungen politisch scharf, iiberspitzt
und provozierend waren, erachtete das VG Berlin zu-
recht als unschédlich: Auch ,engagierte“ Wissenschaft
ist frei.**

Innerhalb von Forschung und Lehre kann Art. 33
Abs. 5 GG als verfassungsimmanente Schranke die Wis-
senschaftsfreiheit einschrianken, sodass die politische
Treuepflicht grundsétzlich auch fiir verbeamtetes Hoch-
schulpersonal gilt.* Freilich ist zu unterscheiden: Im
Bereich der Lehrfreiheit modifiziert Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG
die allgemeine beamtenrechtliche Verfassungstreue-
pflicht. Die Norm geht Art. 33 Abs. 5 GG als lex specialis
vor und konkretisiert insoweit die politische Treue-
pflicht.**! Verboten ist danach (lediglich) die Zweckent-
fremdung der Lehre (bildlich gesprochen: des Horsaals)
zum Kampf gegen die freiheitliche demokratische

242

Grundordnung®*? - und damit regelmaflig ein Verhal-

ten, das schon nicht unter ihren Schutzbereich fillt.*?
Von der Lehrfreiheit geschiitzt bleibt aber wissenschaft-
liche Kritik an der Verfassung.*** Da der Umfang der
nach Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG geschuldeten Treuepflicht we-
sentlich hinter der allgemeinen beamtenrechtlichen
t245

Treuepflicht zuriickbleibt®*, privilegiert sie Hochschul-

lehrer gezielt im Funktionsbereich der Lehre. Beamten-
rechtliche Sanktionen, die unmittelbar an (vermeintlich)
verfassungsfeindliche Lehre ankniipfen, konnen erst
dann ergriffen werden, wenn die Grenze des Art. 5 Abs. 3
S. 2 GG tiberschritten ist.>*¢

Zudem verdrangt die Wissenschaftsfreiheit Art. 33
Abs. 5 GG, soweit spezifisch wissenschaftliche Tétigkei-
ten von verbeamtetem Hochschulpersonal betroffen
sind**’, insbesondere von Hochschullehrern.**® Inhalte
wissenschaftlicher Tétigkeit konnen danach keinen Ver-
stof3 gegen die beamtenrechtliche Verfassungstreue-

EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 176.

241 Maunz/Diirig/Gdrditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 177, 189.

242 Siehe oben I11.2.c).

243 Girditz, WissR 51 (2018), 5, 32.

244 Maunz/Diirig/Gdrditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 190 f; Gérditz, WissR 51 (2018), 5, 36.

245 Maunz/Diirig/Girditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 177, 189; ders., WissR 51 (2018), 5, 36.

246 Maunz/Diirig/Gdrditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 177.

247 Girditz, WissR 51 (2018), 5, 36.

248 BAG 20.2.1975 - 2 AZR 534/73, DD 1975, 213; Maunz/Diirig/ Gdr-
ditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 176.
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pflicht begriinden. Anderenfalls konnten ndmlich unan-
genehme oder unerwiinschte wissenschaftliche Inhalte
durch Disziplinarmafinahmen gezielt ,,ausgeschaltet®
werden. Freie Wissenschaft lebt aber von ,trial and er-
ror* und zahllose ,,Lehrsdtze, die gestern als wissenschaft-
lich galten, sind heute als Irrtum erwiesen.**** Das VG
Berlin erkannte daher schon damals zutreffend: ,,Es wire
fiir die Freiheit der Wissenschaft verhingnisvoll, wenn
wissenschaftliche Uberzeugungen von Hochschullehrern
in Disziplinarverfahren durch die Disziplinargerichte vom
Richtertisch aus fiir richtig oder falsch erklirt werden
konnten.**°

Entsprechend unterliegen Hochschullehrer bei ihrer
Forschung keiner beamtenrechtlichen MafSigungspflicht
(§ 60 Abs. 2 BBG, § 33 Abs. 2 BeamtStG).>** Auch hier
erkannte das VG Berlin Kklar: ,,Eine gemdfSigte Wissen-
schaft konnte allzuleicht in eine mdfige Wissenschaft um-
schlagen. Es gehort zur Eigengesetzlichkeit der Wissen-
schaft, die unteilbare Wahrheit kompromif$los - ohne
Riicksicht auf gesellschaftliche oder politische Akzeptanz -
zu erforschen und unverfilscht auszusprechen.**> Und
daher war im Fall des VG Berlin auch disziplinarrecht-
lich kein Dienstvergehen anzunehmen.

(4) Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 GG

Politische MeinungsdufSerungen von Beamten sind
durch die allgemeine Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG geschiitzt. Wie oben dargelegt®, geht das
BVerfG von einem weiten und inhaltsoffenen Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit aus, sodass selbst verfas-
sungsfeindliche Meinungen unter ihn fallen.** Aller-
dings kann die Meinungsfreiheit der Beamten verfas-
sungsrechtlich zuldssig durch Disziplinarmafinahmen
beschrinkt werden***: Keine Schranke der Meinungs-
freiheit ist nach Wortlaut und Systematik zwar Art. 5
Abs. 3 S. 2 GG.**® Aber die Regelungen des Beamten-
und Disziplinarrechts (zur Verfassungstreue) sind allge-
meine Gesetze im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG, die die
Meinungsfreiheit einschrianken kénnen.**” Sie sind wie-
derum im Lichte von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auszulegen.”*®

249 VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/88, NJW 1989, 1688.

250 VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/88, NJW 1989, 1688.

251 Maunz/Diirig/ Gérditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 179; ders., WissR 51 (2018), 5, 39 f.

252 VG Berlin 16.9.1988 — VG Disz. 12/8, NJW 1989, 1688, 1690.

253 Siehe oben IIL.1.a).

254 BVerfG 28.11.2011 - 1 BVR 917/09, NJW 2012, 1273.

255 BVerfG 6.5.2008 - 2 BVR 337/08, NJW 2008, 2568.

256 Maunz/Diirig/Girditz, 91. EL April 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 189.

257 BVerfG 6.5.2008 - 2 BVR 337/08, NZA 2008, 962, BVerfG
22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1647;
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Zudem miissen die Disziplinarmafinahmen im Einzel-
fall verhaltnismaflig sein.

Immer schon sind politische Auferungen von Hoch-
schullehrern Gegenstand erregter 6ffentlicher Diskussi-
on: So kommentierte ein renommierter Juraprofessor an
der Universitit Leipzig, der sich schon zuvor mit der is-
lamfeindlichen Pegida-Bewegung solidarisch gezeigt
hatte, einen Aufmarsch polnischer Rechtsextremer auf
seinem privaten Twitter-Account 2017 mit: ,,Polen: ,Ein
weifles Europa briiderlicher Nationen.* Fiir mich ist das
ein wunderbares Ziel**. Am folgenden Tag twitterte er
erneut privat: ,,Wir schulden den Afrikanern und Arabern
nichts. Sie haben ihre Kontinente durch Korruption,
Schlendrian, ungehemmte Vermehrung und Stammes-
und Religionskriege zerstort und nehmen uns nun weg,
was wir mit Fleif§ aufgebaut haben.*

Wir halten diese Aussagen zwar fiir rechtsextrem
und rassistisch, weil hier Menschen nicht nur biologis-
tisch als ,,schwarz“ und ,,weifl®, ,,Afrikaner” und ,,Ara-
ber typisiert und klassifiziert werden, sondern weil
hiermit vor allem auch eine Uberlegenheit der weiflen
(europdischen) Rasse insinuiert wird. Auch ist das Be-
kenntnis zum Ethnopluralismus als zentrales (hier:
swunderbares“) Ziel rechtsextremistisch, weil es — im
Sinne der vom BfV als ,gesichert rechtsextremistisch®
eingestuften®®® Identitiren Bewegung — den Erhalt der
ethnischen ,Reinheit” propagiert.

Dennoch sind diese Auferungen grundrechtlich ge-
schiitzt: Sie sind zwar sicher nicht von der Wissen-
schaftsfreiheit erfasst, da sie nicht nur erkennbar privat,
sondern vor allem weder wissenschaftlich fundiert noch
fachkundig sind. Es ist mithin keine spezifisch wissen-
schaftliche Tétigkeit des Hochschullehrers betroffen, so-
dass dieser hier seiner - auch aufSerdienstlich geltenden
- politischen Treuepflicht und Mafigungspflicht als Be-
amter unterliegt. Allerdings sind die fraglichen Aufle-
rungen von der Meinungsfreiheit geschiitzt, da nach An-
sicht des BVerfG auch extremistische Auflerungen unter
ihren Schutzbereich fallen.*** Die einschrinkenden Re-
gelungen des Beamten- und Disziplinarrechts rechtferti-

BeckOK GG/Schemmer, 45. Ed. 15.11.2020, Art. 5 Rn. 136.

258 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1647.

259 Vgl. etwa https://www.zeit.de/2017/49/leipziger-jura-professor-
twitter-rassismus-protest (31.1.2021).

260 Vgl. https://www.verfassungsschutz.de/de/arbeitsfelder/af-rechts-
extremismus/zahlen-und-fakten-rechtsextremismus/identitaere-
bewegung-deutschland-2019 (31.1.2021); zur Rechtmafigkeit: VG
Berlin 12.11.2020 - 1 K 606.17, BeckRS 2020, 34341.

261 BVerfG 4.11.2009 - 1 BVR 2150/08, NJW 2010, 47, 48 f.; dem bei-
pflichtend: Maunz/Diirig/ Grabenwarter, 92. EL August 2020, GG
Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 68, 73.
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gen als allgemeine Gesetze im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG
Eingriffe in die Meinungsfreiheit und gelten auch fir
Meinungsauflerungen tiber elektronische
Kommunikationsmedien.**?

Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass die hier fragli-
chen Auflerungen auflerhalb des Dienstes und erkenn-
bar privat getitigt wurden und die Meinungsfreiheit des-
halb weiter reicht — der Beamte ist insoweit nicht Teil des
Staates, sondern Biirger.’*® Und die absolute Abwi-

264

gungsgrenze der Menschenwiirde®** ist hier nicht er-

reicht, da Auﬁerungen nach der ,meinungsfreundli-

265 unter Beriicksichti-

chen Rechtsprechung des BVerft
gung des (politischen) Kontexts und sonstigen Umstén-
den grundrechtsschonend auszulegen sind. Der
twitternde Juraprofessor fiihlte sich denn auch ,falsch
verstanden®; der Terminus ,weifles Europa“ sei fiir ihn
nur ,eine verstindliche Chiffre fiir die durch Christentum,
europdische Kultur und Tradition und, ja, auch dies, Men-
schen weifSer Hautfarbe geprigte europdische Identi-
tit“>°® Seine Auflerungen lassen sich auch (noch) so
auslegen: Kulturbezogen und nicht biologistisch. Damit
gilt fiir sie die Vermutung zugunsten der freien Rede®®.
Folglich sind seine Auflerungen insgesamt von der Mei-
nungsfreiheit gedeckt — wovon offenbar auch das séchsi-
sche Wissenschaftsministerium ausgegangen ist, welches
von (disziplinar-)rechtlichen Mafinahmen abgesehen
hat.

Ein weiterer, schon oben kurz angesprochener, aktu-
eller Fall ist dieser: Ein wissenschaftlich angesehener
Professor der Volkswirtschaftslehre an der Gottfried
Wilhelm Leibniz Universitit Hannover leugnet 6ffent-
lich die Gefiahrlichkeit von Covid-19, bezeichnet die
staatlichen Mafinahmen zur Eindimmung der Corona-
Pandemie als totalitdr und vergleicht sie mit der natio-
nalsozialistischen Machtergreifung (,Das hier ist
1933).%%°

Zwar ist es nicht nur grotesk, sondern dumm und ge-

fahrlich, wenn man voriibergehende und pandemiebe-

262 Maunz/Diirig/ Grabenwarter, 92. EL August 2020, GG Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 155.

263 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 98; BeckOK
GG/Schemmer, 45. Ed. 15.11.2020, Art. 5 Rn. 142.

264 Maunz/Diirig/ Grabenwarter, 92. EL August 2020, GG Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 158.

265 Standige Rspr., BVerfG 24.1.2018 — 1 BVR 2465/13, NJW 2018,

770, 771; BVerfG 28.3.2017 — 1 BVR 1384/16, NJW-RR 2017, 1001;
BVerfG 10.10.1995 — 1 BVvR 1476/91, 1 BVR 1980/91, 1 BVR 102/92 u.
1 BVR 221/92, NJW 1995, 3303.

266 Zitiert nach https://www.zeit.de/2017/49/leipziger-jura-professor-
twitter-rassismus-protest/ (31.1.2021).

267 Standige Rechtsprechung seit BVerfG 15.1.1958 — 1 BVR 400/57,
NJW 1958, 257 — Liith, vgl. Maunz/Diirig/ Grabenwarter, 9o. EL
Februar 2020, GG Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 52.

268 Vgl. etwa https://www.spiegel.de/start/stefan-homburg-studie-
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dingte Restriktionen in der freiheitlichen BRD mit den
totalitiren Mafinahmen der nationalsozialistischen
Machtergreifung gleichsetzt und so das Unrecht der NS-
Diktatur relativiert. Gleichwohl sind solche Vergleiche
nicht extremistisch und als Werturteile (und damit als
Meinungen und nicht etwa unwahre Tatsachenbehaup-
tungen) von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt. Unabhangig
davon diirfte die ,,Entschuldigung® des fraglichen Hoch-
schullehrers nicht zu widerlegen sein, er habe ,,niemals
Parallelen zur nationalsozialistischen Diktatur gezogen®,
sondern sich auf ,Gefahren wie in der Spitphase der
Weimarer Republik“**® bezogen. Somit konnten auch
hier von Senat, Prasidium und Hochschulrat der Leibniz
Universitdit Hannover keine (disziplinar-)rechtlichen

Maf3nahmen ergriffen werden.?”°

cc) Volker- und europarechtliche Konformitét

Beschiftigungsverhaltnisse werden zunehmend durch
internationales und européisches Recht iiberlagert,
sodass sich die Frage stellt, ob die aktive Verfassungs-
treuepflicht von Beamten volker- und europarechtskon-
form ist. Nicht nachgegangen wird der Vereinbarkeit mit
dem ILO-Ubereinkommen Nr. 111 iiber Diskriminie-
rung in Beschiftigung und Beruf.*”!

(1) Meinungsfreiheit, Art. 10, 14 EMRK

Anders als private Arbeitgeber ist der Staat unmittelbar
an die Vorgaben der EMRK gebunden; die Angehorigen
des offentlichen Diensts konnen sich darauf auch per-
sonlich berufen.’”? Art. 10 Abs. 1 EMRK schiitzt das
Recht auf freie Meinungsauflerung. Den Begriff der Mei-
nung legt der EGMR - dhnlich wie das BVerfG - weit aus
und schrankt diesen weder aufgrund des Inhalts der
AuBerung noch aufgrund deren Modalititen ein.>”®
Gleichwohl verneinte der EGMR 1986 in zwei Ent-
scheidungen einen Eingriff in Art. 10 Abs. 1 EMRK: In

4

seiner Glasenapp-Entscheidung”* meinte er, dass die

Entlassung einer Gymnasiallehrerin als Beamtin auf

rende-in-hannover-wehren-sich-gegen-corona-aeusserungen-a-
1a536f1b-2182-45d8-ae96-55684c00{844 (31.1.2021); https://www.
sueddeutsche.de/wirtschaft/professor-homburg-leibniz-universi-
taet-hannover-corona-1.4917681 (31.1.2021).

269 https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/professor-homburg-
leibniz-universitaet-hannover-corona-1.4917681 (31.1.2021).

270 Vgl. https://www.uni-hannover.de/de/universitaet/aktuelles/
online-aktuell/details/news/gemeinsame-stellungnahme-des-
senates-des-praesidiums-und-des-hochschulrates-der-gottfried-
wilhelm-le/ (31.1.2021).

271 BGBI. 111962, 97 ff. Ausfiihrlich zu dieser Frage: Rudolf, in: Thiel
(Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 209, 239 ff.

272 EuArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, EMRK Art. 10 Rn. 4 m. w. N.

273 Vgl. EuArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, EMRK Art. 10 Rn. 6.

274 EGMR 28.8.1986 - 4/1984/76/120 — Glasenapp, NJW 1986, 3005.
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Probe wegen ihrer politischen Aktivitaten fiir die DKP
nicht deren nach Art. 10 Abs. 1 EMRK geschiitzte Mei-
nungsfreiheit beriihre, sondern lediglich den von der
Konvention nicht geschiitzten Zugang zum offentlichen
Dienst betreffe. Entsprechend urteilte der EGMR in sei-
ner Kosiek-Entscheidung?”®: Dort war ein Fachhoch-
schuldozent fiir Mathematik trotz achtjahriger T4tigkeit
tir die NPD zunéchst zum Beamten auf Probe ernannt
worden, nach Priifung seiner Verfassungstreue im Zuge
seiner Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit aber ein
Jahr spdter entlassen worden. Auch hier meinte der
EGMR, dass die staatliche Mafinahme nur die (nicht ge-
schiitzte) Einstellung in den 6ffentlichen Dienst betreffe.
Diese formalistische Abgrenzung des EGMR tiberzeugt
nicht, erfolgten doch in beiden Fillen beamtenrechtliche
Repressionen gerade wegen der politischen Meinung der
Beamten.?”*

Zutreffend anders entschied der EGMR 1995 im Fall
Vogt*””: Dort war eine auf Lebenszeit verbeamtete Lehre-
rin aufgrund ihrer auflerdienstlichen Tatigkeiten fiir die
DKP und ihrer Weigerung, sich von dieser zu distanzie-
ren, entlassen worden. Hier bejahte der EGMR einen
Eingriff in den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 1 EMRK,
da es - anders als in den beiden vorgenannten Fillen -
nicht um den Zugang zum offentlichen Dienst gehe.?”®
Die Entlassung sei schwerpunktméflig wegen der politi-
schen Meinung der Beamtin erfolgt — daher sei nicht
(nur) deren Berufs-, sondern vor allem deren Meinungs-
freiheit betroffen.

Ein solcher Eingriff kann aber grundsitzlich nach
Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt sein. Die beamten-
rechtlichen Vorschriften, welche die politische Treue-
pflicht statuieren sowie die gefestigte Rechtsprechung
von BVerfG und BVerwG, stellen ndmlich eine hinrei-
chend gesetzliche Grundlage dar.>”” Weiter erkennt auch
der EGMR die politische Treuepflicht von Beamten als
legitimes Ziel im Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK an.*®’
Er begriindet dies mit den historischen Erfahrungen
Deutschlands in der Weimarer Republik, der NS-Herr-

275 EGMR 28.8.1986 — 5/1984/77/121 — Kosiek, NJW 1986, 3007.

276 Zutreffend Rudolf, in: Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003,
S. 209, 246.

277 EGMR 26.9.1995 - 7/1994/454/535 — Vogt, NJW 1996, 375.

278 EGMR 26.9.1995 — 7/1994/454/535 - Vogt, NJW 1996, 375.

279 EGMR 26.9.1995 - 7/1994/454/535 — Vogt, NJW 1996, 375.

280 EGMR 26.9.1995 — 7/1994/454/535 — Vogt, NJW 1996, 375; vgl.
Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention,
6. Aufl. 2016, § 23 Rn. 31. Aufgrund der Singularitit der Rechtsla-
ge in Deutschland kiinftig zweifelnd: Lorse, ZBR 2021, 1, 5.

281 EGMR 26.9.1995 - 7/1994/454/535 — Vogt, NJW 1996, 375.

282 EGMR 22.11.2001 - 39799/98 — Volkmer/Deutschland, NJW 2002,
3087.

283 EGMR 26.9.1995 - 7/1994/454/535 — Vogt, NJW 1996, 375.

284 EGMR 22.11.2001 - 39799/98 — Volkmer/Deutschland,
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schaft®®' und der DDR**. SchliefSlich ist die Mafinahme
(hier: Entlassung) zur Gewahrleistung der Verfassungs-
treuepflicht in einer demokratischen Gesellschaft regel-
mafSig unentbehrlich - also verhaltnisméflig. Im konkre-
ten Fall hielt der EGMR die Entlassung der Gymnasial-
lehrerin zwar fiir unverhéltnisméflig, weil von ihr als
Deutsch- und Franzosischlehrerin keine gesteigerten Si-
cherheitsrisiken ausgingen. Notwendig waren vielmehr
konkrete Pflichtverletzungen (etwa die politische Indok-
trination der Schiiler) - und diese lagen nicht vor.*®
Richtigerweise erachtete der EGMR aber die Entlassung
eines Gymnasiallehrers wegen ehrenamtlicher und
hauptamtlicher Aktivititen in der SED gerade deshalb
fiir verhiltnisméfig, weil dieser einen seiner Schiiler ge-
zielt zur Bespitzelung politisch Andersdenkender miss-
braucht hatte.*®*

Auch ein Eingriff in die nach Art. 11 EMRK geschiitz-
te Vereinigungsfreiheit ist gerechtfertigt, wenn ein Be-
amter wegen seiner Parteimitgliedschaft entlassen wird:
Hier gelten die Erwdgungen zur Meinungsfreiheit ent-
sprechend, da Art. 11 Abs. 2 EMRK nahezu identische
Rechtfertigungsanforderungen wie Art. 10 Abs. 2 EMRK
konstituiert.?®® Schliefllich ist auch das (vom EGMR nur
selten gepriifte’®®) akzessorische Diskriminierungsver-
bot nach Art. 14 EMRK (i.V.m. Art. 10 oder Art. 11
EMRK) nicht verletzt. Zwar schliefst die fehlende Verlet-
zung der Freiheitsrechte nach Art. 10 oder Art. 11 EMRK
das Diskriminierungsverbot nach Art. 14 EMRK nicht
aus.”® Allerdings ist die Ungleichbehandlung von Extre-
misten entsprechend gerechtfertigt.

Die Wissenschaftsfreiheit wird hingegen von der
EMRK nicht eigens geschiitzt; vielmehr wird sie, die das
Recht zur wissenschaftlichen Publikation und Lehre um-

288

fasst®®®, von Art. 10 EMRK ungeschrieben mitgeschiitzt.

(2) Politische Anschauung, Art. 21 Abs. 1 GRCh

Der politischen Treuepflicht von Beamten steht auch
Art. 21 Abs. 1 GRCh nicht entgegen.*®® Die Norm verbie-
tet nach ihrem Wortlaut zwar Diskriminierungen (neben

NJW 2002, 3087.

Entsprechend stellte der EGMR im Fall Vogt (EGMR 26.9.1995

- 7/1994/454/535, NJW 1996, 375) fest, dass neben Art. 10 EMRK

auch Art. 11 EGMR verletzt sei. Umgekehrt rechtfertigte die

Mitgliedschaft und vor allem Titigkeiten in der SED (EGMR

22.11.2001 - 39799/98 — Volkmer/Deutschland, NJW 2002, 3087)

den Eingriff in Art. 10 EMRK und damit auch in Art. 11 EMRK.

286 Vgl. Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonventi-
on, 6. Aufl. 2016, § 26 Rn. 2.

287 EGMR 20.5.1999 - 25390/94 — Rekvényi/Ungarn, NVwZ 2000,
421.

288 EuArbRK/Schubert, 3. Aufl. 2020, EMRK Art. 10 Rn. 13.

289 Vgl. VGH Mannheim 13.3.2007 - 4 S 1805/06, NVWZ-RR 2008,
149, 150.
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fast
Anschauung. Fraglich ist aber, inwiefern der Staat als

allem!) insbesondere wegen der politischen
Dienstherr bei der politischen Treuepflicht seiner Beam-
ten daran gebunden ist. Nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 Var. 2
GRCh gilt die Charta fiir die Mitgliedsstaaten ,,aus-
schlief3lich bei der Durchfithrung des Rechts der Union
Nach der umstrittenen, vom BVerfG scharf kritisierten*’
Akerberg Fransson-Entscheidung des EuGH soll es ausrei-
chen, dass ,eine nationale Rechtsvorschrift in den Gel-
tungsbereich des Unionsrechts fillt****. Nach nunmehr
gefestigter Rechtsprechung des EuGH ist maf3geblich, ob
eine mitgliedstaatliche Regelung die Durchfiihrung von
Unionsrecht bezweckt und ob es fiir diesen Bereich eine
unionsrechtliche Regelung gibt, die spezifisch ist oder
diesen beeinflussen kann.***> Bei den beamtenrechtli-
chen Vorschriften zur aktiven Verfassungstreuepflicht
wird kein Unionsrecht durchgefiihrt. Die BRD handelt
insoweit nicht funktionell fiir die Union, was unter ande-
rem ein Grund der Bindung der Mitgliedstaaten an die
Unionsgrundrechte ist.>*?

Bei Arbeitnehmern im offentlichen Dienst ist der
Anwendungsbereich nach Art. 51 Abs. 1S. 1 Var. 2 GRCh
zwar erdfinet, da das Individualarbeitsrecht weitgehend
durch Richtlinien unionsrechtlich determiniert ist.>** Je-
doch ist fraglich, ob Art. 21 Abs. 1 GRCh ein eigenstandi-
ges Diskriminierungsverbot wegen der politischen An-
schauung fiir Arbeitsverhéltnisse begriinden kann. Dem
widerspricht Art. 19 Abs. 1 AEUYV, der keinen generellen,
sondern lediglich einen punktuellen und differenzierten
Diskriminierungsschutz vorsieht und die politische An-
schauung dabei bewusst ausnimmt. Diesen primédrrecht-
lichen Vorgaben ist auch der Richtliniengeber gefolgt,
der ein weiteres auf die ,,politische Anschauung® bezoge-
nes Diskriminierungsverbot (im Gegensatz zur Weltan-
schauung) fiir das europdische Sekundarrecht bewusst
abgelehnt hat.**®

Will man fiir den 6ffentlichen Dienst anders ent-
scheiden und 6ffentliche Arbeitgeber unmittelbar an die
primiérrechtlichen Diskriminierungsverbote des Art. 21
Abs. 1 GRCh binden, so kénnen diese jedenfalls nicht
absolut gelten; vielmehr kann die Ungleichbehandlung
von extremistischen Beamten und Arbeitnehmern nach

290 BVerfG 24.3.2013 — 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499; vgl. ferner
Thym, NVwZ 2013, 889 ff.

291 EuGH 26.2.2013 - C-617/10 Rn. 21 - Akerberg Fransson.

292 Ruffert/Grischek/Schramm, Ju$ 2020, 1022, 1023 m. w. N.

293 Kainer, NZA 2018, 894, 898.

294 Vgl. Hartmann, EuZA 2019, 24, 35; Kainer, NZA 2018, 894, 899.

295 Niaher dazu Chr. Picker, RdA 2021, 33, 41 f.

296 Gleiche Anforderungen gelten fiir die Berufung in das Richter-
verhiltnis (§ 9 Nr. 2 DRiG) und in das Dienstverhaltnis eines
Berufssoldaten oder Soldaten auf Zeit (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 SG).
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Art. 52 Abs. 1 GRCh (und damit entsprechend zu unse-
ren Ausfithrungen zu Art. 10 Abs. 2 EMRK) gerechtfer-
tigt sein.

b) Rechtliche Konsequenzen

Im Folgenden sollen die rechtlichen Konsequenzen auf-
gezeigt werden, wenn Beamte ihre — auch einfachgesetz-
lich positivierte — Verfassungstreuepflicht verletzen.

aa) Zugang

Die Verfassungstreue des Bewerbers ist zwingende Vor-
aussetzung fiir den Zugang zu jedem Beamtenverhéltnis
- also auch fiir Beamtenverhaltnisse auf Widerruf, Probe
oder Zeit. § 7 Abs. 1 Nr. 2 BBG bestimmt fiir Bundesbe-
amte und § 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG wortgleich fiir Lan-
desbeamte, dass in das Beamtenverhiltnis nur berufen
werden darf, ,wer die Gewdhr dafiir bietet, jederzeit fiir
die freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne
des Grundgesetzes einzutreten ®°.

Dies gilt auch fiir die Ernennung zum Beamten an
Hochschulen - insbesondere fiir die Verbeamtung von
Professoren (§ 44 HRG und § 47 Abs. 1 LHG)*’, die im
Regelfall zu Beamten auf Lebenszeit ernannt werden
(S 49 Abs. 1 LHG); ferner fiir die Verbeamtung von Juni-
orprofessoren (§ 51 Abs. 2 S. 1 LHG) und fiir die von -
seit 2018 neu geschaffenen®”® - Tenure-Track-Professo-
ren (§ 51b LHG), die regelmdflig zu Beamten auf Zeit er-
nannt werden (§ 51 Abs. 7 S. 1 LHG). Positive Verfas-
sungstreue schulden schliellich die akademischen
Mitarbeiter, soweit diese zum Beamten (auf Zeit) er-
nannt werden (§ 52 Abs. 1, 4 LHG).

Die Einstellungsbehorde muss deshalb bei der Ein-
stellung eines Bewerbers prognostisch entscheiden, ob
dieser bis zum Ende seines Beamtenverhéltnisses seiner
Pflicht zur Verfassungstreue gerecht werden wird.>** Ein
Verstofd gegen die einfachgesetzliche Verfassungstreue-
pflicht fithrt nicht dazu, dass die Ernennung zum Beam-
ten unwirksam ist. Diese muss zuriickgenommen wer-
den, wenn bei der Einstellung arglistig tiber die Verfas-
sungstreue getduscht wurde, §§ 14 Abs. 1 Nr. 1 BBG, 12
Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG*®; dies ist etwa der Fall, wenn der

297 Die Normen verkniipfen die besonderen mit den allgemeinen
dienstrechtlichen Einstellungsvoraussetzungen deshalb, da § 45
LHG, der zwar die allgemeinen geltenden Normen fiir anwend-
bar erklart, sich lediglich auf bereits eingestellte bzw. ernannte
Hochschullehrer bezieht, BeckOK HochschulR BW/Frenzel, 18.
Ed. 1.11.2019, LHG § 47 Rn. 6.

298 Gesetz zur Weiterentwicklung des Hochschulrechts vom 13.3.2018,
GBI vom 29.3.2018, S. 85.

299 BVerwG 27.11.1980 - 2 C 38/79, NJW 1981, 1368.

300 Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 29.
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Bewerber die - bei Beamten generell zuldssige®®" — Frage
nach der Mitgliedschaft in (einer bestimmten®!) extre-
mistischen Partei oder Organisation oder sonstigen Ver-
bindung zu solchen vorsitzlich wahrheitswidrig

beantwortet.

bb) Bestand

Die politische Treuepflicht besteht als Dienstpflicht wah-
rend der Dauer des Beamtenverhiltnisses fort, was § 60
Abs. 1 S. 3 BBG fiir Bundesbeamte und § 33 Abs. 1 S. 3
BeamtStG fiir Landesbeamte einfachgesetzlich bestimmt.
Ein Beamter, der gegen die politische Treuepflicht ver-
stof3t, verletzt deshalb seine Dienstpflicht**®. Das Dienst-
vergehen wird nach den Disziplinargesetzen verfolgt.
Diese Dienstpflicht trifft auch verbeamtetes Hochschul-
personal, worauf § 45 Abs. 1 LHG deklaratorisch*** hin-
weist.

(1) Schwacher Bestandsschutz: Beamte auf Widerruf
und Probe

Kaum Bestandsschutz genieflen Beamte auf Widerruf:
Diese konnen jederzeit aus sachlichem Grund entlassen
werden (§ 37 Abs. 1 S. 1 BBG fiir Bundesbeamte, § 23
Abs. 4 S. 1 BeamtStG fiir Landesbeamte). Fiir einen sol-
chen sachlichen Grund bedarf es nicht des konkreten
Nachweises, dass der Beamte gegen die politische Treue-
pflicht schuldhaft verstoflen hat.*> Es geniigt vielmehr
die berechtigte Uberzeugung des Dienstherrn, dass der
Beamte nicht die Gewdhr dafiir bietet, jederzeit fiir die
freiheitliche demokratische Grundordnung einzutre-
ten.*"°

Diese Uberzeugung sollte vom Dienstherrn aufgrund
einer aktiven Betdatigung des Beamten fiir eine verfas-
sungsfeindliche Partei gewonnen werden. Ob allein die
(passive) Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen
Partei als (sachlicher) Grund ausreicht, ist fraglich: Da-
fiir spricht, dass der Bestandsschutz beim Beamten auf
Widerruf bewusst schwach ausgestaltet und seine Ent-
lassung hier nicht willkiirlich ist, da sie auf dem begriin-
deten Verdacht seiner extremistischen Einstellung und
daraus resultierend berechtigten Zweifeln an seiner Ver-

301 VGH Miinchen 24.11.2005 - 15 BV 03.3017, BeckRS 2005, 17706.

302 Rieble, RAA 2012, 241.

303 So ausdriicklich: BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641,
1642.

304 BeckOK HochschulR BW/Frenzel, 17. Ed. 1.11.2019, LHG
S45Rn. 7.

305 BVerwG 9.6.1981 - 2 C 48.78, ZBR 1982, 81.

306 BVerwG 9.6.1981 — 2 C 48.78, ZBR 1982, 81.

307 Siehe oben IV.2.a)bb)[2].

308 Entsprechendes gilt auch fiir Richter nach § 22 DRiG.
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fassungstreue beruht. Dagegen spricht, dass die Partei-
mitgliedschaft immer nur ein Indiz ist und den Staat
nicht davon befreit, die Verfassungstreue jedes Beamten
selbst zu priifen. Denn es kommt allein auf dessen Ver-
fassungstreue an - und nicht auf die der Partei.*”’

Nur schwachen Bestandsschutz genieflen zudem Be-
amte auf Probe. Zu solchen kénnen etwa Professoren im
Fall der Erstberufung ernannt werden (§ 50 Abs. 1 LHG).
Beamte auf Probe kénnen (neben den allgemeinen Ent-
lassungstatbestanden) vor allem entlassen werden, wenn
sie sich in der Probezeit (etwa wegen Eignung, Befihi-
gung oder fachlicher Leistung) nicht bewdhrt haben
(§ 34 Abs. 1S. 1 Nr. 2 BBG fiir Bundesbeamte, § 23 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 BeamtStG fiir Landesbeamte).*>*® Zur erforder-
lichen Bewidhrung zéhlt die Gewédhr der Verfassungs-
treue.’” Bei der Entscheidung iiber die Ubernahme in
das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit muss sich die Be-
wihrungsbeurteilung des Beamten auf Probe daher auch
darauf erstrecken, ob dieser die Gewihr dafiir bietet, je-
derzeit fiir die freiheitliche demokratische Grundord-
nung einzutreten®'®, was ausschliefSlich anhand seines
Verhaltens wahrend der laufbahnrechtlichen Probezeit
festzustellen ist.***

Im Rahmen dieser individuell vorzunehmenden Eig-
nungsbeurteilung ist insbesondere die Mitgliedschaft in
einer verfassungsfeindlichen, aber vom BVerfG (noch)
nicht verbotenen Partei ein Indiz dafiir, dass es an der er-
forderlichen Verfassungstreue fehlt.>"*> Nicht bewihrt
haben sich jedenfalls Beamte auf Probe, die sich aktiv fir
eine solche Partei betitigen: Entlassen werden konnte
deshalb ein Fachhochschulprofessor, der sich als hoch-
rangiger Funktiondr und Mitglied der NPD von dieser
Lhicht nur nicht distanziert, seine Parteimitgliedschaft
auch nicht nur als passive Zugehorigkeit aufgefafst®, son-
dern ,,sich mit der hier angesprochenen, rechtlich bedeut-
samen ,Parteilinie‘ vielmehr identifiziert*>** hatte. Insge-
samt gilt damit, was das BVerfG bereits 1975 festgestellt
hatte: ,Bei Beamten auf Probe und bei Beamten auf Wi-
derruf rechtfertigt ein solches Dienstvergehen regelmiifSig

die Entlassung aus dem Amt. "

309 BVerwG 28.4.1983 — 2 C 89/81, BeckRS 1983, 2883; BeckOK Be-
amtenR Bund/Sauerland, 20. Ed. 1.4.2020, BeamtStG § 23 Rn. 57;
Schick, NVwZ 1982, 161, 165.

310 BVerfG 31.7.1981 — 2 BVvR 321/81, NJW 1981, 2683.

311 BeckOK BeamtenR Bund/Sauerland, 20. Ed. 1.4.2020, BBG § 34
Rn. 18 m. w. N.

312 BVerfG 31.7.1981 — 2 BvR 321/81, NJW 1981, 2683.

313 BVerfG 31.7.1981 — 2 BVvR 321/81, NJW 1981, 2683.

314 BVerfG 22.5.1975 - 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.
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Unabhingig von der Ubernahme in das Beamtenver-
héltnis auf Lebenszeit ist die Gewdhr der Verfassungs-
treue bei Beamten auf Probe relevant, da diese auch we-
gen eines Dienstvergehens entlassen werden konnen,
das bei Beamten auf Lebenszeit mindestens zur Kiirzung
der Dienstbeziige gefiihrt hitte (§ 34 Abs.1S.1Nr. 1 BBG
i.V.m. § 8 BDG fiir Bundesbeamte, § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 1
BeamtStG i.V.m. § 29 LDG fiir Landesbeamte).>'* Es be-
darf eines schuldhaft begangenen, schwerwiegenden
Dienstvergehens, was wir bei den Lebenszeitbeamten
néher erortern.

(2) Starker Bestandsschutz: Beamte auf (Lebens-)Zeit

Starken Bestandsschutz geniefSen Beamte auf Lebenszeit.
Insbesondere Professoren an Universititen und Hoch-
schulen werden im Regelfall auf Lebenszeit ernannt.
Diesen Schutz haben auch Beamte auf Zeit (S 6 Abs. 2
BBG, § 6 BeamtStG) - beispielweise Juniorprofessoren,
Tenure-Track-Professoren und solche Professoren, die
in Ausnahmefillen zu Beamten auf Zeit ernannt wurden
(§ 50 Abs. 2 LHG).

Beamte auf (Lebens-)Zeit konnen aus dem Beamten-
verhiltnis nur dann entfernt werden, wenn sie ein
Dienstvergehen begangen haben, also schuldhaft eine
konkrete Pflicht verletzt haben (§ 77 Abs. 1 S. 1 BBG fiir
Bundesbeamte, § 47 Abs. 1 S. 1 BeamtStG fiir Landesbe-
amte). Die politische Treuepflicht ist eine Amtspflicht
der Beamten.’'® Daher besteht die Pflichtverletzung
nicht in der mangelnden Verfassungsgewéhr, sondern in
der nachgewiesenen schuldhaften Verletzung der Ver-
fassungstreuepflicht.’’” Nach der Rechtsprechung des
BVerfG deckt sich die disziplinarrechtlich zu ahndende
Treuepflichtverletzung inhaltlich nicht mit der verfas-
sungsrechtlichen Treuepflicht, da erstere ,,ein Minimum
an Gewicht und an Evidenz der Pflichtverletzung®'® vor-
aussetzt; die Pflichtverletzung kann ferner nicht nur in
einem Handeln, sondern auch in einem Unterlassen lie-
gen, etwa ,,wenn der Vorgesetzte oder Dienstvorgesetzte
verfassungsfeindliche Umtriebe innerhalb seines Verant-
wortungsbereichs geflissentlich iibersieht und geschehen
laeer.

Dagegen ist das ,,blofle Haben einer Uberzeugung und
die bloffe Mitteilung, daf8 man diese habe, [...] niemals
eine Verletzung der Treuepflicht; sondern erst dann,

315 Vgl. Schick, NVwZ 1982, 161, 165.

316 Grigoleit, in: Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 77 Rn. 13.

317 BVerfG 6.5.2008 — 2 BVR 337/08, NZA 2008, 962, 965 f.; BVerfG
22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641.

318 BVerfG 6.5.2008 - 2 BVR 337/08, NZA 2008, 962, 966; BVerfG
22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.

319 BVerfG 22.5.1975 - 2 BVL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.
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wenn ,der Beamte aus seiner politischen Uberzeugung
Folgerungen fiir seine Einstellung gegeniiber der verfas-
sungsmdfligen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland,
fiir die Art der Erfiillung seiner Dienstpflichten, fiir den
Umgang mit seinen Mitarbeitern oder fiir politische Akti-
vititen im Sinne seiner politischen Uberzeugung zieht.“**°
Da die politische Treuepflicht des Beamten funktional
die Grundlage des Beamtenverhaltnisses betrifft, ist sie
nach Ansicht der Rechtsprechung stets eine innerdienst-
liche Pflichtverletzung (§ 77 Abs. 1 S. 1 BBG bzw. § 47
Abs. 1 S. 1 BeamtStG); auf die besonderen Voraussetzun-
gen, unter denen ein auflerdienstliches Fehlverhalten
eine Pflichtverletzung darstellt (§ 77 Abs. 1 S. 2 BBG bzw.
§ 47 Abs. 1 S. 2 BeamtStG), kommt es daher nicht an.**

Soweit die Verfassungstreuepflicht schuldhaft ver-
letzt wurde, liegt ein Dienstvergehen vor, das nach den
Disziplinargesetzen geahndet wird (§ 77 Abs. 3 BBG
i.V.m. den Regeln des BDG fiir Bundesbeamte, § 47
Abs. 3 BeamtStG 1.V.m. den Regeln des LDG fiir Landes-
beamte). Mogliche Disziplinarmafinahmen sind nach
§ 5 BDG bzw. § 25 LDG Verweis, GeldbufSe, Kiirzung der
Beziige, Zuriickstufung und Entfernung aus dem Beam-
tenverhaltnis. Die Entfernung kommt nur bei schweren
Dienstvergehen in Betracht (§ 13 Abs. 2 BDG, § 26 Abs. 2
LDG).

Die Rechtsprechung hat einen Pflichtverstof bei sol-
chen Beamten angenommen und deren Entfernung als
disziplinarrechtliche Hochstmafinahme fiir verhaltnis-
maflig erachtet, die sich aktiv fiir eine Organisation
(hier: DKP) eingesetzt haben, deren Ziele mit der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung des Grund-
gesetzes unvereinbar sind, und diese Pflichtverletzung
beharrlich fortsetzen wollten.*** Denn hier fehlt es an
der - fiir die Fortsetzung des Beamtenverhéltnisses kon-
stitutiven — Vertrauensgrundlage, stellt der Beamte doch
seine Treue zu einer verfassungsfeindlichen Partei be-
harrlich tiber die von ihm geschuldete Treue zur Verfas-
sung. Das Beamtenverhiltnis endet dann mit der Entfer-
nung aus dem Dienst als Ergebnis des Disziplinarverfah-
rens (§ 10 Abs. 1 S. 1 BDG bzw. § 31 Abs. 1 LDG). Eine
passive Mitgliedschaft eines Lebenszeitbeamten in einer
verfassungsfeindlichen Partei ist zwar ein Indiz fir die
fehlende Verfassungstreue®?’, rechtfertigt jedoch fiir sich
allein keine Entlassung.

320 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.

321 BVerwG 1.2.1989 - 1 D 2/86 (BDiszG), NJW 1989, 2554; BVerwG
29.10.1981 — 1 D 50/81 (BDiszG), NJW 1982, 779, 784.

322 BVerwG 1.2.1989 - 1 D 2/86 (BDiszG), NJW 1989, 2554; BVerwG
29.10.1981 — 1 D 50/81 (BDiszG), NJW 1982, 779.

323 Siehe oben IV.2.a)bb)[2].
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Das Beamtenverhiltnis (aller Beamten) endet darii-
ber hinaus kraft Gesetzes - also ohne Disziplinarverfah-
ren -, sofern ein Beamter seine Beamtenrechte verliert
(S 41 BBG fiir Bundesbeamte, § 24 BeamtStG fiir Lan-
desbeamte). Dies ist neben der kaum relevanten Grund-
rechtsverwirkung der Fall, wenn ein Beamter wegen ei-
ner vorsatzlichen Tat zu einer Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr oder staatsgefihrdenden Strafta-

324 7u einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs

ten
Monaten strafrechtlich verurteilt wird.

Friihere Beamte bzw. Ruhestandsbeamte treffen zwar
keine Dienstpflichten mehr. Dennoch wird bei Ruhe-
standsbeamten oder fritheren Beamten mit Versor-
gungsbeziigen ein Dienstvergehen fingiert (,gilt es als
Dienstvergehen', § 77 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 BBG fiir Bundes-
beamte, § 47 Abs. 2 S. 1 BeamtStG, fiir Landesbeamte),
wenn sie sich gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes betitigen
oder an Bestrebungen teilnehmen, die darauf abzielen,
den Bestand oder die Sicherheit der Bundesrepublik zu
beeintrichtigen. Nach Ansicht des BVerfG**® sind dafiir
feindselige Aktivitaten erforderlich; insbesondere ,, Mei-
nungsiuflerungen konnen, miissen aber nicht in jedem
Fall den Charakter von solchen Aktivititen feindseliger
Art haben. Solange sie sich darin erschopfen, im Vertrau-
en auf die Uberzeugungskraft des Arguments Kritik an be-
stehenden Zustinden zu iiben oder bestehende rechtliche
Regelungen in Gesetzen oder in der Verfassung in dem da-
fiir vorgesehenen verfassungsrechtlichen Verfahren zu dn-
dern, erfiillen sie nicht die genannten Tatbestinde eines
Dienstvergehens. [...] Dagegen stellen Agitationen, die die
freiheitliche demokratische Grundordnung herabsetzen,
verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und Institutio-
nen diffamieren und zum Bruch geltender Gesetze auffor-
dern, Betdtigungen gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung dar.“ Das ist verfassungsrechtlich gebo-
ten: Frithere Beamte bzw. Ruhestandsbeamte sind nicht
mehr fiir den Staat ,,aktiv® tatig, sodass deren Grund-
rechte stirker wiegen. Sanktioniert werden kann ein
Dienstvergehen bei Ruhestandsbeamten (nur noch) mit
der Kiirzung oder vollstindigen Aberkennung des Ruhe-
gehalts (§ 5 Abs. 2 BDG bzw. § 25 Abs. 2 LDG).

Bei sonstigen fritheren Beamten gibt es diese Fiktion
nicht, da die einschlagigen Normen diese nicht nennen
(§ 77 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 BBG fiur Bundesbeamte, § 47
Abs. 2 S. 2 BeamtStG fiir Landesbeamte).

324 Ausfiihrlich zu staatsgefahrdenden Straftaten: Reich BeamtStG,
3. Aufl. 2018, BeamtStG § 24 Rn. 5 ff.
325 BVerfG 22.5.1975 - 2 BVL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.
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cc) Fazit: Abgestuftes Schutzniveau

Die verfassungsrechtlich geforderte politische Treue-
pflicht ist einfachgesetzlich konkretisiert und als solche
zwingende Voraussetzung fiir den Zugang zum Beam-
tenverhiltnis — auch fiir Beamte an Hochschulen. Die
einschlagigen Regelungen setzen hierfiir zwingend die
Verfassungstreue der Bewerber voraus, weil fiir die
Beendigung des Beamtenverhaltnisses regelméfliig hohe
Hiirden bestehen.’*® Das Beamtenrecht stellt durch die
hohen Zulassungsanforderungen fiir alle Beamtenver-
héltnisse die Verfassungstreue der Bewerber sicher und
beschriankt sich nicht darauf, repressiv die Verletzung
durch Beamte disziplinarisch zu ahnden.

Unsere Ausfithrungen zur Beendigung des Beamten-
verhiltnisses nach den einschldgigen Normen des Beam-
tenrechts bleiben notwendigerweise skizzenhaft und un-
vollstindig. Sie zeigen aber dies: Das Beamtenrecht ver-
folgt ein abgestuftes Schutzkonzept und tragt auf diese
Weise einfachgesetzlich den Grundrechten und beson-
ders dem Gebot der Verhiltnismafligkeit Rechnung. Da-
durch wird auch die Frage um die — von der h. M. abge-
lehnte - funktionsbezogenen Verfassungstreuepflicht
fiir Beamte relativiert. Denn der Bestandsschutz der Be-
amten wird umso stérker, je linger das Beamtenverhalt-
nis besteht und ist von der Art des Beamtenverhéltnisses
abhingig: Stark ist der Bestandsschutz fiir Beamte auf
Lebenszeit (oder Zeit) ausgestaltet, die nur aufgrund ei-
nes konkret begangenen Dienstvergehens aus dem Be-
amtenverhéltnis entfernt werden kénnen. Schwach ist er
hingegen fiir Beamte auf Probe: Diese konnen entlassen
werden, wenn sie sich mangels Verfassungstreue nicht
bewihrt haben. Kaum Schutz genieflen schliefilich Be-
amte auf Widerruf: Sie konnen jederzeit entlassen wer-
den. Als sachlicher Grund reicht bereits die Uberzeugung
des Dienstherrn aus, dass der Beamte nicht die Gewidhr
der Verfassungstreue bietet.

3. Arbeitnehmer

Das BVerfG bemerkte in seiner Grundsatzentscheidung
von 1975 obiter dictum, dass auch Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst politische Loyalitdt schulden: ,, Auch
sie diirfen nicht den Staat, in dessen Dienst sie stehen, und

seine Verfassungsordnung angreifen. >’

326 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.
327 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1643.
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a) H. M.: Funktionstheorie

Daher sehen die einschldgigen Tarifvertrage eine politi-
sche Treuepflicht auch fir Arbeitnehmer im 6ffentlichen
Dienst vor: So miissen sich nach § 3 Abs. 1 S. 2 TV-L
(sowie nach dem mittlerweile aufgehobenen®*® § 8 Abs. 1
S. 2 BAT) alle Beschiftigten im offentlichen Dienst
»aurch ihr gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes beken-
nen.“ Diese tarifvertragliche Pflicht gilt auch fiir Arbeit-
nehmer an staatlichen Hochschulen (§ 3 Abs.1S.2TV-L
i.V.m. der Sonderregelung Nr. 2 fiir Beschiftigte an
Hochschulen die
Arbeitsvertrage nehmen darauf Bezug. Funktional diffe-

und  Forschungseinrichtungen);

renzierend bestimmt hingegen § 41 S. 2 TV6D BT-V:
»Beschiftigte des Bundes und anderer Arbeitgeber, in
deren Aufgabenbereichen auch hoheitliche Titigkeiten
wahrgenommen werden, miissen sich durch ihr gesamtes
Verhalten zur freiheitlich demokratischen Grundordnung
im Sinne des Grundgesetzes bekennen.

Fraglich sind jedoch Inhalt und Umfang der geschul-
deten Verfassungstreue. Nach h. M. gilt die positive Ver-
fassungstreuepflicht von Beamten nicht fiir alle anderen
Angehorigen des o6ffentlichen Diensts. Vielmehr folgt sie
der sogenannten Funktionstheorie des BAG, welches in
standiger Rechtsprechung®*® das Maf3 der politischen
Treuepflicht funktional nach Stellung und Aufgabenkreis
des jeweiligen Angestellten im offentlichen Dienst be-
stimmt: Geschuldet ist ,,diejenige politische Loyalitit, die
fiir die funktionsgerechte Amtsausiibung unverzichtbar
ist.“**® Die Arbeitnehmer an Hochschulen schulden da-
her funktionsbezogen Treue — abhéngig von ihrer Stel-
lung und ihren arbeitsvertraglichen Aufgaben.**!

Diese politische Treuepflicht fiir Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst kann nicht mit Art. 33 Abs. 5 GG be-
griindet werden, da dieser nur fiir Beamte gilt. Vielmehr

328 Er wurde fiir Angestellte des Bundes und der Kommunen zum
1.10.2005 durch den TVOD ersetzt, fiir Angestellte der Lander
zum 1.11.2006 durch den TV-L. Er gilt nunmehr auch nicht mehr
in Hessen, denn dort findet seit dem 1.1.2010 der Tarifvertrag
fiir den Offentlichen Dienst des Landes Hessen Anwendung.
Entsprechendes gilt fir Berlin: Dort wurde der TV-L bis Januar
2011 sukzessive eingefiihrt.

329 Vgl nur BAG 12.5.2011 — 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43; BAG
6.9.2012 — 2 AZR 372/11, NZA-RR 2013, 441. Rechtsvergleichend
stimmt die Funktionstheorie des BAG mit der iiberwiegenden
Ansicht im vergleichbaren Ausland tiberein, vgl. Tomuschat,
in: Bockenférde/Tomuschat/Umbach (Hrsg.), Extremisten und
offentlicher Dienst, Rechtslage und Praxis des Zugangs zum und
Entlassung aus dem o6ffentlichen Dienst in Westeuropa, USA,
Jugoslawien und der EG, 1981, S. 647 ff.

330 BAG 12.5.2011 - 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43. Die Funktions-
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ist die politische Treuepflicht aus der erforderlichen
»Eignung“ nach Art. 33 Abs. 2 GG herzuleiten.**? Dies ist
auch dann verfassungskonform, wenn das ,,Hochstmaf3“
an Verfassungstreue geschuldet wird: Funktional ,,staats-
tragende Arbeitnehmer konnen sich zwar auch auf ihre
Grundrechte berufen; diese werden aber durch ihre be-
sondere Verfassungstreuepflicht begrenzt. Der Exklusi-
on extremistischer Arbeitnehmer stehen weder der spe-
zielle Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 3 GG noch deren
Freiheitsrechte nach Art. 5 Abs. 1 GG, Art. 21 Abs. 2, 4
GG noch Art. 10, 11 EMRK?** entgegen. Die Mitglied-
schaft in einer verfassungsfeindlichen Partei ist aller-
dings auch hier nur ein Indiz fiir fehlende Verfassungs-
treue, welches fiir sich allein regelméiflig noch keinen
Eignungsmangel begriinden kann.***

Die im Wege praktischer Konkordanz bestimmte
»Eignung“ im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG determiniert
die Auslegung der genannten Tarifbestimmungen: Wéh-
rend § 41S. 2 TV6D BTV verfassungskonform innerhalb
der Arbeitnehmerschaft des éffentlichen Diensts diffe-
renziert (soweit ,,in deren Aufgabenbereichen auch ho-
heitliche Tidtigkeiten wahrgenommen werden®), verlangt
§ 3 Abs. 1 S. 2 TV-L (wie der frithere, wortlautidentische
§ 8 Abs. 1 S. 2 BAT), dass sich alle Beschaftigten ,,durch
ihr gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokratischen
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen®
miissen. Dieser zu weite Wortlaut ist verfassungskon-
form im Sinne der Funktionstheorie zu reduzieren.**

b) Beschiftigte mit hoheitlichen Aufgaben: Positive Ver-
fassungstreuepflicht

Arbeitnehmer schulden somit positive Verfassungstreue,
wenn sie nach ihrer Stellung und ihren Aufgaben beam-
tengleich hoheitlich titig sind. Zwar besteht zwischen
solchen Beschiftigten und dem Staat kein besonderes
offentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis, son-

theorie tibertragt das BAG auf das Fragerecht des Arbeitgebers
im 6ffentlichen Dienst. Fragen nach der Verfassungstreue eines
Bewerbers sind nur zuldssig, soweit den Bewerber kiinftig eine
solche politische Treuepflicht funktional trifft, vgl. BAG 12.5.2011
-2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43; BAG 5.8.1982 — 2 AZR 3/80 -,
juris. Vgl. zum Fragerecht des privaten Arbeitgebers zur politi-
schen Anschauung: Chr. Picker, RdA 2021, 33, 40.

331 Vgl. BVerwG 19.1.1989 — 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.

332 BVerfG 17.12.1953 — 1 BVR 323/51, NJW 1954, 27; BAG 31.3.1976 — 5
AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1709.

333 EGMR 22.11.2001 - 39799/98, NJW 2002, 3087; EGMR 26.9.1993 —
7/1994/454/535, NJW 1996, 375.

334 BAG 31.3.1976 — 5 AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1710.

335 Entsprechend zur Vorlauferregelung des § 8 Abs. 1 S. 2 BAT: BAG
31.3.1976 — 5 AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1709.
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dern (nur) ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis.
Gleichwohl kann die - aufgrund des beamtenverfas-
sungsrechtlichen Funktionsvorbehalts nach Art. 33
Abs. 4 GG ohnehin zweifelhafte - ,,Flucht ins private
Arbeitsrecht das Mafl an geschuldeter politischer Treue
nicht ¢

bestimmt sich gerade nicht statusbezogen (als Beamter

herabsetzen.”®® Denn das Treuepflichtmaf3
oder Arbeitnehmer), sondern funktionsbezogen nach
Stellung und Aufgaben.

Positive Verfassungstreue schulden folglich solche
Beschiftigte an Hochschulen, die beamtenadaquat tatig
werden, also hoheitlich handeln und in dieser Funktion
den Staat reprisentieren. Auch bei ihnen ist die Mit-
gliedschaft in einer Partei, die verfassungsfeindliche Zie-
le verfolgt, ein Indiz, dass sie die politische Treuepflicht
nicht erfiillen konnen.**” Fiir privatrechtlich beschiftig-
te Hochschullehrer normiert dies § 49 Abs. 2 S. 4 LHG,
der die beamtenrechtlichen Normen zur Verfassungs-
treue (§§ 7 Abs. 1 Nr. 2, 33 Abs. 1 S. 3 BeamtStG) fiir ent-
sprechend anwendbar erklart.

Dieser Gleichlauf an politischer Treuepflicht muss
vor allem fiir alle Hochschullehrer gelten — unabhéingig
davon, ob diese Beamte oder Arbeitnehmer sind. Positi-
ve Verfassungstreue schulden daher auch Juniorprofes-
soren, wenn diese nicht zum Beamten ernannt werden
(§ 51 Abs. 8 LHG). Hochschullehrer tiben stindig hoheit-
liche Befugnisse aus®*®: Thnen obliegen zunichst Prii-
fungsbefugnisse. Zu nennen sind Hochschulpriifungen,
etwa Vor- und Zwischenpriifungen, Bachelor und Mas-
terarbeiten, aber auch Promotionen und Habilitationen.
Sie entscheiden dabei meist tiber die Priifungsform und
die Prifungsaufgaben.**® Daneben wirken Hochschul-
lehrer regelmaflig als Priifer in Staatspriifungen (z.B.

340

Erste juristische Priiffung) mit.>*® Die Bewertung dieser

Priifungsleistungen durch einen Hochschullehrer hat
Auswirkungen auf den Studienverlauf, den Zugang zur
Staatspriifung oder Berufseinstieg, bei Promotionsleis-
tungen nicht zuletzt aufgrund des erlangten akademi-
schen Titels, dessen Missbrauch nach § 132a Abs. 1 Nr. 1
StGB strafbar ist. Diese Befugnisse sind vor allem im
Hinblick auf grundrechtlich geschiitzte Ausbildungsin-

336 Chr. Picker, RAA 2020, 317, 326.

337 Vgl. BAG 5.8.1982 — 2 AZR 3/80 -, juris.

338 Vgl. Epping, ZBR 1997, 383, 386; Thieme, DOV 2000, 502, 503;
Hartmer, WissR 31 (1998), 152 ff.

339 Thieme, DOV 2000, 502.

340 Vgl. Thieme, DOV 2000, 502.

341 H. M., vgl. etwa Jarass in Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020,
Art. 12 Rn. 109 ff.

342 So etwa Sachs/Bethge, 8. Aufl. 2018, GG Art. 5 Rn. 208.

343 Vgl. BVerfG 17.4.1991 — 1 BvR 419/81, 1 BVR 213/83, NJW 1991,
2005; BVerfG 17.4.1991 — 1 BVR 1529/84, 1 BVR 138/87, NJW 1991,
2008.
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teressen der Studierenden relevant; unabhéngig davon,
ob diese durch Art. 12 GG**! oder Art. 5 Abs. 3 GG*** ge-
schiitzt sind. Insbesondere durch berufsbezogene Prii-
fungen ist Art. 12 GG in besonderem Mafle beriihrt.***
Die beamtengleiche hoheitliche Téatigkeit ldsst sich
allerdings nicht nur an Prifungsbefugnissen festma-
chen. Vielmehr ist sie auch mit der Lehrtitigkeit als ho-
heitlicher Tétigkeit zu begriinden.*** Zumindest faktisch
besteht in der BRD fiir viele Bereiche ein Ausbildungs-
monopol des Staates. Studierende miissen Lehrveran-
staltungen von Hochschullehrern besuchen und sind
diesen so ,,ausgeliefert”. Und diese bestimmen (kraft ih-
rer Lehrfreiheit), welchen Lehrstoft sie vortragen und
welcher priifungsrelevant ist.>** Diese gestalten damit
unmittelbar die Ausbildung der Studierenden und damit
auch deren (berufliche) Zukunft.**® Wegen ihrer Prii-
fungsbefugnis und Lehrtatigkeit werden angestellte
Hochschullehrer beamtengleich hoheitlich tatig.
Positive Verfassungstreue schulden ferner wissen-
schaftliche Mitarbeiter, wenn und weil diese hoheitlich
tatig werden.**” So nahm das BAG®** 1982 an, dass an die
politische Treuepflicht eines wissenschaftlichen Mitar-
beiters, zu dessen Dienstaufgaben auch Lehrtatigkeiten
gehorten, die gleichen Anforderungen wie an einen Be-
amten zu stellen sind. Das Gericht begriindete dies maf3-
geblich mit einem Vergleich zu Lehrern: Studierende sei-
en zwar nicht in gleichem Maf politisch beeinflussbar
wie Schiiler, gleichwohl sei deren Personlichkeitsbildung
keineswegs abgeschlossen. Sie neigen - so das BAG - ,,zu
emotionaler, unkontrollierter Ubernahme politischer Ver-
haltensmuster und sind in verstirktem Maf$e Milieu- und
Gruppeneinfliissen ausgesetzt“*.
tiberzeugt: Regelmaflig gehort zu den wissenschaftlichen

Diese Begriindung

Dienstleistungen von wissenschaftlichen Mitarbeitern
auch die selbststindige®*® Wahrnehmung von Aufgaben
in der Lehre (§ 52 Abs. 1 S. 2 LHG).

Allerdings gilt hier entsprechend: Die wissenschaftli-
che Titigkeit von angestellten Beschiftigten an Hoch-
schulen ist durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG verfassungsrecht-
lich besonders geschiitzt. Diese ist zwar nicht mit Art. 33
Abs. 5 GG, dafiir aber mit Art. 33 Abs. 2 GG im Wege

344 Thieme, DOV 2000, 502, 503. A.A. Hartmer, WissR 31 (1998), 152,
161; Fink, DOV 1999, 980, 982.

345 Thieme, DOV 2000, 502, 503.

346 Determann, NVWZ 2000, 1346, 1348.

347 BAG 5.8.1982 — 2 AZR 3/80 -, juris; fiir wissenschaftliche As-
sistenten: LAG Berlin 16.1.1978 — 9 Sa 77/77, AP Nr. 4 zu Art. 33
Abs. 2 GG.

348 BAG 5.8.1982 — 2 AZR 3/80 -, juris.

349 BAG 5.8.1982 — 2 AZR 3/80 -, juris.

350 BeckOK HochschulR BW/Frenzel, 18. Ed. 1.11.2019, LHG § 52
Rn. 13.
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praktischer Konkordanz in Ausgleich zu bringen. Unse-
res Erachtens missen fiir Hochschulbeschiftigte mit ho-
heitlichen Aufgaben die fiir Beamten geltenden Grund-
sitze erst recht gelten; denn sie befinden sich in keinem
Beamtenverhaltnis, sondern nur in einem privatrechtli-
chen Arbeitsverhiltnis. Soweit Beschiftigte selbststandig
als Lehrende tétig werden und sich auf die Lehrfreiheit
berufen kénnen, muss auch fiir sie die Privilegierung des
Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG gelten. Die Verfassungstreueklausel
ist deshalb nicht nur fiir privatrechtlich angestellte

331 sondern auch fiir sonsti-

Hochschullehrer einschlégig
ge angestellte Beschiftigte, die eigenstdndig lehren. Und
weiter muss im Ubrigen ebenso gelten: Spezifisch wis-
senschaftliche Tatigkeit kann niemals einen Treue-

pflichtverstof3 begriinden.

c) Beschiftigte ohne hoheitliche Aufgaben: Negative
Loyalititspflicht

Beschiftigte an Hochschulen (etwa studentische Hilfs-
krifte) ohne hoheitliche Aufgaben schulden hingegen
nur einfache politische Treue**: Sie miissen sich nicht
positiv zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung bekennen, nicht mit dieser identifizieren und ent-
sprechend nicht bereit sein, fir diese jederzeit aktiv ein-
zutreten. Vielmehr erfiillen sie ihre einfache Verfas-
sungstreuepflicht regelmiflig schon dadurch, dass sie
»die freiheitliche demokratische Grundordnung nicht aktiv
bekdmpflen]“ - also weder selbst aktiv verfassungsfeind-
liche Ziele verfolgen noch darauf abzielen, Verfassung
und Staat ,,zu beseitigen, zu beschimpfen oder verdchtlich
zu machen.**® Die einfache politische Treuepflicht lasst
sich folglich auch als negative Treuepflicht bezeichnen:
Geschuldet ist nur das ,,Fehlen® verfassungsfeindlicher
Betitigung, dies allerdings auch auflerdienstlich.***
Dieser Befund ist so rechtspolitisch tiberzeugend wie
verfassungsrechtlich geboten: Zwar ist es aus Sicht des
Staats erstrebenswert, dass er insgesamt nur iiber Be-
schiftigte verfiigt, die seine Werte uneingeschréinkt tei-
len und dafiir vorbehaltlos auch aktiv eintreten. Denn
dadurch wird seine Funktionsfihigkeit und Glaubwriir-

351 Maunz/Diirig/Girditz, 92. EL August 2020, GG Art. 5 Abs. 3
Rn. 189.

352 BVerfG 22.5.1975 — 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641; BAG 12.5.2011
-2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43.

353 BAG 12.5.2011 - 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43, 45. Zuvor schon
BVerfG 22.5.1975 — 2 BVL 13/73, NJW 1975, 1641; BAG 5.8.1982 —
2 AZR 1136/79, NJW 1983, 779.

354 Niher zu Inhalt und Umfang der Pflicht zu ,einfacher” Verfas-
sungstreue zwei jiingere Urteile des BAG: BAG 12.5.2011 - 2 AZR
479/09, NZA-RR 2012, 43; BAG 6.9.2012 - 2 AZR 372/11, NZA-
RR 2013, 441. Eingehend dazu: Chr. Picker, RAA 2020, 317, 326.

355 https://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/soziale-
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digkeit nach auflen gestérkt — auch an Universitdten und
Hochschulen. Zudem machen Arbeitnehmer mit rund
60 % der Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst den Grof3-
teil aus.>®® Das wiirde jedoch den Grundrechten der Be-
schiftigten nicht gerecht, denn diese wiirden so ,,unnétig
und unverhdltnismdfig eingeschrinkt.“>>® Solche Arbeit-
nehmer, die gegeniiber dem Staat nicht nur in einem pri-
vatrechtlichen Austauschverhaltnis und damit in keinem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis ste-
hen, sondern vor allem auch keine hoheitlichen Tétig-
keiten wahrnehmen, handeln namlich funktional weder
fiir den Staat noch représentieren sie diesen.*” Und die
von ihnen ausgehende Gefahr ist regelmiflig insoweit
iberschaubar, als dass sie - anders als Beamte oder be-
amtengleich titige Arbeitnehmer - mangels entspre-
chender hoheitlicher Aufgaben oder Stellung kaum Ge-
legenheit haben, die Integritit des Staates nachhaltig zu
beschadigen.

d) Kiindigungsrechtliche Konsequenzen

Verfligen Arbeitnehmer nicht tiber die jeweils erforderli-
che - positive oder negative — Verfassungstreue, konnen
sie entlassen werden®*®. Der Arbeitgeber kann solchen
Arbeitnehmern personen- oder verhaltensbedingt kiin-
digen.** Dabei setzt eine verhaltensbedingte Kiindigung
nach stindiger Rechtsprechung des BAG eine konkrete
Beeintrichtigung des Arbeitsverhaltnisses voraus, d.h.
eine erhebliche Stérung im Leistungs- und Vertrauens-
bereich oder innerhalb der Betriebsgemeinschaft, und
diese muss dem Arbeitnehmer zudem individuell vor-
wertbar sein.**® Eine personenbedingte Kiindigung setzt
voraus, dass der Arbeitnehmer die erforderliche Eig-
nung oder Fihigkeit nicht (mehr) besitzt, um die
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen.*®!

Beide Kiindigungsgriinde miissen voneinander un-
terschieden und abgegrenzt werden, wenn ein Arbeit-
nehmer wegen (angeblich) fehlender Verfassungstreue
gekiindigt wird. Regelméflig handelt es sich dabei um
eine verhaltensbedingte Kiindigung; denn dem Arbeit-
nehmer wird wegen einer - erwiesenen und nicht etwa

situation-in-deutschland/61714/oeffentlicher-dienst (31.1.2021).

356 BAG 12.5.2011 - 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43; BAG 31.3.1976 —
5 AZR 104/74, NJW 1976, 1708, 1709.

357 Chr. Picker, RdA 2020, 317, 326.

358 So schon BVerfG 22.5.1975 - 2 BvL 13/73, NJW 1975, 1641, 1644.

359 BAG 12.5.2011 - 2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43.

360 BAG 6.9.2012 - 2 AZR 372/11, NZA-RR 2013, 441; BAG 12.5.2011 —
2 AZR 479/09, NZA-RR 2012, 43 m. w. N.

361 BAG 21.4.2016 — 2 AZR 609/15, NZA 2016, 941; BAG 10.4.2014 - 2
AZR 812/12, NZA 2014, 653; ErfK/Oetker, 21. Aufl. 2021, KSchG §
1Rn. 98 fT.
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nur vermuteten — vorwerfbaren Treuepflichtverletzung
gekiindigt, was eindeutig als verhaltensbedingt einzu-
ordnen ist.>*** Zu kliren ist dann, ob bei einem aufler-
dienstlichen Verhalten eine konkrete Stérung im perso-
nalen Vertrauensbereich vorliegen muss oder ob es aus-
reichend ist, dass eine solche nur wahrscheinlich ist.>*?
Eine personenbedingte Kiindigung aufgrund eines Eig-
nungsmangels kommt hingegen in Betracht, wenn be-
griindete Zweifel an der (jeweils erforderlichen positiven
oder negativen!) Verfassungstreue des Arbeitnehmers
bestehen.>**

Diese Abgrenzung veranschaulicht eine neuere Ent-
scheidung des LAG Thiringen®***: Der Arbeitnehmer
war als Schichtleiter in der autorisierten Stelle beim Lan-
deskriminalamt beschaftigt. Im Rahmen privater Beitra-
ge in sozialen Medien im Internet duflerte er sich frem-
denfeindlich und beleidigte andere ,, Diskussionsteilneh-
mer“, Deshalb kiindigte das Land ihm fristlos. Wegen
der rassistischen und beleidigenden Auflerungen im In-
ternet kam eine verhaltensbedingte Kiindigung in Be-
tracht, da es sich insoweit um eine vorwertbare Pflicht-
verletzung des Arbeitnehmers handelt. Diese wire im
konkreten Fall aber vom Arbeitgeber abzumahnen ge-
wesen. Da der Arbeitnehmer aber bei einem IT-Dauer-
dienst arbeitete, der vor allem fiir alle IT-Systeme der Po-
lizei titig war, kam im konkreten Fall auch eine perso-
nenbedingte Kiindigung in Frage; diese aber nicht wegen
der ,,Diskussionsbeitrage” auf Facebook, sondern wegen
seiner rassistischen Einstellung, die ihn — angesichts der
Verfiigungsmacht iiber sicherheitspolitisch hochsensible
Daten - als Schichtleiter des IT-Dauerdienstes ungeeig-
net machte.

4. Annex: Lehrbeauftragte

Lehrbeauftragte stehen regelmiaflig in einem offentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis mit dem Land.**® Auch
wenn privatrechtliche Rechtsverhiltnisse geschlossen
werden, sind Lehrbeauftragte nur ganz ausnahmsweise
Arbeitnehmer.*”” Fraglich ist, welche politische Treue
von diesen geschuldet ist.

362 Niaher Chr. Picker, RdA 2020, 317, 327.

363 Dazu Preis/Stoffels, RAA 1996, 210, 221.

364 BAG 20.7.1989 - 2 AZR 114/87, NJW 1990, 597.

365 LAG Thiiringen 14.11.2018 - 6 Sa 204/18, BeckRS 2018, 44972.
Diese wurde vom BAG bestitigt, BAG 27.6.2019 — 2 AZR 28/19,
NZA 2019, 1343.

366 So insbesondere in Baden-Wiirttemberg, vgl. § 56 Abs. 2 S. 2 Hs. 1
LHG. Es handelt sich dabei zwischenzeitlich um den Regelfall,
Lowisch/Wertheimer, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschul-
recht, 3. Aufl. 2017, S. 564.
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Der 7. Senat des BVerwG folgte der Funktionstheorie
des BAG fiir Lehrbeauftragte an Hochschulen zunichst
nicht. Denn von Lehrbeauftragten sei ,,das gleiche Maf
an Verfassungstreue“ zu verlangen, ,wie es von einem Be-
amten zu fordern ist.“*°® Die Gleichstellung aller Lehrbe-
auftragten mit Beamten sei mit deren Aufgaben zu be-
griinden: Die Lehrtitigkeit entspreche der des haupt-
amtlichen Hochschullehrers; der Sache nach gehe ,es
beim Lehrbeauftragten wie bei dem beamteten Hochschul-
lehrer um die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben.*®
Aufgrund der fiir einen Lehrbeauftragten geforderten
Eignung nach Art. 33 Abs. 2 GG kénnten die beamten-
rechtlichen Vorschriften zur Verfassungstreue auf Lehr-
beauftragte entsprechend angewandt werden.*”°

Im Jahr 1989 schwenkte der 7. Senat des BVerwG aber
auf die Linie des BAG ein: Die ,, fiir Beamtenverhdltnisse
zwingende Forderung nach Verfassungstreue unterschieds-
los auf alle Lehrauftragsverhdltnisse“ auszudehnen, ver-
letze Art. 33 Abs. 2 GG.*”" Hierauf konnten sich Lehrbe-
auftragte berufen, unabhingig davon, ob der Lehrauftrag
landesrechtlich als privatrechtliches oder Ooffentlich-
rechtliches Rechtsverhaltnis vollzogen wird, da sich die
Lehrauftrige selbst dann in einem 6ffentlichen Amt voll-
ziehen, wenn keine hoheitliche Aufgaben wahrgenom-
men werden.’”> Uberspannt wiirden die Eignungsvor-
aussetzungen nach Art. 33 Abs. 2 GG bei einer Gleichset-
zung aller Lehrbeauftragten mit den verbeamteten
Hochschullehrern aus zwei Griinden: Erstens seien Be-
griindung und Beendigung der Rechtsverhaltnisse nicht
vergleichbar; Lehrauftrage wiirden namlich nur semes-
terweise erteilt und begriindeten deshalb keine dem Be-
amtenverhdltnis vergleichbaren Bindungen. Zweitens
seien Lehrauftrige ,,zu unterschiedlich und zu vielgestal-
tig, als dafS sie hinsichtlich der politischen Eignung von
Lehrauftragsbewerbern stets nur demjenigen zu iibertra-
gen wiren, der in seiner Person den gesteigerten Anforde-
rungen des Beamtenrechts entspricht.*”*> Im Ergebnis las-
se sich das ,,abstrahierende Verlangen nach beamtenglei-
cher Verfassungstreue aller Lehrbeauftragten |[...] nicht
langer mit der Begriindung rechtfertigen, die Institution

367 Etwa wenn Unterrichtsgegenstand und Arbeitszeit im Einzelnen
vorgegeben werden, vgl. BAG 19.11.1997 — 5 AZR 21/97, NZA 1998,
595.

367 BVerwG 22.4.1977 — VII C 17.74, NJW 1977, 1837; ebenso unter
Berufung darauf OVG Berlin 18.9.1980 - 3 B 6.79 —, juris.

369 BVerwG 22.4.1977 — VII C 17.74, NJW 1977, 1837.

370 BVerwG 22.4.1977 — VII C 17.74, NJW 1977, 1837.

371 BVerwG 19.1.1989 - 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.

372 BVerwG 19.1.1989 - 7 C 89/87, NJW 1989, 1374, 1375.

373 BVerwG 19.1.1989 — 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.



100

des Lehrbeauftragten diene im Lehrbetrieb der Hochschu-
len wesentlich der Erginzung des hauptamtlich erteilten
Unterrichts durch den beamteten Hochschullehrer, so dafs
sich dessen gesteigerte Verfassungstreuepflicht auch auf
den Lehrbeauftragten erstrecke.*’*

Insbesondere das zuletzt genannte Argument tber-
zeugt: Lehrauftrige, die zur Erginzung des Lehrange-
bots erteilt werden (§ 56 Abs.1S.1 LHG), sind im Einzel-
fall sehr unterschiedlich ausgestaltet. Sie kénnen in den
grundrechtssensiblen Bereich der Studierenden weit hi-
neinreichen, soweit mit ihnen die Bewertung von Prii-
fungsleistung einhergeht — miissen dies aber nicht.’”®
Lehrbeauftragte konnen nach Aufgaben und Funktion
nicht nur auf den weiteren Studienverlauf oder die
Staatspriifung Einfluss nehmen (etwa weil die Bewer-
tung einer Abschlussklausur zur Beendigung des Studi-
ums fithrt), sondern auch fiir den Berufseinstieg. Sie
nehmen hoheitliche Aufgaben aber nicht als stindige
Aufgabe wahr.*”® Nur dann (und nicht generell!) werden
Lehrbeauftragte addquat zu Hochschullehrern tétig und
handeln so funktionell fiir den Staat.

Im Ergebnis gilt fiir Lehrbeauftragte an Universititen
und anderen Hochschulen die Formel des BAG entspre-
chend: Geschuldet ist nur diejenige politische Loyalitit,
die fir die funktionsgerechte Ausiibung des erteilten
Lehrauftrags unverzichtbar ist.

V. Zusammenfassung

1. Politischer Extremismus bedeutet aktive Verfas-
sungsfeindschaft. Als zeitloses Ubel prigt er unsere Ver-
gangenheit und bedroht unsere freiheitlich verfasste
Rechts- und Gesellschaftsordnung der Gegenwart -
auch an Hochschulen.

2. Unser Verfassungsstaat steckt aufgrund der grund-
gesetzlichen Entscheidung, freiheitlich und wehrhaft zu
sein, bei der Bekdmpfung des politischen Extremismus
stets in einem Dilemma: Einerseits muss er die Grund-
rechte der Biirger umfassend schiitzen; andererseits ist er
verfassungsrechtlich verpflichtet, seine freiheitliche de-
mokratische Grundordnung zu erhalten und zu schiit-
zen. Dieser Dualismus ist dahingehend aufzuldsen, dass
der Staat den Biirgern moglichst umfassende grund-

374 BVerwG 19.1.1989 — 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.
375 BVerwG 19.1.1989 - 7 C 89/87, NJW 1989, 1374, 1375.
376 BVerwG 19.1.1989 - 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.
377 BVerwG 19.1.1989 — 7 C 89/87, NJW 1989, 1374.
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rechtliche Freiheit gewdhrt und seine Grundwerte erst
und auch dann nur rechtsstaatlich verteidigt, wenn diese
konkret bedroht sind.

3. Dieser verfassungsimmanente Dualismus determi-
niert die Beschiftigungsverhiltnisse im o6ffentlichen
Dienst — und damit auch die an staatlichen Hochschu-
len. Grundrechtsfreundlich ist er hier dahingehend auf-
zuldsen, dass der Staat von seinen Beschiftigten zwar
grundsitzlich Verfassungstreue verlangen kann, aber
nicht von allen in gleichem Maf3.

4. Zu positiver Verfassungstreue sind Beamte an
Hochschulen verpflichtet — dienstlich wie auf3erdienst-
lich und unabhéngig von ihrer Aufgabe und Funktion.
Das ist nicht nur verfassungskonform, sondern auch vol-
ker- und europarechtlich zuldssig. Dem steht insbeson-
dere die Wissenschaftsfreiheit nicht entgegen: Regelma-
Big sind (politisch motivierte) extremistische Auflerun-
gen schon verfassungsrechtlich keine Wissenschaft und
(nur) von der allgemeinen Meinungsfreiheit nach Art. 5
Abs. 18.1 GG geschiitzt.

5. Innerhalb des Schutzbereichs der Wissenschafts-
freiheit wird die beamtenrechtliche politische Treue-
pflicht im Funktionsbereich der Lehre durch die Verfas-
sungstreueklausel nach Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG iiberlagert.
Verboten ist danach (nur), den Horsaal zur politischen
Agitation zu missbrauchen. Erst wenn und weil ein Ver-
stof3 gegen Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG vorliegt, kann dies
Grundlage beamtenrechtlicher Disziplinarmafinahmen
sein. Im Ubrigen kann Art. 33 Abs. 5 GG die Wissen-
schaftsfreiheit als verfassungsimmanente Schranke zwar
begrenzen. Kein Verstof3 gegen die positive Verfassungs-
treuepflicht (und auch nicht gegen die Mif3igungs-
pflicht) liegt jedoch vor, wenn spezifisch wissenschaftli-
che Titigkeiten betroffen sind. So kann etwa ein verbe-
amteter Hochschullehrer nicht wegen der Inhalte oder
Ergebnisse seiner Forschung disziplinarrechtlich ver-
folgt werden.

6. Daneben schulden auch Arbeitnehmer an staatli-
chen Hochschulen dem Staat politische Treue jedoch
nur diejenige politische Loyalitét, die fiir die funktionsge-
rechte Amtsaustibung unverzichtbar ist. Funktionsbezo-
gen muss daher differenziert werden: Wissenschaftliches
Personal, das beamtengleich hoheitlich titig wird, insbe-

378 Vgl. Kimminich, ]Z 1989, 439, 440.
379 BVerwG 29.8.1975 - VII C 60/72, NJW 1976, 437; BAG 15.4.1982 —
2 AZR 1111/79, NVWZ 1983, 248.
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sondere vergleichbar zu Hochschullehrern, trifft wie die
Beamten die Pflicht zur positiven Verfassungstreue. Be-
schiftigte, die keine hoheitlichen Befugnisse und Aufga-
ben ausiiben, trifft hingegen (nur) die Pflicht zur einfa-
chen politischen Treue. Sie geniigen dieser negativ be-
reits dadurch, dass sie sich nicht aktiv verfassungsfeind-
lich betatigen.

Prof. Dr. Christian Picker ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Burgerliches Recht, Arbeitsrecht und Unternehmens-
recht an der Universitdt Konstanz, Sebastian Reif ist
wissenschaftlicher Mitarbeiter ebendort.
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IV. Gewisser Nutzen der Einschaltung einer Ethikkommission
auch fiir die Forschungsfreiheit

1. Verbesserte Rechtssicherheit fiir die beteiligten Forscher

*  Zum Gedenken an meinen akademischen Lehrer, Prof. Dr. Dr.
h.c. Martin Bullinger (5. April 1930 — 23. Januar 2021), der 22 Jah-
re (!) ehrenamtlich als Rechtsberater des Rektors der Universitit
Freiburg tétig war.

**  Umgearbeitete Fassung eines englischsprachigen Vortrags vom
25.9.2020 auf der deutsch-italienischen Tagung ,, Academic Free-
dom under Pressure“ (Tagungsband im Erscheinen); dort stand
die rechtsvergleichende Betrachtung im Vordergrund, wahrend
hier der Schwerpunkt auf der deutschen Rechtsdogmatik liegt. -
Meinem wiss. Mitabeiter Vincent Mittag danke ich fiir wertvolle
Hilfe insb. bei den Nachweisen.

1 Aus deutscher Sicht Deutsch, Das neue Bild der Ethikkommissi-
on, MedR 2006, S. 411; fiir die Vereinigten Staaten Bork, Ethik-
Kommissionen in den USA, NJW 1983, S. 2056.

2 Richtlinie 2001/20/EG des Europiischen Parlamentes und des
Rates vom 4. April 2001 zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung
der guten klinischen Praxis bei der Durchfithrung von klinischen
Priifungen mit Humanmedizin, ABL. L 121 vom 1.5.2001, S. 34.

3 Verordnung (EU) 2014/536 des Europiischen Parlamentes
und des Rates vom 16 April 2014 tiber klinische Priifung mit
Humanarzneimitteln und zur Authebung der Richtlinie 2001/20/

2. Partielle Entlastung von Verantwortung?

3. Reduzierte gerichtliche Kontrolldichte zwischen Gefidhrdung
und Schutz der Wissenschaftsfreiheit

V. Fazit

I. Einfiihrung: Der Siegeszug der Ethikkommissionen
und ihre grundrechtliche Problematik

Ausgehend von den USA," haben sich Ethikkommissio-
nen seit den 198oer-Jahren auch in Europa zur Beurtei-
lung von Forschungsvorhaben immer mehr etabliert.
Ausgangs- und Mittelpunkt war und ist die klinische
Arzneimittelforschung, die im Spannungsverhaltnis
zwischen Forschungsinteressen (und davon erhofftem
Ertrag fir die kiinftige Gesundheitsversorgung) einer-
seits sowie Patienten- bzw. Probandenschutz anderer-
seits besonders handgreifliche ethische Probleme auf-
wirft. Die Richtlinie 2001/20/EG ,,iiber die gute klinische
Praxis bei der Durchfithrung von klinischen Priifungen
von Humanarzneimittel“> und die Nachfolgeverordnung
(EU) 2014/536 — wohl erst 2020 vollumfinglich anwend-
bar - enthalten zwar nur Teilregelungen, haben aber
auch dartiber hinaus eine Anniherung des Rechtsrah-
mens in den verschiedenen Mitgliedstaaten bewirkt.* In
Deutschland sind §§ 40 Abs. 1 Satz 2, 42, 42a AMG®
nebst der GCP-Rechtsverordnung® einschldgig. Ethik-

EG, ABL L 158 vom 27.5.2014, S. 1; siehe im Uberblick Lanzerath,
Europdische Ethikkommissionen im Wandel: Herausforderungen
durch neue Rahmenbedingungen, Bundesgesundheitsblatt —
Gesundheitsschutz — Gesundheitsforschung 2019, S. 697, 700.

4 Vgl zur Abl6sung nationaler Bestimmungen allgemein Lippert,
Klinische Priifung von Tierarzneimitteln unter der Verordnung
(EU) 2019/6, PharmR 2019, S. 278; zuriickhaltender, was eine
Harmonisierung betrifft, Lanzerath (Fn. 3), Bundesgesundheits-
blatt — Gesundheitsschutz — Gesundheitsforschung 2019, S. 697,
701 £; die Tendenz von Bestrebungen einheitlicher Regelungen
auf europdischer Ebene betonend bereits Doppelfeld, Mogliche
neue Titigkeitsfelder fiir Ethik-Kommissionen, MedR 2008, S.
645, 646 f. und 649 zur damaligen Rechtslage.

5  Gesetz {iber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz
- AMG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Dezem-
ber 2005, BGBL. I S. 3394 zuletzt gedndert durch Gesetz vom
9.12.2020, BGBI. I S. 2870.

6  Verordnung iiber die Anwendung der Guten Klinischen Praxis
bei der Durchfiithrung von klinischen Priifungen mit Arzneimit-
teln zur Anwendung am Menschen (GCP-Verordnung - GCP-V)
vom 9. August 2004, BGBL. I S. 2081, zuletzt gedndert durch
Verordnung vom 20.12.2016, BGBL. I S. 3048.
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kommissionen zur Begutachtung von Forschungsvorha-
ben finden sich dariiber in Deutschland aber auch in
immer weiteren Rechtsgebieten, etwa im Medizinpro-
duktegesetz” (§§ 20,22 MPG), im Stammzellengesetz®
(§$ 5, 6, 9 StZG), in der Rontgenverordnung R6V) und
in der Strahlenschutzverordnung® (§$ 31, 36 StrlSchV).*®
Mittlerweile gibt es solche Kommissionen sogar aufler-
halb der Forschung am Menschen fiir Tierversuche im
Tierschutzgesetz'' (§ 15 Abs. 1 Satz 2 TSchG).

Die am Beispiel der Arzneimittelstudien beschriebe-
ne ethische Konfliktlage spiegelt sich in einem grund-
rechtlichen Spannungsverhaltnis wider, namlich zwi-
schen Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG bzw.
Art. 13 Satz 1 GrCh) einerseits sowie Personlichkeitsrech-
ten einschlieflich informationeller Selbstbestimmung'?
(Art. 2 Abs. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG bzw. Art. 7, 8
GrCh) und Gesundheitsschutz (Art. 2 Abs. 2 GG bzw.
Art. 3 GrCh) der Probanden/Patienten andererseits. So-
weit Forschungsvorhaben in der einen oder anderen
Form von der vorherigen Befassung einer Ethikkommis-
sion abhingig gemacht werden, liegt darin zunachst ein-
mal eine rechtfertigungsbediirftige Einschrinkung und
im Sinne unseres Themas Gefihrdung der Forschungs-
freiheit (unten II1.). Bei genauerem Hinsehen lassen sich
aber auch gewisse Vorteile fiir die betroffenen Forscher
und auch fir die Forschungsfreiheit identifizieren, na-
mentlich durch verbesserte Rechtssicherheit und mogli-
cherweise sogar eine partielle Entlastung von Verant-
wortung; auch die - reduzierte — verwaltungsgerichtli-
che Kontrolldichte konnte sich tendenziell eher freiheits-
schonend auswirken (IV.).

Bei alledem handelt es sich zwar primér um iiberge-
ordnete grundrechtliche Fragestellungen, in erster Linie
auf Verfassungsebene, teilweise aber auch auf unionaler
Ebene."® Aus zwei Griinden lassen sich dennoch die ein-
fachgesetzlichen Grundlagen bei unserem Thema nicht
komplett ausblenden. Zum einen sind die Befugnisse

7 Gesetz tiber Medizinprodukte (Medizinproduktegesetz - MPG)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. August 2002, BGBI. I
S. 3146 zuletzt gedndert durch Verordnung vom 19.6.2020, BGBL
IS.1328.

8  Gesetz zur Sicherstellung des Embryonenschutzes im Zusam-
menhang mit Einfuhr und Verwendung menschlicher embryona-
ler Stammzellen (Stammzellengesetz — StZG) vom 28. Juni 2002,
BGBI. I S. 2277 zuletzt geandert durch Gesetz vom 29.3.2017,
BGBI. 12277.

9  Verordnung zum Schutz vor der schidlichen Wirkung ionisieren-
der Strahlung (Strahlenschutzverordnung - StrlSchV) vom 29.
November 2018, BGBL I, S. 2036 zuletzt geandert durch Verord-
nung vom 27.3.2020, BGBL. I S. 748.

10 Gesetz zum Schutz vor der schddlichen Wirkung ionisierender
Strahlung (Strahlenschutzgesetz — StrlSchG) vom 27. Juni 2017,
BGBI. I S. 1966 zuletzt geandert durch Gesetz vom 23.10.2020,
BGBI. IS. 2232

11 Tierschutzgesetz vom 18. Mai 2006, BGBI. I, S. 1206 zuletzt gedn-
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von Ethikkommissionen bereichsspezifisch hochst un-
terschiedlich geregelt, was wiederum die grundrechtli-
che Priifung und Abwiégung pragt. Zum anderen wirkt
die Grundrechtslage potenziell auf die Auslegung des
einfachen Rechts zuriick; die maf3geblichen Bestimmun-
gen milssen gegebenenfalls verfassungs- bzw. unions-
rechtskonform so ausgelegt und gehandhabt werden,
dass die kollidierenden Verfassungspositionen im Sinne
praktischer Konkordanz moglichst weitreichend zur
Geltung kommen. Dementsprechend soll zunachst die
Bandbreite der Erscheinungsformen und Befugnisse sol-
cher Ethikkommissionen im geltenden Recht skizziert
werden (sogleich IL.).

II. Grofle Bandbreite der Erscheinungsformen und
Befugnisse von Ethikkommissionen

1. Unterschiedliche Zusammensetzung und Tragerschaft

Eine Ethikkommission ist schon begriffsnotwendig ein
unabhéngiges Gremium aus Experten verschiedener
Fachrichtungen, die zusammen (gegebenenfalls mit
Mehrheitsentscheidung)'* eine Stellungnahme abgeben.
Dies bildete den Kern der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 2
Zift. 11 der VO (EU) 2014/536 (ahnlich in Art. 2 (k) der
fritheren EG-Richtlinie) und kann auch fur Ethikkom-
missionen auflerhalb des Anwendungsbereichs der Ver-
ordnung als Leitvorstellung dienen. Welche Gruppen
iiber die jeweils relevanten medizinischen Fachrichtun-
gen hinaus vertreten sind — neben einem Juristen z.B.
Ethiker, Geistliche oder auch ,einfache” Biirger'® -, ist
von Kommission zu Kommission unterschiedlich, eben-
so die Zahl der Mitglieder. Insoweit handelt es sich nur
partiell um Peer Review.'® Niheres divergiert nicht nur
zwischen den europdischen Staaten,'” sondern auch
innerhalb Deutschlands. Fiir die Zusammensetzung und
Arbeitsweise der Ethikkommissionen gilt ndmlich grofi-
tenteils Landesrecht, namentlich in den Heilberufskam-

dert durch Verordnung vom 19.6.2020, BGBL I S. 1328.

12 Siehe nur BVerfGE 35, S. 202, 219 ff.

13 Zur Abgrenzung unten III. 1.

14 Albers, Die Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen: Zur
Renaissance der Ethik im Recht, KritV 2003, S. 410, 435.

15 Deutsch (Fn. 1), MedR 2006, S. 411, 413.

16 Von einer Annédherung an peer review gehen insoweit wohl aus
Just, Die Professionalisierung der Ethik-Kommissionen, einer
Einrichtung der Selbstkontrolle der Wissenschaft, MedR 2008,

S. 640, 643; Gramm, Ethikkommissionen: Sicherung oder Begren-
zung der Wissenschaftsfreiheit?, WissR 1999, S. 209, 217. Dazu
auch unten III. 5. b. sowie IV. 3.

17 Ahnliche Einschitzung Lanzerath Fn.(3), Bundesgesundheitsblatt
- Gesundheitsschutz — Gesundheitsforschung 2019, S. 697, 702 £,;
Vereinheitlichungsbedarf hervorhebend Deutsch (Fn. 1), MedR
2006, S. 411, 416.
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mergesetzen.®

Die Kommissionsmitglieder arbeiten
regelmiflig ehrenamtlich; die immer wieder geforderte
Professionalisierung'® schlgt sich im Wesentlichen in
der Zuarbeit durch eine Geschiftsstelle oder Ahnlichem
nieder.?’

Organisatorisch sind Ethikkommissionen, die pro-
jektbezogene Einschitzungen abgeben, meist entweder
bei den Arztekammern oder den Universititen angesie-
delt, gelegentlich aber auch bei Fachinstituten.?! Private
Ethikkommissionen spielen auflerhalb des reinen Be-
rufs-Standesrechts keine bedeutende Rolle mehr.*?

2. Verkntipfung mit unterschiedlichen (Verwaltungs-)
Aufgaben und Entscheidungen

Im Zentrum unseres Themas steht die Beteiligung von
Ethikkommissionen an der Entscheidung tber die
Genehmigung bestimmter Forschungsprojekte, nament-
lich Kklinischer (Arzneimittel-)Studien. Darauf bezogen
sich die zuvor genannten gesetzlichen Beispiele. Dane-
ben ist ein zustimmendes Votum solch einer Kommissi-
on verbreitet Voraussetzung fiir die Gewéhrung von For-
schungsforderung, auch und gerade auf EU-Ebene im
Forschungsrahmenprogramm ,,Horizon 2020“ und dem
Nachfolgeprogramm ,Horizon Europe“*® Schlieflich
machen entsprechende Fachzeitschriften die Publikation
oftmals ebenfalls von einer solchen positiven Stellung-
nahme abhingig.** Dies ist freilich regelmaflig nicht
mehr dem Staat zurechenbar und deshalb nicht unmit-
telbar grundrechtlich relevant - es sei denn, eine semi-
staatliche und deshalb grundrechtsgebundene For-
schungsorganisation®® (wie die Deutsche Forschungsge-

18 Beispiele bei Kern, Standortbestimmung: Ethikkommissionen -
auf welchen Gebieten werden sie ttig?, MedR 2008, S. 631, 634
f.; siehe fiir Berufsordnungen Deutsch (Fn. 1), MedR 2006, S. 411,
412.

19 Soz. B. Just (Fn. 16), MedR 2008, S. 640 ff.

20 Just (Fn. 16), MedR 2008, S. 640, 642 und 644.

21 Doppelfeld (Fn. 4), MedR 2008, S. 645, 646.

22 Friher hatten private Ethikkommissionen noch im Anwendungs-
bereich des Medizinproduktegesetzes sowie der Rontgen- und
Strahlenschutzverordnung Bedeutung, vgl. Kern (Fn. 18), MedR
2008, S. 631, 634.

23 Siehe fiir ,Horizon 2020“ insbesondere Art. 14 Verordnung
(EU) 1290/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2013 iiber die Regeln fiir die Beteiligung am
Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation “Horizont
2020” (2014-2020) sowie fiir die Verbreitung der Ergebnisse und
zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1906/2006, ABI. L 347
vom 20.12.2013, S. 81; Art. 19 Verordnung (EU) 1291/2013 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013
tiber das Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation Ho-
rizont 2020 (2014-2020) und zur Aufhebung des Beschlusses Nr.
1982/2006/EG, ABL. L 347 vom 20.12.2013, S. 104; erwéhnt auch
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meinschaft) hatte eine diesbeziigliche Auflage bereits in
ihre Férderbedingungen aufgenommen.

Uber solche projektbezogenen Voten hinaus werden
Ethikkommissionen - wie beispielsweise der Deutsche
Ethikrat - allgemein zur Politikberatung eingesetzt, sei
es strategisch oder bei konkreten Gesetzesvorhaben.
Da diese abstrakt-generelle Politikberatung jedoch weit
im Vorfeld konkreter Gesetzgebungs- oder sonstiger
rechtserheblicher Mafinahmen angesiedelt ist und daher
die Forschungsfreiheit noch nicht beriihrt,”” bleibt sie
im Folgenden ausgeklammert.

3. Unterschiedlich weitreichende Bindungswirkung
ihres Votums

Urspriinglich hatten Ethikkommissionen, auch im deut-
schen Arzneimittelrecht, meist nur beratende Funktion;
die zustdndige Behorde war bei ihrer Genehmigungsent-
scheidung an deren Votum nicht gebunden. Dies ist heu-
te jedoch die Ausnahme,*® eine solche Regelung findet
sich etwa in Hessen an medizinischen Fachbereichen,
soweit es um die Durchfithrung klinischer Versuche an
Menschen geht, die nicht dem AMG unterliegen, oder
bei epidemiologischen Forschungen mit personenbezo-
genen Daten (vgl. § 53 HHG).

Bei Arzneimittelstudien bestimmt seit 2004
§ 40 Abs. 1 Satz 2 AMG, dass die klinische Priifung eines
Arzneimittels nur begonnen werden darf, wenn neben
der behérdlichen Genehmigung der Studie?” kumulativ
auch ein zustimmendes Votum der Ethikkommission
vorliegt. Diese bindende Wirkung einer Ablehnung
durch die Ethikkommission ist seit 2001 auch EU-recht-

von Lanzerath (Fn. 3), S. 697, 701. Siehe fiir ,,Horizon Europe®
Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates iiber das Rahmenprogramm fiir Forschung und
Innovation ,Horizont Europa” sowie tiber die Regeln fiir die
Beteiligung und die Verbreitung der Ergebnisse COM (2018) 435
final vom 7. Juni 2018 insbesondere Art. 15.

24 Doppelfeld (Fn. 4), MedR 2008, S. 645.

25 Fehling, Verfassungskonforme Ausgestaltung von DFG-Férderbe-
dingungen zur Open-Access-Publikation, OdW 2014, S. 179, 193;
allgemein auch Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. I, 3.
Aufl. 2013, Art. 5 Abs.3, Rn. 61.

26 Siehe zu den Aufgaben des Deutschen Ethikrates § 2 EthRG; vgl.
ferner Lindner, Deutscher Ethikrat als praeceptor iurisdictionis?,
ZRP 2017, S. 148, 149.

27 Hufen, Wissenschaft zwischen Freiheit und Kontrolle, NVwZ
2017, S. 1265.

28 Siehe zu dieser Entwicklung Doppelfeld (Fn. 4), S. 645; Just (Fn.
16), MedR 2008, S. 640 ff.

29 Diese Genehmigung (abzugrenzen von der Zulassung eines
Arzneimittels, worum es in diesem Beitrag nicht geht) ist stets ge-
meint, wenn im Folgenden verkiirzend nur von ,,Genehmigung®
oder ,,Zulassung® die Rede ist.
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lich vorgeschrieben (heute Art. 4 VO (EU) 536/2014).
Dadurch haben sich die Ethikkommissionen immer
mehr von ethischen und berufsrechtlichen Beratungs-
gremien zur rechtsanwendenden Patientenschutzein-
richtung mit Behordencharakter entwickelt.

Einen Zwischenweg beschreitet etwa das Stammzel-
lengesetz (§ 6 Abs. 5 StZG). Hier ist das Votum der Ethik-
kommission ,zu berticksichtigen, bindet aber die Be-
hoérde nicht. Wenn diese jedoch von dem Votum abwei-
chen will, hat sie die Griinde hierfiir schriftlich darzule-
gen (,,comply or explain®).

4. Der Beurteilungsmaf3stab: rechtlich und/oder
ethisch?

Welchen Beurteilungsmaf3stab die Ethikkommission bei
ihrem Votum zugrunde zu legen hat, richtet sich nach
dem jeweiligen Fachgesetz. Dies wirft die Frage auf, wel-
che Rolle ethische Gesichtspunkte, die ja fiir diese Kom-
missionen namensgeben sind, dabei eigentlich noch
spielen konnen.

Vordergriindig ist die Sache Kklar: Vorrang
(Art. 20 Abs. 3 GG) und Vorbehalt des Gesetzes lassen
jenseits des gesetzlichen Entscheidungsmafistabs kaum
mehr Raum fiir die Priifung der ethischen Vertretbarkeit
jedenfalls dort, wo das Kommissionsvotum mehr ist als
nur ein Appell an die personliche Verantwortung des
Forschers. Man muss kein Anhinger der Systemtheo-
rie*® sein, um zu betonen, dass es gerade und ausschlief3-
lich die Funktion des Rechts ist, gesellschaftliche Kon-
flikte verbindlich zu entscheiden und dadurch normati-
ve Erwartungen zu stabilisieren.’’ Die Trennung von
Ethik und Recht ist eine zentrale Errungenschaft der
Moderne. Im Ausgangspunkt bleibt damit die Entschei-
dung einer Ethikkommission, sofern sie Rechtswirkun-
gen  auslost,  konsequenterweise  ausschliefllich
Rechtsanwendung.>

Allerdings kann das anzuwendende Gesetzesrecht
auf auflerrechtliche Mafistibe, einschliefSlich ethisch-
moralischer, verweisen, sei es in unbestimmten Rechts-

begriffen oder in Abwigungsauftrigen.’® Im hiesigen

30 Zur im Text genannten Funktion des Rechts insb. Luhmann, Das
Recht der Gesellschaft, 1993, S. 124 ff.

31 Auf Luhmann in diesem Zusammenhang hinweisend, Albers
(Fn. 14), KritV 2003, S. 410, 426, Fufinoten 32 und 33; Fateh-
Moghadam/Atzeni, Ethisch vertretbar im Sinne des Gesetzes —
Zum Verhaltnis von Ethik und Recht am Beispiel der Praxis von
Forschungs-Ethikkommissionen, in: Voneky/Hagedorn/Clados/
von Achenbach (Hrsg.), Legitimation ethischer Entscheidungen
im Recht - Interdisziplinare Untersuchungen, 2009, S. 115 mit
dortiger Fn. 1 sowie S. 119 mit dortigen Fn. 14 u.15.

32 Fateh-Moghadam/Atzeni (Fn. 31), S. 115 ff.; Albers (Fn. 14), KritV
2003, S. 410, 426 ff. mit einigen (nicht ganz klaren) Modifikatio-
nen auf S. 430 ff.
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Kontext liegt dies vor allem dort nahe, wo das Gesetz —
wie etwa fiir klinische Arzneimittelstudien in
§ 42 Abs. 1 Nr. 3 .V.m. § 40 Abs. 1 Nr. 2 AMG - explizit
oder implizit auf eine Risiko-Nutzen-Abwiagung ver-
weist. Unbestimmte (Schleusen-)Begriffe wie ,(Un-)
Vertretbarkeit — z.B. in § 40 Abs. 1 Nr. 2a AMG: ,,unver-
tretbare schédliche Auswirkungen [...]“ - kénnen bei
der Anwendung im Einzelfall ebenfalls zu ethischen Be-
wertungen fithren. Auch in solchen Konstellationen
bleibt die Abwéigung bzw. Beurteilung im Kern jedoch
eine rechtliche, weil in beide Richtungen (d.h. zum
Schutz der Forschungsfreiheit wie der Probandenrechte)
grundrechtsgebunden und -gesteuert.>* Die allermeisten
gesetzlichen Beurteilungsmaf3stabe fiir die Ethikkom-
missionen sind ohnehin eher formaler Natur - etwa Ver-
sicherungsschutz oder Qualifikation der beteiligten For-
scher sowie Aufklarung der Probanden betreffend®® -, so
dass dort die ethische Vertretbarkeit der projektierten
Studie von vornherein keine Rolle spielen kann.*®

Macht vor diesem Hintergrund der Name ,Ethik-
kommission® tiberhaupt noch Sinn? Jedenfalls aus sozio-
logischer Perspektive dient diese Ausflaggung wohl in
erster Linie dazu, die Verstindigung zwischen den un-
terschiedlichen Fachrichtungen in der Kommission zu
erleichtern. Mediziner und andere Fachwissenschaftler
miissen sich nicht auf einen genuin juristischen Diskurs
einlassen, sondern konnen sich mit ihren fachlichen Ar-
gumenten gleichsam auf dem gemeinsamen ,,neutralen®
Grund der Ethik treffen.*”

IIL. Vereinbarkeit der Einschaltung einer Ethikkom-
mission mit der Forschungsfreiheit

1. Gemengelage deutschen und européischen Grund-
rechtsschutzes

Die Forschungsfreiheit ist nicht nur im Grundgesetz
(Art. 5 Abs. 3 GG), sondern auch in der EU-Grund-

rechtecharta (Art. 13 Satz 1 GrCh) mit wohl dhnlichem

t38

Gehalt gewidhrleistet.*® Unionsgrundrechte sind nach

Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GrCh zum einen anwendbar, wenn

33 Dazu allgemein statt vieler Fehling, Das Verhiltnis von Recht und
auflerrechtlichen Maf3staben, in: Trute et al. (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht - zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, S.
461, 467 ff. m.w.N.

34 Dazu niher unten III. 6.

35 Deutsch, Entstehung und Funktion der Ethikkommissionen in
Europa, MedR 2008, S. 650, 653 f.

36 Kern (Fn. 18), MedR 2008, S. 631, 635 f.

37 Fateh-Moghadam/Atzeni (Fn. 31), S. 115, 141 f.

38 . fiir einen Uberblick Bernsdorff, in: Meyer/Hélscheidt (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der Européischen Union, 5. Aufl. 2019,
Art. 13 Rn. 14 {;; Jarass, EU-Grundrechte-Charta, 4. Aufl. 2021,
Art. 13 Rn. 7 ff.
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die EU-Kommission fiir die européische Forschungsfor-
derung die Einschaltung einer Ethikkommission ver-
langt. Zum anderen ist die européische Forschungsfrei-
heit mafigeblich, wenn das Unions-Sekundarrecht® wie
fur klinische Arzneimittelstudien (dort mit einer ,hin-
kenden“ EU-Verordnung*’) eine Teilregelung enthilt.
Richtigerweise bleibt in dieser Konstellation daneben
aber auch die nationale Wissenschaftsfreiheit anwend-
bar, soweit auf nationaler Ebene — wie im genannten Bei-
spiel der Arzneimittelforschung - noch ein Spielraum
fiir ergdnzende Regelungen besteht.*!

Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren
sich auf die deutsche Grundrechtsordnung, weil dort an-
gesichts vieler Liicken im EU-rechtlichen Rahmen im-
mer noch der Schwerpunkt der Priifung liegt und die
dogmatischen Konturen im nationalen Verfassungsrecht
klarer sind. Vergleichend wird jedoch immer zumindest
kurz auf die Grundrechtecharta und eventuelle Abwei-
chungen hingewiesen.

2. Unterschiedlich intensiver Eingrift in die Forschungs-
freiheit

Das Recht, Forschungsprojekte unabhéngig von staatli-
chen Vorgaben frei wihlen, konzipieren und durchfiih-
ren zu konnen, ist ein Kern der Wissenschaftsfreiheit.*?
Allerdings gewahrt Art. 5 Abs. 3 GG von vornherein kei-
ne Befugnis, bei der Forschung in Rechte Dritter einzu-
greifen. Dies muss, unabhéngig von der allgemeinen
Kontroverse um eine enge oder weitere Auslegung
grundrechtlicher Schutzbereiche*® und dem Streit um
die Verallgemeinerungsfihigkeit der Kammerentschei-

39 Siehe allgemein EuGH, Urt. v. 26.2.2013, C-617/10
ECLL:EU:C:2013:105 Rn. 16 ff. Aklagaren vs. Akerberg Fransson;
EuGH, Urt. v. 6.3.2014, C-206/13 ECLI:EU:2014:126 Rn. 16
ff. Siragusa v. Regione Sicilia — Soprintendenza Beni Culturali e
Ambientali di Palermo.

40 Zu ,hinkenden® EU-Verordnungen, die nur eine Teilregelung
enthalten und deshalb auf erginzendes (nicht: umsetzendes)
nationales Recht angewiesen sind, siehe allgemein Ruffert, in:
Calliess, Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 5. Aufl. 2016,
Art. 288 AEUV Rn. 21.

41 In diese Richtung allgemein EuGH, Urt. v. 24.9.2019 C-507/17
ECLL:EU:C:2019:722 Rn. 67 Google LLC v. Commission nationale
de I "informatique et des libertés (CNIL); im Uberblick zu dieser
im Detail umstrittenen Frage Bdicker, Das Grundgesetz als Imple-
mentationsgarant der Unionsgrundrechte, EuR 2015, S. 389, 391
ff. m.w.N.

42 Grundlegend BVerfGE 35, S. 79, 114; aus neuerer Zeit BVerfGE
141, S. 143, 165.

43 Fiir ein enges Verstdndnis etwa Béckenforde, Schutzbereich,
Eingriff, verfassungsimmanente Schranken, Der Staat 42 (2004),
S. 165, 185 f.; Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung unter
Rationalitdtsanspruch, Der Staat 43 (2003), 203 ff; speziell zur
Wissenschaftsfreiheit grundlegend Wahl, Freiburger Univ.-Bl. 95
(3/1987), S. 32 ff.; kritisch etwa Kahl, Vom weiten Schutzbereich
zum engen Gewihrleistungsgehalt — Kritik einer neuen Richtung
der deutschen Grundrechtsdogmatik, Der Staat 43 (2004), S. 167,
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dung des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Sprayer von
Ziirich®, ** jedenfalls dann gelten, wenn final in die kor-
perliche Integritit Dritter eingegriffen wird;** eine
Abwiagungslosung auf Schrankenebene wiirde der fun-
damentalen Bedeutung von Art. 2 Abs. 2 GG jedenfalls
in dieser Konstellation nicht gerecht. Bei klinischen Stu-
dien beeintrachtigt es deshalb die Wissenschaftsfreiheit
nicht, wenn die Einwilligung der beteiligten Probanden/
Patienten verlangt wird. Auf die Forschung mit Stamm-
zellen ldsst sich diese Uberlegung indes nicht tibertra-
gen, denn dort ist kein eigenes Rechtssubjekt betroffen.
Insoweit handelt es sich in vollem Umfang um einen
rechtfertigungsbediirftigen Eingrift in die Forschungs-
freiheit.

Das Vorliegen eines Eingriffs hangt als solches nicht
davon ab, wie weit die Bindungswirkung des Votums der
Ethikkommission reicht. Nicht erst dann, wenn die For-
schung nur bei Zustimmung durch die Ethikkommissi-
on durchgefithrt werden darf (wie im Arzneimittel-
recht), ist ein Eingriff in die Forschungsfreiheit gegeben,
sondern auch schon bei der Verpflichtung der staatli-
chen Genehmigungsbehérde zu ,,comply or explain® wie
im Stammzellengesetz. Denn in Grundrechte kann be-
kanntlich nicht nur durch Befehl und Zwang eingegrif-
fen werden; die Eingriffsschwelle ist vielmehr bereits
dann iiberschritten, wenn rechtliche Rahmenbedingun-
gen geschaffen werden, die dem Grundrechtstriger die
Ausiibung des Grundrechts faktisch erheblich erschwe-
ren.*® Die Intensitit des Eingriffs ist dann allerdings ge-
ringer. Wird eine Ethikkommission dagegen rein bera-
tend tétig, ohne dass daran irgendwelche Rechtsfolgen -

184 ft.; Zippelius/ Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 19 Rn. 11 ff; grundlegend zur Abwigungslosung Alexy,
Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996, insb. S. 290 ff; fiir die
Wissenschaftsfreiheit etwa auch Losch/Radau, Forschungsverant-
wortung als Verfahrensaufgabe, NVwZ 2003, S. 392 f.; Wiirten-
berger/ Tanneberger, Biosicherheit und Forschungsfreiheit, OdW
2014,S. 1,5 ff.

44 BVerfG NJW 1984, S. 1293, 1294 wonach die Beeintrichtigung
fremden Eigentums nicht vom Schutzbereich der Kunstfreiheit
umfasst ist. Zur Kontroverse {iber die Trag- und Verallgemei-
nerungsfihigkeit vgl. fiir die Forschungsfreiheit nur Pieroth/
Schlink, Grundrechte, 18. Aufl. 2002, Rn. 524 ff. (in Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 35. Aufl. 2019, so nicht mehr enthalten);
und Lerche, Verfassungsfragen der Gentechnologie, in: Lukes/
Scholz (Hrsg.), Rechtsfragen der Gentechnologie, 1986, S. 91 ff.
einerseits, Waechter, Forschungsfreiheit und Forschungsvertrau-
en, Der Staat 30 (1991), S. 44 f., andererseits.

45 Angedeutet bei Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG, 110.
Lfg. 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 147; Déihne,
Forschung zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfrei-
heit, 2007, S. 308; in diese Richtung auch Wiirtenberger/ Tanneber-
ger (Fn. 43), OdW 2014, S. 1, 5 £, allerdings mit etwas weiter-
gehender Tendenz, den Beschluss zum ,,Sprayer von Ziirich“ zu
verallgemeinern.

46 Dazu allgemein statt vieler nur BVerfGE 13, S. 181, 185 f.; Dreier,
in: ders. (Fn. 25), Vorbemerkungen vor Art. 1, Rn. 125 ff.
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und sei es auch nur die Pflicht einer staatlichen Behérde
oder der Forscher selbst, eine Abweichung zu begriinden
- gekntipft sind, so verkiirzt dies in der Sache die Wis-
senschaftsfreiheit noch nicht.*” Denn der Forscher ist
durch die blofle Beratung weder rechtlich noch faktisch
in irgendeiner Form gebunden. Allerdings stellt schon
allein die Tatsache, dass ein Forscher vor einer Ethik-
kommission Unterlagen einreichen und gleichsam Re-
chenschaft ablegen muss, wegen des damit verbundenen
Aufwands unabhingig von der inhaltlichen (Bindungs-)
Wirkung des Votums der Kommission einen prozedura-
len Grundrechtseingriff** dar.*” Dessen Intensitit ist in-
dessen nicht allzu hoch.

3. Besonderheiten beim Einsatz von Ethikkommissio-
nen in der Forschungsférderung

Macht eine semi-staatliche und als solche ebenfalls
grundrechtsgebundene® Forschungsforderungsorgani-
sation wie die Deutsche Forschungsgemeinschaft die
Gewiahrung von Fordermitteln vom Votum einer Ethik-
kommission abhingig, so ist nicht die Abwehr-, sondern
die Teilhabefunktion der Wissenschaftsfreiheit betrof-
fen.”* Auch insoweit besteht ein, wenn auch etwas schwi-
cherer, Grundrechtsschutz.®* Allerdings reicht hier der
Vorbehalt des Gesetzes weniger weit.>> Ob deshalb fiir
die Einschaltung der Ethikkommission allein interne
Forderrichtlinien ausreichen, erscheint angesichts der
Grundrechtswesentlichkeit dennoch zweifelhaft. Zwar
ist die Teilhabefunktion der Grundrechte allgemein
schwicher ausgepriagt als deren Abwehrfunktion.*
Denn bei blofler Teilhabegewéhrleistung existiert kein
Anspruch auf ein bestimmtes Tun oder Unterlassen,
sondern nur ein Anspruch auf chancengleichen Zugang.

47 So wohl Hufen (Fn. 27), NVWZ 2017, S. 1265, 1268; weniger
eindeutig Gramm (Fn. 16), WissR 1999, S. 209, 216 f.

48 Dieser Begriff ist zwar anscheinend wenig verbreitet, die Tatsache
als solche aber anerkannt.

49 Britz, in: Dreier (Fn. 25), Art. 5 Abs. 3 Rn. 37; Hufen (Fn. 27),
NVwZ 2017, S. 1265, 1268.

50 Siehe Fehling (Fn. 25), OdW 2014, S. 179, 193 ff,; allgemein auch
Britz, in: Dreier (Fn. 25), Art. 5 Abs. 3 Rn. 61.

51 Vgl Fehling (Fn. 25), OdW 2014, S. 179, 194.

52  Britz, in: Dreier (Fn. 25), Art. 5 Abs. 3 Rn. 80 ff.; Gdrditz, in:
Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 92. Lfg. 2020, Art. 5 Abs. 3 Rn.
259 ff.

53 Vgl. Fehling (Fn. 25), OdW 2014, S. 179, 199 £; fiir die Grund-
rechte im Allgemeinen Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, S. 318
ff.

54  So zur Teilhabefunktion der Grundrechte allgemein BVerfGE
147, S. 253, 305 ff.; angedeutet auch von Fehling, Die Verteilung
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Dieser Gleichbehandlungsanspruch ist dann allerdings
klarer konturiert als ein origindres Leistungsrecht,> wie
es verfassungsrechtlich fast durchweg allenfalls dem
Grunde nach, ohne konkreten Inhalt, anerkannt wird.

Diesem Recht auf chancengleiche Teilhabe an semi-
staatlichen Férdermitteln muss wie allgemein®® dadurch
Rechnung getragen werden, dass ein Chancengleichheit
sicherndes und im Aufwand zumutbares Vergabeverfah-
ren auch beziiglich der Einschaltung einer Ethikkom-
mission etabliert wird.

Allerdings ist auf européischer Ebene noch weitge-
hend ungeklért, ob und inwieweit die Chartagrundrech-
te auch Teilhaberechte enthalten.’” Davon héngt ab, in-
wieweit die (europiische) Forschungsfreiheit auch bei
der Vergabe von Forschungsmitteln durch die européi-
sche Kommission mit Einschaltung einer Ethikkommis-
sion Bedeutung erlangt.

4. Rechtfertigungsmoglichkeit durch kollidierende
deutsche bzw. Unions-Grundrechte

Die Wissenschaftsfreiheit ist in Art. 5 Abs. 3 GG ohne
ausdriickliche Schranken gewahrleistet und damit nur
durch andere Rechtsgiiter mit Verfassungsrang ein-
schrankbar (verfassungsimmanente Schranken).*® Hier
sind als kollidierendes Verfassungsrecht die Selbstbe-
stimmung der Probanden/Patienten als Teil ihres allge-
meinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) sowie deren Grundrecht auf Gesund-
heit und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG)
zu beachten.

Fiir das Unionsrecht gilt letztlich wohl nichts ande-
res, wenngleich die genauen dogmatischen Konturen
noch wenig geklart sind. Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GrCh ver-

des Mangels — Zum neuen Numerus Clausus-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts, RdJB 2018, S. 100, 102; zuriickhaltender
wohl Jarass, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Bd. II, 2006, § 38 Rn. 33.

55 Vgl. freilich auf einem teilweise abweichenden dogmatischen
Grundkonzept fuflend, Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
1X, 3. Aufl. 2011, § 192 Rn. 79.

56 Zur Prozeduralisierung bei Teilhaberechten allgemein Kingreen/
Poscher (Fn. 44), Rn. 155; Murswiek (Fn. 55), Rn. 21.

57 Fiir die Wissenschaftsfreiheit I. Augsberg, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2015 Art. 13
GrCh Rn. 9; Jarass, EU-Grundrechte-Charta, 4. Aufl. 2021, Art.
13 Rn. 12. Zu den Problemen, die sich insoweit aus der begrenz-
ten Zustandigkeit der Union ergeben Jarass, ebd., Art. 51 Rn. 6;
Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Fn. 38), Art. 51 Rn. 93.

58 Statt aller BVerfGE 141, S. 143, 169.
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weist fiir die Einschrankbarkeit der Chartagrundrechte
ausdriicklich auf die ,Rechte und Freiheiten anderer®
(hier namentlich Art. 3 GrCh).>*

5. Herstellung eines verhéltnismaf3igen Ausgleichs kolli-
dierender Verfassungspositionen als zentrales Problem

a) Grundlagen

Letztlich diirfen die Verfassungsfragen jedoch nicht ein-
seitig allein aus der Perspektive der Forschungsfreiheit
und der dabei bestehenden Rechtfertigungsnotwendig-
keiten betrachtet werden. Da prima facie gleichrangige
Verfassungsgiiter betroffen sind, muss vielmehr ein
schonender Ausgleich nach allen Seiten — oder anders
ausgedriickt: praktische Konkordanz®® - angestrebt wer-
den. In §§ 42 Abs. 1 Nr. 31.V.m. § 40 Abs. 1 Nr. 2 AMG
spiegelt sich dies fiir klinische Arzneimittelstudien im
Auftrag zu einer Nutzen-Risiko-Abwigung durch die
Ethikkommission wider. Diese Aufgabe wird zusitzlich
dadurch kompliziert, dass tiber die bereits genannten
Grundrechte hinaus noch weitere Verfassungsgiiter
involviert sind: Auf der einen Seite der Waage geht es
nicht nur um die individuelle Freiheit der beteiligten
Forscher (als Abwehrrecht), sondern auch um den Nut-
zen der Forschung fiir die Gesellschaft - und im medizi-
nischen Bereich letztlich fiir die Gesundheit der Men-
schen allgemein. Auf der anderen Seite sind ebenfalls
nicht nur individuelle Grundrechte (in ihrer Schutz-
pflichtdimension) betroffen, sondern gleichermaflen die
Folgen fiir die Gesellschaft (keine Instrumentalisierung
von Menschen zu Versuchszwecken) und dabei letzten
Endes die Menschenwiirde zu bedenken.®* Gerade in
dieser tiberindividuellen, auf grundlegende Verfassungs-
werte verweisenden Dimension des Konflikts spiegelt
sich dessen ethischer Hintergrund besonders wider.

In die erforderliche Gesamtabwigung sind, ganz abs-
trakt betrachtet, drei Parameter einzustellen: die Intensi-
tat des Eingriffs in die Forschungsfreiheit, das Gewicht
der verfolgten Gemeinwohl- und Drittinteressen und

59 Jarass (Fn. 57), Art. 13 Rn. 15; Schwerdtfeger, in: Meyer/H6l-
scheidt (Fn. 38), Art. 52 Rn. 36. Teilweise wird auch auf Art.
52 Abs. 3 GrCh abgestellt, so etwa Bernsdorff (Fn. 37) Rn. 12,
aber das iiberzeugt nicht, weil Art. 10 EMRK die Wissenschafts-
freiheit nicht ausdriicklich gewéhrleistet.

60 Zum schonenden Ausgleich grundlegend Lerche, Ubermafl und
Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1999, S. 153; zur praktischen Konkor-
danz grundlegend Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
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schliefSlich die jeweilige Wahrscheinlichkeit der Rechts-
gutsbeeintrichtigung.®” Scheinbar wiegen insoweit die
grundrechtlich geschiitzten Interessen der Probanden
bei der Zustimmungsentscheidung der Ethikkommissi-
on weniger schwer, wenn diese Drittinteressen auch
noch durch die behordliche Genehmigungsentschei-
dung geschiitzt werden. Jedenfalls im Arzneimittelrecht
ist eine Nutzen-Risiko-Abwégung bei Genehmigungs-
wie Zustimmungsentscheidung vorzunehmen. In der
Tat zwingen grundrechtliche Schutzpflichten nicht zu ei-
nem doppelten Schutz mit einer zusdtzlichen eigenstén-
digen Zustimmungsbediirftigkeit durch eine Ethikkom-
mission. Wenn aber solch eine zweite Uberpriifung wie
im Arzneimittelrecht gesetzlich vorgeschrieben ist, so
drohte ein wechselseitiges ,,Hin- und Herschieben® der
Schutzaufgabe diese letztlich in beiden Verfahren zu un-
tergraben. Umgekehrt liefle sich theoretisch ndmlich
auch bei der Behordenentscheidung darauf verweisen,
dass hinreichender Grundrechtsschutz der Probanden-
interessen bereits durch die ebenfalls bindende Ableh-
nungsmoglichkeit der Ethikkommission gewahrleistet
sei. Zwar mag man argumentieren, die (Arzneimittel-)
Behorde sei ,,staatsndher® als die weisungsunabhingige
Ethikkommission und damit primér in der Verantwor-
tung. Umgekehrt kann aber auch darauf verwiesen wer-
den, dass die Ethikkommission aufgrund ihrer spezifi-
schen pluralen Zusammensetzung einen besonderen
Mehrwert bei der zu treffenden Abwagung und damit
auch bei der Erfiilllung der Schutzpflichten verkorpert.
Dabher tiberzeugt es schon auf Verfassungsebene nicht,
die Schutzaufgabe vorrangig der (Arzneimittel-)Behorde
zuzuweisen, mit entsprechender ,,Entlastung® der Ethik-
kommission.Vor allem aber hat der Gesetzgeber selbst
im Rahmen seiner Schutz-Konkretisierungsaufgabe un-
missverstandlich deutlich gemacht, dass die Probanden-
interessen wie auch die Forschungsfreiheit in beiden
Verfahren gleichermafien und ohne Abstriche in der Ab-
wigung Beriicksichtigung finden miissen.

Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 317 £, aufgegrif-
fen zuletzt von BVerfGE 152, S. 152, 185 mit Rn. 76.

61 Informationen der Organe und Einrichtungen der Europaischen
Union vom 14. Dezember 2007 zur Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, ABL C 303 vom 14.12.2007, S. 22.

62 Ahnlich in einem dhnlichen Kontext (Forschungsfreiheit und
Biosicherheit) Wiirtenberger/ Tannenberger (Fn. 43), OdW 2014,
S.1,7.
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Auf héchster Abstraktionsebene konnte man bei un-
serem Thema die - ganz allgemein umstrittene®® — Frage
aufwerfen, ob ein prima facie-Vorrang des Abwehrrechts
(hier der Forschungsfreiheit) vor der ,,.bloflen” Schutz-
pflicht (fiir die Probanden/Patienten) besteht. Solch abs-
trakte Uberlegungen helfen jedoch in konkreten Grund-
rechtskonflikten, bei denen die betroffenen Rechtspositi-
onen fiir den spezifischen Konfliktfall** gewichtet und
abgewogen werden miissen, wenig weiter. Im Ubrigen
lasst sich die beschriebene komplexe Konflikt- und Ge-
mengelage rechtlich geschiitzter Interessen gerade nicht
auf eine solche Dichotomie Abwehrrecht/Schutzpflicht
reduzieren.®

Des Weiteren lasst sich die Schutzaufgabe bei klini-
schen (Arzneimittel-)Studien auch nicht von vornherein
deswegen abwerten, weil die Probanden/Patienten mit
ihrer Einwilligung gleichsam zumindest teilweise auf
Schutz verzichtet hatten. Denn auch bei bestméglicher
vorheriger Information, wie sie Voraussetzung schon fiir
die Wirksamkeit der Einwilligung ist, konnen die Pro-
banden eventuell verbleibende Risiken fiir ihre Gesund-
heit als Laien kaum voll eigenstindig abschitzen und
bleiben daher schutzbediirftig.

Den Grundrechtskonflikt verscharfend kommt hin-
zu, dass eine Nutzen-Risiko- Einschédtzung durch die
Ethikkommission — nicht anders als durch eine eventuell
zusitzlich involvierte staatliche Genehmigungsbehorde
- unter erheblicher (Prognose-)Unsicherheit getroffen

63 Grundsétzlich fiir einen solchen prima facie-Vorrang wohl
Michael/Morlok, Grundrechte, 6. Aufl. 2017; Rn. 534, 759; Wahl/
Masing, Schutz durch Eingriff, JZ 1991, S. 553, 559; in diese
Richtung lasst sich auch BVerfGE 115, S. 118, 151 ff.,, zum LuftSG
deuten (freilich mit Besonderheiten wegen der absolut gewahr-
leisteten Menschenwiirde), vgl. dazu auch Isensee, in: ders./
Kirchhof (Fn. 55), § 191 Rn. 296 und 311; ferner lassen sich in
diesen Zusammenhang die Entscheidungen einordnen, die dem
Gesetzgeber eine sehr weite Einschatzungsprarogative bei der
Erfiillung von grundrechtlichen Schutzpflichten einrdumen, z.

B. BVerfGE 77, S. 170, 229 f,; grundsitzlich auch von Bernstorff,
Pflichtenkollision und Menschenwiirdegarantie - Zum Vorrang
staatlicher Achtunggpflichten im Normbereich von Art. 1 GG,
Der Staat 47 (2008), S. 1, 26 ff; fiir die Wissenschaftsfreiheit in
etwas anderes anderem Zusammenhang BVerfGE 47, S. 327, 369.
Kritisch gegeniiber dem als herrschend eingestuften Vorrang

des Abwehrrechts Kingreen/Poscher (Fn. 44), Rn. 137 wegen des
Risikos, dass dazu traditionelle soziale Ungleichheiten grund-
rechtlich verstarkt werden, vgl. auch Calliess, Die grundrechtliche
Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhiltnis, JZ
2006, S. 321. 325; dagegen allgemein Isensee, ebd., Rn. 28 und Rn.
297; Vosgerau, Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen - Ein
zentrales Problem der Grundrechtsdogmatik, AR 133 (2008), S.
346 ff.

64 Zur Notwendigkeit des Bewertens und Abwégens ,,mit Blick auf
den zu entscheidenden Fall® Zippelius/ Wiirtenberger (Fn. 43),

§ 7 Rn. 48; dhnlich Vofkuhle, Das Verhiltnis von Freiheit und
Sicherheit, FS Wiirtenberger, 2013, S. 1101, 1111 ff. m.w.N.

65 Vgl. allgemein fiir das Abwagungsgebot im staatlichen Umgang

mit Risiken Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 25: ,,multipolare
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werden muss.®® Inwieweit sich ein zu testendes Medika-
ment tatsdchlich als wirksam erweist, ob auf dem Priif-
stand stehende Medizinprodukte eine verbesserte Ge-
sundheitsversorgung erméglichen werden oder inwie-
weit eine bestimmte Stammzellenforschung in der Zu-
kunft zu neuen und verbesserte Therapiemdglichkeiten
fithren wird - all dies ldsst sich vor Beginn der klinischen
Studien anhand des bloflen Studiendesigns kaum sicher
vorhersagen. Ebenfalls unsicher bleibt vorab, allein auf
Basis der vorklinischen Forschungen, die Frage nach et-
waigen Nebenwirkungen und deren Schwere bei den
Probanden oder umgekehrt der individuelle Gesund-
heitsnutzen fiir die in die Studie einbezogenen Patienten.
Man kann sogar von einer Risikoentscheidung sprechen,

was die Notwendigkeit eines Vorsorge-Sicherheitspuf-

t.67 t68

fers impliziert.” Anders als im Umweltrecht®® verstarkt

der Vorsorgegedanke bei unserem Thema jedoch nicht
einseitig die Schutzpflicht (hier fiir die Gesundheit der
Probanden) im potenziellen Konflikt mit dem Abwehr-
recht (hier der Wissenschaftler gegen Forschungsbe-
schrinkungen). Vielmehr ist Vorsorge (jedenfalls in ei-
nem weiteren Sinne) auch fiir die Genesungsinteressen
kiinftiger Patienten geboten, was eine Beschleunigung
der Forschung weitgehend im Gleichklang mit den Inte-
ressen der Forschenden (und damit in der Abwagung
den Schutz der Forschungsfreiheit verstirkend®’)
impliziert.”

Abwiégung’, die ,,gesamtgesellschaftliche Interessenkonflikte
auszugleichen versucht*.

66 Die Unsicherheit bei Entscheidungsprozessen unter Einbindung
einer Ethikkommission allgemein hervorhebend Deutsch (Fn.1),
MedR 2006, S. 411, 415; vgl. zur Risikoermittlung von Ethikkom-
missionen nach dem AMG Delhey, Staatliche Risikoentscheidun-
gen - Organisation, Verfahren und Kontrolle, 2014, S. 371 f; zur
teilweise vergleichbaren Konstellation einer Einschrankung der
Forschungsfreiheit zwecks Biosicherheit betont auch von Wiirten-
berger/ Tanneberger (Fn. 43), OdW 2014, S. 1,7 f.

67 Dazu allgemein etwa Delhey (Fn. 66), S. 76 ff.; zur Verkniipfung
mit Risiken bei der Forschung Ruffert, Grund und Grenzen der
Wissenschaftsfreiheit, VVDStRL 65 (2006), S. 142, 194 ff., dort
allerdings ohne Akzentuierung des Vorsorgeprinzips; zum Arz-
neimittelrecht, allerdings ohne Bezug auf Arzneimittelforschung
und Ethikkommissionen, Di Fabio, Risikoentscheidungen im
Rechtsstaat, 1994, S. 178 ft.,; Fuerst, Arzneimittel, in: Ehlers/Feh-
ling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl.
2020, § 55 Rn. 21 f.

68 Zur Kongtellation im Umweltrecht im Uberblick Appel, Europi-
isches und nationales Umweltverfassungsrecht, in: Koch (Hrsg.),
Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 7 Rn. 138; speziell zu Freisetzungs-
versuchen mit genverdnderten Pflanzen BVerfGE 128, S. 1, 39 ff.,
571,67 f,85ff.

69 Fiir die Virenforschung hervorgehoben von Wiirtenberger/Tanne-
brger (Fn. 43), OdW 2014, S. 1, 8.

70 In diese Richtung deutend Delhey (Fn. 66), S. 293 ff.: ,,,Nutzen
fiir arztliche Heilkunde™ auch im ,,zukiinftige(n) individuelle(n)
Patientennutzen® (Hervorh. im Orig.).
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b) Bewiltigungsstrategien des Gesetzgebers

Vor diesem Hintergrund muss die Einschaltung von
Ethikkommissionen als ,,Flucht ins Verfahren® - oder
freundlicher ausgedriickt: als Versuch des Grundrechts-
schutzes durch Verfahren - verstanden werden.”" Dies
ist bekanntlich auch in anderen Rechtsbereichen eine
verbreitete Strategie dort, wo materiell-rechtliche Ent-
scheidungsgrundlagen wegen komplexer Konfliktlagen
und massiver Unsicherheit defizitdr bleiben.” Die sach-
verstandig-plurale Zusammensetzung der Ethikkom-
missionen verbessert immerhin die Chancen, dass alle
relevanten Aspekte und fachlichen Blickwinkel Bertick-
sichtigung finden.”> Die maf3gebliche Beteiligung ent-
sprechender Fachwissenschaftler in den Kommissionen
néhern das Verfahren zudem ein Stiick weit einem Peer
Review an, obgleich es angesichts der Beteiligung auch
von Vertretern anderer Disziplinen und teilweise sogar
Laien zu weit ginge, von einer reinen Selbstkontrolle der
(Fach-)Wissenschaft zu sprechen. Diese Anniherung an
Peer Review vermag die Eingriffsintensitit in die Wissen-
schaftsfreiheit wenigstens abzumildern.”

Neben der Prozeduralisierung verfolgt der Gesetzge-
ber noch eine andere, mit der erstgenannten nicht voll
kompatible Strategie. Die Unsicherheiten sollen so weit
wie moglich aus dem Prifprogramm herausgehalten
werden, indem die Ethikkommissionen in weitem Um-
fang eher formale Rahmenbedingungen des Studien-
designs zu beurteilen haben.”® Hilfskriterien wie bei-
spielsweise die Qualifikation der an der projektierten
Studie beteiligten Wissenschaftler treten an die Stelle in-
haltlicher und damit die Forschungsfreiheit starker be-
schrinkender Bewertungskriterien. Die Ethikkommissi-
onen haben gerade nicht den wissenschaftlichen Wert
der Forschungsprojekte als solchen einzuschitzen. Je
formaler aber die gesetzlichen Mafistdbe der Ethikkom-
missionen werden, umso geringeren Eigenwert besitzt

71 Siehe Gramm (Fn. 16), WissR 1999, S. 209, 225; Mager, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 166 Rn. 34; allgemei-
ner fiir die Wissenschaftsfreiheit Britz, in: Dreier (Fn. 25), Art.

5 Abs. 3 Rn. 104.

72 Siehe allgemein z. B. Kloepfer, Verfassungsrecht II, 2010, S. 33 ff.

73 In diese Richtung Albers (Fn. 14), KritV 2003, S. 410, 434 f.

74  Fehling, in: Bk (Fn. 45), Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit)
Rn.165; vgl. auch Gramm (Fn. 16), WissR 1999, S. 209, 218;
Schulze-Fielitz, in: Benda/Maihofer/Vogel/Hesse/Heyde (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2. Aufl. 2012, § 27 Rn. 31; Schmidt-AfSmann, in: Balaguer/
Morlok/Hiberle (Hrsg.), Privatrechtliche und 6ffentlich-rechtli-
che Gestaltungsformen (staatlicher) Aufgabenwahrnehmung: Das
Beispiel des Wissenschaftsrechts, 2001, S. 31 f..

75 Siehe zum Arzneimittelrecht Deutsch (Fn. 1), MedR 2006, S. 411,

ihre zusdtzliche Einschaltung neben einer normalen
staatlichen (Genehmigungs-)Behorde.”® Um nur zu prii-
fen, ob eine hinreichende Versicherung fiir etwaige
Schiden bei Probanden/Patienten vorliegt (so z.B. allge-
mein § 40 Abs. 1 Satz 3 Nr. 8 und im Besonderen
§ 42a Abs. 4a Nr. 2 AMG), ist eine solche Kommission
kaum erforderlich.

Letztlich fihrt die Komplexitit der zu treffenden
Einschitzungen zu einem recht weiten Einschitzungs-
spielraum des Gesetzgebers.”” Vor diesem Hintergrund
erscheinen die gesetzlichen Regelungen zu den Ethik-
kommissionen als eine vertretbare Auflésung des Kon-
fliktes zwischen den betroffenen

nen.”®

Verfassungspositio-

6. Konsequenzen fiir die Auslegung und Handhabung
der einschldgigen Normen

Aus diesen grundrechtlichen Anforderungen ergeben
sich Konsequenzen fiir die Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts. Sie kénnen hier nur allgemein
angedeutet werden; im Einzelnen kommt es fiir Mog-
lichkeiten und Grenzen einer verfassungskonformen
Auslegung selbstverstdndlich auf die konkreten Vor-
schriften an.”

Wie oben ausgefiihrt,*® gebieten Vorrang und Vorbe-
halt des Gesetzes eine Orientierung ausschlieflich an
den gesetzlichen Beurteilungsmafistaben und verbieten
es, zusitzliche ethische Maf3stibe anzulegen. Genuin
ethische Kriterien diirfen auch fiir eine Ethikkommissi-
on nur eine Rolle spielen, soweit sie sich durch Ausle-
gung unbestimmter Rechtsbegriffe oder Abwigungs-
klauseln aus dem Gesetz herleiten lassen.

Die Priifung und Beurteilung des wissenschaftlichen
Werts eines Forschungsprojekts bleibt einer Ethikkom-
mission verwehrt, denn dies beriihrt den Kern der For-
schungsfreiheit.** Auch bei Nutzen-Risiko-Abwagungen
darf nur antragsimmanent gepriift werden, ob die Prog-

414 f.

76 Vgl. Dihne (Fn. 45), S. 326: ,,rein kosmetische Geste”.

77  Siehe Kleindiek, Wissenschaft und Freiheit in der Risikogesell-
schaft, 1998, S. 311; Wiirtenberger, Schranken der Forschungs-
freiheit und staatliche Schutzpflichten, Anhérung vor dem Deut-
schen Ethikrat, https://www.ethikrat.org/fileadmin/PDF-Dateien/
Veranstaltungen/anhoerung-25-04-2013-wuertenberger.pd,S. 8;
allgemein auch BVerfGE 128, S. 1 (38 f.).

78 In diese Richtung Lower, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. IV, 2011, § 99
Rn. 29; Fehling, in: Bk (Fn. 45), Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfrei-
heit) Rn. 165.

79 Vgl. allgemein Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I,
11. Aufl. 2013, S. 133 ff;; Kloepfer (Fn. 53), S. 34 f.

80 Siehe oben II. 4.

81 Etwas allgemeiner Ddihne (Fn. 45), S. 309.
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nosen der Antragsteller hinsichtlich des erwartbaren
Nutzens plausibel und vertretbar sind; die Forscher be-
sitzen insoweit gegeniiber der Kommission - wie auch
gegeniiber einer Genehmigungsbehorde namentlich im
Arzneimittelrecht - einen Einschitzungsspielraum.®

Massive verfassungsrechtliche Bedenken bestehen
gegeniiber der wohl teilweise anzutreffenden Praxis von
Ethikkommissionen, die Zustimmung mit Bedingungen
zu versehen oder den Wissenschaftlern Auflagen zu ma-
chen. * Rechtstechnisch sind dies Nebenbestimmungen
gemaf3 § 36 Abs. 2 VWVIG, sofern es sich (wie im Arznei-
mittelrecht) bei der Zustimmung der Ethikkommission
um einen eigenstandigen Verwaltungsakt und nicht blof3
um einen verwaltungsinternen Mitwirkungsakt zur Be-
hordenentscheidung handelt. Auch die Freiheit der Me-
thodenwahl und damit die autonome Konzeption einer
klinischen Studie gehort zum Kern der Wissenschafts-
freiheit. Deshalb ist es nicht Aufgabe einer Ethikkom-
mission, aktiv eigene ,Verbesserungswiinsche® beim
Forschungsprojekt durchzusetzen; sie bleibt strikt auf
eine nachvollziehende Priifung des — gegebenenfalls ge-
dnderten - Antrags beschrinkt.®

IV. Gewisser Nutzen der Einschaltung einer Ethik-
kommission auch fiir die Forschungsfreiheit

Gewiss stehen bei unserem Thema aus dem Blickwinkel
der Forschungsfreiheit potentielle Gefihrdungen im
Vordergrund, der Nutzen von Ethikkommissionen liegt
primédr im Schutz anderer Rechtsgiiter. Dennoch ldsst
sich unter drei Aspekten erwégen, ob die Einschaltung
einer Ethikkommission jedenfalls indirekt die For-
schungsfreiheit der Beteiligten auch ein Stiick weit schiit-
zen und férdern kann.

1. Verbesserte Rechtssicherheit fiir die beteiligten For-
scher

Wie Verwaltungsentscheidungen allgemein, so schafft
auch die Zustimmung einer Ethikkommission, zusam-

82 Zum Einschitzungsspielraum des Forschers allgemeiner Lower
(Fn. 78), Rn. 24; einen Einschatzungsspielraum andeutend auch
BVerfG NVWZ 1994, S. 894, 895. - Dieser dem Wissenschaft-
ler zukommende Spielraum ist nicht zu verwechseln mit dem
Beurteilungsspielraum der Ethikkommission bei gerichtlicher
Kontrolle und ist diesem vorgelagert; dazu unten IV. 3.

83 In diese Richtung Meuser/Platter, Die Bewertung der klinischen
Priifung von Arzneimitteln durch die Ethikkommission - eine
Verwaltungsentscheidung besonderer Art?, PharmR 2005, S. 395,
401 £3 Doppelfeld (Fn. 4), S. 645, 648.

84 Es ist rechtlich jederzeit moglich, einen gednderten Antrag zu
stellen, siche Meuser/Platter (Fn. 83), PharmR 2005, S. 395, 398.

85 Vgl. zur Unanwendbarkeit von § 48 VwVIG fiir einen Einzel-
fall, aber wohl verallgemeinerungsfihig, BVerwGE 122, 58, 59;
Kastner, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Handkommentar
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men mit der behordlichen Genehmigung, fiir die betei-
ligten Forscher erst einmal Rechtssicherheit und einen
gewissen Vertrauensschutz. Handelt es sich wie im Arz-
neimittelrecht um einen eigenstdndigen Verwaltungsakt,
so kann die Zustimmung nur aus den gesetzlichen Riick-
nahme- und Widerrufsgriinden (z.B. § 42a Abs. 4a AMG;
bei fehlender spezialgesetzlicher Regelung
§S 48, 49 VWVIEG) nachtréglich aufgehoben werden. Wo
die Zustimmung der Ethikkommission dagegen nur
einen verwaltungsinternen Mitwirkungsakt ohne
Auflenwirkung darstellt, gibt es nach allgemeinem Ver-
waltungsrecht fiir diesen internen Akt selbst wohl keine
eigenstdndige nachtrigliche Abanderungsméglichkeit;*
allerdings ist eventuell die aufSenwirksame behordliche
Genehmigung aufhebbar, aber dies wiederum nur im
Rahmen einer entsprechenden gesetzlichen Ermichti-
gung. Die behordliche Genehmigung der (klinischen)
Studie kann zwar (jedenfalls nach § 42a Abs 1, 2 AMG)
ohne Riicksicht auf den Fortbestand der Zustimmung
der Ethikkommission zuriickgenommen oder widerru-
fen werden, was zur Unzuldssigkeit des (Arzneimittel-)
Forschungsvorhabens fiithrt. Zumindest wird von der
Behorde bei Ausiibung ihres Aufhebungsermessens
jedoch zu fordern sein, dass sie sich auch mit den Argu-
menten aus der Zustimmung der Ethikkommission -
soweit sich beides im Priifprogramm iiberschneidet,
namentlich bei der Nutzen-Risiko-Abwégung - ausein-
andersetzt. So erlangt die Zustimmung der Ethikkom-
mission mittelbar einen wenn auch geringen Vertrau-
ensschutzwert sogar bei der Entscheidung der Behorde
tiber die nachtrégliche Aufhebung ihrer Genehmigung
der Studie.

Der Vorbehalt des Gesetzes fiihrt auflerdem dazu,
dass der Ethikkommission ein begleitendes Monitoring
bei Durchfithrung der Studie, mit turnusméfiigen Be-
richterstattungspflichten der Studienleitung und Kont-
rollen der Ethikkommission, nur gestattet ist, wenn und
soweit dies gesetzlich vorgesehen ist.*® Solche Bestim-
mungen scheinen indes nicht zu existieren.*” Andern-

Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 48 VwV{G Rn. 21.

86 Das Erfordernis einer rechtlichen Grundlage etwas allgemeiner
betonend Gramm (Fn. 16), WissR 1999, S. 209, 223 ff. Anders,
aber ohne nihere Begriindung, Lippert, Die zustimmende
Bewertung einer Ethikkommission bei der klinischen Priifung
von Arzneimitteln nach dem novellierten Arzneimittelgesetz und
der GCP-Verordnung, in: Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier
(Hrsg.), Humaniora: Medizin - Recht - Geschichte, FS Laufs,
2006, S. 937, 982.

87 Jedenfalls im Arzneimittelrecht diirfte das Fehlen solcher Be-
stimmungen damit zu erkldren sein, dass nach Auffassung des
Gesetzgebers ,,die Infrastruktur der Ethik-Kommission nicht so
beschaffen sein kann, dass sie [...] ein Monitoring der klinischen
Priifung betreibt.“ BT-Drucks. 16/12256, S. 51.
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falls misste es bei der punktuellen Vorabpriifung blei-
ben. Die internationale Deklaration von Helsinki®®
spricht sich zwar fiir ein solches Monitoring aus (Allge-
meines Prinzip Nr. 23), geniigt aber dem Vorbehalt des
Gesetzes nicht, weil sie selbst rechtlich unverbindlich
blof3e ethische Grundsitze enthilt®® und auch kein Par-
lamentsgesetz darauf verweist. Allerdings scheint die
Praxis in Deutschland sich doch an der Deklaration zu
orientieren. Namentlich § 53 Abs. 2 HHG deutet auf eine
Praxis hin, Regelungen zu einem Follow-Up-Monitoring
durch  Innenrecht Die
VO (EU) 536/2014 geht in
Art. 78 i.V. m. Art. 2 Nr. 31 anscheinend davon aus, dass

ausreichen zu lassen.

wiederum

zumindest kiinftig die zustindige Behorde die klinische
Studie im Rahmen ihrer Verantwortung weiterverfolgt
und nicht die Ethikkommission.

Im Ubrigen reicht der Vertrauensschutz aus Verfas-
sungsgriinden letztlich nicht allzu weit. Fir den Fall,
dass sich nachtraglich herausstellt, dass die grundrecht-
lich geschiitzte Gesundheit der Probanden/Patienten
durch eine klinische Studie entgegen der urspriinglichen
Annahme doch erheblich gefahrdet ist, muss das Gesetz
wegen Art. 2 Abs. 2 GG eine nachtrigliche Aufhebung
der Genehmigung bzw. Zustimmung ermoglichen. Dies
ist wohl auch durchgehend gesetzlich so vorgesehen (z.B.
§ 42a Abs. 4ai.V.m. § 40 Abs. 1 Satz 7 Nr. 22 AMG). Der
behérdliche Zulassungsverwaltungsakt darf die Studien-
leitung dazu verpflichten, im Verlauf der (Arzneimittel-)
Studie auftauchende Anhaltspunkte fiir solch eine Ge-
fahrdung mitzuteilen, ohne dass es allein dafiir - weil
unterhalb der Schwelle eines ,,echten® studienbegleiten-
den Monitoring bleibend - einer besonderen gesetzli-
chen Erméchtigung bediirfte.

2. Partielle Entlastung von Verantwortung?

Der - ohnehin begrenzte — Schutz des Vertrauens in die
Bestandskraft der Zustimmung der Ethikkommission
bewirkt keinerlei Entlastung der Antragsteller und der

88 WMA Deklaration von Helsinki - Ethische Grundsitze fiir die
medizinische Forschung am Menschen, siehe: https://www.
bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-
Ordner/International/Deklaration_von_Helsinki_2013_20190905.
pdf (zuletzt abgerufen am 12.2.2021).

89 Vgl. Strafiburger, Die Inkorporation der Deklaration von Hel-
sinki in das arztliche Berufs- und Standesrecht, MedR 2006, S.
462 ff. Unscharf Schulte, Grund und Grenzen der Wissenschafts-
freiheit, VVDStRL 65 (2006), S. 110, 139, wonach sich in der
Helsinki-Deklaration ,,internationale verbindliche Standards der
Wissenschaftsethik herausgebildet® hitten, die in Einzelfallent-
scheidungen auch von Ethikkommissionen zu ,,konkretisier(en)“
seien.

90 Siehe fiir den Gesundheitsschutz der Probanden insbesondere
Art. 48 Verordnung (EU) 2014/536, (Fn. 3).
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beteiligten Forscher von ihrer rechtlichen und erst recht
ethischen Verantwortung. Sie miissen bei der Durchfiih-
rung der Studie weiterhin uneingeschrankt selbst fiir die
Rechtskonformitédt und gesundheitliche Unbedenklich-
keit®® sorgen, dabei gegebenenfalls auch durch Modifi-
zierungen der Studie oder gar deren Abbruch auf unvor-
hergesehene Risiken reagieren. Die Forscher und nicht
die Ethikkommission bleiben, etwa als Arzte, auch
berufsrechtlich voll verantwortlich.”* Deren zivilrechtli-
che und strafrechtliche Haftung fiir (Gesundheits-)Scha-
den bleibt nach Art. 95 VO (EU) 2014/536 ausdriicklich
»unberithrt®

Dies entspricht auch dem Verstdndnis der Wissen-
schaftsfreiheit. Denn darin ist mit der Freiheit des For-
schers untrennbar auch dessen ethische und rechtliche
Verantwortung verbunden.”

3. Reduzierte gerichtliche Kontrolldichte zwischen
Gefahrdung und Schutz der Wissenschaftsfreiheit

Gegen ein rechtserhebliches ablehnendes Votum einer
Ethikkommission steht dem Antragsteller der Rechts-
weg in Form der Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1, 2. Alt
VwGO) auf Zustimmung offen. Nach allgemeinen ver-
fassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsitzen hat
das kontrollierende Gericht dabei einen gewissen Beur-
teilungsspielraum der Ethikkommission zu respektie-
ren.”” Denn die Etablierung solch einer pluralistisch-

sachverstandigen Kommission ist im Sinne der normati-
ven Ermachtigungslehre (hergeleitet aus
Art. 19 Abs. 4 GG)®* ein entscheidendes Indiz dafiir, dass
der Gesetzgeber der Kommissionsentscheidung auch
gegeniiber dem Gericht eine hohere Bedeutung zuwei-
sen wollte.”® Allerdings zwingt die hohe Grundrechtsre-
levanz der Entscheidung einer Ethikkommission zu
einer engen Konturierung eines solchen Spielraums.
Man wird teilweise die Grundsitze iibertragen kénnen,
die das Bundesverwaltungsgericht fiir die Kontrolle von
Indizierungsentscheidungen der sachverstindig-plura-

91 Vgl. allgemeines Prinzip Nr. 10 der Deklaration von Helsinki
(Fn. 88) mit freilich nur deklaratorischer Bedeutung.

92 Ozmen, Wissenschaft. Freiheit. Verantwortung, OdW 2015, S. 65,
71.

93 Siehe Fateh-Moghadam/Atzeni (Fn. 31), S. 127 ff; in diese Rich-
tung wohl auch Gramm (Fn. 16), WissR 1999, S. 209, 225; Albers
(Fn. 14), KritV 2003, S. 410, 434.

94 BVerfGE 129, S. 1, 21 f;; 84, 34, 49 f; begriffspragend Schmidt-
Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 52), Art. 19 IV GG Rn. 186.

95 Zu dieser Fallgruppe Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 7 Rn. 45. Zum Verstindnis des
in Art. 19 IV GG angelegten Regel-Ausnahme-Verhiltnis als
Argumentationslastregel Fehling, Die Konkurrentenklage bei der
Zulassung privater Rundfunkveranstalter, 1994, S. 190.
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len Priifstelle fiir jugendgefahrdende Medien entwickelt
hat.”®

Daran ankniipfend muss man die Entscheidung der
Ethikkommission und die daran ankniipfende Gerichts-
kontrolle als einen zweistufigen Prozess verstehen. Die
erste Stufe betrifft die isolierte Bewertung der Kommissi-
on von Forschungsnutzen einerseits und Risiko fiir Pro-
banden/Patienten andererseits. Solche Entscheidungen
der Kommission besitzen nur den Status eines antizi-
pierten Sachverstindigengutachtens. Die zweite Stufe
betrifft die Nutzen-Risiko-Abwiagung. Erst auf dieser
Ebene kommt der Kommission eine echte Einschit-
zungsprarogative zu.

Aus Perspektive der Forschungsfreiheit ist diese Ein-
schrankung der gerichtlichen Kontrolldichte ambiva-
lent. Einerseits wird damit die Moglichkeit beschnitten,
ungerechtfertigte Eingriffe der Ethikkommission in die
Wissenschaftsfreiheit im Rechtswege korrigieren zu las-
sen. Andererseits ist eine Ethikkommission mit Annéhe-
rungen an ,,Peer Review® immerhin noch wissenschafts-
naher als ein staatliches Gericht.”” Zudem ist ja dem Be-
urteilungsspielraum der Kommission gegeniiber dem
Gericht bereits ein Einschitzungsspielraum des Antrag-
stellers gegentiber der Ethikkommission vorgelagert.”®
Im Ubrigen hat das Gericht die Entscheidung der Ethik-
kommission gegebenenfalls auf Beurteilungsfehler ein-
schliefllich der Wahrung verfassungsrechtlicher Gren-
zen zu kontrollieren. Dementsprechend muss weiterhin
voll gepriift werden, ob die Forschungsfreiheit von der
Ethikkommission in ihrer Tragweite verkannt worden
ist. Bei einer Gesamtbetrachtung spricht somit viel dafiir,
dass der Beurteilungsspielraum in seiner engen Kontu-
schiitzt als

rierung die eher

gefihrdet.

Forschungsfreiheit

V. Fazit

Im Ausgangspunkt ist die Rechtspflicht, eine Ethikkom-
mission einzuschalten, eine potentielle Gefahr fir die

96 Insb. BVerwG NJW 1993, S. 1491 ff. Opus Pistorum; fiir einen
Uberblick siche Maurer/Waldhoff (Fn. 95), § 7 Rn. 40.
97 Angedeutet von Fateh-Moghadam/Atzeni (Fn. 31), S. 115, 128.
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Freiheit der Forschung. Denn diese Kommissionen
haben mehr oder weniger verbindlich tiber Fragen zu
entscheiden, die teilweise — namentlich bei Risiko-Nut-
zen-Abwiégungen vor klinischen Studien - zentrale
Bestandteile der Wissenschaftsfreiheit betreffen. Aller-
dings sind die damit verbundenen Beschrankungen der
akademischen Freiheit (im nationalen Recht durch ver-
fassungsimmanente Schranken) zugunsten der Grund-
rechte von Probanden/Patienten zu rechtfertigen. Die
einschlagigen Vorschriften lassen sich verfassungskon-
form so auslegen und handhaben, dass ein nach beiden
Seiten hin schonender Ausgleich zwischen kollidieren-
den Verfassungspositionen gelingen kann. Dies gilt letz-
ten Endes auch, soweit betroffen, auf der Ebene der
Chartagrundrechte der Europdischen Union.

Bei naherem Hinsehen bietet die Einschaltung einer
Ethikkommission allerdings auch kleine Vorteile fiir die
Verwirklichung der Forschungsfreiheit. Namentlich
schaftt deren positives Votum, gegebenenfalls zusam-
men mit der behérdlichen Genehmigung der Studie, fiir
die Forscher erst einmal Rechtssicherheit und einen ge-
wissen — wenn auch beschrinkten — Vertrauensschutz.
Der Vorbehalt des Gesetzes schiitzt vor gesetzesfremden
Maf3stdben; namentlich die ethische Vertretbarkeit kann
nur insoweit als Beurteilungsmafistab dienen, wie sich
entsprechende Kriterien durch Gesetzesauslegung aus
den mafigeblichen Rechtsvorschriften ergeben. Schlief3-
lich ldsst sich auch der Beurteilungsspielraum, der den
Ethikkommissionen zukommt, bei richtiger enger Kon-
turierung und in Kombination mit einem vorgelagerten
Einschatzungsspielraum der Forscher eher als Forde-
rung denn als Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit
einordnen.

Allerdings sind Ethikkommissionen kein Allheilmit-
tel, um durch ,,Flucht ins Verfahren“ ethische Grund-
konflikte gleichsam ,auszulagern® Ihre Einschaltung
sollte daher auf besonders sensible Bereiche beschrankt
und nicht auf immer mehr Wissenschaftsfelder ausge-
dehnt werden. Denn schon die Durchfithrung eines sol-

98 Siehe oben Fn. 82.
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chen Verfahrens kostet Zeit und Geld und stellt einen
prozeduralen Grundrechtseingrift in die Forschungsfrei-
heit (sowie durch die damit verbundene Verzégerung
gegebenenfalls auch in die Berufsfreiheit von finanzie-
renden Unternehmen) dar. Dartber hinaus sind na-
mentlich in der Arzneimittelforschung - einschliefllich
der klinischen Studien fiir (weitere) Impfstoffe gegen
Covid 19 - Menschen oftmals dringend auf die be-
schleunigte Marktreife von Arzneimitteln und Impfstof-
fen angewiesen.

Michael Fehling ist Professor an der Bucerius Law
School, Hamburg, und Inhaber des Lehrstuhls fiir
Offentliches Recht mit Rechtsvergleichung.

99 Vgl dort zu Moglichkeiten und Grenzen einer Beschleunigung
Kklinischer Studien (wobei freilich nicht die Einschaltung einer
Ethikkommission im Fokus steht) Oetzel, Lichtblick mRNA-Impf-
Stoffe? - Mit Erbinformationen gegen Corona, DAZ v. 28.5.2020,
S. 30.
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Zwischenbilanz zum Corona-Hochschulrecht aus
Sicht der Hochschulpraxis, Teil II - Methodische
und rechtliche Grundfragen zu Online-Priifungen
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gestaltungen

IV. Ergebnisse

I. Einleitung

Nach einer voriibergehenden Entspannung iiber den
Sommer 2020 hat sich die Situation im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie iiber den Winter 2020/21 wie-
der drastisch verschirft. Infektionszahlen haben sich
erheblich gesteigert und zu einem zweiten sog. Lock-
down gefiihrt. Diese Lage lasst Priifungen im anstehen-
den Priifungszeitraum zwar nicht génzlich unmoglich
erscheinen. Eine Umstellung auf IT-basierte Priifungen
(Online-Priifungen) scheint aber nahezu unausweich-
lich zu sein, um dem Anspruch der Studierenden auf die
Durchfithrung geniigen zu koénnen.' Das Recht der
Online-Priifungen ist deshalb ebenso relevant wie volatil

1 Fischer/Dieterich, Referat zum Priifungsrecht der Online-Priifun-
gen am 15. Januar 2021 anldsslich eines Webinars des Vereins zur
Forderung des deutschen und europiischen Wissenschaftsrechts.

2 Fischer/Dieterich, NVWZ 2020, 657 f.; Fehling, OdW 2020, 137 ff;
Sandberger, OdW, 2020, 155 fI.; Botta, Grundrechtseingriffe durch

und wurde folgerichtig bereits von einigen nambhaften
Autoren adressiert.?

Gleichzeitig steht zu erwarten, dass Online-Priifun-
gen auch nach dem Abebben der Pandemie zumindest
zu einem gewissen Grad Bestandteil der modernen deut-
schen Hochschullandschaft bleiben werden. Erfahrun-
gen, Judikate und Netzwerke werden das Recht der On-
line-Priifungen erweitern und verfeinern, es wird jedoch
nicht verschwinden.

Dieser Entwicklung entsprechend wird sich Teil 2
dieses Praxisberichts mit allgemeinen Fragen des Rechts
der Online-Priifungen befassen. Zunichst soll hierbei
die Anwendbarkeit des EU-Rechts im Rahmen der IT-
basierten Uberwachung beleuchtet werden (I.). Es
schlieflen sich einige begriffliche und typologische Er-
wigungen im Zusammenhang mit Priffungen an (IIL).
Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
(IV.) rundet die Darstellung ab. Teil 3 gestaltet diese Fra-
gestellungen dann konkret aus stellt diese in Verbindung
mit Aspekten der Priifungsdidaktik interdisziplinir dar.

IL. EU-Recht als Mafistab fiir IT-basierte Uberwa-
chung

1. Hinfithrung

Die weitgehende SchliefSfung der Hochschulen fiir den
Studienbetrieb wihrend der Corona-Zeit hat es erfor-
derlich werden lassen, Priifungen in der Form abzuhal-
ten, dass die zu priifende Person in ihrer Privatwohnung
verbleibt. Um das Gebot der Chancengleichheit aller zu
priifenden Personen nach Art. 3 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 12 Abs. 1 GG sicherstellen zu kdnnen, kam hier-
bei der Bedarf auf, iiber eine IT-basierte Beaufsichtigung
der zu pritfenden Person iiber Kameras nachzudenken
(sog. Proctoring). Damit stellen sich neue datenschutz-
rechtliche, aber auch personlichkeitsrechtliche Frage-
stellungen, war doch der private Riickzugsort der Studie-
renden bislang nicht Bestandteil der organisatorischen
und rechtlichen Betrachtung durch die Hochschulen.

Online-Proctoring, abrufbar unter Grundrechtseingriffe durch
Online-Proctoring - Verfassungsblog; aus Sicht eines Rechts-
anwalts Heinze, https://www.heinze-pruefungsanfechtung.de/
pruefungsrecht-corona/, letzter Abruf am 4. Februar 2021.

Ordnung der Wissenschaft 2021, ISSN 2197-9197



118

Kamerabedingte Wahrnehmungen von Details der Woh-
nung der Studierenden durch Personal oder Beauftragte
der Hochschule sind nicht nur als personenbezogene
Daten relevant und damit dem Datenschutzrecht zuge-
horig; diese Wahrnehmungen haben gleichzeitig auch
Bezug zum verfassungsrechtlichen Schutz der Woh-
nung.?

Bislang ist dabei erkennbar jedoch von einem Schutz
ausschliefSlich durch das Datenschutzrecht* oder durch
den Schutz aus den deutschen Grundrechten aus Art. 13
GG’ sowie aus Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG® aus-
gegangen worden. Weil sich das Datenschutzrecht je-
doch nach der unmittelbar anwendbaren EU-Daten-
schutz-Grundverordnung (nachfolgend DSGVO) be-
stimmt, ist fraglich, ob die darin enthaltene Abwégung
der Rechte und Interessen nicht EU-rechtlich zu gesche-
hen hat.

Die Frage nach der Anwendbarkeit nationaler
Grundrechte im Rahmen der Priifung von EU-Recht
durch das BVerfG ist nicht neu, sondern bereits Gegen-
stand mehrerer Entscheidungen des BVerfG, der sog.
»Solange-Entscheidungen’, gewesen.” Im Jahre 2019 hat-
te das BVerfG nun Bedarf und Gelegenheit, diese Recht-
sprechung zu prézisieren. Die Vorreiter der rechtlichen
Aufarbeitung des Corona-Hochschulrechts sind hierzu
in erster Annéherung davon ausgegangen, dass die deut-
schen Grundrechte das Niveau der européischen Grund-
rechte bereits inkludieren.® Diese Filterung war im da-
maligen Erkenntnis-Zeit-Kontinuum klug und sinnvoll.
Moglicherweise lohnt sich jedoch mittlerweile ein nahe-
rer Blick auf die Thematik. Die beiden Entscheidungen
des BVerfG zum ,Recht auf Vergessen® vermitteln zu-
sammengefasst eine etwas differenzierte Struktur. Wen-
den deutsche Stellen EU-Recht an, ohne dass ihnen da-
bei ein Gestaltungsspielraum obliegt, dann gebietet die
Integrationsverantwortung aus Art. 23 Abs. 1 GG, dass
diese Mafinahmen am Maf3stab der EU-Grundrechte ge-
messen werden.” Steht den deutschen staatlichen Stellen
jedoch ein Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung des
EU-Rechts zu, dann misst das BVerfG diese Mafinahmen
am Maf3stab der nationalen Grundrechte, gegebenenfalls
im Lichte einer Interpretation der GrCh." Fiir den hiesi-

3 So der renommierte Datenschutzrechtler Schwartmann anlasslich

eines Webinars zum Recht von Online-Lehre und Online-Prii-

fungen am 30. Oktober 2020, hierzu Haake, OdW 2021, 62 ff.

Ausfiihrlich hierzu Fehling, oben Fn. 2, S. 145 ff.

S. Schwartmann, oben Fn. Fn. 63.

Botta, oben Fn. 2.

Niher hierzu Haltern, Europarecht, Band I, 3. Auflage, 2017 § 10,

Rn. 1092 f.

8  Hoeren/Fischer/Albrecht, Gutachten zur datenschutzrechtlichen
Zulissigkeit von Uberwachungsmafinahmen bei Online-Klausu-
ren, Juni 2020, Rn. 47; https://www.itm.nrw/wp-content/uploads/
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gen Anwendungsbereich stellen sich damit auf mehreren
Ebenen Fragen. Bedeutet eine landes- oder satzungs-
rechtliche Ausgestaltung der Online Priifungsdurchfiih-
rung eine Ausiibung eines Gestaltungsspielraumes, die
den Anwendungsbereich der nationalen Grundrechte
erdffnet? Ist ein Abs. ellen auf eine Einwilligung dagegen
die reine Ausiibung von Unionsrecht, wo ausschliefllich
die EU-Grundrechte gelten wiirden? Und selbst wenn
eine Priifung durch nationale Grundrechte angezeigt ist,
kann tatsdchlich von einer hinreichenden Niveaukon-
gruenz EU-rechtlicher und nationaler Grundrechte im
Sinne des BVerfG gesprochen werden?

2. Vorhandensein eines Gestaltungsspielraums

Auf der ersten Ebene ist zu kldren, ob tiberhaupt ein
Gestaltungsspielraum angenommen werden kann.

In Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. e EU-DSGVO spricht zu-
néchst der Wortlaut ,,spezifischere Bestimmungen®, der
sich sowohl in Art. 6 Abs. 2 EU-DSGVO als auch in des-
sen Absatz 3 findet, fiir einen Gestaltungsspielraum.
Weil das Verhiltnis zwischen Art. 6 Absatzen 2 und 3
EU-DSGVO noch offen ist, empfiehlt es sich, die Voraus-
setzungen beider Absitze kumulativ zu beachten.” In die
andere Richtung deutet jedoch die Entstehungsgeschich-
te der Norm, denn im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens wurde der urspriinglich angedachte Begriff ,,stren-
gere Bestimmungen® durch ,spezifischere Bestimmun-
gen® ersetzt, um dem Gebot der Vollharmonisierung der
EU-DSGVO Vorschub zu leisten.” Dies konnte gegen ei-
nen wirklichen inhaltlichen Gestaltungsspielraum spre-
chen. Hinsichtlich der insbesondere in Art. 6 Abs. 3 EU-
DSGVO benannten Dimensionen, etwa der verarbeite-
ten Daten, besteht auch streng genommen kein Spiel-
raum, weil die Hochschule hier die faktische Situation
exakt abzubilden hat und nichts dazu erfinden kann.
Hinsichtlich des Erfordernisses in Art. 6 Abs. 3 EU-DS-
GVO, die Zwecke der Verarbeitung in der spezifischen
Bestimmung zu benennen, diirfte jedoch ein gewisser
Gestaltungsspielraum der Hochschulen bestehen, je
nach organisatorischer und struktureller Ausgangslage.
Ob etwa eine Konferenz- bzw. Priifungssoftware nur fiir
eine Selbstverwaltungseinheit oder fir die gesamte

RiDHnrw_11.06.20_Gutachten-zur-datenschutzrechtlichen-
Zul%C3%A 4ssigkeit-von-%C3%9Cberwachungsfunktionen-bei-
Online-Klausuren.pdf.

9  Beschliisse, Az. 1 BvR 16/13 und 1 BVR 276/17, jeweils vom
6.11.2019.

10 BVerfG, Beschluss vom 06.11.2019, Az. 1 BVR 276/17, Rn. 41, 59.

11 BVerfG, Beschluss vom 06.11.2019, Az. 1 BVR 16/13, Rn. 43.

12 Buchner/Petri, in: Kithling/Buchner, DS-GVO, BDSG, Kommen-
tar, 3. Auflage, 2020, Art. 6 Rn. 196 m.w.N.

13 Gola, Datenschutzgrundverordung, Kommentar, 2017, Art. 6 Rn.
175.
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Hochschule verwendbar sein soll, verindert die Res-
sourcenausrichtung im Haus mindestens spiirbar, mog-
licherweise sogar erheblich. Aber auch diese faktische
Offenheit geht nicht mit einem genuinen Gestaltungs-
spielraum einher, weil auch insoweit die tatsachliche Si-
tuation zu berticksichtigen und rechtlich zu bewerten ist.
Ob die auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. e in
Verbindung mit Abs. 2 und 3 EU-DSGVO basierenden
spezifischen Bestimmungen deshalb einen hinreichen-
den Gestaltungsspielraum aufweisen, der den Anwen-
dungsbereich der nationalen Grundrechte auch im Be-
reich der Anwendung der EU-DSGVO eréffnen wiirde,
darf in erster Anndherung tendenziell eher bezweifelt
werden.

Aber auch wenn man davon ausgeht, dass die natio-
nale Regelung, sei es ein Gesetz,* eine Rechtsverord-
nung® oder auch eine Hochschulsatzung,* die Datenver-
arbeitung mit Blick auf die Online-Lehre bzw. Online-
Priifungen inhaltlich konform zur EU-DSGVO regelt,”
ergeben sich bislang erkennbar ungeklarte Folgefragen.
Denn fiir den Bereich der Wissenschaft bestehen in der
EU-DSGVO an mehreren Stellen explizite Offnungs-
klauseln.® Ob die hier relevanten Regelungen des deut-
schen Hochschuldatenschutzrechts im Lichte dieses
Maf3stabs geeignet sind, die grundsitzlich attestierte
Vollharmonisierung der EU-DSGVO auszuschliefien
und damit den Bereich der nationalen Grundrechte wie-
der zu erdffnen, ist zweifelhaft. Denn es ist derzeit noch
nicht eindeutig zu bestimmen, ob die hier angesproche-
nen Ausgestaltungen der Datenverarbeitung von On-
line-Lehre bzw. Online-Priifung tatsichlich unter den
privilegierten Bereich von Art. 85, 89 EU-DSGVO fallen.
Das Wissenschaftsprivileg in Art. 85 EU-DSGVO zielt in
erster Linie auf einen erleichterten Informationszugang
im Rahmen wissenschaftlicher Betétigung ab.® Art. 89
EU-DSGVO spricht von ,wissenschaftlichen bzw. histo-
rischen Forschungszwecken® Erwédgungsgrund 159 er-
fasst diesen Begriff zwar denkbar weit und lasst viele Ar-

14 Erwigungsgrund 1 zur EU-DSGVO.

15 Gola (Fn. 13), Art. 6 Rn. 173.

16 Buchner/Petri, in: Kiithling/Buchner (Fn. 12) lassen insoweit alle
Gesetze im materiellen Sinne geniigen und erwahnen beispiel-
haft hierzu die kommunale Satzung.

17 Hierfiir ist nach BVerfGE 61, 1 ff. eine durch formelles Gesetz
erfolgte Ermachtigungsgrundlage sowie die Einhaltung des We-
sentlichkeitsgrundsatzes erforderlich; vgl. auch Kiihling/Martini,
Die EU-DSGVO und das nationale Recht, 2016, S. 28.

18 Neben der Anwendbarkeit der allgemeinen Konkretisierungser-
michtigung in Art. 6 Abs. 2, 3 EU-DSGVO sind die Art. 85 und
Art. 89 EU-DSGVO relevant.

19 Pauly, in: Paal/Pauly, Datenschutzgrundverordnung, Bundesda-
tenschutzgesetz, 2. Auflage, 2018, Art. 85 Rn. 9.

20 Indiese Richtung Buchner/Tinnefeld, in: Kiihling/Buchner (Fn. 12),
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ten der Forschung geniigen. Lehrveranstaltungen und
Priifungen mit Bezug zu Forschung werden jedoch die
Ausnahme sein, beispielsweise im Zusammenhang mit
Abschlussarbeiten. Selbst wenn man die wissenschaftli-
che Lehre als privilegierbar* ansehen sollte,” fragt sich
aber weiterhin, ob die hier in Rede stehenden Regelun-
gen in ihrem Kern wissenschafts- bzw. lehrspezifisch
sind. Denn die Dimensionen der Regelung wéren iden-
tisch fiir eine innerhalb oder auf3erhalb des Hochschul-
bereichs liegende Priifung, beispielsweise im Bereich der
beruflichen Weiterbildung oder einer Priifung im Be-
reich der staatlichen Berufsabschliisse.”

Spannend diirfte in diesem Zusammenhang sein,
nach welchen Kriterien die Zuordnung vorgenommen
wird. So konnte auf das Regelungssystem abgestellt und
die betreffende Rechtsgrundlage - als formal dem Hoch-
schulrecht zugehorig — auch inhaltlich als Ausdruck des
wissenschaftlichen Gestaltungsspielraums gesehen wer-
den, den Art. 85, 89 EU-DSGVO belassen. Mit ebenso
guten Griinden ist es jedoch auch denkbar, diese etwas
schablonenhafte Sicht zu verlassen und stattdessen auf
die Regelungssubstanz abzustellen. Hier lage es konse-
quenterweise néher, eine inhaltliche Parallele zu Prifun-
gen auch auflerhalb des Wissenschaftsbereichs zu sehen
und eine Wissenschaftsspezifizitit und damit einen nati-
onalen Gestaltungsspielraum gerade abzulehnen.

3. Gestaltungsspielraum bei Einwilligung?

Nicht anders sieht dies fiir die andere Erlaubnisstruktur
im Datenschutzrecht, namlich die Einwilligung nach
Art. 7 EU-DSGVO, aus. Hier besteht zunichst kein der
Hochschule zugewiesener origindrer Gestaltungsspiel-
raum im Bereich der Formulierung, weil die Einwilli-
gung seitens der einwilligenden Person formuliert wird.
Der vom BVerfG beschriebene Gestaltungsspielraum
konnte sich fiir die Hochschule hier lediglich aus der
Priifung vorgegebener Einwilligungstexte bzw. fir die
Dokumentation miindlich oder konkludent gegebener

Art. 89,Rn. 13 a.

21 Fiir Prifungen wére daneben - in Anlehnung an Art. 5 Abs. 3
GG - die rechtliche Zuordnung zur wissenschaftlichen Lehre er-
forderlich, s. Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 5 Abs. 3, Rn. 140.

22 Insoweit konnte das - auf der Vorgéingerregelung der EU-
DSGVO basierende - Urteil des EuGH zu datenschutzrechtlicher
Relevanz von Anmerkungen der Priifungen bei einer Bewertung
einer staatlichen Priifung zum Wirtschaftspriifer/Steuerberater
wichtige Hinweise fiir die Ubertragung der dortigen Gedanken
in den Hochschulbereich sein, s. EuGH, Urteil vom 20.12.2017,
Az. C 434-16 - Nowak; zur Ubertragung ins deutsche Recht,
allerdings fiir die staatliche Priifung des zweiten juristischen
Staatsexamens VG Gelsenkirchen, Urteil vom 27.4.2020, Az. 20 K
6392/18.
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Einwilligungen® ergeben. Um die Einwilligung an ihren
zwingenden Vorgaben der Unmissverstandlichkeit, der
informierten Weise und der Freiwilligkeit nach Art. 4 Nr.
11 EU-DSGVO messen zu kdnnen,* wird es je nach kon-
kreter Verarbeitungssituation inhaltlich eine erhebliche
Vielfalt einzelner Formulierungen, Aufklarungsmaf3-
nahmen und Abldufe geben. Damit ist jedoch die Frage
noch nicht beantwortet, ob dies vom Gestaltungsspiel-
raum im Rahmen der Anwendung des Unionsrechts
(hier der EU-DSGVO) im Sinne des BVerfG erfasst ist.
Dafiir spricht die Dispositionsverantwortung und
-befugnis der Hochschulen bei der Vorbereitung und
Behandlungen von Einwilligungen. Dagegen sprechen
jedoch die im Wege der Harmonisierung des EU-Daten-
schutzrechts erfolgte Angleichung der internationalen
Rechtsstandards mit Bezug zur Einwilligung® oder die
Zuweisung der Verantwortung fiir Konturierung und
Konkretisierung an die Rechtsprechung statt an den
Regelungsgeber.® Schliefllich sprechen auch systemati-
sche Griinde dagegen, denn in Art. 7 EU-DSGVO ist -
anders als in Art. 6 Abs. 2, 3 EU-DSGVO - gerade keine
gesetzliche Ermichtigung fiir ausgestaltende nationale
Regelungen enthalten. Die besseren Griinde sprechen
damit wohl dafiir, dass fiir die Datenverarbeitung infolge
einer Einwilligung ein nationalrechtlicher Gestaltungs-
pielraum nicht erdffnet wird, die Mafinahme deshalb
ausschlieSlich EU-Grundrechtecharta
gepriift zu werden hat.

anhand der

4. Inkongruenzen des EU-rechtlichen und des nationa-
len Grundrechtsschutzes

Im Folgenden soll weiterhin von den Ergebnissen aus
Nr. 2 abgewichen und angenommen werden, dass eine
Prifung des Proctorings am Mafistab der nationalen
Grundrechte méglich ist. Hierbei ergeben sich interes-
sante Stufungen des deutschen und des EU-rechtlichen
Grundrechtsschutzes mindestens in zweierlei Hinsicht.

a) Gebot der Chancengleichheit

Seitens der Hochschule ist hierbei das Gebot der Chan-
cengleichheit im Priifungsverfahren in zentraler Weise
relevant. Dieser Grundsatz pragt das Prifungsverfahren

23 Selzer, in: Jandt/Steidle, Datenschutz im Internet, 2018, S. 137.

24 Plath, BDSG, DSGVO, Kommentar, 2. Auflage, 2016, Art. 7 Rn. 1.

25 Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundver-
ordnung, 2017, Art. 7 Rn. 10.

26 Schantz, NJW 2916, 1841, 1844.

27  Fischer/Dieterich, oben Fn. 2.

28  Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Auflage, 2018, Rn. 4.

29 BVerwG, NVwZ-RR 2015, 858 fT.

30 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungs-
recht, 2. Aufl,, 2020, passim.

31 Jarass erfasst ausschliefSlich die wissenschaftsbezogene Lehre
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bereits in der analogen Welt bestimmend und dient auch
in den bisherigen Verlautbarungen fiir Online-Priifun-
gen als zentrales Kriterium im Kanon der Legitimations-
grundlagen und Handlungsspielrdume der Hochschu-
le.”” Die verfassungsrechtliche Herleitung des Gebots der
Chancengleichheit erfolgt entweder ausschliefllich aus
dem Gebot der Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1
GG oder aus dessen Verbindung mit der Berufsfreiheit
der Studierenden nach Art. 12 Abs. 1 GG.* Aus dem
Gebot der Chancengleichheit werden mehr oder weni-
ger unmittelbar aus den genannten Grundrechten diver-
se Verpflichtungen der Beteiligten zueinander abgeleitet.
Die Hochschule hat daraus etwa fiir zumutbare duflere
Priifungsbedingungen zu sorgen, Priifungsformen, -
arten und -zeiten gleich zu handhaben und Nachteils-
ausgleiche bzw. Priifungsriicktritte bei entsprechender
Gefahr fiir die Leistungsfahigkeit der Studierenden zu
gewihren. Zu den wesentlichen Ableitungen fiir die Stu-
dierenden zéhlen die Verpflichtung, eigenstindige Prii-
fungsleistungen nur unter Verwendung der zugelasse-
nen Hilfsmittel abzuliefern sowie die Obliegenheit,
unzumutbare Stérungen im Zusammenhang mit der
Leistungsermittlung, beispielsweise Bauldrm, die eigene
Priifungsunfihigkeit oder die Befangenheit des Priifers,
selbst und unverziiglich anzuzeigen.*® Dagegen fillt die
Aufarbeitung des EU-rechtlichen Pendants weniger dif-
ferenziert aus. So ist bereits offen, inwieweit priifungs-
rechtliche Erwagungen iiberhaupt vom Anwendungsbe-
reich des EU-Grundrechts auf ,akademische Freiheit*
nach Art. 13 Satz 2 GrCh erfasst sind.3' Dass die Freiheit
der Lehre mit ihren aus dem deutschen Verfassungsrecht
bekannten Dimensionen und Implikationen erfasst sein
diirfte, ist weitgehend konsensual** Jedoch ist es auch
nach deutschem Verfassungsverstindnis keinesfalls
selbstverstandlich, die Gestaltungsfreiheiten von Leh-
renden bzw. Priifungen aus der Freiheit der Lehre auch
fiir Pritfungen heranzuziehen.® Erst Recht bleibt dies in
der Konkretisierung des EU-Grundrechts offen. Wie soll
also mit dem Fall umgegangen werden, dass ein deut-
sches Grundrecht weiter gefasst ist als das entsprechende
EU-Grundrecht?

und grenzt sie zum Unterricht an Schulen ab; s. Jarass, GrCh,

3. Auflage, 2016, Art 13, Rn. 8. Stern/Sachs erfassen Priifungen
ebenfalls nicht im Rahmen der Besprechung der ,akademischen
Freiheit® in Art. 13 Satz 2 GrCh; s. Kempen, in: Stern/Sachs GrCh,
Kommentar, 2016, Art. 13 Rn. 17.

32 S.Fn.33.

33 Scholz, in: Maunz/Diirig Fn. 21), erwihnt Priffungen immerhin
implizit im Rahmen der ,,Studien- und Priifungsordnungen” (Rn.
140) oder der Anforderungen an die priifende Person (Rn. 157).
Bethge, in: Sachs, Grundgesetz-Kommentar, erwahnt Priifungen
dagegen nicht.
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b) Unverletzlichkeit der Wohnung

Spiegelbildlich wird seitens der Studierenden deren
Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 GG
diskutiert, wenn Priifungen im privaten Wohnbereich
der Studierenden am Heimat- oder Studienort stattfin-
den missen.’* Eine nahere Betrachtung wirft dabei
bereits Zweifel an der Einschlagigkeit des nationalen
Grundrechts auf. Denn das Grundrecht aus Art. 13 GG
unterliegt auf mehreren Ebenen Besonderheiten, die fiir
diese Konstellation relevant werden. Auf der Ebene des
Schutzbereichs hat Art. 13 GG in der Vergangenheit eine
Reihe von Beschrankungen erfahren, die zu einer
»Abwanderung“ bestimmter, traditionell mit Art. 13 GG
verbundener Schutzgehalte in andere Grundrechte
gefithrt haben.* Vor diesem Hintergrund lief3e sich
bereits fragen, ob die Abbildungen der Privatsphire der
Studierenden durch die Kamerafithrung wahrend der
Priifungen neben dem informationellen Selbstbestim-
mungsgehalt iiberhaupt eine weitere Schutzsubstanz
beanspruchen oder ob hier nicht ausschliefllich das all-
gemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, das nach deutschem Ver-
fassungsverstandnis den grundrechtlichen Datenschutz
vermittelt,”® allein aktiv ist. Ein Blick auf die Ebene des
Grundrechtseingriffs untermauert diese These. Denn die
Struktur von Art. 13 GG regelt derartige Mafinahmen
nicht unmittelbar. Besonders eingriffsintensive oder
typische Mafinahmen, beispielsweise Lauschgriffe zu
Zwecken der Strafverfolgung, werden in Art. 13 Abs. 2 bis
5 GG erfasst. Die Auffangklausel von Art. 13 Abs. 7 GG
setzt das Vorliegen einer Gefahr von enger Intensitét
voraus,” die im Rahmen reguldrer Durchfithrung von
Hochschulbildung erkennbar nicht vorliegt. Das EU-
rechtliche Pendant, Art. 7 GrCh, wird demgegeniiber
von einer Reihe abweichender Strukturen und Erwagun-
gen getragen. Zunachst weicht der Wortlaut voneinan-
der ab: EU-rechtlich wird nicht die ,,Unverletzlichkeit®,
sondern die ,,Achtung“ der Wohnung erfasst. Entspre-
chend universeller ist das Eingriffsverstindnis — er kann

34 S.oben. Fn. 6.

35 Kiihne, in: Sachs (Fn. 33), Art. 13, Rn. 13 m.w.N.

36 BVerfGE 65,1 (41 ff.) - Volkszihlung.

37 Erfasst werden erhohte individuelle Gefahren, etwa die Lebensge-
fahr von Personen, oder allgemeine Gefahren, z. B. die Raumnot,
s. Art. 13 Abs. 7 GG.

38 Jarass (Fn. 31), Art. 7, Rn. 30.

39 Naher dazu Weber, in: Stern/ Sachs (Fn. 31), Art. 7 Rn. 42.

40 EGMR Nr. 9063/80, Series A 190, Rn. 47.

41 EGMR NVWZ 2004, 1465,

42 Zu einer anderen gelungenen strukturellen Aufbereitung rechtli-
cher Fragestellungen mit Blick auf Online-Priifungen s. Fn. 10.

43 So lasst sich diese Konstellation des Proctorings unter das
Sammelbecken der moglichen Eingriffe bringen; etwa beschreibt
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bei jeder beliebigen Mafinahme vorliegen, welche die
Privatheit der geschiitzten Riume beeintrachtigt.®
Auflerdem ist der Schutz der Wohnung in Anlehnung an
Art. 8 EMRK?® strukturell anders gepragt und erfasst
auch eigentumsrechtliche*® und umweltbezogene*
Belange, die Art. 13 GG fremd sind. In dieser Konstellati-
on scheinen wir also — anders als oben zum Gebot der
Chancengleichheit — von einem extensiven EU-Grund-
recht im Vergleich zu seinem deutschen Pendant spre-
chen zu kénnen.

Diese komplexe Gemengelage kann wegen der Viel-
falt moéglicher Gestaltungsformen weder entschieden
noch in diesem Rahmen strukturell aufbereitet werden.*
Den Hochschulen wird deshalb bis zur Generierung
weiterer belastbarer Erkenntnisse und Erfahrungen
empfohlen, bei der Bewertung der Rechtmifligkeit des
Proctorings und bei der Ausgestaltung ihrer entspre-
chenden Regelungen die EU-Grundrechte mit einzube-
ziehen. Insoweit darf eine EU-rechtliche Aufarbeitung
der Thematik mit Spannung erwartet werden - derzeit
ist eine geplante optische bzw. akustische Uberwachung
in der Eingriffsdogmatik von Art. 7 GrCh erkennbar
nicht vorgesehen.#

5. Ergebnisse

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass gute Griinde dafiir
sprechen, einen Anwendungsbereich der nationalen
Grundrechte nach den Vorgaben des BVerfG fir die
datenschutzrechtliche Behandlung von Online-Lehre
und Online-Priifung nicht er6ffnet zu haben bzw. unter-
schiedliche Hochschulpraxis fiir Verarbeitungen auf
gesetzlicher Grundlage und mittels Einwilligung einzu-
richten. Selbst wenn der Anwendungsbereich fiir natio-
nale Grundrechte gesehen werden sollte, so ergeben sich
mehrere Inkongruenzen im rechtlichen Maf3stab von
Grundgesetz und EU-Grundrechtecharta, mindestens
mit Blick auf das priifungsrechtliche Gebot der Chan-
cengleichheit und das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung.

Bernsdorff dieses als ,jede Art des Eindringens oder Verweilens
gegen den Willen des Wohnungsinhabers®, s. Bernsdorff, in: Mey-
er, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Auflage,
2016, Art. 7, Rn. 22. Jarass sieht optische bzw. akustische Uberwa-
chungen aber nur dann als Eingriff an, sofern mit der Uberwa-
chungsmafinahme eine vorgesehene Abs. hirmung tiberwunden
wird, s. Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union,
3. Auflage, 2016, Art. 7, Rn. 30. Wesentliche Ausgestaltungen eines
Eingriffs in Art. 7 GrCh ist nach Weber aufSerdem das Betreten,
Einschranken oder Zerstoren der Wohnung ohne Einwilligung
des Wohnungsinhabers, nicht dagegen eine im Rahmen des Proc-
torings vorgefundene Abbildung von Merkmalen der Wohnungs-
gestaltung in einer planméfligen Priifungssituation, s. Weber, in:
Stern/Sachs (Fn. 31) Art. 7, Rn. 44.
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IIL. Strukturelle Uberlegungen zum Priifungsrecht

Hochschulpriifungen werden derzeit iiberwiegend in
Priifungsformen und Priifungsarten unterteilt. Der
Begriff der Priifungsform stellt dabei den Oberbegrift
dar, unter den sich dann verschiedene Priifungsarten
bringen lassen. Als Priifungsoberkategorien weitgehend
unstreitig anerkannt sind die schriftliche Priifung, die
miindliche Priifung und die praktische Priifung, wéh-
rend dies fiir die neuartige Form der elektronischen Prii-
fung unterschiedlich beurteilt wird.+ Priifungsrechtliche
Relevanz hat dies fiir die Frage, ob die betreffende Prii-
fungsform eine eigenstdndige Rechtsgrundlage in der
Prifungsordnung erfordert, was fiir Prafungsformen,
nicht aber fiir Priifungsarten angenommen wird.

Durch das Hinzutreten der Online-Dimension wer-
den aber nicht nur die bekannten analogen Formen und
Arten von Priifungen eben IT-basiert durchgefiihrt.
Hinzu kommen daneben weitere, bisher in Deutschland
weitgehend unbekannte Priifungsgestaltungen, so etwa
die sog. open book Priifung oder die sog. take home Prii-
fung. Beiden neuen Gestaltungen ist gemeinsam, dass sie
- mit Abweichungen im Detail - fachliche Hilfsmittel in
der Form allgemeiner Informationsquellen oder Studi-
enmaterialien zulassen, was fiir Klausuren nicht zuléssig
ist. Die Online-Welt der Priifungen bewirkt damit dane-
ben auch eine erhebliche Aufficherung der ohnehin be-
reits reichhaltigen Gestaltungsvielfalt.

Welche Auswirkungen hat diese Bereicherung fiir die
faktische Struktur der Priifungslandschaft an deutschen
Hochschulen? Und ergeben sich daraus Erkenntnisse fiir
die rechtliche Erfassung oder fiir die operative Gestal-
tung von Priifungen? Diesen Fragen widmet sich dieser
Abschnitt. Nach einer Aufbereitung der wesentlichen
rechtstheoretischen und rechtsmethodischen Fragen zur
Strukturbildung (1.) wird die erweiterte faktische Gestal-
tungsvielfalt speziell mit Blick auf Online-Priifungen ei-
ner Betrachtung unterzogen (2.). Infolge dessen ergeben
sich weitere interessante begriffliche Konsequenzen (3.).

1. Grundlagen der Strukturbildung

Strukturbildung ist kein Selbstzweck, sondern Mittel
zum Zweck. Sie dient dazu, die einzelnen in der Rechts-

44 Ausfihrlich Jeremias, jM 2018, 25 fF.

45 Sog. Begriffjurisprudenz, s. Meyer-Ladewig, DRIZ 1963, 255 ff.

46 Diese Entwicklungslinie nachzeichnend Kuhlen, Typuskonzepti-
onen in der Rechtstheorie, 1977.

47 Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Band I, Grundlegung
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wirklichkeit vorfindbaren Varianten trennscharf vonein-
ander abgrenzen und die aus ihrer faktischen Spezifik
erwachsenden Risikopotenziale ordnungsgeméf3 erfas-
sen zu konnen. Im Laufe der Zeit ldsst sich dabei eine
gewisse Entwicklungslinie erkennen, Ableitungen aus
immer durchlassigeren Strukturen zu ermdglichen. War
die vollstandige Erfassung der Rechtswirklichkeit in
einem geschlossenen System von aufeinander bezoge-
nen Begriffen noch das Ideal des 19. Jahrhunderts,* so
hat sich die Legitimitit mehr und mehr unbestimmter
Begriffe als taugliches Erfassungsobjekt von Strukturen
im Recht etabliert.* Mittlerweile erlaubt die moderne
Logik, auf der auch die Rechtstheorie und —-methodik
aufbaut, sogar Entscheidungen auf der Grundlage nicht
vollstindiger oder ungenauer Informationen, etwa in
der Form der fuzzy logic.#” Strukturbildung im moder-
nen Recht darf deshalb durchaus auch etwas weniger
dezidiert sein und anndhernde oder zuordnende Ele-
mente enthalten.

Speziell fiir die Landschaft deutscher Hochschulprii-
fungen ist dies ebenso passend wie nétig. Denn es be-
steht eine kaum iiberschaubare Vielzahl an Méglichkei-
ten, Priifungen auszugestalten. Je nach zu erfassenden
Lernzielen und Kompetenzen, Priifungsfunktionen ge-
maf der Lehrdidaktik und Fachdisziplin sind der Ausge-
staltung von Prifungen nahezu keine Grenzen gesetzt.
Strukturbildung ist damit geradezu gezwungen, anni-
hernd zu arbeiten und Offnungen bzw. Entwicklungs-
tendenzen in ihre Arbeitsweise einzubeziehen.

Eine fiir genau diese aufgeficherten, diversifizierten
Situationen passende Methode der Strukturbildung in
der Rechtstechnik und -praxis ist die Bildung von Typen.
Typen im Recht sind Phianomene, die sich dadurch aus-
zeichnen, dass Anzahl, Ausgestaltung und Intensitét der
sie pragenden Elemente nicht fest stehen. Haufig vor-
kommenden gemeinsamen oder den Typus sogar pra-
genden Aspekten des Typus stehen auch Facetten gegen-
iiber, die nicht in jeder Ausgestaltung des Typus vorhan-
den sein werden und sich sogar wechselseitig vertreten
konnen.* Die Typenbildung ist stark an Wittgensteins
philosophisches Modell der Familiendhnlichkeit ange-
lehnt, wonach bei hinreichend vorhandenen und inten-
siven Ahnlichkeiten mehrerer Gestaltungsformen ein

fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 11. Auflage, 2013,
Rn. 230.

48 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage, 1991,
S. 303.
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gemeinsames Merkmal sogar génzlich fehlen kann.®
Uberwiegend® wird der Typus im Recht als Verbindung
zwischen Sein und Sollen aufgefasst, also mit faktischen
und zugleich normativen Elementen.s' Weiterentwick-
lung von Typenbildung baut sowohl auf faktischen als
auch auf bestehenden rechtlichen Strukturen auf - dies
darf fiir die Erfassung der Online-Priifungen ebenfalls
erwartet werden. Die Arbeitsweise der Typenbildung
muss deshalb zum Ziel haben, gerade auch die Verbin-
dung von Tatbestandserfassung als rechtlicher Abbil-
dung sozialer Sachverhalte und der normativen Rege-
lungsanordnung als sachgerecht und angemessen® zu le-
gitimieren. Dies geschieht insbesondere durch die Be-
handlungvon Parallelentscheidungen, Fallabwandlungen
und verwandten Fillen.® In diesem Sinne werden nun
die wesentlichen neuen Online-Priifungsgestaltungen
einer typologischen Analyse unterzogen.

2. Typologische Analyse der neuen Online-Priifungsar-
ten

Will man die Diversitit vorhandener Priiffungsgestaltun-
gen an deutschen Hochschulen im Sinne der Typenlehre
strukturell erfassen, so bietet sich eine Herangehenswei-
se in drei Schritten an. Der erste Schritt soll der fakti-
schen Erfassung der Priifungslandschaft im Sinne der
Typenehre dienen (a). Ob diese faktischen Priifungs-
strukturen jedoch einer eigenstindigen Regelung zuge-
fithrt werden miissen, bestimmt sich primir nach recht-
lichen Merkmalen, deren Erarbeitung der zweite Schritt
dient (b). Schlief3lich wird bestimmt, ob die vorgefunde-
nen faktischen Strukturen unter die aktuellen rechtli-
chen Regelungen passen (c).

a) Erarbeitung faktischer Typenbildung fiir Online-Prii-
fungen

Der Herausarbeitung faktischer Priifungstypen dienen
vorwiegend sachliche Dimensionen wie Haufigkeit oder
organisatorische Regelméfligkeit hinsichtlich der Vorbe-
reitung, Durchfithrung und Bewertung der Priifung.

49  Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1953, S. 66 f.
Einer der gedanklichen Ausgangspunkte Wittgensteins fir seine
Untersuchungen zur Familiendhnlichkeit war dabei die Gefahr,
aus einem gemeinsamen Begriff vorschnell Schliisse auf ver-
meintliche gemeinsame Merkmale zu ziehen: ,We are inclined to
think that there must be something in common to all games, say,
and that this common property is the justification for applying
the term ,,game"” to the various games, s. Wittgenstein, The Blue
Book, 1965, S. 17.

50 Von einer rein faktischen Relevanz des Typus ausgehend Riit-
hers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Auflage, 2020, Rn. 933.

51 Larenz, oben Fn. 48, Miiller/Christensen, oben Fn. 47, Pawlowski,
Methodenlehre fiir Juristen, 3. Auflage, 1999, Rn. 149.
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aa) Vorbereitung

Die Vorbereitung betrachtend, bestehen fiir Priasenzprii-
fungen und Online-Priifungen einige Gemeinsamkei-
ten. Die kommunikative Ubertragung iiber IT-basierte
Systeme hat fiir sich genommen noch keinen Einfluss auf
die Dauer und den Schwierigkeitsgrad der Priifung. Es
steht deshalb nicht zu erwarten, dass die Vorbereitung
auf die Priifung in inhaltlicher Hinsicht weniger zeit-
und arbeitsintensiv wiére als bei Prisenzprifungen.
Andererseits bietet die Online-Situation hinreichend
Anlass fiir verdnderte oder zusitzliche organisatorische
Vorbereitungsmafinahmen der Studierenden wie bei-
spielsweise einen Technik-Check oder die bewusste
Wahl der Prifungsumgebung. Seitens der Hochschule
bietet die Vorbereitung der Priifung eine Reihe von Ver-
anderungen im Vergleich zu Prasenzpriifungen: Statt
Priifungsraumen sind virtuelle Rdume zu organisieren,
gegebenenfalls sind den bediirftigen Studierenden tech-
nische Leihgerite zur Verfligung zu stellen, Fragestellun-
gen fiir Online-Klausuren sind gegebenenfalls in einem
didaktisch etwas anderen Format vorzubereiten. Diese
faktischen Abweichungen von den Gegebenheiten einer
Préasenzpriifung sind erheblich und fiir die Betrachtung
faktischer Typologien von nicht zu unterschitzender
Bedeutung. Da die Priifungsvorbereitung aber keinen
Einfluss auf ihre priifungsrechtliche Erfassung hat, spie-
len diese Erwdgungen eher eine flankierende Rolle.
Etwas anders konnte dies allerdings fiir das Daten-
schutzrecht aussehen® Denn sehr bedeutsam ist der
Wechsel der Datenverarbeitung in die virtuelle Welt im
zeitlich unmittelbaren Vorfeld der Priifung, also bei der
Anmeldung bzw. der Einwahl der Studierenden im Prii-
fungssystem oder die Identitdtskontrolle der Studieren-
den. Liegen die datenschutzrechtlichen Erlaubnisse hier-
fiir nicht vor, so steht die Priifung in der Gefahr, einem
Verfahrensfehler nach § 46 LVwWV{G¥ zu unterliegen.®
Insofern haben diese faktischen Verdnderungen durch-
aus Relevanz fiir die rechtliche Erfassung der Priifung.

52 Larenz, oben Fn. 48.

53 Pawlowski, oben Fn. 51, Rn. 152.

54 10 Tipps fiir deine erfolgreiche Online Klausur (uniturm.de), s.
Punkt 1.

55 Gut vorbereitet in die miindliche Online-Priifung - univie
bloggt.

56 Schwartmann, Referat zum Datenschutzrecht der Online-Prii-
fungen am 15. Januar 2021 anlésslich eines Webinars des Vereins
zur Férderung des deutschen und europdischen Wissenschafts-
rechts.

57 Bitte beachten Sie abweichende Nummerierungen fiir die Lan-
der Berlin und Schleswig-Holstein.

58 Fischer/Dieterich, oben Fn. 1.
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Ob sie jedoch geeignet sind, entscheidenden Einfluss auf
die priifungsrechtliche Typologie zu haben, bleibt fiir
den Moment offen.

Eine weitere wesentliche Neuerung im Rahmen der
Vorbereitung und Organisation der Online-Priifungen
ist die Verantwortung der Hochschule, fiir Moglichkei-
ten zu sorgen, wie die Studierenden eine Online-Prii-
fung absolvieren kénnen, die nicht tber das entspre-
chende technische Equipment verfiigen.® Neben der Be-
reitstellung von raumlichen Ersatzkapazititen in der
Hochschule kommt hier vor allem in Betracht, den Stu-
dierenden entsprechende Leihgerite zur Verfiigung zu
stellen. Das ist nicht nur mit organisatorischem Auf-
wand, sondern auch mit finanziellem Einsatz fiir deren
Beschaffung und personellen Ressourcen zum Nachhal-
ten von Riicklauf, Reparatur etc. verbunden, was bislang
so nicht bestand.

bb) Durchfiihrung

Hinsichtlich der Durchfiihrung der Priifung bestehen
einige faktische Besonderheiten.

Einer der wesentlichen Unterschiede zur Préisenz-
priifung ist die Durchfithrung der Priifung mit Hilfe ei-
ner technisch-visuellen Uberwachung, sog. Proctoring.®
Hierfiir werden bei den Beteiligten Webcams eingesetzt,
die eine effektive Priifungsaufsicht ersetzen und die ord-
nungsgemafle Absolvierung der Priifung sicherstellen
sollen. Das Proctoring kann in vielen verschiedenen
Ausgestaltungen vorkommen, etwa mit oder ohne Wahr-
nehmung der Gerdusche im Priifungsraum. All dies ist
nicht nur mit neuen technischen Gegebenheiten und Ri-
sikopotenzialen, sondern auch bisher unbekannten Di-
mensionen von Datenverarbeitungsvorgiangen verbun-
den.

So ist es beispielsweise beim hauptsichlich vertrete-
nen Pendant zur analogen Klausur, der sog. open book
Priifung, erlaubt und tiblich, inhaltliche Hilfsmittel zu-
zulassen.” Dies verandert auf nahe liegende Weise tra-
gende Pfeiler der schriftlichen Klausurarbeit, werden
doch nicht nur das qualitative Potenzial der Leistung,
sondern auch das Recherche-Performance-Verhaltnis

59 Informationen fiir Studierende (https://www.uni-jena.de/digi-
talespriifen_informationenstudierende).

60 Online-Proctoring - Beaufsichtigung digitaler Priifungen (https://
hochschulforumdigitalisierung.de/de/blog/online-proctoring).

61 Open-Book-Klausuren und was sich dahinter verbirgt - @LLZ
(https://blog.llz.uni-halle.de/2021/01/0pen-book-klausuren-und-
was-sich-dahinter-verbirgt/).

62 Frolich-Steffen, Handreichung zur Online-Lehre, Stand: Winter-
semester 2020/21, S. 12 (https://www.profil.uni-muenchen.de/
profil-start/profil_hands-on-lehre_priifung.pdf).

63 Open Book Priifungen Juridicum: Tipps, Tricks & Survivalpa-
ckages - LexisNexis Osterreich (https:www.lexisnexis.at/blog-
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und damit die Herangehensweise an die Bearbeitung auf
fundamentale Weise verdndert. Eine gewisse Differen-
zierung wird innerhalb dessen durch eine Begrenzung
der Hilfsmittel erreicht.® Dadurch stellt sich automa-
tisch die Folgefrage, ob die verwendeten Quellen als
fremde Gedanken anzuzeigen sind.®® Dafiir spricht si-
cherlich die strukturelle Nahe zur Hausarbeit und das
Lernziel, die Gebote der guten wissenschaftlichen Praxis
einzuiiben; dagegen spricht moglicherweise die verfiig-
bare Zeit.

Eine weitere faktische Unterscheidung bei open book
Priifungen ist die Differenzierung zwischen der freien
Bearbeitung und der Bearbeitung direkt im Priifungs-
system.* Erstere Variante beinhaltet das Herunterladen
der Prifungsaufgaben aus dem Priifungssystem und das
spatere Hochladen der bearbeiteten Priifung durch die
Studierenden.® Das Hochladen involviert dabei in eini-
gen Fillen die Verwendung eigener technischer Geréte
der Studierenden, etwa das Smartphone fir den Scan der
Priifungsdatei.*® Speziell Letzteres tragt neben den fakti-
schen Neuerungen auch rechtliche Implikationen, denn
in der analogen Welt mussten Papier und Stift der Stu-
dierenden funktionsfihig sein, wahrend nun auch die
technische und gegebenenfalls datenschutzrechtliche In-
tegritdt der Gerdte in den reguldren Prifungsablauf fallt.
Im Rahmen der freien Bearbeitung kann sogar noch da-
hingehend differenziert werden, dass die Priifung selbst
dann am technischen Endgerdt oder handschriftlich an-
gefertigt wird, was sich beispielsweise fiir Priifungen im
Zusammenhang mit Formeln oder Zeichnungen anbie-
ten konnte. Auch fiir all dies wird zu zeigen sein, inwie-
weit sich dies rechtlich und speziell priifungsrechtlich
auswirkt.

Eine derartig intensive Veranderung der faktischen
Strukturen ist dagegen bei miindlichen Priifungen nicht
zu verzeichnen. Der reguldre Ablauf der Priifung erfolgt
wie in der Prasenzgestaltung auch, nur eben auf einem
technisch gestiitzten Ubertragungsweg. Allerdings kann
die Durchfithrung von vielfiltigen technischen Stérun-
gen begleitet sein, die das Verstdandnis fiir die Aufgaben-
stellung, die Leistungserbringung und insgesamt die

post/open-book-pruefungen-juridicum-tipps-tricks-survivalpa-
ckages/)

64 Open Book Klausuren - Universitit Bielefeld (https://www.
uni-bielefeld.de/einrichtungen/bits/elearningmedien/
lernplattformen/e-pruefungen/openbook/).

65 Open Book Take-Home Exam Download and Upload Quick Gui-
de (https://www.jura.uni-mannheim.de/media/Lehrstuehle/jura/
Klement/Quick_Guide_fu__r_Download_und_Upload.pdf ).

66 Wintersemester 2020/2021 | Universitit des Saarlandes (https://
tu-dresden.de/tu-dresden/organisation/rektorat/prorektor-
bildung/zill/e-learning/corona/digitale-pruefungen).
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Kommunikation stark beeinflussen konnen. Die miind-
liche Online-Priifung wiirde zudem erlauben, dass die
Priifung aufgezeichnet wird, um gegebenenfalls verhin-
derten Priifenden eine spatere Anschauung und Bewer-
tung zu ermdglichen.

cc) Bewertung

Die Bewertung vor allem schriftlicher Priifungen ist
durch die IT-basierte Einsendung auch innerhalb des
technischen Systems moglich. Zudem besteht nunmehr
die soeben angesprochene Moglichkeit einer spateren
Bewertung, wo sonst die tatsachliche Anwesenheit und
Anschauung zwingend erforderlich war.

dd) Abgrenzung zu bestehenden Strukturen

In Anwendung des ersten Schritts der Voriiberlegungen
lasst sich deshalb Folgendes konstatieren.

1. Es bestehen gute Griinde, den giangigen neuen Online-
Priifungsgestaltungen open book Priifung und take
home Priifung eigene faktische Typusmerkmale im Ver-
gleich zur Klausur und der Hausarbeit zuzubilligen:

a. Open book Priifung und take home Priifung un-
terscheiden sich von der analog absolvierten Klausur in
Anwesenheit erheblich. Denn erstens sind inhaltliche
Hilfsmittel zugelassen, was die Moglichkeiten, aber auch
die Arbeitsweise der zu priifenden Personen erheblich
verdndert. Und zweitens entféllt wegen der Arbeit in Ab-
wesenheit die Moglichkeit und das Erfordernis einer Be-
aufsichtigung durch die Hochschule, was organisatori-
sche Verianderungen fiir die Hochschule in Sachen Prii-
fungsplanung und Fragestellungen fiir die zu priifenden
Personen bei der Priifungsvorbereitung nach sich zieht.

b. Eine Zuordnung von open book Priifung und take
home Priifung zur anderen hautsichlichen Spielart der
schriftlichen Priifung, der Hausarbeit, ergibt dagegen
gewisse Ubereinstimmungen. Hier wie dort sind die Fra-
gestellungen der Priifung in einer vorgegebenen Zeit
selbststandig und mit allen verfiigbaren Hilfsmitten zu
bearbeiten.

c. Open book Priifung und take home Priifung teilen
andererseits auch einige Gemeinsamkeiten mit der Klau-
sur. Denn wegen der begrenzten Bearbeitungszeit sind
abzupriifende Kompetenzen oder die Inhalte der Prii-
fung nach Breite und Tiefe eher mit einer Klausur ver-
gleichbar als mit denen einer Hausarbeit. Ebenso sind
die begleitenden Anforderungen, etwa an Inhaltsver-

67 BVerfGE 13, 97 ff.
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zeichnis, Gliederung oder Quellenverzeichnis, eher der
Klausur dhnlich als der Hausarbeit.

2. Die miindliche Priifung im personlichen Gesprich
und in IT-basiert durchgefiihrter Form sind hinsichtlich
ihrer faktischen Typizitat weitgehend vergleichbar, was
Vorbereitung, Durchfithrung und Bewertung angeht.
Dass sich bei der IT-basiert durchgefiihrten miindlichen
Priifung durch den nur bedingt fiir die Hochschule ein-
sehbaren Priiffungsraum andere, erweiterte Tauschungs-
potenziale ergeben, ist auf dieser gedanklichen Ebene
noch nicht zu betrachten. Als Zwischenergebnis sind
also diese beiden Ausgestaltungen unter einen fakti-
schen Priifungstyp ,miindliche Priifung“ zu bringen.

b) Bewertung faktischer Strukturen nach rechtlichen
Merkmalen

Diese faktischen Besonderheiten sollen nun in das beste-
hende rechtliche Gefiige eingeordnet und auf ihre Pass-
fahigkeit innerhalb dessen iiberpriift werden.

aa) Art. 12 Abs. 1 GG - Qualititsanforderungen

Erster hauptséchlicher rechtlicher Mafistab fiir die Erfas-
sung von Priifungen ist dabei die Ausrichtung der Prii-
fung an den qualitativen Anforderungen der Gesell-
schaft im Hinblick auf die mit der konkreten Ausbildung
verfolgten typischen Berufsbilder.” Dieser Maf3stab
scheint zunachst indifferent zu wirken, da die Art der
kommunikativen Ubertragung einer Priifungsleistung
gedanklich unabhingig von den inhaltlichen Anforde-
rungen an die Priifung ist. Allerdings beseht speziell fiir
open book Priifungen eine gewisse Verbindung zwi-
schen technischer Ubertragung und inhaltlicher Ausge-
staltung. Denn durch die Zuldssigkeit von Hilfsmitteln
tritt eine reelle Moglichkeit der Abfrage von Wissens-
kompetenzen weitgehend in den Hintergrund. Stattdes-
sen werden Fragestellungen, die auf Transfer- bzw. Syn-
thesekompetenzen einwirken, wichtiger.*® Jedoch ist die-
se Aufficherung von Priifungsgestaltungen auch ohne
die Betrachtung von Online-Priifungen bereits vorhan-
den und in der Hochschullandschaft verbreitet. Die digi-
talen Ubertragungswege der Online-Priifungen und die
damit verbundenen Neugestaltungen von Priifungsfra-
gen werden diesen Prozess der Aufficherung und Diver-
sifizierung sicherlich weiter modifizieren und voran-
bringen. Ob sie allerdings eine Intensitdt erreichen, die
zu der Annahme verleitet, der Qualititsmafstab aus

68  Frolich-Steffen, oben Fn. 62, D. 9.
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Art. 12 GG sei nicht mehr hinreichend fiir die priifungs-
rechtliche Erfassung der inhaltlichen Anforderungen an
eine Prifung, darf bezweifelt werden.

bb) Art. 3 Abs. 1 GG - Gebot der Chancengleichheit

Der zweite bedeutsame, eher auf das Priifungsverfahren
einwirkende rechtliche Maf3stab ist das Gebot priifungs-
rechtlicher Chancengleichheit. Dieser wird aus Art. 3
Abs. 1 GG,® teilweise in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1
GG, abgeleitet und beinhaltet das Erfordernis weitge-
hend gleicher Priifungsbedingungen und Bewertungs-
maf3stibe fiir vergleichbare Priifungen.” Hierbei ist zu
differenzieren. Soweit die organisatorische Durchfiih-
rung fiir alle Priiflinge einer Priifungskampagne nach
gleichen dufleren Bedingungen arbeitet, sollte der admi-
nistrative Anteil der Chancengleichheit auch bei Online-
Prifungen gewahrt werden konnen. Inhaltlicher Aus-
fluss des Gebots der Chancengleichheit ist allerdings
auch, dass keine unzuldssigen Hilfsmittel verwendet
werden diirfen. Hierzu zdhlt auch die Erbringung der
Leistung in eigener Person sowie ohne fremde personli-
che Hilfe.” Ein Abgleich der soeben herausgearbeiteten
faktischen Besonderheiten am Maf3stab der Chancen-
gleichheit, speziell mit Blick auf die vorhandenen Tau-
schungspotenziale, ergibt dabei die nachfolgenden
Betrachtungen:

1. Die stark verdnderte Organisation und Vorberei-
tung der Priifung hat keine unmittelbaren Auswirkun-
gen auf die Chancengleichheit, soweit sie fiir alle betei-
ligten Studierenden gleichermaflen angewendet werden.

2. Auch die Pflicht der Hochschule, technische Er-
satzgerite zur Verfiigung zu stellen, tragt keine Auftallig-
keiten im Hinblick auf die Chancengleichheit in sich, zu-
mindest so lange nicht, wie die erforderlichen (Grund)-
Funktionalititen fiir die Priifung bei den Endgeriten
vorhanden sind.

3. Die technische Uberwachung (Proctoring) der
Priifung birgt neue, bisher ungeahnte Moglichkeiten fiir
die Priiflinge, unerlaubte Hilfsmittel zu verwenden. Der
geringe Uberwachungswinkel der Webcam lisst Mog-
lichkeiten, in anderen Zimmern als dem eigentlichen
Prifungsraum, im Priifungsraum selbst oder sogar am
Arbeitsplatz unerlaubte Hilfsmittel aufzubewahren und
zu verwenden. Diese Moglichkeiten bestanden bisher in
inhaltlicher Hinsicht ebenfalls, etwa in Kleidungsstii-
cken oder in Taschen, werden bei Online-Priifungen

69 Nichues/Fischer/Jeremias, oben Fn. 28, Rn. 402.
70 BVerwG DVBL. 2020, 125 ff.
71 Niehues/Fischer/Jeremias, oben Fn. 28, Rn. 402.
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aber nicht unerheblich erweitert. Die Méglichkeit, uner-
laubte personliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, ist au-
Berdem insbesondere bei Proctoringsystemen ohne Au-
diofunktion erheblich gestiegen.

4. Die Zulassung von Hilfsmitteln verandert die An-
forderungen an die Sicherstellung der Chancengleich-
heit ebenfalls gravierend. Denn im gleichen Maf3e ist die
Hochschule von einer entsprechenden Beweislast im
Streitfall befreit, was zum Wegfall der Notwendigkeit fiir
fihrt.
Gleichzeitig wird das Téuschungspotenzial und damit

entsprechende ~ Uberwachungsmafinahmen
die Gefahrdungslage fiir die Chancengleichheit wiahrend
der Priifung herabgesenkt.

5. Die Einfithrung der Kennzeichnungspflicht frem-
der Gedanken bei Online-Priifungsformaten hat Aus-
wirkungen auf die Qualitdt der Arbeit und ist damit eher
fiir den Maf3stab der Qualitdtserwartungen relevant als
fiir die Chancengleichheit aller Priiflinge im Verfahren.

6. Die Verwendungspflicht eigener technischer Ger-
te im Rahmen der freien Bearbeitung birgt zwar kein na-
heres Gefiahrdungspotenzial fiir Tauschungen. Eine
funktionale Minder- oder Fehlfunktion dieser Gerite
wihrend der Priifung kann jedoch einen anderen Aspekt
der Chancengleichheit aktivieren, ndmlich die Pflicht
zum Ausgleich unverschuldeter Nachteile der Priiflinge
in deren Darstellung der Priifungsleistung, sog. Nach-
teilsausgleich.”? Diese Fallgruppe von Nachteilsausglei-
chen wihrend der Priifung, insbesondere in der Form
der Verlangerung der Priifungsdauer, ist zwar nicht un-
bekannt aus der analogen Welt, denkt man etwa an vor-
tibergehenden Lirm im Umfeld des Priifungsraums.”*
Hier wiéren jedoch nicht nur die Ebene der Gewahrung
verschieden - individuell statt generell, sondern auch die
Wahrnehmungs- und Aufklarungsstruktur anders.
Nachteilsausgleiche durch technische Storungen, insge-
samt und speziell mit Blick auf die studentischen Endge-
rate bei der freien Bearbeitung, tragen deshalb eher die
Struktur der iiblichen, vor Beginn der Priifung gewéhr-
ten individuellen Nachteilsausgleiche als von solchen
wiahrend der Priifung.

72 Morgenroth, oben Fn. 30, Rn. 45 ff.
73 Niehues/Fischer/Jeremias, oben Fn. 28, Rn. 259.
74 Morgenroth, oben Fn. 30, Rn. 441.
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cc) Datenschutzrecht

Durch die IT-basierte Ubertragung weitgehender Infor-
mationen bzw. Daten mit Bezug zur Priifung haben sich
neue Bereiche datenschutzrechtlicher Betrachtung erge-
ben.”” Dazu zahlen nicht nur Verarbeitung bekannter
Datenkategorien in neuen, I'T-basierten Kontexten, etwa
von Name oder Matrikelnummer in IT-Systemen statt
einer Papier-Teilnehmerliste. Daneben bestehen auch
und vor allem komplett neue Datenkategorien, etwa IP-
Adressen oder biometrische Daten wie Gesicht oder
Stimme,”® wobei letztere zusitzlich noch besonders zu
schiitzen sind, Art. 9, 35 EU-DSGVO.”” Schliefllich stel-
len sich auch neue Fragen der Intensitit der Verarbei-
tung personenbezogener Daten, etwa rdaumlich — Erfas-
sung des kompletten (privaten) Priffungsraums oder von
Teilen dessen, zeitlich — Frequenz der Proctoring-Auf-
nahmen - oder inhaltlich — Proctoring mit oder ohne
Audiofunktion.

All dies erdffnet nicht nur neue rechtliche Welten im
Zusammenhang mit dem Datenschutz. Die datenschutz-
rechtlich gesetzten Grenzen wirken daneben auch auf
die Gestaltung der Priifung ein und prégen die fakti-
schen Priifungstypen und -strukturen gleichzeitig mit.
Das Absolvieren der Priifung im ansonsten vor Einbli-
cken der Hochschule geschiitzten privaten Priifungs-
raum, Verkiirzungen von Wahrnehmung der Priifungs-
inhalte oder Nachteile bei Leistungserbringung (miind-
liche Online-Priifung) oder Ubertragung (schriftliche
Online-Priifung) wirken auf Inhalt und Verfahren der
Priifung ein.

¢) Einordnung in das geltende rechtliche Regime

Welche Folgerungen fiir die rechtliche Erfassung der
Typologie von Online-Hochschulpriifungen konnen aus
den erarbeiteten Erkenntnissen abgeleitet werden?

1. Die open book Priifung unterscheidet sich von der
Priasenzklausur faktisch spiirbar in ihrer Vorbereitung
und Durchfithrung, dabei vor allem mit Blick auf die Zu-
lassigkeit von Hilfsmitteln. In rechtlicher Hinsicht be-
deutsam sind die neue datenschutzrechtliche Erfassung
der Prifungsleistung, bei vorgeschalteter IT-basierter
Identititskontrolle zusitzlich von Kategorien wie Prii-
fungsraum, IP-Adresse oder biometrischer Daten, die
Bedeutsamkeit der Kennzeichnung fremder Gedanken
fur die inhaltliche Qualitit der Arbeit, das abgesenkte
Tauschungspotenzial durch die zugelassenen Hilfsmittel

75 Die Bayrische Fernpriifungserprobungsverordnung (BayFEV)
vom 16.9.2020 erfasst als erkennbar erste integrierte staatliche
Regelung die verschiedenen Aspekte des Datenschutzes bei
Online-Priifungen; Sandberger, oben Fn. 2, S. 157 f.
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sowie die neue Dimension des individuellen Nachteils-
ausgleichs wihrend der Priifung.

2. Es bestehen auch Differenzierungsmoglichkeiten
der open book Priifung zur Hausarbeit. Die hier wie dort
verwendbaren Hilfsmittel lassen zwar Aufsichtsmaf3-
nahmen gleichermaflen entfallen. Abzupriifende Kom-
petenzen und Begleitleistungen sind jedoch wegen der
Be-
deutsame rechtliche Abweichungen, abgesehen von den

stark abweichenden Priifungsdauer verschieden.

datenschutzrechtlichen Implikationen bei Identitétskon-
trolle im Rahmen der open book Priifung, bestehen da-
gegen nicht.

3. Diese beiden Aussagen gelten entsprechend fiir die
take home Priifung mit der Besonderheit, dass eine Iden-
titdtskontrolle hier in aller Regel nicht stattfindet und die
entsprechenden datenschutzrechtlichen Implikationen
nicht typusprigend sind.

4. Die miindliche Online-Priifung unterscheidet sich
von der miindlichen Préisenzpriifung faktisch spiirbar in
ihrer Vorbereitung, dagegen kaum in ihrer Durchfiih-
rung. Rechtlich bedeutsam ist dagegen sowohl die stark
veranderte, durchgingige datenschutzrechtliche Erfas-
sung als auch die neue individualisierte Form des Nach-
teilsausgleichs wihrend der Priifung infolge von techni-
scher Stérungen.

d) Ergebnisse

Aus diesen Ableitung lassen sich folgende Ergebnisse
extrahieren.

aa) Open book Priifung und take home Priifung

Open book Priifung und take home Priifung stehen in
ihrer faktischen Ausgestaltung und rechtlichen Erfas-
sung zwischen Klausur und Hausarbeit. Sie verdienen
deshalb jedenfalls eine Anerkennung als jeweils eigen-
standige Priifungsart innerhalb des Typus der schriftli-
chen Priifungen.

Das rechtstheoretisch-rechtsmethodische Erforder-
nis, einen neuen Priifungstypus abzuleiten, scheint da-
gegen fiir open book Priifung und take home Priifung
noch nicht gegeben zu sein. Die priifungsrechtlichen
Maf3stibe sind im Vergleich zu Klausur und Hausarbeit
zwar modifiziert. Die Abweichungen lassen eine Erfas-
sung unter dem Typus der schriftlichen Priifungen je-
doch weder als unangemessen im Sinne von Larenz’® er-
scheinen, noch lasst sich die Verbindung von Tatbestand
und (prifungsrechtlicher) Rechtsfolge im Sinne von

76  Fehling, oben Fn. 2, S. 146.
77 Morgenroth/ Wieczorek, OdW 2021, 7, 10.
78 Oben, Fn. 52.
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Pawlowski” nicht mehr plausibel erklaren. Zwar besteht
insoweit die Moglichkeit einer Einwirkung datenschutz-
rechtlicher Verkiirzungen auf die Priifung nach § 46 LV-
wVfG. Es wird aber weiterer faktischer Verdichtung,
praktischer Erfahrung und vor allem wissenschaftlicher
und forensischer Aufarbeitung bediirfen, um belastbare,
anderslautende typologische Erkenntnisse zu generie-
ren. Bis dahin wird hier davon ausgegangen, dass open
book Priifung und take home Priifung, weder einzeln
noch in ihrer Zusammenschau, einen eigenstindigen
Priifungstypus bilden.

Die vor allem durch das Datenschutzrecht bedingten
abweichenden faktischen Strukturen legen jedoch in je-
dem Falle eine eigenstiandige Erfassung in der Priifungs-
ordnung durch eigene Regelungen nahe. Denn es beste-
hen hinreichende, faktisch und rechtlich bedingte Risi-
kopotenziale, die es durch Regelung zu steuern gilt.

bb) Miindliche Online-Priifungen

Die faktischen und rechtlichen Abweichungen der
miindlichen Priifung in der Online-Variante im Ver-
gleich zur Prisenzpriifung fallen dagegen starker aus.
Die IT-Dimension bewirkt sowohl fiir die Vorbereitung
als auch fiir die Durchfithrung erhebliche Modifizierun-
gen im Vergleich zur miindlichen Prasenzpriifung mit
Wirkung fiir Nachteilsausgleiche und Performance.
Zudem besteht hier auch noch die faktische Moglichkeit
der spiteren Bewertung einer aufgezeichneten Priifung,
der rechtlich entsprechend zu begegnen ist. All dies
fithrt sicher zu einer Anerkennung als eigenstindige
Priifungsart und auch zum Erfordernis einer eigenstin-
digen Rechtsgrundlage in der Priifungsordnung.

Ob eine Anerkennung der miindlichen Online-Prii-
fung als eigenstidndiger Prifungstypus gerechtfertigt ist,
kann noch nicht abschlieflend beantwortet werden, liegt
nach Lage der Dinge aber deutlich ndher als fiir open
book Priifung oder take home Priifung. Denn die visuel-
le Uberwachung bewirkt nicht nur das Erfordernis der
Betrachtung neuer datenschutzrechtlicher Aspekte, son-
dern auch von Grundrechten mit Bezug zum Schutz der
Wohnung.*® Vieles wird des Weiteren davon abhingen,
welchen Einfluss die priifungsrechtlichen Beteiligten in
den Gerichten, in der Wissenschaft und aus der Hoch-
schulpraxis den datenschutzrechtlichen Gegebenheiten
beimessen. Auf den ersten Blick scheinen die Abwei-
chungen zur miindlichen Prasenzpriifung nicht geringer

79 Oben, Fn. 53.
80 S.oben, Nr. IL.
81 Jeremias, oben Fn. 44.
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zu sein als etwa diejenigen einer elektronischen Priifung
zu einer schriftlichen Priifung, die anerkanntermaflen
als verschiedene Priifungsformen bestehen.® Auch hier
darf die weitere Entwicklung und Aufarbeitung mit
Spannung abgewartet und begleitet werden.

3. Begriffliche Fragen

Impulse fiir Veranderungen der verwendeten Begriff-
lichkeiten gibt es aus dem Vorgesagten fiir die Verwen-
dung des Oberbegriffs ,, Pritfungsform® (a), fiir die syno-
nym verwendete Bezeichnung ,, Aufsichtsarbeit® fiir die
Klausur (b), und fiir die Benennung der Online durchge-
fithrten Priifungen als ,Fernpriifungen®, ,digitale Prii-
fungen® oder Online Priifungen® (c).

a) Begrift der ,,Priifungsform® als Oberbegriff?

Aus zwei Griinden erscheint der Begriff , Priifungstyp*
gegeniiber dem Terminus ,Prifungsform® treffender
und mit weniger Missverstindnispotenzial behaftet zu
sein. Denn erstens ist — unabhidngig von den soeben
angestellten typologischen Betrachtungen - die Form im
Recht ihrerseits eines von vielen Verfahrensbestandtei-
len, nicht aber eine Oberkategorie selbst. Fiir die Schrift-
form (§$ 125 f. BGB) und fiir die elektronische Form
(§ 126 BGB) gibt es dezidierte rechtliche Vorgaben, die
jedoch mit der Einhaltung dieser Formen auf Elemente
des Verfahrens abzielen, ohne das Gesamtphidnomen zu
erfassen, in das diese Formen eingebettet sind. Der
Begriff ,,Form® ist im Recht deshalb traditionell anders
besetzt, seine Verwendung fiir Oberkategorien kontrain-
tuitiv. Und zweitens ist die begriffliche Verkniipfung von
Typus und Regelungsbedarf im Recht bereits sehr ver-
breitet, denkt man beispielsweise an Vertragstypen®
oder Straftatbestinde. Anstelle von ,Prifungsformen®
erscheint deshalb eine Oberstruktur von ,,Priifungsty-
pen® sowohl Sinngehalt als auch Erkenntnisinteresse
besser zu erfassen.

Dass gegebenenfalls mehrere Priifungsarten unter ei-
nen Oberbegriff, nach hier vertretener Auffassung des
»Priifungstyps® zu bringen sind, wie das bisher verbreitet
vertreten wird, ist dagegen unschédlich und wegen der
Kiirze und Prignanz gegeniiber anderen, dhnlich geeig-
neten Begriffen wie ,Priifungsausgestaltung® auch
vorzugswiirdig.

82 S.oben, Fn. 48, 51.
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b) Bezeichnung der Klausur als ,, Aufsichtsarbeit“?

Trotz einer verbreiteten definitorischen Zuordnung der
Beaufsichtigung zum Begriff der Klausur® erscheint die
synonyme Setzung der Begriffe Aufsichtsarbeit und
Klausur fragwiirdig. Ein Blick auf die etymologische
Entwicklung des Begriffs ,,Klausur® zeigt zunachst, wie
weit sich dessen Bedeutung zumindest fiir Priifungen®
von seinem Ursprung entfernt hat. Der urspriinglich
essenzielle Teil des Begriffs, die Ableitung aus den latei-
nischen Wortern ,,claudere® (dt. schlieen) und ,,clausu-
ra“ (dt. Verschluss), verdeutlicht die Abgeschlossenheit
und Unzuginglichkeit des Klausurgegenstands als das
primére namensgebende Element.

Zudem hat sich gezeigt, dass die strukturelle Erfas-
sung des Priifungssystems durch die Online-Priifungen
eine Erweiterung erfahren hat. Diese bewirkt, dass ande-
re Abgrenzungskategorien an Bedeutung gewinnen und
zunehmend pragend werden. Fiir die hier relevante Be-
trachtungsgruppe der schriftlichen Priiffungen mit Aus-
nahme der Hausarbeit scheint es nunmehr tendenziell
auf die Unterscheidung der Prifung mit und ohne zuge-
lassene Hilfsmittel als auf die Aufsicht anzukommen.

Schliefilich spricht auch die gedankliche Gegenprobe
eher gegen eine Gleichsetzung der Begriffe. Denn sollte
es im Einzelfall vorkommen, dass eine eingeplante Be-
aufsichtigung — sei es durch Krankheit des Personals
oder durch Ausfall der Proctoringsysteme — ganz oder
voriibergehend nicht eingesetzt werden kann, so wird es
dennoch fernliegend sein, die durchgefithrte Priifung
deshalb nicht als Klausur anzusehen oder sogar gericht-
lich mit der Begriindung einer fehlerhaft durchgefiihr-
ten Priifung zu argumentieren.

Wegen der traditionell tiblichen Ausiibungsform ist
eine synonyme Verwendung der Begriffe ,, Aufsichtsar-
beit“ und ,,Klausur® deshalb eine geeignete begriffliche
Anniherung, sollte in rechtsverbindlichen Texten je-
doch insbesondere dann nicht verwendet werden, wenn
es gerade um die rechtliche Bewertung von Details die-
ses Priifungstyps geht.

83 So Fischer/ Dieterich, oben Fn. 1, in Abgrenzung zur keine Auf-
sicht erfordernden Hausarbeit.

84 Die Redewendung ,,in Klausur gehen® ist dagegen in anderen
Kontexten noch verbreitet, beispielsweise mit Blick auf die all-
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¢)Benennung der IT-basiert durchgefithrten Priifungs-

gestaltungen

Die durch die Corona-Situation verstirkt verwendeten
IT-basiert durchgefithrten Priifungsformen werden in
verschiedener begrifflicher Ausgestaltung verwendet,
etwa als ,,Fernpriifung®, ,,digitale Priifung” oder ,,Online-
Priifung®. Hierzu soll im Folgenden begrifflich Stellung
genommen werden.

Die ,,Fernprifung ist fiir sich genommen kein ge-
nau abgegrenztes Phanomen, sondern kann in vielen ver-
schiedenen Gestaltungen auftreten. Insoweit unterliegt
der Begriff auch nach dem Willen seiner Schopfer noch
einem Konkretisierungs- bzw. Konsolidierungsprozess.
Dennoch scheint die gedankliche Néhe zum ,,Fernunter-
richt“ nach dem FernUSG nicht optimal, um begriffli-
chen Missverstandnissen vorzubeugen. Zwar verwendet
das FernUSG selbst den Begriff der ,,Fernpriifung® nicht.
Es erscheint jedoch durchaus naheliegend, die JUberwa-
chung des Lernerfolgs“ nach absolviertem Fernunterricht
im Sinne von § 2 Abs. 1 FernUSG als Fernpriifung zu be-
greifen. Um dieser Verknpiifung, die keine inhaltliche
Entsprechung hitte, zu vermeiden, soll deshalb von der
Verwendung des Begriffs ,Fernpriifung® abgeraten
werden.

Auch die Verwendung des Begriffs ,digitale Prifung®
scheint den Kern des zu erfassenden Sachverhalts nicht
vollstandig zu erfassen. ,,Digital bedeutet die Abbildung
von Informationen als Zahlenkombinationen.* Dies er-
fasst zwar den Prozess der Informationsiibertragung
nach beiden Seiten, der sowohl fiir das Verfahren als auch
fiir die Bewertung der Priifung wesentlich ist. Den Cha-
rakter der neuen Priifungsarten gerade als Substitut fiir
die nicht mehr durchfithrbaren Priifungsarten erfasst
diese Bedeutung jedoch in weiten Teilen nicht, etwa die
Dimensionen An- oder Abwesenheit oder A/Synchroni-
zitdt in zeitlicher Hinsicht. Der Begriff ,digitale Priifung®
scheint damit fiir die Zwecke der vollstindigen Einord-
nung der neuen Priifungsarten etwas zu kurz zu greifen.

jahrlichen Klausursitzungen der politischen Parteien.

85 S.BayFEV, oben Fn. 75.

86 Duden | digital | Rechtschreibung, Bedeutung, Definition, Her-
kunft, letzter Abruf am 4. Februar 2021.
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Bisweilen wird auch das Kiirzel ,.e“ vor der Benen-
nung der einzelnen Priifungsart verwendet, z. B. als ,e-
Klausur®, Das Kiirzel verweist hierbei auf ,electronic®
oder ,elektronisch®. Wegen der begrifflichen und gedank-
lichen Nahe zur elektronischen Form wird auch hier
empfohlen, in rechtsverbindlichen Dokumenten darauf
zu verzichten.

Auch der Begriff ,,IT-basiert” scheint den Wesensge-
halt des zu Erfassenden nur unzureichend abzubilden.
Denn IT-basiert als ,,auf Informationstechnologie beru-
hend” erfasst auch etablierte Priifungsarten aus der ana-
logen Welt, beispielsweise die Hausarbeit oder den Essay,
die mittlerweile in den allermeisten Féllen auf dem Com-
puter und damit IT-basiert verfasst werden diirften.

Der Erfassung der vielfaltigen neuen Gestaltungsfor-
men von Priifungen am nédchsten zu kommen scheint
der Begrift ,Online-Priifung® ,Online” meint hier die
aktive Verbindung des die Priifungsleistung hautsach-
lich tbertragenden Gerits der Informationstechnolo-
gie,”” etwa von Computer oder Kamera also, zur Infor-
mationsverarbeitungsanlage. Dieser Begriff inhariert be-
reits die digitale Informationsumwandlung und —tber-
tragung, geht aber beziiglich der Interaktion zwischen
priifender und zu priifender Person entscheidend dartii-
ber hinaus. Dass in Einzelfillen zur Minimierung von
Tauschungsrisiken Priifungen ganz oder teilweise off-
line, z. B. im Flugmodus, zu absolvieren sind, schadet
der begrifflichen Passgenauigkeit von ,Online“ nicht,
weil der Begriff die Anwendungsfille dennoch alle abs-
trakt korrekt erfasst.

Im Ergebnis wird deshalb empfohlen, fiir die infolge
der Corona-Situation aufgekommenen Priifungstypen
bzw. -arten die Bezeichnung ,Online-Priifungen® zu
verwenden.

IV. Ergebnisse

Zusammengefasst seien abschliefend nochmals die
nachfolgenden wesentlichen Ergebnisse genannt:

1. Es bestehen gute Griinde dafiir, die datenschutz-
rechtlichen Regelungen zur Bewaltigung der Corona-Si-
tuation, insbesondere zur Erfassung von Online-Lehre
und Online-Priifungen, in Anwendung der Vorgaben
des BVerfG zumindest auch, méglicherweise ausschlief3-
lich, am Mafistab von EU-Grundrechten priifen zu miis-
sen. (oben, II. 2). Dies gilt besonders, wenn die daten

87 Duden | Online | Rechtschreibung, Bedeutung, Definition, Her-
kuntft, letzter Abruf am 4. Februar 2021.
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schutzrechtliche Legitimation der Datenverarbeitung
auf der Grundlage einer Einwilligung erfolgt (s. oben,
II. 3). Den Hochschulen wird deshalb empfohlen, den
Maf3stab der EU-Grundrechte zu beriicksichtigen.

2. Fiir den Fall, dass eine Anwendbarkeit nationaler
Grundrechte neben den EU-Grundrechten angenom-
men wird, so ist zu beachten, dass die relevanten Grund-
rechte unterschiedliche Schutzgehalte, Strukturen und
Intensitidten aufweisen: Im Rahmen des priifungsrecht-
lichen Gebots der Chancengleichheit steht einer traditi-
onell anerkannten und detailliert ausgestalteten deut-
schen Grundrechtsverbiirgung aus Art. 3 Abs. 1 GG eine
bestenfalls EU-rechtliche
Grundrechtserfassung gegentiber (s. oben, IL. 4 a.). Um-
gekehrt ist das EU-Grundrecht auf Achtung der Woh-
nung in Art. 7 GrCh europarechtlich solide entwickelt

rudimentar vorhandene

und strukturell leicht zu erfassen, wihrend die Anwend-
barkeit des deutschen Pendants aus Art. 13 GG infolge
fortschreitender Grundrechtskonkurrenzen zunehmend
erodiert und zudem strukturell die hiesige Problematik
bestenfalls am Rande erfasst (s. oben, II. 4 b.).

3. Die neuartigen Gestaltungen schriftlicher Online-
Priifungen in den Formen der open book Priifung und
der take home Priifung weisen eigenstindige, faktische
und rechtliche Charaktermerkmale auf, die sowohl eine
Zubilligung als eigenstandige Priifungsarten als auch das
Erfordernis einer Erfassung in eigenstindigen Rechts-
grundlagen in der Priifungsordnung rechtfertigen. Die
Identifizierung dieser Priifungsgestaltungen als eigener
Priifungstypus im Sinne einer rechtstheoretisch-rechts-
methodischen Einordnung scheint dagegen vorerst nicht
angezeigt (s. oben, III. 2 d aa.)

4. Ebenso sind Online absolvierte, miindliche Prii-
fungen wegen Art und Intensitét ihrer Besonderheit so-
wohl als eigene Priifungsart als auch als Gegenstand ei-
gener Regelung in der Priifungsordnung zu betrachten.
Zudem sprechen gute Griinde fiir ihre Erfassung als ei-
genstandiger Prifungstypus, vor allem wegen der star-
ken Implikationen des Gebots der Chancengleichheit bei
technischen Storungen sowie der erheblichen Erweite-
rung der grundrechtlichen Relevanz im Datenschutz-
recht und im Recht des raumlichen Schutzes der Privat-
heit. Die weitere Entwicklung wird zeigen, inwieweit
sich diese Annahme verifiziert (s. oben, III. 2 d bb.).

5. Statt des Begriffs ,,Prifungsform® wird der Begriff
des ,,Priufungstyps als Oberbegriff fiir die Erfassung
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hinreichend gleichartiger Prifungsformen vorgeschla-
gen, da die Verwendung von ,,Form“ im Recht iiblicher-
weise eher einzelne Verfahrenselemente als Gesamtpha-
nomene beschreibt und dieser Begriff der methodischen
Herangehensweise der Typenbildung auch néher ist (s.
oben, III. 3 a.).

6. Die verbreitete synonyme Verwendung der Begrif-
fe ,,Aufsichtsarbeit® und ,Klausur® ist als semantische
Annidherung gut geeignet, vor allem in methodischen
Kontexten jedoch aus etymologischen, aktuellen struk-
turellen und auch praktischen Erwégungen heraus unge-
nau (s. oben, III. 3 b.).

7. Fir die Bezeichnung von auf der Grundlage von
IT-Systemen durchgefithrten Priifungen erscheint der
Terminus der ,Online-Priifung® gegeniiber ebenfalls
verwendeten Begriffen wie ,,Fernpriifung®, ,digitale Prii-
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fung® oder ,e-Priifung® vorzugswiirdig, weil er die Be-
sonderheiten gerade dieser Kommunikationsstruktur
am besten erfasst (s. oben, III. 3 c.).

Dr. iur. Carsten Morgenroth ist Justiziar der Ernst-
Abbe-Hochschule sowie Referent und Fachautor im
Hochschulstudien- bzw. —priifungsrecht. Der Beitrag
gibt die personliche Auffassung des Autors wider.
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Johannes M. Deutsch
Forschung und Lehre am Kiichentisch?

Homeoffice und mobiles Arbeiten in Hochschulen

und Forschungseinrichtungen

Obwohl Homeoffice und mobiles Arbeiten bereits seit
einigen Jahren feste Begriffe in der Arbeitswelt sind,
erlebt die Thematik neuerdings eine regelrechte Renais-
sance. Angefangen mit dem Referentenentwurf des
BMAS von Oktober 2020" und dem Versuch einen allge-
meinen Rechtsanspruch zu normieren, bis hin zur jiings-
ten Corona-ArbSchV, die den Arbeitgeber* verpflichtet,
seinen Beschaftigten anzubieten auch von zu Hause aus
zu arbeiten. Die Lager der Befiirworter und Kritiker
indes scheinen gespaltener denn je zu sein.” In den ver-
gangenen Monaten diirfte zumindest statistisch gesehen
ein Drittel aller Beschiftigten eigene Erfahrungen mit
und im Homeoffice gemacht haben.? Als gelegentlich im
Homeoffice Beschiftigter ist der Autor auch Teil dieser
Statistik. Mannigfaltig wurde in den vergangenen Mona-
ten in der Literatur iiber Homeoffice und mobiles Arbei-
ten geschrieben. Wie die Verbreitung hinreichend ver-
deutlicht, lohnt sich ein Blick, was Homeoffice oder
mobile Arbeit ist, welche Erscheinungsformen etabliert
sind und in welchen Féllen ein Anspruch oder sogar eine
Pflicht zum Homeoffice besteht. Um die Besonderheiten
von Forschung und Lehre zu beriicksichtigen soll der
nachfolgende Aufsatz daher die Einfithrung von Home-
office oder mobiler Arbeit in Hochschulen und For-
schungseinrichtungen in den Blick nehmen.

1. Mobile Arbeitsformen

Telearbeit ist die einzige Form hduslicher Arbeit die in
§ 2 Abs. 7 ArbStittV legal definiert ist. Telearbeit ist dem-

1 BMAS, Mobile Arbeit starken. Gesetzesinitiative fiir eine gesetz-
liche Regelung mobiler Arbeit https://www.bmas.de/DE/Themen/
Arbeitsrecht/mobile-arbeit.html, zuletzt abgerufen am 2.12.2020.

*  Zur besseren Leserlichkeit wird hier und im folgenden nur eine
generische Form verwendet. Die gesamte Vielfalt in der Arbeits-
welt soll sich nichtsdestotrotz stets angesprochen fithlen.

2 Soz.B. Creutzburg, ,Wenn Homeoffice Bedrohung wird, FAZ vom
25.11.2020, S. 18.

3 Fiir Stadtregionen in Baden-Wiirttenberg, Ministerium fiir Ver-
kehr Baden-Wiirttemberg, Studie zu Corona zeigt: Kurzarbeit
und Homeoffice verindern Mobilitét, https://vm.baden-wuert-
temberg.de/de/service/presse/pressemitteilung/pid/studie-zu-
corona-zeigt-kurzarbeit-und-homeoffice-veraendern-mobilitaet/,
23.8.2020, zuletzt abgerufen am 28.2.2021.

gemifd ein vom Arbeitgeber fest eingerichteter Bild-
schirmarbeitsplatz im Privatbereich der Beschiftigten,
iiber eine mit den Beschiftigten vereinbarte wochentli-
che Arbeitszeit und Dauer. Dabei liegt ein Telearbeits-
platz nach Satz 2 nur dann vor, wenn er arbeitsvertrag-
lich oder durch Vereinbarung festgelegt wurde und die
Ausstattung mit Mobiliar, Arbeitsmitteln und Kommu-
nikationseinrichtungen durch den Arbeitgeber bereitge-
stellt und installiert wird. Daher liegt ein Telearbeitsplatz
schon nicht mehr vor, wenn der Arbeitstisch dem Arbeit-
nehmer gehort.*

In der Praxis haben sich daher vielfiltige Abweichun-
gen von der Telearbeit etabliert.

Arbeitet der Beschaftigte an mindestens zwei Ar-
beitsstitten im Wechsel, davon eine in seinem privaten
hauslichen Umfeld, liegt alternierende Telearbeit vor.” In-
formelle Telearbeit liegt dartiber hinaus vor, wenn der Be-
schaftige flexibel zwischen den Arbeitsstitten wihlen
kann.® Liegt die Arbeitsstitte weder im Betrieb noch im
héuslichen Umfeld, wird von mobiler Arbeit gespro-
chen.” De lege ferenda sollte nach dem Referentenent-
wurf des BMAS® mobile Arbeit gemaf3 § 111 Abs. 1 S. 2
GewO vorliegen, wenn Arbeitnehmer die geschuldete
Arbeitsleistung regelméflig unter Verwendung von In-
formationstechnologie auflerhalb der Betriebsstitte ent-
weder von einem Ort oder von Orten ihrer Wahl oder
von einem mit dem Arbeitgeber vereinbarten Ort oder
Orten erbringen.’

Allen Formen von Homeoffice und mobiler Arbeit
liegt jedenfalls eine Tétigkeit auf3erhalb der Betriebsstit-

4 Vgl. Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6. Aufl., 2018, § 15

Rn.3f.

Vgl. Hahn, 6AT 2018, 202, 203.

Ebd., 6AT 2018, 202, 203.

Ddubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6. Aufl., 2018, § 15 Rn. 4.

Der Entwurf des BMAS von Oktober 2020 ist dem Autor freundli-

cherweise zur Verfiigung gestellt worden.

9  Hinsichtlich eines neueren Referentenentwurfs im Dezember 2020
anderte sich wohl, dass die Arbeitsleistung regelmqfSig anderen
Ortes erbracht werden soll; vgl. Deutzmann, Teigelkotter, Mobile
Arbeit — Referentenentwurf des BMAS fiir ein Gesetz zur mobi-

@ N oW

len Arbeit, 1.12.2020, https://www.mwe.com/de/insights/mobile-
arbeit-referentenentwurf-des-bmas-fuer-ein-gesetz-zur-mobilen-
arbeit/, zuletzt abgerufen am 8.12.2020.
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te durch (internetgestiitzte) Informationstechnologie
und entsprechende Endgerite zugrunde. Homeoffice
und mobile Arbeit sind weiterhin, nach dem hier zu-
grundeliegenden Verstdndnis, Sammelbegriffe in Ab-
grenzung zur reinen Prasenzarbeit im Betrieb.

II. Anspruch des Beschiftigten
1. Gesetzliche Regelungen
a. Grundsatz

Mangels gesetzlicher Grundlage besteht kein allgemeiner
Anspruch des Beschiftigten auf Homeoffice oder mobile
Arbeit. Anders nach dem Referentenentwurf des BMAS
vom Oktober 2020, der geméfd § 111 Abs. 2 S. 1 GewO
einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf mobile
Arbeit von bis zu 24 Tagen im Jahr vorsah. Ein neuerer
Referentenentwurf sieht dagegen nur noch einen Erorte-
rungs- und Begriindungsanspruch vor.*

b. Anspruch nach der Corona-ArbSchV

Im Rahmen der Bewiltigungsstrategie der SARS-CoV-
2-Pandemie wurde seit den verschirften Mafinahmen ab
November 2020 auch immer die Beschiftigung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Homeoffice
empfohlen.'' Das BMAS hat am 21.01.2021 aufgrund von
§ 18 Abs. 3 ArbSchG, § 5 Abs. 1 IfSG eine bis zum 15.3.2021
befristete Corona-ArbSchV erlassen. Neuerdings wurde
die Verordnung um Mafinahmen ergdnzt und bis zum
30.4.2021 verldngert.'> Bufligeldbewehrte Verstofie gegen
die Verordnung werden wohl empfindlich geahndet."
Nach § 2 Abs. 4 HS 1 Corona-ArbSchV ist der Ar-
beitgeber verpflichtet seinen Beschiftigten anzubieten,
in deren Wohnung zu arbeiten, wenn diese Biiroarbei-
ten oder vergleichbare Tatigkeiten ausiiben. Davon aus-
genommen sind ,entgegenstehende betriebsbedingte
Griinde®, § 2 Abs. 4 HS 2 Corona-ArbSchV. Weder der
Verordnungstext noch dessen Begriindung definiert
welche Titigkeiten der Verordnungsgeber damit be-
dacht hat. Das BMAS stellt auf seiner Homepage im
Rahmen eines FAQ klar, dass Biiroarbeit und vergleich-

10 Vgl Deutzmann, Teigelkotter, Mobile Arbeit — Referentenentwurf
des BMAS fiir ein Gesetz zur mobilen Arbeit, 1.12.2020, https://
www.mwe.com/de/insights/mobile-arbeit-referentenentwurf-des-
bmas-fuer-ein-gesetz-zur-mobilen-arbeit/, zuletzt abgerufen am
8.12.2020

11 Zu den Corona-Beschliissen vom 20.1.2021, https://www.zdf.de/
nachrichten/politik/corona-reaktionen-beschluesse-bund-laen-
der-100.html, zuletzt abgerufen am 28.2.2021.

12 BMAS, Corona-Arbeitsschutzverordnung, https://
www.bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-
Antworten-ASVO/fag-corona-asvo.html, zuletzt abgerufen am
14.3.2021.

10.3.2021,
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bare Tatigkeiten ,in der Regel [...] unter Verwendung
von Informationstechnologien von zu Hause aus erledigt
werden konnen“'*. Hinsichtlich entgegenstehender be-
triebsbedingter Griinde stellt das BMAS zudem weiter-
hin fest, welche Tatigkeiten regelmaflig nicht im Home-
office durchgefiithrt werden konnen. Insbesondere dann
nicht, wenn die Betriebsabldufe sonst erheblich einge-
schrankt wiirden oder gar nicht aufrechterhalten wer-
den konnten. Beispielhaft werden die Entgegennahme,
Bearbeitung und Verteilung von Post genannt. Daneben
seien organisatorische oder technische Hindernisse, wie
fehlende technische Ausstattung allenfalls ein voriiber-
gehender und kein dauerhafter betriebsbedingter
Grund.

Die Anwendbarkeit des § 2 Abs. 4 Corona-ArbSchV
auf Hochschulen und Forschungseinrichtungen kann
daher nicht allgemein beantwortet werden. Vielmehr
sind die jeweiligen Umstédnde abzuwigen. Sollte es zur
Aufrechterhaltung des Forschungsbetriebs erforderlich
sein, dass das Forschungsteam physisch zusammen-
kommt, lasst sich iiber einen betriebsbedingten Hinde-
rungsgrund nachdenken. Auch teure oder einmalige
Arbeitsmittel konnen einem Homeoffice-Angebot ent-
gegenstehen. Dies gilt erst-recht, wenn durch die Uber-
lassung des Arbeitsmittels an ein Teammitglied andere
Teammitglieder ihrer Forschungstatigkeit nicht nachge-
hen konnen und daher der Betrieb gestort wird. Auch
nennt das BMAS den Daten- und Betriebsgeheimnis-
schutz als entgegenstehenden Grund. Dies kann insbe-
sondere in Bereichen von Grundlagenforschungen oder
Forschungsgebieten mit erhohter Vertraulichkeit einer
Beschiftigung im Homeoffice entgegenstehen.

Als grundsitzlicher Maf3stab fiir entgegenstehende
Interessen wird hier vorgeschlagen, sich an normierten
Mafistiben fiir Forschung und Lehre zu orientieren. Der
Bundesgesetzgeber hat die Besonderheiten von For-
schung und Lehre bei Abweichungen von der Arbeits-
zeit im Blick gehabt, § 14 Abs. 2 Nr. 2 ArbZG. Damit soll
den Belangen der Forschung unter Abwégung des Ge-
sundheitsschutzes der Beschiftigten Rechnung getragen
werden."® Zwar miissen dabei die besonderen Belange

13 Creutzburg, Lohr, Corona und Homeoffice. So teuer kann Biiro-
zwang werden, 19.1.2021, FAZ.net, https://www.faz.net/aktuell/
wirtschaft/unternehmen/neue-corona-regeln-so-teuer-kann-der-
homeoffice-zwang-werden-17154410.html, zuletzt abgerufen am
14.3.2021.

14 BMAS, Neue Corona-Arbeitsschutzverordnung, https://www.
bmas.de/DE/Corona/Fragen-und-Antworten/Fragen-und-Ant-
worten-ASVO/faq-corona-asvo.html, 25.1.2021, zuletzt abgerufen
am 28.2.2021.

15 § 14 Abs. 2 a.E: BT-Drs. 12/5888, S. 9, 31; § 14 Abs. 2 n.E: BT-Drs.
12/6990, S. 17, 44.
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von Forschung und Lehre {iberwiegen, jedoch sind die
Anforderungen hieran gering.'® Besondere Belange lie-
gen zum Beispiel vor, wenn eine lingerdauernde Ver-
suchsreihe durchgefiihrt wird, ein Experiment nur un-
ter bestimmten Bedingungen zu einer Zeit durchgefiihrt
werden kann oder ein erhohter Arbeitsaufwand ent-
steht, der nur von bestimmten qualifizierten Beschiftig-
ten bewiltigt werden kann.'” Zusammenfassend tber-
wiegen dienstliche Belange dann, wenn aufgrund der
individuellen Fahigkeiten des Beschiftigten und den &u-
der
Lehrtatigkeit eine Beschiftigung im hauslichen Umfeld

Berlichen  Umstidnden Forschungs-  oder

aufler Betracht bleiben muss.

¢. Anspruch nach den Gleichstellungsgesetzen

Offentliche Arbeitgeber betreffend wird in der Literatur
héufig auch von Anspriichen auf Homeoffice oder mobi-
ler Arbeit nach den Gleichstellungsgesetzen gesprochen.
Die Gemengelage unterschiedlicher Regelungen oder
Nichtregelungen in den einzelnen Bundesldndern ver-
bietet jedoch eine einheitliche Betrachtung.

Zielsetzung der Gleichstellungsgesetze ist zunichst
die Gleichstellung der Geschlechter und die Vereinbar-
keit von Familie, Pflege und Beruf zu gewahrleisten.®
Zur Zielerreichung werden unterschiedliche Mafinah-
men vorgeschlagen. Allen gemeinsam ist mindestens das
Angebot von Rahmenbedingungen, die Frauen und Mén-
nern die Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufsti-
tigkeit erleichtern, soweit zwingende dienstliche Belange
nicht entgegenstehen. Das kann im Einzelnen die Ge-
wihrung von Telearbeitsplitzen oder jedenfalls eine Be-
schiftigung im hauslichen Umfeld bedeuten.

Zunachst miissten Hochschulen und Forschungsein-
richtungen in die Geltungsbereiche der jeweiligen
Gleichstellungsgesetze fallen. Die Gleichstellungsgesetze
unterscheiden sich hier teilweise erheblich. Teilweise
umfassen die Gleichstellungsgesetze alle offentlichen
Stellen oder Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, wo-

16  Baeck, Deutsch, Winzer, AtbZG, 4. Aufl. 2020, § 14 ArbZG, Rn. 31 f.

17  Ebd., § 14 ArbZG, Rn. 32.

18 Vgl z.B. § 1 Abs. 1 LGG NRW.

19 Vgl Bayern: § 1 Abs. 1 BayGIG, Berlin: § 1 LGG, Brandenburg:
§ 2 Abs. 1 LGG, Saarland: § 2 LGG.

20 Vgl Hessen: § 3 Abs.1S. 3 Nr. 3 HGIG, NRW: § 2 Abs. 1 Nr. 3 LGG,
Sachen: § 3 Abs. 3 S. 1 SachsFFG.

21 Davon umfasst sind jedenfalls die Fraunhofer-Gesellschaft, die
Helmholtz-Gemeinschaft, die Leibniz-Gemeinschaft und die Max-
Planck-Gesellschaft, vgl. Bundesministerium fiir Bildung und For-
schung (BMBF), Organisationen und Einrichtungen in Forschung
und Wissenschaft, 2018, S. 9 abrufbar unter https://www.bmbf.de/
upload_filestore/pub/Bufi_2018_Organisationenband.pdf, zuletzt
abgerufen am 28.2.2021.

22 So auch Thiiringen: § 1 aE ThiirGleichG, Mecklenburg-Vor-
pommern: § 2 Abs. 1 Nr. 6 GIG M-V. Ahnlich in Niedersachsen:

runter auch (landes-)staatliche Hochschulen und offent-
liche Forschungseinrichtungen fallen konnen.'” Zum
Teil werden Hochschulen und Universitétsklinika auch
ausdriicklich eingebunden.”® Andere Lander schlieflen
hingegen Hochschulen und Universititsklinika grund-
satzlich in den Geltungsbereich ihrer allgemeinen
Gleichstellungsgesetze ein, weisen aber auch auf gegebe-
nenfalls bestehende speziellere Regelungen in anderen
Gesetzen hin. In Baden-Wiirttemberg sind beispielswei-
se nach § 3 I 2 Nr. 3 ChancenG BW Hochschulen um-
fasst, soweit im Landeshochschulgesetz keine abwei-
chenden Regelungen getroffen werden. Allerdings wer-
den aufleruniversitire Forschungseinrichtungen®' ge-
mall § 3 I 2 Nr. 2 ChancenG BW ausdriicklich
ausgenommen.”” Mangels eigener Regelungen zur Te-
learbeit in den entsprechenden Landeshochschulgeset-
bleibt es daher bei
Gleichstellungsgesetzen.”?

zen den allgemeinen
Auch die einzelnen Mafinahmen unterscheiden sich
in Art und Umfang teilweise erheblich. Hinsichtlich der
Art wird in den einzelnen Gesetzen iiberwiegend von
Telearbeit, wohl i.S.v. § 2 Abs. 7 ArbStittV, gesprochen.
Einige Lander sehen hiusliche und mobile Arbeits-
plétze indes nicht als MafSnahme vor und beschrinken
sich zum Beispiel auf die Férderung von Teilzeitarbeits-
plitzen.** In anderen Linder sollen im Rahmen der
dienstlichen Moglichkeiten Telearbeitspliitze angeboten
werden.”® Mehrheitlich wird dann iiber die Gewihrung
von Telearbeitsplitzen anhand familidrer Griinde der Be-
schiftigten und den dienstlichen Moglichkeiten als fa-
miliengerechte Arbeitsplitze entschieden.* In Mecklen-
burg-Vorpommern soll Beschiftigten mit Familien-
oder Pflegeaufgaben auf Antrag die Moglichkeit von Te-
learbeit bis zur Hilfte ihrer regelmifligen Arbeitszeit
eingerdumt werden, soweit dienstliche Interessen nicht
entgegenstehen, § 13 S. 1 GIG M-V. Abweichend von
§ 2 Abs. 7 ArbStittV begriindet dies allerdings keinen
Anspruch des Beschiftigten auf Bereitstellung der not-

§ 2 Abs. 2 S. 1 NGG; dort findet das NGG nur Anwendung, wenn
die Vorschriften nicht der Eigenart der Einrichtung entgegenste-
hen. In Rheinland-Pfalz, § 2 Abs. 2 LGG, wird die Geltung auf
nicht wissenschaftliches Personal in den Universititsklinika be-
schriankt.

23 Ausnahme: Rheinland-Pfalz, § 4 Abs. 3 S. 5 HS 2, 43 Abs. 4 Hoch-
SchG.

24 Bremen: § 8 Abs. 1 LGG, Sachsen: § 10, 11 SichsFFG, Sachsen-An-
halt: § 8 FrFG.

25 Baden-Wirttemberg: § 30 Abs. 2, 3 ChancenG, Saarland:
§17 Abs. 1, 6 LGG, § 16 Abs. 1S. 2 BGleiG.

26 Hamburg: § 12 S. 2 HmbGleiG, Thiiringen: § 10 Abs. 1 S. 3
ThiirGleiG, mit dem Hinweis darauf, dass die Moglichkeiten der
Telearbeit verstarkt zu nutzen ist; NRW: § 13 LGG, Niedersachsen:
§ 4 NGG.
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wendigen Technologie, § 13 S. 2 GIG M-V. Im Einzelfall
konnen die Voraussetzungen zur Teilnahme dienststellen-
intern weitergehend geregelt werden, § 13 S. 3 GIG M-V. In
Rheinland-Pfalz erfolgt dagegen zum Beispiel nur der
Hinweis, dass die Gewahrung von Telearbeit nicht zu be-
ruflichen Nachteilen fithren darf.””

Einen allgemeinen Anspruch auf Homeoffice oder
mobile Arbeit kann man den einzelnen Gleichstellungsge-
setzen hingegen wohl nicht entnehmen. Das BVerwG ent-
schied zur Rechtslage nach dem Bundesgleichstellungsge-
setz, dessen Regelungszweck im § 16 Abs. 1 S. 2 BGleiG
n.E*® zumindest mit denen der meisten entsprechenden
Landesregelungen verglichen werden kann, dass kein all-
gemeiner Anspruch des einzelnen Beschiftigten auf Te-
learbeit besteht.”” Das BVerwG arbeitete aus der Norm
eine 2-Stufen-Systematik heraus. Auf der ersten Stufe wird
der offentliche Arbeitgeber verpflichtet, Angebote zu
schaffen, um dem Vereinbarkeitsziel nachzukommen.*’
Hieraus kann der einzelne Beschiftigte keinen Anspruch
ableiten. Vielmehr liegt darin eine objektivrechtliche
Pflicht der Dienststelle.® Maf3stab ist die Schaffung ar-
beitserleichternder Rahmenbedingungen. Solche miissen
dem Wortlaut des § 15 BGleiG nur dann nicht geschaffen
werden, wenn zwingende dienstliche Griinde entgegenste-
hen. Der strenge Wortlaut erlaubt daher nur Ausnahmen,
wenn nach Schwere und Wahrscheinlichkeit von Nachtei-
len fiir den Dienstbetrieb Mafinahmen unerlésslich
erscheinen.*

Auf der zweiten Stufe hat der offentliche Arbeitgeber
gemif’ § 16 Abs.1S. 2 BGleiG ,,im Rahmen der dienstlichen
Moglichkeiten™ Telearbeitsplitze auf Antrag des Beschif-
tigten anzubieten. Im Gegensatz zu den Rahmenbedin-
gungen muss eine Versagung nicht von zwingenden
dienstlichen Griinden getragen werden. Ob und in wel-
chem Umfang Telearbeit eingefiihrt wird, liegt daher letzt-
lich im pflichtgemidflen Ermessen der Dienststellen.>
Zwar deute das Antragserfordernis des
§ 16 Abs. 1 S. 1 BGleiG auf ein subjektives Recht hin, die

27 So im Ubrigen fast alle Gleichstellungsgesetze auch ausdriicklich.
28 Der Entscheidung liegt der wortgleiche § 13 BGleiG a.F. zugrunde.
29 BVerwG 31.1.2008 - 2 C 31/06, juris.

30 Ebd, Rn.17f, juris.

31 Ebd., Rn. 18, juris.

32 Ebd, Rn. 19, juris.

33 Begriindung zum RegE, BT-Drs. 14/5679, S. 25 zu § 13 a.F. BGleiG.
34 BVerwG 31.1.2008 - 2 C 31/06, Rn. 23, mwN, juris.
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Vorschrift soll aber nur klarstellen, dass Telearbeitsplitze
nicht gegen den Willen des Beschaftigungen, sondern nur
auf sein Verlangen hin geschaffen werden kénnen.** Wird
eine Dienstvereinbarung geschlossen, die grundsdtzlich
fiir bestimmte Beschiftigtengruppen die Teilnahme an
héuslichen oder mobilen Arbeitsplitzen ausschliefdt, ist
dies zuldssig, wenn diese Arbeitsplatze fiir diese Arbeits-
formen ungeeignet sind.** Die Entscheidung muss nur er-
messensfehlerfrei sein und plausibel begriindet werden.*

Entgegenstehende dienstliche Belange sind in For-
schungseinrichtungen und Hochschulen jedenfalls auch
das Interesse an vollstaindigen Forschungsteams, insbe-
sondere wenn die einzelnen Mitglieder hochspezialisiert
sind und wenn nur dadurch ein Forschungsbetrieb auf-
rechterhalten werden kann. Weitere Beispiele fiir wissen-
schaftsspezifische dienstliche Interessen der Hochschulen
und Forschungseinrichtungen, die einer Telearbeit ganz
oder teilweise entgegenstehen, sind etwa ortsgebundene
Arbeitsmittel oder ortsgebundene Lehrtitigkeiten im
Rahmen von aktuellen Prdsenznotveranstaltungen, wie
Praparierkursen oder fachpraktischen Veranstaltungen in
bestimmten Fachbereichen.?’

Im Ubrigen finden auch hier die Uberlegungen zur
Corona-ArbSchVO Anwendung. (s.0.II1b.)

d. Anspruch schwerbehinderter Arbeitnehmer und die-
sen Gleichgestellten

Schwerbehinderte Arbeitnehmer und diesen Gleichge-
stellte haben gemafl § 164 Abs. 4 S. 1 SGB IX einen
Anspruch auf behindertengerechte Beschiftigung. Das
kann auch die Beschiftigung im Homeoffice einschlie-
Ben, wenn es dem Arbeitnehmer infolge der Behinde-
rung nicht moglich ist, in den Betrieb zu kommen. Dem
kann ein Arbeitgeber nur entgegenhalten, dass die bean-
spruchten Mafinahmen unzumutbar sind, unverhéltnis-
maflige Aufwendungen zur Folge hitten oder staatliche
beziehungsweise berufsgenossenschaftliche Vorschriften
diese verhindern.*®

35 Ebd., Rn. 26, juris; VGH Bayern 9.2.2012 - 6 B 11/417, Rn. 19 ff,,
BeckRS 2012, 58615, beck-online.

36 BVerwG 31.1.2008 - 2 C 31/06, Rn. 27, juris.

37 Die Regelungsidee betreffend zum Beispiel auch § 2 Abs. 1. 2 Co-
ronaVO Studienbetrieb Baden-Wiirttemberg in der Fassung vom
8.3.2021.

38 Im Einzelnen Miiller, Homeoffice in der arbeitsrechtlichen Praxis,
2. Aufl,, 2020, Rn. 64 ff. mwN.
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2. Anspruch aus dem Arbeitsverhaltnis

a. Ricksichtnahmepflicht

In bestimmten Konstellationen kann sich ein Anspruch
auf Homeoflice oder mobile Arbeit aus § 241 Abs. 2 BGB
ergeben, nach dem jede Partei des Arbeitsverhéltnisses
dazu angehalten ist Riicksicht auf die Interessen, Rechte
und Rechtsgiiter der anderen Partei zu nehmen.*

Fiir einen solchen Anspruch miissen zwei Vorausset-
zungen vorliegen. Zunéchst muss der Arbeitnehmer, die
durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 S.1
GewO konkret bestimmte Arbeitsleistung #nur im Home-
office erbringen konnen. Es muss also ein uniiberwind-
bares Hindernis fiir die Leistung im Betrieb vorliegen.*
Ein solches Leistungshindernis kann bestehen, wenn Ar-
beitnehmer ihre Kinder aufgrund pandemiebedingter
Schlieflung ihrer KiTa betreuen oder nach § 30 Abs. 1
S. 2 IfSG in hiuslicher Quarantine verbleiben miissen.*!

Zum anderen muss der Arbeitnehmer in einem sol-
chen Fall die Beschiftigung im Homeoffice verlangen,
das Hindernis mitteilen und einen Losungsvorschlag fiir
die Ausgestaltung des Homeoffice machen.*?

b. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Gruppen von Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage
miissen bei Anwendung einer eigenen abstrakten Regel
des Arbeitgebers gleichbehandelt werden, daher kann
ein Arbeitnehmer bei willkiirlicher Ungleichbehandlung
auch einen Anspruch auf Homeoffice oder mobile Arbeit
haben. Voraussetzung ist, dass eine selbst gewdhlte abs-
trakt-generelle Regelung des Arbeitgebers vorliegt, die
vergleichbare Arbeitnehmer von einem Anspruch auf
Homeoffice sachlich ungerechtfertigt ausschlief3t.** Wer-
den innerhalb einer Laborgemeinschaft Arbeitnehmern
aufgrund familidrer Verpflichtungen in der Pandemie-
zeit die Arbeit vom hduslichen Arbeitsplatz gewdhrt, den
Single-Arbeitnehmern Homeoffice zur Aufrechterhal-
tung des Betriebs hingegen verwehrt, liegt zur Ungleich-
behandlung ein sachlicher Grund vor.

c. Betriebliche Ubung

Hat der Arbeitgeber durch gleiches und wiederholtes
Verhalten hinsichtlich Homeoffice oder mobiler Arbeit

39 Oberthiir, MDR 2015, 1269.

40 Miiller, Homeoffice in der arbeitsrechtlichen Praxis, 2. Aufl., 2020,
Rn. 98.

41 Fischinger, Hengstberger, JA 2020, 561, 564.

42 Vgl. Miiller, Homeoflice in der arbeitsrechtlichen Praxis, 2. Aufl,
2020, Rn. 101.

43 Kamanabrou, AR, 9. Aufl., 2019, § 611a BGB Rn 184 f.

44 Im Einzelnen Miiller, Homeoffice in der arbeitsrechtlichen Praxis,

gezeigt, dass er auch in Zukunft daran gebunden sein
will, kann auch aufgrund betrieblicher Ubung ein
Anspruch auf Homeoflice oder mobile Arbeit beste-
hen.** Riaumt beispielsweise eine Professorin ihren
wissenschaftlichen Mitarbeitern stets und tber Jahre
hinweg ein, ihren Tétigkeiten auch in der allgemeinen
Universitétsbibliothek
nachzugehen, kann sie diese Ubung nicht grundlos

oder von zuhause aus
aufgeben, indem sie verlangt, dass nur noch im Institut

gearbeitet werden darf.

I11. Einfiihrung kraft Weisungsrechts des Arbeitge-
bers

1. Erweitertes Weisungsrecht

Durch den Arbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeit-
nehmer zur Verrichtung von Arbeitsleistungen nach
einseitiger naherer Bestimmung des Arbeitgebers hin-
sichtlich des Ortes, der Dauer und des Inhalts, § 106 S.
1 GewO. Damit kénnte man meinen, dass der Arbeitge-
ber seinen Beschiftigten auch anweisen kann von
zuhause aus zu arbeiten. Durch das Weisungsrecht
kann der Arbeitgeber aber nicht iiber die grundrecht-
lich geschiitzte Wohnung des Arbeitnehmers verfiigen,
Art. 13 GG.*® Homeoffice kann daher grundsitzlich
nicht durch einseitige Weisung angeordnet werden.*®
Krisenfille konnen allerdings zu einer Erweiterung
des Weisungsrechts fithren. Aus dem arbeitsvertragli-
chen Gebot zur Riicksichtnahme aus den §§ 241 Abs. 2,
242 Abs. 1 BGB ergibt sich die Zustimmungspflicht des
Arbeitnehmers zur voriibergehenden Leistung auch
vertragsfremder Tétigkeiten, um gravierende Schdden
abzuwenden.”” Solche Krisenfille, zu denen auch eine
Pandemie zu zéhlen ist, konnen daher auch dazu fiih-
ren, dass das Weisungsrecht voriibergehend auf das
hiusliche Umfeld des Arbeitnehmers erweitert wird.**
Das gilt erst recht dann, wenn nur im Homeoffice die
Moglichkeit zur Leistungserbringung des Arbeitneh-
mers besteht.*” Im Falle einer Pandemie begriindet die
Gefahr der Infektion anderer Arbeitnehmer die Pflicht
von Arbeitnehmern, mit typischen Krankheitssympto-
men oder solchen, die aus einem Risikogebiet zuriick-
kehren, von zuhause aus zu arbeiten.’® Insbesondere ist

2. Aufl,, 2020, Rn. 113 ff.
45 Vgl. Rieble, Picker, ZfA 2013, 383, 396.
46 Krieger, Rudnik, Povedano Peramato, NZA 2020, 473, 474 f.
47 Fischinger, Hengstberger, JA 2020, 561 f.
48 Vgl. BAG 19.5.2010 - 5 AZR 162/09, Rn. 27 f,, juris.
49 Vgl. Oberthiir, MDR 2015, 1269 mwN.
5o Giinther, Boglmiiller, ArbRAktuell 2020, 186, 187.
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hierbei auch an eine dienstlich veranlasste Forschungs-
reise oder eine Lehrtitigkeit in Risikogebieten im Aus-
land zu denken.

2. Weisungsrecht und Wissenschaftsfreiheit

Eine Schranke findet das Weisungsrecht an der verfas-
sungsrechtlich garantierten Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
Abs. 3 GG). Aktuell weisen viele Universititen ihre
Dozenten an, statt Prasenzlehre mindestens Onlinelehre
anzubieten.’® Das greift insbesondere in die Wissen-
schaftsfreiheit in Gestalt der Lehrfreiheit ein. Aber auch
die Wissenschaftsfreiheit findet ihre Grenze an anderen
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern.>

Relevant sind, insbesondere in Pandemiezeiten, vor
allem die Gesundheit des Lehrpersonals sowie der Stu-
dierenden (Art. 2 II GG). Die widerstreitenden Rechts-
gliter miissen dann im Einzelfall in Finklang gebracht
werden. Kriterien fiir die VerhiltnismafSigkeit der Be-
schrankung auf Online-Lehre konnen die Zugehorigkeit
zu einer Risikogruppe, das tatsdchliche Infektionsrisiko
sowie die Moglichkeit und Wirksamkeit von Schutzmaf3-
nahmen, als auch deren Aufwand sein. Aber auch der
Unterschied zwischen der Lehre in den einzelnen Fach-
bereichen ist zu beachten. So kann die digitale Lehre ei-
nen Geisteswissenschaftler mitunter weniger beschwe-
ren als einen Naturwissenschaftler, der auf ein Labor und
addquate technische Ausstattung zur Durchfithrung sei-
ner Lehrveranstaltung angewiesen ist.

IV. Arbeitsvertragliche Regelung

Héufig wird die Einfithrung von Homeoffice oder mobi-
ler Arbeit nicht lediglich auf Verlangen einer Partei erfol-
gen, sondern Ergebnis einer schriftlichen Vereinbarung
sein. Hier kann der Arbeitnehmer einer Beschaftigung in
seiner Wohnung zustimmen. Die Parteien kénnen auch

51 So z.B auch der Corona-Stufenplan der Universitit Freiburg vom
10.11.2020, abrufbar unter https://uni-freiburg.de/universitaet/
wp-content/uploads/sites/3/2020/10/Uni-Freiburg-Corona-Stu-
fenplan.pdf, zuletzt abgerufen am 9.12.2020, im Einzelenen dazu-
Morgenroth, Wieczorek, 0dW 2021, 7 ff.

52 BeckOK GG,Kempen, 44. Ed. 15.8.2020, GG Art. 5, Rn. 199.

53 Im Einzelnen Miiller, Homeoffice in der arbeitsrechtlichen Praxis,
2. Aufl., 2020, Rn. 120 ff.

54 Im Einzelenen Lowisch, Kurz, BB 2020, 2804 ff.

55 So bereits Hahn, AT 2018, 202.

56 So z.B. § 1 Abs. 5 S. 1 Dienstvereinbarung zur Telearbeit am hei-
mischen Arbeitsplatz der Universitdt Hohenheim vom 23.01.2017,
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den Umfang und die Dauer vereinbaren. Zudem konnen
Kontrollrechte Gegenstand dieser Vereinbarung sein.>

V. Kollektivrechtliche Regelungen

1. Tarifvertrage

Die Einfilhrung von Homeoffice und mobiler Arbeit
kann auch durch tarifvertragliche Regelung erfolgen.>*
Der TV6D als auch der TV-L enthalten keine Regelun-
gen hierzu.*® Haustarifvertrige einzelner Universititen
zur Regelung von Telearbeit oder Homeoflice sind dem
Autor nicht bekannt.

2. Dienstvereinbarungen

Haufiger finden sich Hochschulen und Forschungsein-
richtungen betreffend Dienstvereinbarungen zum
Homeoffice oder mobiler Arbeit. Schaut man sich beste-
hende Dienstvereinbarungen dazu an, so fillt prima
facie auf, dass regelmafSig kein Anspruch auf Homeoffice
oder mobiles Arbeiten gewdhrt wird, sondern lediglich
die Bedingungen zur Teilnahme an diesen geregelt wer-
den.*®

Grundsétzlich hat der Personalrat gemif3
§ 68 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG®” das Recht, Mafinahmen zu
beantragen, die der Dienststelle und den dort Beschiftig-
ten dienen. Der Personalrat kann daher anfragen, ob der
Arbeitgeber Regelungen zum Homeoffice oder mobiler
Arbeit treffen mochte. *®

Uber die Uberwachungsrechte gem.
§ 68 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG* kann der Personalrat bei be-
reits eingefithrtem Homeoflice oder mobiler Arbeit auch
die Einhaltung von Vorschriften nach den Gleichstel-
lungsgesetzen  oder  den  Datenschutzgesetzen
tiberwachen.®

Homeoflice und mobile Arbeit konnen im Wechsel

mit Prdsenzarbeit Mafinahmen zur Hebung der Ar-

abrufbar unter https://personalrat.uni-hohenheim.de/fileadmin/
einrichtungen/personalrat/pdf-dateien/Dienstvereinbarung_Te-
learbeit.pdf, zuletzt abgerufen am 14.3.2021.

57 Entsprechende Regelungen gelten in den Landern, vgl
etwa § 70 I Nr. 1 LPVG BW; Art. 69 Abs. 1 lit. a BayPVG;
§ 62 Abs. 1S. 1 Nr. 1 HPVG; vertiefend Herget, BPersVG, 10. Aufl,,
2019, Synopse 04 zu § 68 Abs. 1 BPersVG.

58 Herget, BPersVG, 10. Aufl,, 2019, § 68 Rn. 4.

59 Vgl zB. § 70 I Nr. 2 LPVG BW; Art. 69 Abs. 1 lit. b BayPVG;
§ 62 Abs.1S.1 Nr. 2 HPVG.

60 Vgl. Herget, BPersVG, 10. Aufl, 2019, § 68 Rn. 7.
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beitsleistung und Erleichterung des Arbeitsablaufs
gem. § 76 Abs. 2 Nr. 5 BPersVG®' sein.®* Insbesondere,
wenn die Beschiftigten zufriedener gestimmt werden
und dadurch die Effizienz gesteigert werden soll.*?

Weiterhin ~ kann  der  Personalrat  gemaf3
§ 76 Abs. 2 Nr. 7 BPersVG®** tiber die Einfithrung grund-
legend neuer Arbeitsmethoden mitbestimmen. Eine Ar-
beitsmethode ist die Konzeption, auf der die Gliederung
des Arbeitsablaufs und das Zusammenwirken der einzel-
nen Arbeitsschritte beruht.®® Jedenfalls Telearbeit ist da-
bei systematisch unter den Oberbegriff der Arbeitsme-
thoden zufassen.®® Arbeitsmethode umfasst dabei zu-
néchst nicht die Verrichtung der Arbeit von einem be-
stimmten Ort, sondern die Arbeitsumstinde, die sich
durch die neue Arbeitsumgebung ergeben. Denkbar er-
scheint, die Zuweisung eines Laptops mit Zugrift auf das
Rechennetz des Arbeitgebers oder die Installation einer
Telefonanlage im Homeoffice.

Auch zur Durchsetzung der tatsichlichen Gleichbe-
rechtigung kommt § 76 Abs. 2 Nr.10 BPersVG®’, dhnlich
den Regelungszwecken der Gleichstellungsgesetze, in
Betracht. Insbesondere kénnen Homeoflice oder mobile
Arbeit zur Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstitig-
keit beitragen.®®

Nach § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG® unterliegen der Be-
ginn, die Pausen und das Ende der Arbeitszeit der Mit-
bestimmung. Davon umfasst sind allerdings nur kollek-
tive Vereinbarungen. Wird Homeoffice individuell ver-
einbart, kann daher die Mitbestimmung ausgeschlossen
sein.”®

Der Personalrat bestimmt gemafd
§ 75 Abs. 3 Nr. 16 BPersVG’" tiber die Gestaltung der Ar-
beitspldtze mit. Dabei sind Arbeitsplitze nicht funktio-
nal zu verstehen, sondern rdumlich, weshalb ein Arbeits-

61 Vgl z.B.§ 75 IV Nr. 14 LPVG BW; Art. 76 Abs. II Nr. 2 BayPVG;
§ 74 12 HPVG.

62 Baden, BPersVG, 10. Aufl.,, 2019, § 76 Rn. 100.

63 So zum Beisbiel in der Praambel zur Dienstvereinbarung iiber al-
ternierende Telearbeit der Humboldt-Universitit zu Berlin vom
26.8.2016, abrufbar unter https://vertretungen.hu-berlin.de/de/
gpr/dienstvereinbarungen/dv-telearbeit.pdf/at_download/file, zu-
letzt abgerufen am 9.12.2020.

64 Vgl. zB. § 75 IV Nr. 15 LPVG BW; Art. 76 Abs. 2 Nr. 1 BayPVG;
§ 81 Abs. 1 HPVG.

65 Baden, BPersVG, 10. Aufl,, 2019, § 76 Rn. 118.

66 BVerwG 31.1.2008 - 2 C 31/06, Rn. 20, juris.

67 Vgl z.B.§ 75 IV Nr. 19 LPVG BW; Art. 76 Abs. 1 Nr. 10 BayPVG;
§ 77 Abs. 3 HPVG.

68 Vgl. Baden, BPersVG, , 10. Aufl,, 2019, § 76 Rn. 139.

69 Vgl z.B. § 74 Abs. 2, 4 LPVG BW; Art. 75 Abs. 4 Nr. 1 BayPVG;

platz auch das hédusliche Umfeld des Beschiftigten um-
fassen kann.”” Die Beschiftigten sollen durch die Mitbe-
stimmung des Personalrats vor physischen oder
psychischen Gefahren geschiitzt werden.”

Ferner bestimmt der Personalrat hinsichtlich des Da-
tenschutzes nach § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG”* iiber die
Einfilhrung und Anwendung technischer Einrichtun-
gen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die
Leistung der Beschiftigten zu iiberwachen.”® Notwendig
ist hierzu, dass der Personalrat umfassend tber die
Hard- und Software sowie iiber die Verwendung von
personenbezogenen Daten und die Moglichkeiten deren
Verkniipfung informiert wird.”®

Schliefilich entgrenzen Homeoflice und mobile Ar-
beit die Erwerbstdtigkeit und Freizeit, daher sind auch
Mafinahmen zur Verhiitung von Dienstunfillen oder
sonstigen Gesundheitsschidden nach
§ 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG”” mitbestimmungspflichtig.”®

Auf Landesebene konnen dariiber hinaus noch wei-
tergehende Personalratsrechte normiert sein. In Baden-
Wiirttemberg hat der Personalrat zum Beispiel auf An-
trag des Betroffenen ein eingeschrinktes Mitbestim-
mungsrecht iiber die Ablehnung von Telearbeit nach
§ 75 Abs. 3 Nr. 4 LPVG (BW). Voraussetzung ist aller-
dings eine bestehende tarifvertragliche oder andere Ver-
einbarung zum Homeoffice oder mobiler Arbeit.”®

Der Personalrat kann zur Einfithrung von Homeof-
fice und mobiler Arbeit in Hochschulen und For-
schungseinrichtungen Dienstvereinbarungen nur schlie-
Ben, wenn die jeweiligen in Betracht kommenden Mit-
bestimmungstatbestdnde dienstvereinbarungsoffen ge-
staltet sind, § 73 Abs. 1 BPersVG. Die einzelnen
Bundesldnder weichen hiervon teilweise ab. Einige Léan-
der, angelehnt an das BetrVG, Dienstvereinbarungen fiir

§ 74 Abs. 1 Nr. 10 HPVG.

70 Witt, PersR 2018, 16 ff.

71 Vgl.z.B.§ 75 Abs. 4 Nr. 12 LPVG BW; Art. 76 Abs. 2 Nr. 3 BayPVG;
§ 74 Abs. 1 Nr. 16 HPVG.

72 Berg, BPersVG, 10. Aufl,, 2019, § 75 Rn. 248 f. mwN.

73 Ebd., BPersVG, 10. Aufl,, 2019, § 75 Rn. 248 ff.

74 Vgl.z.B, § 75 Abs. 4 Nr. 115 Art. 75a Abs. 1 Nr. 1 Bayern; § 74 Abs. 1
Nr. 17 Hessen.

75 Berg, BPersVG, 10. Aufl,, 2019, § 75 Rn. 255.

76 Ddiubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6. Aufl., 2018,
§ 2 Rn. 8o.

77 Vgl z.B.§ 74 Abs. 2 Nr. 7, 8 LPVG BW; Art. 75 IV Nr. 8 Bayern; §
74 I Nr. 6 Hessen.

78 Reusch, PersR 2020, 8 ff.

79 Binder, LPVG, 4. Aufl,, 2019, § 75 Rn.138.
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stets zuldssig halten, solange nicht andere Regelungen
bereits bestehen.*® Andere Lander hingegen arbeiten,
wie auf Bundesebene, mit enumerativen Mitbestim-
mungstatbestinden. In Baden-Wiirttemberg kommen
daher beispielsweise nur die §§ 74 Abs. 2, 4, 7, 8, 75 Abs.
4 Nr.11,12,14, 15,19 LPVG, in Bayern die Artt. 75 Abs. 4
Nr. 1, 75a Abs. 1 Nr. 1, 76 Abs. 2 Nr. 1, 2, 3 BayPVG und in
Hessen die §§ 74 I Nr. 2, 6, 10, 16, 17 HPVG in
Betracht.®!

In materieller Hinsicht werden, gleichlautend zu den
Gleichstellungsgesetzen, Dienstvereinbarungen getroffen,
um die Vereinbarkeit von Arbeit und Familie zu férdern.®?
Regelungsgegenstiande sind héufig die Teilnahmevoraus-
setzungen®?, die Haftung®, die Ausstattung® und die Ein-
haltung des Daten- und Betriebsgeheimnisschutzes®*®. Ge-
rade im letztgenannten Bereich wirkt hdufig ein unter-
schwellige Sorge hinsichtlich der Einfithrung und Durch-
fihrung von Telearbeit.’” Insbesondere bestehen
Bedenken hinsichtlich der Handhabung von datenschutz-
rechtlich geschiitzten Informationen im hauslichen Um-
feld und die zuverléssige Erreichbarkeit von Kolleginnen
und Kollegen im Homeoffice. Jiingere Dienstvereinbarun-
gen haben auch die Risiken der Informationstechnologie
genau im Blick. Die Sorgen zur Funktionalitdt und Stabili-
tat der Erreichbarkeit ist, anders als noch bei &lteren
Dienstvereinbarungen, kaum noch sptirbar.

80 So z.B. § 74 Abs. 1 Satz PersVG Berlin, § 62 Abs. 1 S. 2 BPersVG
Bremen, § 84 Abs. 1S. 1 HmbPersVG, § 66 Abs. 1S. 1 PersVG M-V,
§ 78 Abs. 1 S. 1 NPersVG, § 70 Abs. 1 S. 1 LPVG NRW; enumerativ
zuldssige Mitbestimmung, §§ 73 Abs. 1, 85 Abs. 1 LPVG BW; Art. 73
Abs. 18. 1, 3 BayPVG, § 113 Abs. 2 S. 11.V.m. § 74 Abs. 1, 77 Abs. 2
HPVG, § 76 Abs.1S.11.V.m. § 78 Abs. 1 SPersVG; § 84 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 80 Abs. 2, 81 Abs. 2 SaechsPersVG; § 72 Abs. 1 Satz1i.V.m. §
74 Abs. 2, 75 Abs. 3 ThuerPersVG; vertiefend hier und im Folgenden
Altvater, BPersVG, , 10. Aufl,, 2019, § 73 Rn. 28 ff.

81 Altvater, BPersVG, , 10. Aufl,, 2019, § 73 Rn. 28 mwN.

82 So z.B. Duisburg-Essen, Praambel, Dienstvereinbarung zur Te-
learbeit, abrufbar unter https://www.uni-due.de/imperia/md/con-
tent/pe_oe/organisationsentwicklung/formular_und_dv_telear-
beit_1-o_stand_20140228.pdf, zuletzt abgerufen am 8.12.2020.

83 Dienstvereinbarung tiber alternierende Telearbeit der Humboldt-
Universitit zu Berlin vom 26.8.2016, § 3 Teilnahmevoraussetzungen
abrufbar unter https://vertretungen.hu-berlin.de/de/gpr/dienstver-
einbarungen/dv-telearbeit.pdf/at_download/file, zuletzt abgerufen
am 9.12.2020.

84 Dienstvereinbarung iiber alternierende Wohnraum- und Telear-
beit an der Universitit Regensburg in der Fassung vom 27.09.2019,

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2021), 133-144

VI. Ergebnisse

Zusammenfassend lasst sich folgendes feststellen:

1. Zurzeit besteht kein allgemeiner Anspruch auf die Ein-
fithrung von Homeoffice in Hochschulen und For-
schungseinrichtungen.®®

2. Die Corona-ArbSchV begriindet im Zweifel keinen
Anspruch auf Homeoffice oder mobile Arbeit, wenn
dienstliche Interessen entgegenstehen.

3. Die Gleichstellungsgesetze sehen iiberwiegend in
Telearbeit eine Moglichkeit zur Forderung der Vereinbar-
keit von Familie, Pflege und Beruf, regeln jedoch keinen
konkreten Anspruch.

4. Im Einzelfall kann sich ein Anspruch auf Homeoftice
oder mobile Arbeit aus dem Arbeitsverhaltnis ergeben.

5. Sollte der Gesetzgeber de lege ferenda einen Anspruch
auf Homeoffice oder mobile Arbeit schaffen,®” miissten
jedenfalls die spezifischen Besonderheiten von Forschung
und Lehre Berticksichtigung finden. Aus den Wertungen
des § 14 IT Nr. 2 ArbZG zeigt sich, dass der Gesetzgeber die
Eigenarten von Forschung und Lehre im Blick hat.

6. Um mit den dienstlichen Interessen und einer Beschif-
tigung im Homeoffice oder vom mobilen Arbeitsplatz aus
abzuwidgen, konnten sich in der Praxis Wechselmodelle,
als Kompromiss zwischen vollstindigem Homeoftfice
und reiner Prasenzarbeit, etablieren.

Johannes M. Deutsch ist wissenschaftliche Hilfskraft in
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht an der
Universitét Freiburg bei Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred
Lowisch.

§ 8 Haftung abrufbar unter https://www.uni-regensburg.de/ver-
waltung/medien/dokumente/telearbeit-dienstvereinbarung.pdf,
28.2.2021.

85 Dienstvereinbarung zur Telearbeit an der Universitdt Heidelberg
in der Fassung vom 1.7.2017, § 7 Arbeitsmittel abrufbar unter http://
www.zuv.uni-heidelberg.de/md/zuv/personal/entwicklung/telear-
beit/telearbeit_dienstvereinbarung.pdf, 28.2.2021.

86 § 8 Datenschutz, Dienstvereinbarung zur Telearbeit am heimischen
Arbeitsplatz, Universitiat Hohenheim, 23.1.2017, abrufbar unter ht-
tps://personalrat.uni-hohenheim.de/fileadmin/einrichtungen/per-
sonalrat/pdf-dateien/Dienstvereinbarung_Telearbeit.pdf,
abgerufen am 8.12.2020;

87 So Punkt 2, 4, 9 der Dienstvereinbarung zwischen der Universitit
Freiburg und dem Personalrat tiber die Einfithrung von ,,Tele- und
Heimarbeit“ an der Universitét Freiburg vom 1.1.2010.

88 Vertiefend zur Rechtslage im EU-Ausland, Wissenschaftliche Diens-
te Deutscher Bundestag, Alternierende Telearbeit, Az.: WD 6-3000-
112/16, S. 5 ff.

89 Grundlegend hierzu: Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD. 19. Legislaturperiode, Berlin 2018, S. 41, Zeile 1822 ff: Forde-
rung und Erleichterung von mobiler Arbeit.

zuletzt



Evelina Will

Europdische Bildung und Forschung post Brexit

I. Einleitung

Am 24. Dezember 2020 erzielten die Europaische Union
(EU) und das Vereinigte Konigreich (UK) eine Einigung
tiber die Bedingungen ihrer kiinftigen Zusammenarbeit.
Ergebnis der mithsamen Verhandlungen zwischen der
EU auf der einen und dem UK auf der anderen Seite ist
ein Handels- und Kooperationsabkommen,' das - aus-
weislich der Pressemitteilung der Europiischen Kom-
mission® - von drei Hauptsiulen getragen wird: Neben
einem Freihandelsabkommen, das der Schaffung einer
wirtschaftlichen und sozialen Partnerschaft zwischen
der EU und dem UK dienen soll, wurde eine Sicherheits-
partnerschaft sowie ein horizontales Abkommen tiber
Governance geschaffen. Das Handels- und Kooperati-
onsabkommen ist nach Zustimmung der 27 EU-Mit-
gliedstaaten am 1. Januar 2021 vorldufig in Kraft getreten.
Eine Zustimmung durch das Europdische Parlament
steht noch aus.’

Schon die Benennung der drei Hauptsdulen in der
Pressemitteilung zeigt, dass die Themen Bildung und
Forschung in dem Handels- und Kooperationsabkom-
men allenfalls eine untergeordnete Rolle einnehmen.
Gleichwohl sollen - nach einem kurzen Riickblick auf
die bisherige Kooperation der EU und des UK auf dem
Gebiet der Forschung (I1.) — die Perspektiven einer kiinf-
tigen Zusammenarbeit der EU und des UK auf Grundla-
ge des nunmehr abgeschlossenen Abkommens ausgelo-
tet werden (IIL.).

II. Riickblick - die bisherige Zusammenarbeit der EU
und des UK auf den Gebieten der Bildung und For-
schung

Die vielfiltigen Verflechtungen der EU und des UK im
Bildungs- und Forschungsbereich wurden bereits an

1 Der vollstandige Text des Abkommens findet sich im ABL EU Nr.
L 444/2020, 14 ft; vgl. dazu Terhechte, All's well that ends well? —
Das EU/VK-Handels- und Kooperationsabkommen, NJW 2021,
417

2 Die Pressemitteilung findet sich etwa in EuZW 2021, 3.

3 Derzeit priifen die Europaabgeordneten den Text des Abkom-
mens in den Fachausschiissen des Parlaments, um sodann auf ei-
ner Plenartagung dartiber abzustimmen, vgl. die Pressemitteilung
des Europdischen Parlaments zu dem Abkommen vom 8.1.2021 in
NZG 2021, 131 f.

4 Vgl. dazu Will, Der Brexit und die Forschung in der EU,

anderer Stelle ausfithrlich thematisiert.* Hierbei wurde
herausgearbeitet, dass das UK ein wichtiger Bestandteil
des EU-Forschungsraums (vgl. Art. 179 AEUV) war. So
konnte die EU bislang uneingeschréinkt an der erstklassi-
gen Forschung und dem grofien Renommee britischer
Universitdten teilhaben. Das UK profitierte seinerseits
insbesondere von der europarechtlich gewéhrleisteten
Mobilitat von Wissenschaftlern sowie der finanziellen
Forderung durch die EU. So partizipierte das UK nicht
zuletzt an dem durch die EU aufgelegten Forschungs-
und Innovationsprogramm Horizont 2020.” Durch seine
Teilnahme an dem Programm Erasmus+ machte das UK
bislang seine global sehr angesehenen Universititen Stu-
dierenden aus Mitgliedstaaten der EU zu erleichterten
Bedingungen zuginglich; Studierenden aus dem UK
standen die Tiiren fiir ein Studium im EU-Ausland
offen.®

III. Ausblick - die zukiinftige Zusammenarbeit der
EU und des UK auf den Gebieten der Bildung und
Forschung

Die bislang auflerst fruchtbare Kooperation zwischen
EU und UK im Bildungs- und Forschungsbereich ist
durch den mittlerweile vollzogenen Brexit und die in
dem nunmehr abgeschlossenen Handels- und Koopera-
tionsabkommen niedergelegten Regelungen erfreuli-
cherweise nicht umfassend, sondern nur partiell gravie-
renden Anderungen unterworfen.

1. Perspektiven der Forschungskooperationen

So ergeben sich im Zusammenhang mit der Beteiligung
des UK an dem Programm Horizont 2020 grundsitzlich
keine Anderungen. Einrichtungen aus dem UK bleiben
bis zum Programmende und bis zum Ende der Laufzeit
der individuellen Projekte teilnahme- und forderfahig.

OdW 2017, 211 ff.

5  Ausfiihrlich zu diesem Programm Becker, Horizont 2020 — Das
Rahmenprogramm der Europdischen Union fiir Forschung und
Innovation, OdW 2014, 97 ff;; vgl. zum Umfang der Partizipation
des UK an diesem Programm ferner Will, Der Brexit und die
Forschung in der EU, OdW 2017, 211 (211 f.).

6 Jenseits des Austauschs von Studierenden ermdglicht das
Programm Erasmus+ auch einen Austausch im Bereich der
beruflichen Aus- und Weiterbildung, etwa durch Férderung von
Praktika im EU-Ausland, vgl. Will, Der Brexit und die Forschung
in der EU, OdW 2017, 211 (212).
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Dies gilt sowohl fiir Verbund- als auch fiir Einzelférder-
mafinahmen.” Allenfalls eine sehr begrenzte Anzahl von
Projekten, die den Zugang zu sensiblen, sicherheitsbezo-
EU-Mitgliedstaaten
beschrinkt, konnte von der EU beendet werden.® Darii-

genen  Informationen  auf
ber hinaus ist laut Handels- und Kooperationsabkom-
men vorgesehen, dass sich das UK auch in dem neuen
Rahmenprogramm der EU fiir Forschung und Innovati-
on, das den Namen Horizont Europa tragt und dessen
Laufzeit sich auf den Zeitraum zwischen dem 1. Januar
2021 und dem 31. Dezember 2027 erstreckt, einbringt.’
Die exakte Ausgestaltung einer Beteiligung des UK an
Horizont Europa ist freilich einem noch abzuschlieflen-
den Assoziierungsabkommen vorbehalten. Die Planun-
gen der politischen Entscheidungstréiger sehen vor, dass
die Teilnahme von Einrichtungen aus dem UK an dem
Programm im Falle des Abschlusses eines solchen Asso-
ziierungsabkommens riickwirkend zum Start des Pro-
gramms moglich sein soll."

Dariiber hinaus ist die Assoziierung zu weiteren Uni-
onsprogrammen — konkret: zum Copernicus-Programm
als Teil des Raumfahrtprogramms, zum Euratom-Pro-
gramm und zu ITER (International Thermonuclear Expe-
rimental Reactor) - vorgesehen.'!

2. Perspektiven der Austauschprogramme in den Berei-
chen der Aus- und Weiterbildung

Das Programm Erasmus+ bleibt in dem Handels- und
Kooperationsabkommen unerwahnt. Dies verwundert
nicht, hat das UK doch entschieden, an der neuen Gene-
ration dieses Programms nicht mehr teilzunehmen. Die-
se Entscheidung ist wenig iiberraschend, wenn man die
Einlassungen der - damals noch von Theresa May
gefithrten - britischen Regierung zur grenziiberschrei-
tenden akademischen Ausbildung in ihrem WeifSbuch
vom 12. Juli 2018 beriicksichtigt."> Zwar hob die britische

7 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Was bedeutet der
Brexit fiir Bildung und Forschung?, abrufbar unter https://www.
bmbf.de/de/faq-was-bedeutet-der-austritt-fuer-bildung-und-
forschung-10776.html (Abrufdatum: 2.2.2021).

8  Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Brexit - Was nun?,
abrufbar unter https://www.horizont2020.de/einstieg-teilnahme-
brexit.htm (Abrufdatum: 2.2.2021).

9 Vgl in diesem Zusammenhang die Praambel des Handels- und
Kooperationsabkommens, wo es — unter anderem - heif3t: ,IN
DER ERWAGUNG, dass die Zusammenarbeit in Bereichen
von gemeinsamem Interesse wie Wissenschaft, Forschung und
Innovation, Nuklearforschung oder Raumfahrt in Form einer
Teilnahme des Vereinigten Konigreichs an den entsprechenden
Programmen der Union unter fairen und angemessenen Bedin-
gungen beiden Vertragsparteien zugutekommen wird (...) eine
explizite Erwdhnung des Programms Horizont Europa findet sich
im ,,Anhang UNPRO-1:Umsetzung der finanziellen Bedingun-
gen', Ziff. 6.

10 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Teilnahme des
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Regierung in dem auch unter dem Namen Chequers-
Plan bekannten und kontroverse Debatten (und Riick-
tritte) innerhalb der damaligen britischen Regierung
auslosenden Weiflbuch hervor, dass ,,[t]he UK and the
EU should continue to give young people and students
the chance to benefit from each other’s world leading
universities (...)“; in dem Weiflbuch war indes nur sehr
vage von der Teilnahme des UK an einem nicht ndher
beschriebenen Nachfolgeprogramm (,,successor sche-
me“) die Rede.*?

Der vollstindige Riickzug des UK aus dem Pro-
gramm Erasmus+ wire nicht zwingend erforderlich ge-
wesen. Denn die Partizipation an diesem Programm
steht und fallt gerade nicht mit der Mitgliedschaft in der
EU. So konnen an Erasmus+ einerseits Programm- und
andererseits Partnerldnder teilhaben. Zu den Pro-
grammlandern zdhlen neben den EU-Mitgliedstaaten
auch Norwegen und die Tiirkei; Partnerldnder sind an-
dere Lander auflerhalb der EU, die einen Austausch mit
EU-Mitgliedsstaaten pflegen.'*

Weil das UK sich nunmehr gegen jede Form der Teil-
nahme an Erasmus+ entschieden hat, sind wéhrend des
Studiums oder der Ausbildung zu absolvierende Aufent-
halte in England, Schottland, Wales und Nordirland
fortan grundsitzlich nicht mehr unter Inanspruchnah-
me der durch dieses Programm gewahrten Privilegien
moglich. Bereits angetretene Aufenthalte kénnen aller-
dings fortgesetzt werden.'> Dariiber hinaus bestehen
auch nach der Entscheidung des UK gegen Erasmus+
Moglichkeiten, von dem Programm zu profitieren: We-
gen der Corona-Pandemie konnten - jedenfalls an deut-
schen Universititen — offenbar nicht alle Mittel aus dem
Programm ausgeschopft werden, sodass die verbleiben-
den Mittel bis zum Programmende am 31. Mérz 2023 zur
Finanzierung von Erasmus-Aufenthalten im UK genutzt
werden kénnen.'®

Vereinigten Konigreichs an Horizont Europa und anderen
Unionsprogrammen, Meldung v. 11.1.2021, abrufbar unter
https://www.horizont-europa.de/de/Teilnahme-des-Vereinigten-
Konigreichs-an-Horizont-Europa-und-anderen-Unionsprogram-
men-2068.html (Abrufdatum: 2.2.2021).

11 Ebd.

12 Vgl. dazu Will, Der Brexit und die Forschung in der EU -Ein
Update anlésslich des WeifSbuchs der britischen Regierung vom
12. Juli 2018, OdW 2018, 305 f.

13 Weifibuch, S. 34, 79.

14 Vgl. dazu Will, Der Brexit und die Forschung in der EU, OdW
2017, 211 (212).

15 Flachsenberg, Kann ich trotz Brexit noch in Grof3britannien
studieren?, Spiegel Online v. 6.1.2021, abrufbar unter https://
www.spiegel.de/start/erasmus-alternative-kann-ich-trotz-brexit-
noch-in-grossbritannien-studieren-a-8ac89dos-d67f-47cf-86a4-
11d1409aeye3 (Abrufdatum: 2.2.2021).

16 Ebd.
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Fiir diejenigen, die nicht auf die restlichen Mittel aus
der laufenden Programmgeneration zugreifen konnen,
ist die Absolvierung eines Auslandsaufenthalts im UK in
Zukunft mit nicht unerheblichen Herausforderungen
verbunden. So werden bei Studienaufenthalten im UK
kiinftig nicht mehr die sogenannten home fees — also die
gleichen Studiengebiihren, die auch von Studierenden
aus dem UK verlangt werden -, sondern die deutlich
teureren oversea fees fallig."”

Zudem ist bei Aufenthalten, die einen Zeitraum von
90 Tagen tberschreiten, ab sofort grundsitzlich ein Vi-
sum erforderlich.'® Das Handels- und Kooperationsab-
kommen zwischen der EU und dem UK privilegiert aus-
schliefSlich Kurzaufenthalte."® Aufenthalte im UK, die al-
lein einem Studium dienen, sind allerdings dann von der
Visumspflicht befreit, wenn sie kiirzer als sechs Monate
dauern und das Studium an einer ,,accredited institution®
stattfindet.”

Personen - insbesondere Studierende — aus dem UK
konnen nicht langer an Erasmus+ partizipieren. Auch sie
bendtigen in Zukunft ein Visum, um Auslandsaufenthal-
te, die nicht auf 9o Tage beschrankt sind, innerhalb der
EU zu absolvieren. Eine Ausnahme gilt in diesem Zu-
sammenhang fiir nordirische Staatsangehorige: Sie ha-
ben weiterhin Zugang zu Erasmus+.>* Weiterhin kénnen
Studierende aus dem UK nunmehr von Studiengebiih-
ren fiir internationale Studierende aus Nicht-EU-Lén-
dern betroffen sein.”” Derartige Gebiihren fallen derzeit
(ausschliefilich) in Baden-Wiirttemberg an (vgl.
§ 311 LHGebG BW); sie belaufen sich gemaf3 § 4 [1 LH-
GebG BW auf 1.500 Euro pro Semester. Allerdings greift
zugunsten Studierender aus dem UK in bestimmten
Konstellationen ein Ausnahmetatbestand ein: Nach
§ 5 I LHGebG BW konnen Studierende aus einem Staat,
der aus der EU austritt, gebiihrenfrei in Baden-Wiirt-
temberg studieren, wenn sie zum Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens des Austritts mindestens fiinf Semester in
einem Studiengang an einer baden-wiirttembergischen
Hochschule immatrikuliert waren. Auflerdem miissen

17 Ebd.

18 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Ubersicht: Was
bedeutet der Brexit fiir Bildung und Forschung?, abrufbar unter
https://www.bmbf.de/de/faq-was-bedeutet-der-austritt-fuer-
bildung-und-forschung-10776.html (Abrufdatum: 2.2.2021).

19 Vgl. Artikel VSTV.1 des Handels- und Kooperationsabkommens.

20 Flachsenberg, Kann ich trotz Brexit noch in Grofibritannien
studieren?, Spiegel Online v. 6.1.2021, abrufbar unter https://
www.spiegel.de/start/erasmus-alternative-kann-ich-trotz-brexit-
noch-in-grossbritannien-studieren-a-8ac89dos-d67f-47cf-86a4-
11d1409ae7e3 (Abrufdatum: 2.2.2021).

21 Campbell, Brexit: Students in NI can continue in Erasmus
scheme, BBC News v. 24.12.2020, abrufbar unter https://www.
bbc.com/news/uk-northern-ireland-55442685 (Abrufdatum:
2.2.2021).
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Personen aus dem UK, die bereits vor dem 31. Dezember
2020 ihre Freiziigigkeitsrechte in Deutschland ausgeiibt
haben, fiir die gesamte Dauer ihres Studiums keine ho-
heren Studiengebiihren als Deutsche oder andere EU-
Biirger zahlen.”

Um Personen aus dem UK Auslandsaufenthalte zu
Aus- und Weiterbildungszwecken auch im Post-Brexit-
Zeitalter zu ermoglichen, hat die britische Regierung das
sogenannte Turing-Programm aus der Taufe gehoben
und in diesem Zusammenhang bereits 100 Millionen
Pfund zur Verfiigung gestellt. Das Programm soll jahr-
lich etwa 35.000 Personen die Gelegenheit bieten, Aus-
landsaufenthalte nicht nur in der EU, sondern weltweit
zu absolvieren.**

Bei allen durch den Brexit ausgelosten Verwerfungen
ist hervorzuheben, dass er die wechselseitige Anerken-
nung von Hochschulabschliissen nicht beriihrt, weil das
UK Teil des Europaischen Hochschulraums bleibt.*®

IV. Fazit

Es lasst sich festhalten, dass die Perspektiven fiir For-
schungskooperationen vielversprechend sind. Die Asso-
ziierung des UK zu Horizont Europa und weiteren
bedeutsamen Unionsprogrammen ldsst hoffen, dass die
bislang so fruchtbare Zusammenarbeit zwischen For-
schern aus dem UK und solchen aus der EU auch in
Zukunft stattfindet. Der Riickzug des UK aus Erasmus+
ist indes eine als negativ zu bewertende Entwicklung.
Die Moglichkeiten einer grenziiberschreitenden Aus-
und Weiterbildung werden dadurch nicht nur fiir Perso-
nen aus der EU, sondern auch fiir Personen aus dem UK
erschwert.

Evelina Will ist Referendarin am Oberlandesgericht
Frankfurt am Main.

22 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Ubersicht: Was
bedeutet der Brexit fiir Bildung und Forschung?, abrufbar unter
https://www.bmbf.de/de/faq-was-bedeutet-der-austritt-fuer-
bildung-und-forschung-10776.html (Abrufdatum: 2.2.2021).

23 Ebd.

24  Department for Education/The Rt Hon Gavin Williamson CBE
MB, New Turing scheme to support thousands of students to
study and work abroad, Pressemitteilung v. 26.12.2020, abrufbar
unter https://www.gov.uk/government/news/new-turing-scheme-
to-support-thousands-of-students-to-study-and-work-abroad
(Abrufdatum: 2.2.2021)

25  Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Ubersicht: Was
bedeutet der Brexit fiir Bildung und Forschung?, abrufbar unter
https://www.bmbf.de/de/faq-was-bedeutet-der-austritt-fuer-
bildung-und-forschung-10776.html (Abrufdatum: 2.2.2021).
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Heinrich Otto Lehmann

Die Systematik der Wissenschaften

und die Stellung der Jurisprudenz’

Darf man die Durcharbeitung und systematische Erfas-
sung eines Materials, das von der Gesetzgebung bald so
bald anders geformt wird, als Wissenschaft bezeichnen?

Kann man von Wissenschaft sprechen, wo kein fest-
stehendes Forschungsgebiet vorhanden zu sein scheint,
der Gegenstand der Forschung vielmehr nach menschli-
cher Willkiir sich tausendfach modelt, in jedem einzel-
nen Staate ein andrer ist und innerhalb des einzelnen
Staats keine Standigkeit besitzt?

[... Insofern wurde] der Rechtswissenschaft der Cha-
rakter als eigentliche Wissenschaft abgesprochen. Mit
der Padagogik, der Technologie, der Medizin u.s.w. ist
sie in den Kreis der s.g. praktischen Wissenschaften oder
Kunstdisciplinen verwiesen, deren Wesen darin beruht,
dafl sie die Anwendung der theoretischen Erkenntnisse
fir die praktische Gestaltung der Lebensverhéltnisse
lehren, wihrend die wahren, die theoretischen Wissen-
schaften lediglich Erkenntnis der Welt in ihrem logi-
schen und kausalen Zusammenhange zum Gegenstand
haben. [...]

In Parallele also zu den Naturgesetzen diirfen wir [die
Staatsgesetze] nicht stellen. Vom Standpunkt der Ge-
samtwissenschaft aus haben sie nicht den Charakter von
Gesetzen, sondern den von Erscheinungen an bestimm-
ten Forschungsobjekten, entsprechend etwa den Lebens-
gewohnheiten der Thiere.

Um deswillen aber ist die Rechtsordnung nichts des-
to weniger Gegenstand wahrer wissenschaftlicher
Forschung.

Denn Ziel der Wissenschaft ist nicht nur, die Gesetze
der Weltordnung zu entdecken, sondern auch die Er-
scheinungen in ihrem Verhiltnis zu einander und ihrem
Zusammenhang zu ergriinden. [...]

Zu diesen Erscheinungen gehort die Rechtsordnung,
so gut wie die Sprache: gleich der letzteren ist sie in ihren
Hauptziigen wenigstens nicht rein willkiirliche Satzung,
sondern das nothwendige Produkt geschichtlicher Ent-
wicklung. [...]

Da nun die Lehre von der Geistesthatigkeit des Men-
schen einen Theil der Lehre vom Geiste des Menschen,
diese wieder einen Theil der Lehre vom Menschen, die
Lehre vom Menschen einen Theil der Wissenschaft von

1 Heinrich Otto Lehmann, Rede gehalten bei der Uebernahme
des Rektorates der Universitat zu Marburg am 17. Oktober 1897.
Abrufbar unter http://www.historische-kommission-muenchen-

der Natur ausmacht, wir ferner von der Existenz geisti-
ger Wesen auflerhalb der Korper nichts wissen: so ergibt
sich, daf$ unser ganzes Wissen Wissen von der Natur ist.
In diesem Sinne ist alle Wissenschaft Naturwissenschaft;
die Geisteswissenschaft nicht der Naturwissenschaft ko-
ordinirt, sondern subordinirt, selbst ein Teil der Natur-
wissenschaft [...] wobei ich iibrigens nicht [...] behaup-
ten will, da3 die Kenntnis jeder allgemeineren Wissen-
schaft zur richtigen Erkenntnis der spezielleren nétig
wire, man also z.B. die Physiologie nicht ordentlich er-
fassen konnte, ohne tiichtig in Astronomie beschlagen
zu sein. [...]

Wie stellt sich nun dazu unser akademischer Unter-
richt, unsere Wissenschaftslehre an der Universitat? [...]

Wenn die Aufgabe der Universitit darin besteht, die
fiir die Praxis nothige wissenschaftliche Vorbereitung zu
geben, gentigt es dann nicht vollig, wenn der juristische
Student die Handhabung der Gesetze lernt, die er kiinf-
tig anzuwenden hat? Wenn er beschlagen ist im Civil-
und Handelsrecht, im Strafrecht und Prozefirecht?

Wozu neben der Einfithrung in das geltende Recht
noch die Rechtsgeschichte? neben dem Privat- und Pro-
zefirecht noch das offentliche und gar das Kirchenrecht?
wozu neben dem neuen biirgerlichen Gesetzbuch in Zu-
kunft noch romisches Recht? wozu allgemeinere Vorle-
sungen, wie Rechtsencyklopddie, Volkswirtschaftslehre
und Sozialpolitik?

Sind sie nicht mehr oder weniger unniitzer Ballast fiir
den kiinftigen Richter und Anwalt?

Mit Nichten!

Wir wiinschen und verlangen von unsern Praktikern,
dafl sie nicht nur Buchstabeninterpreten des Gesetzes,
nicht Sklaven des Wortlautes sind, sie sollen das Recht
nicht nur auslegen kénnen, sondern es beherrschen. [...]

Dazu gehort Kenntnis des praktischen Lebens, Ein-
sicht in die wirthschaftlichen und sozialen Verhiltnisse,
die unsere Herrn Commilitonen vor Allem durch schar-
fes Beobachten des Lebens und der Anschauungen ihrer
Mitmenschen, durch ein offenes Auge fiir die Thatsa-
chen des taglichen Lebens, durch eine auf solches Ziel
gerichtete Lektiire auch der Zeitungen, durch Unterre-
dungen mit Leuten der verschiedensten Berufs- und Ge-

editionen.de/rektoratsreden/pdf/Marburg 1897_Lehmann.pdf.
Hier zitiert S. 6 £, 8, 15 £,, 25, 26 f,, 29, 31. Ausgegraben, transkri-
biert und redigiert von Hanjo Hamann, Bonn/Berlin.
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sellschaftsklassen, endlich auch durch die Vorlesungen
wirthschaftlichen und sozialen Inhalts gewinnen koén-
nen. [...]

Es ist nur ein Segment gewissermafien aus dem Krei-
se des Rechts, das wir in unsrer Lehre darlegen konnen;
aber wie der Botaniker, wenn er eine Pflanzenfamilie,
wie der Chemiker, wenn er eine Korpergruppe erforscht,
Resultate zu erzielen vermag, die auf Allgemeingiiltig-
keit Anspruch erheben diirfen, so ist [...] die wissen-
schaftliche Erkenntnis des Rechts einer Nation im Stan-
de, einen Einblick in die Rechtsordnung iiberhaupt und
die Bedingungen ihrer Fortbildung zu gewahren.

So ist es wahre Wissenschaft, was wir auf Universita-
ten als Jurisprudenz lehren.

Heinrich Otto Lehmann (1852-1904) studierte nach
einer abgebrochenen Apothekerlehre Rechtswissen-
schaften in Greifswald, Heidelberg und Berlin. In seiner
Geburtsstadt Kiel wurde er 1877 promoviert und 1882
mit einer rechtshistorischen Arbeit habilitiert. Als
ordentlicher Professor zuerst nach GieBen (1888), dann
nach Marburg (1889) berufen, wurde er 1897/98 Rektor
der Philipps-Universitat. 1902 noch als Geheimer Jus-
tizrat ausgezeichnet, erlag er wenig spater einem jahr-
zehntelangen Leiden.
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I. Einleitung

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

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

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

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

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

II. Grundlagen
Die Darstellung der Grundlagen erfolgt, entsprechend

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

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

1. Rechtsgrundlagen fiir Priifungen

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

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

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

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

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

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

2. Didaktische Grundbegriffe im Kontext von Priifun-
gen

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

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

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

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

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

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

8  Krapp/ Weidenmann, Pidagogische Psychologie, Beltz, Weinheim,
2006, S. 535 ff.
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nau das gepriift wird, was auch gepriift werden soll.” Va-
liditat ist ein zentrales Kriterium von Prifungen und
spielt auch im Kontext des Ubergangs zu Online-Forma-
ten aus didaktischer Sicht eine Rolle.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Abbildung 1: Taxonomie-Matrix nach Anderson und Krathwohl,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

17 S. oben Fufin. 4.

18 Schaper/Hilkenmeier, oben Fuf3n. 11, S. 38.

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

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

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

3. Didaktische Grundbegriffe fiir Priifungen aus rechtli-
cher Sicht

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

a. Objektivitdt

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

b. Transparenz

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

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

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

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

c. Reliabilitat

Die didaktische Dimension der Reliabilitét, also der
Reproduzierbarkeit des Priifungsergebnisses, findet
dagegen priifungsrechtlich keine Entsprechung. Das
Recht bietet hier einen dankbar weiten Rahmen, inner-
halb dessen der Priifer agieren darf und soll. Solange die
Fragen nicht auflerhalb des zu priifenden Fachgebiets
liegen, nicht zu schwer sind und nicht gegen allgemeine
Gebote der Logik verstof3en, ist der Priifende rechtlich in
der Wahl seiner Priifungsinstrumente frei. Eine reliable
Priifung wird durch das Priifungsrecht deshalb besten-
falls in Grundziigen begleitet und unterstiitzt.

4. Allgemeine Wechselwirkungen zwischen Recht und
Didaktik

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

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

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

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

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

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

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

Art. 55 BayHSchG.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

potential. Mafinahmen

beispielsweise:

a) Das Erhohen der Aufgabenzahl im Vergleich zu
anderen Jahrgingen

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

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

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

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

b) Das Mischen von Aufgaben

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

e) Weitere Formen der Intensivierung der Priifungsan-
forderungen

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

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

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

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

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

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

f) Praktische Ableitungen

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

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

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

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

a) Video-Proctoring

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

Folgendes Tauschungspotential liegt in diesem Fall
vor:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

42 So etwa § 47 Abs. 4 ThiirHG.
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Hier sind dann komplexe, detaillierte und aufwéndige
Erwagungen anzustellen, wie viel des Prifungsraums
wirklich unerldsslich ist, um T4uschungspotenziale hin-
reichend abzudecken. Zugunsten der Hochschule spricht
dabei, dass die Durchfithrung von Priifungen an sich
moglich sein muss bzw. nicht tiberméflig erschwert wer-
den darf. Zugunsten des Priiflings wirkt sich andererseits
aus, dass auch in Prasenzpriifungen nicht jedes Téu-
schungspotenzial ausgeschlossen werden kann. Aller-
dings hat die Priifungsaufsicht im Falle von Online-Be-
aufsichtigungen im Vergleich zu Aufsichten vor Ort ein
eingeschrénktes Sicht- und Wirkungsfeld, das durch ent-
sprechende Einstellungen der Beaufsichtigung ausgegli-
chen werden darf. Die Betrachtung dieser Ebene bedeu-
tet, dass jedes personenbezogene Datum beziiglich jeder
Art der Datenverarbeitung auf seine datenschutzrechtli-
che Erforderlichkeit tiberpriift zu werden hat. Insbeson-
dere beztiglich der Speicherung personenbezogener Da-
ten ist besonders sensibel vorzugehen, wobei eine Spei-
cherung zumindest aus Griinden effektiven Rechtsschut-
zes der Hochschule denkbar sein kann.** Eine minutiose
Prifung der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung ist
bei Vorliegen einer wirksamen Einwilligung entbehrlich;
diese wird wegen zweifelhafter Freiwilligkeit** hier je-
doch nicht ndher betrachtet.

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

b) Automatisiertes Proctoring

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

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

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

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

¢) Software zur Einschrankung der Rechnernutzung

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

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

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

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

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

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

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

d) Open-Book-Priifungen

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

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

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

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

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

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

e) Mindliche Online-Priifungen

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

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

renten teilgenommen haben.
51 Niehues/Fischer/Jeremias, oben Fuf3n. 5, sprechen insoweit von
Unredlichkeit, s. Rn. 233.
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dings sollten andere Aspekte beachtet werden wie verdn-
derte Moglichkeiten der Kommunikation tiber den Prii-
fungsgegenstand. Wenn etwa in Prasenz bei einer miind-
lichen Priifung die Hinzunahme von handschriftlichen
Notizen wihrend der Priifung genutzt wird, sollte im
virtuellen Raum ein Aquivalent geschaffen werden, in
Form eines geteilten Whiteboards oder geteilter Notizen.
Stehen entsprechende Méglichkeiten im Vergleich zu
Prasenzpriifungen nicht zur Verfiigung, stellt sich wie-
derum die Frage nach der Validitit, weil moglicherweise
andere Kompetenzen gefragt sind, um Losungen miind-
lich zu umschreiben, die ansonsten skizziert oder ver-
schriftlicht werden kénnten. Auch das Thema der Ob-
jektivitdt der Priifung spielt eine Rolle. Zum einen ist die
Thematik der Objektivitdt miindlicher Priifungen auf-
grund der hoheren Individualitit der Durchfithrung im
Vergleich zu schriftlichen Priifungen generell relevant,®
zum anderen kommen insbesondere beim Ubergang
von Priasenz- zu Online-Priifungen nochmals weitere
Aspekte zum Tragen. Werden etwa Einblicke in den pri-
vaten Bereich des Priiflings tibertragen, konnte dies zu
eingeschriankter Objektivitat fithren, etwa, wenn der
Wandanstrich eine sehr ungewohnliche Farbe hat oder
Unordnung herrscht. Soll eine virtuelle miindliche Prii-
fung eine Klausur in Préisenz ersetzen, so ist zu bertick-
sichtigen, dass die Aufgaben so formuliert werden, dass
die Art der gepriiften Kompetenzen wiederum passend
im Sinne des Constructive Alignment eingeordnet ist.
Ein weiterer praktischer Aspekt aus Sicht der Priifenden
bei der Transformation von Prisenz-Klausuren in
miindliche Online-Priifungen ist die begrenzte Skalier-
barkeit. Rechtlich kann bei miindlichen Priifungen weit-
gehend auf die datenschutz- bzw. personlichkeitsrechtli-
chen Aspekte weiter oben verwiesen werden. Besondere
Schnittstellen zu didaktischen Besonderheiten ergeben
sich fiir miindliche Online-Priifungen nicht.

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

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

52 Schaper/Hilkenmeier, oben Fufin. 11, S. 34.
53 Naher zu lehrdidaktischen Uberlegungen und Méglichkeiten
Morgenroth/ Wieczorek, OdW 2021, 7 ff.
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Liegt eine individuelle Stérung vor, tritt also nur bei
einigen Priiflingen ein technisches Problem auf, so wird
pritfungsrechtlich sofort das Gebot der Chancengleich-
heit aktiviert. Der betroffene Priifling darf keine mehr als
unerhebliche Verkiirzung der Bearbeitungszeit erleiden
miissen. Dies ist durch entsprechende Verlingerungen
von dessen individueller Prifungszeit auszugleichen.
Rechtlich die gleiche Bearbeitungszeit eingerdumt zu be-
kommen, bedeutet aber nicht notwendigerweise, dass
die Priiflinge sich in dieser Zeit inhaltlich auch gleich
entfalten kénnen. Die Unterbrechungen kénnen nam-
lich dazu fithren, dass es eine Verzerrung der Perfor-
mance des Priiflings gibt, welche die zu priifenden Kom-
petenzen weniger und weniger trifft und damit die di-
daktische Validitdt der Priifung infrage stellt. Es ist da-
von auszugehen, dass der Priifling hierbei nicht sofort
Tauschungsversuche unternehmen kann, denn erstens
ist sie bzw. er darauf nicht vorbereitet und zweitens ist
nicht bekannt, wie lange die Stérung andauert. Insofern
ist durch eine kurze Unterbrechung nicht zwangsldufig
davon auszugehen, dass die Validitit gefahrdet ist. Erst
bei ldngerer dauerhafter Stérung kénnte man so vorge-
hen, dass die Priifung nicht mehr gewertet wird. Geht
die Storung jedoch auf den Priifling zuriick, etwa durch
absichtliches Abschalten der Videoiibertragung, konnte
sich dies anders verhalten, da die Kontrolle hierbei beim
Priifling liegt. Die Validitét ist hierbei gefihrdet. Die
Schwierigkeit besteht allerdings in der Unterscheidung
der beiden Fille. Hier kann in technisch-organisatori-
scher Hinsicht wiederum Software hilfreich sein, die
umfassende Log-Daten zur Rechnernutzung aufzeichnet
und im Zweifelsfall Priiflinge entlasten kann bzw. das ak-
tive Abschalten nachweisen kann. Datenschutzrechtlich
spricht Vieles dafiir, dass die diesbeztigliche Verarbei-
tung fiir den Zweck der ordnungsgeméifien Behandlung
von Tduschungspotenzialen erforderlich und damit zu-
lassig ist; die endgiiltige Entscheidung kann und wird
aber auch hier dem Einzelfall iiberlassen bleiben miis-
sen. Priifungsrechtlich sollte in jedem Falle eine Mitwir-
kungspflicht des Priiflings etabliert werden, sich unver-
ziiglich bei Auftreten einer technischen Stérung bei ei-
ner festgelegten Kontaktadresse zu melden. So wird der
Gestaltungsspielraum des Priiflings und damit dessen
Manipulationspotenzial minimiert.

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

IV. Ergebnisse

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- Pritfungsrecht: Wird die Klausur dadurch zu
schwer?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

sung des Autors wieder.
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Manfred Lowisch und Marie Anselment

Befristung wissenschaftlicher Mitarbeiter an Fach-

hochschulen

I. Anwendung des WissZeitVG auf Fachhochschulen

1. Fachhochschulen als staatliche Hochschulen im Sinne
des WissZeitVG

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

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

2. Wissenschaftsbezug der Fachhochschulen

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

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

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

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

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

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

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

Forschung und Entwicklung.“

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

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

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

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

II. Befristung nach WissZeitVG

1.Promotionsbefristung

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

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

Die Promotionsbefristung wissenschaftlicher Mitar-

beim

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

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

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

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

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

2. Qualifizierungsbefristung

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

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

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

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

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

11 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 201.

12 Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht 6. Aufl. 2021,
§ 2 WissZeitVG Rn 4 unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriin-
dung BT-Drucksache 18/6489 S. 10; ausfiihrlich Mandler/Meifsner
2a0 OdW 2017, 201ff und Maschmann/Konertz aaO (wie Fn 4)
NZA 2016, 258fF,; zu eng LAG Koln 7. 10. 2020, 5 Sa 451/20, juris
(Revision eingelegt unter 7 AZR 573/20), das Kompetenzzuwich-
se fiir den Beruf nicht ausreichen lassen will, damit aber an der
Untrennbarkeit von angewandter Forschung und Entwicklung
und Berufswelt vorbeigeht.



Lowisch/Anselment - Befristung wissenschaftlicher Mitarbeiter an Fachhochschulen

schulen Rechnung. Angewandte Forschung und Ent-
wicklung sind nur zum Teil so angelegt, das die Mitwir-
kung an ihnen gleichzeitig ein Promotions- oder Habili-
Gleichwohl bieten
Gelegenheit zum Erwerb wissenschaftlicher Methoden

tationsvorhaben tragt. sie die
und Kompetenzen.

Das LAG Koln vertritt in einer neueren Entschei-
dung den Standpunkt, die in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
vorausgesetzte Beschaftigung zur Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifizierung liege nur vor, wenn
zum wissenschaftlichen Geprége der Beschiftigung des
Arbeitnehmers ,Titigkeiten hinzukommen, die eine
wissenschaftliche Qualifizierung fordern und sich nicht
in der bloflen Gewinnung zusitzlicher Berufserfahrung
erschopfen'® Dem ist nicht zu folgen. Kompetenzzu-
wichse fiir den Beruf nicht ausreichen zu lassen, geht ge-
rade bei den Fachhochschulen an der Untrennbarkeit
von angewandter Forschung und Entwicklung und der
Anwendung der dabei gewonnenen Erkenntnisse in der
Berufswelt vorbei. Auch das LAG selbst kann gar nicht
sagen, worin die seiner Meinung nach erforderlichen T4-
tigkeiten bestehen sollen, die tiber die mit der Ausiibung
wissenschaftlicher Tatigkeiten typischerweise und regel-
maflig verbundenen Kompetenzzuwichse hinausgehen.

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

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

schaftliche Tatigkeit.

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

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

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

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

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

14 Preis/Ulber aaO, § 2 Rn 13 in Verbindung mit § 6 Rn 16ff.
15 BAG 20.1.2016, 7 AZR 376/14, AP Nr: 3 zu § 1 WissZeitVG.



168

Vorhaben angewandter Forschung oder Entwicklung
verbunden sind, gehoren ebenso zur wissenschaftlichen
Tétigkeit wie die Unterweisung des Mitarbeiters in der
Anwendung einer bestimmten fiir ein Projekt erforderli-
chen Methode. Auch die Koordination verschiedener
Forschungs- und Entwicklungsprojekte ist untrennbar
mit diesen verbunden und deshalb entgegen einer vom
LAG Hamm vertretenen Auffassung'® wissenschaftliche
Tatigkeit. Der standige Austausch zwischen an verschie-
denen Projekten arbeitenden Wissenschaftlern trégt
nicht unwesentlich zum allseitigen Erkenntnisgewinn
bei und hat deshalb Wissenschaftsbezug.

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

c. Angemessenheit der Befristungsdauer

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

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

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

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

19 Gesetzesbegriindung aaO (wie Fn 12).

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

gen.”!

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

d. Maf3geblichkeit des vereinbarten Vertragsinhalts

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

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

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

22 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 203.

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

3. Drittmittelbefristung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



170

III. Befristung nach dem TzBfG

1.Befristung ohne Sachgrund

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

2.Sachgrundbefristung

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

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

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

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

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

38 Siehe im Einzelnen Lowisch/Wertheimer, Handbuch Hochschul-
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Nach § 1 Abs. 2 WissZeitVG bleibt an sich auch das
Recht der Hochschulen zur Sachgrundbefristung nach
§ 14 Abs. 1 TzBfG unberiihrt. In Betracht kommen insbe-
sondere die Einstellung zur Vertretung (§ 14 Absatz1Nr. 3
TzBfG), die befristete Einstellung, um die Zeit der Bewer-
bung um eine Dauerstelle zu tiberbriicken (§ 14 Absatz 1
Nr. 6) und die befristete Einstellung fiir ein langer dauern-
des, aber zeitlich begrenztes Projekt (§ 14 Absatz 1Nr. 1).>®
Eine zeitliche Grenze zieht insoweit nur die Sonderrege-
lung Nr. 8 zu § 40 TV-L, nach der im Bereich der Wissen-
schaft kalendermaflig befristete Arbeitsvertrage mit sach-
lichem Grund nur zulidssig sind, wenn die Dauer des ein-
zelnen Vertrages sieben Jahre nicht tibersteigt.

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

t.>* Dass ein

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

IV. Ergebnisse

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

Anwendungsbereich des

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

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

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

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

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

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

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

— Der Wissenschaftsbezug in Forschung und der
Lehre muss tiberwiegen. Blof3e Hilfstéitigkeiten geniigen
nicht.

- Die Befristungsdauer muss angemessen sein. Soweit
der Sechs-Jahres-Zeitraum des § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
unterschritten wird, muss dies plausibel erklédrt werden kon-
nen. Dafiir sind Leitlinien zweckméf3ig.

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

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

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

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Marie
Anselment ist dort wissenschaftliche Hilfskraft.
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I. Einleitung: Gelten rechtsstaatliche Prinzipien auch
fiir Universititen?

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

»5

Gemeinwohl dienen™. Die Erbringung dieser Leistun-

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

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

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

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

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

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

Neoliberalisierung deutscher Hochschulpolitik, Westfilisches
Damptboot, 2008, 36.

5 ebd.

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

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

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

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

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

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

11 ebd.

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

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

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

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

che, DHV, 2004, 25.

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

15 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, 1983.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

«20

»Flihrungsfehlverhalten*® als Vorwurf.

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

Fehlverhalten**!. Angesichts dieses Potpourris an mogli-

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

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

1. Wissenschaftliches Fehlverhalten

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

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

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

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

24 DFG Verfahrensordnung zum Umgang mit wissenschaftlichem
Fehlverhalten, 2019.

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

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

2. ,Fithrungsfehlverhalten®

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

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

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

— Drittens ubersteigt der Vorwurf von ,Fithrungsfehl-

27 ebd.

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

29 Kleine Anfrage, 17.07.2019, Drucksache 19/11732, 5.
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verhalten’ die Kompetenzen der akademischen
Selbstverwaltung, weil es sich dabei um kein wissen-
schaftsspezifisches Problem handelt. Es miissten
also bei dieser Art des Vorwurfs Verfahren zum Ein-
satz kommen, in denen Dritte jenseits des universi-
taren Betriebs mit einbezogen werden.
Entsprechend der fehlenden Trennung der verschie-
denen Vergehen schwankt die Bundesregierung in ihrer
Antwort auf die Kleine Anfrage der FDP hinsichtlich der
Bearbeitung des ‘Fithrungsfehlverhalten’ bei der Benen-
nung der relevanten Verfahrensschritte. Dabei bleibt so-
gar der rechtliche Bezugsrahmen unklar: Er reicht von
wissenschaftsinternen Verfahrensregeln iiber Arbeits-
recht bis hin zum Strafrecht. In ihrer Einleitung verweist
die Bundesregierung zunachst auf arbeitsrechtliche Vor-
schriften und dann hinsichtlich des ,,Umgangs mit wis-
senschaftlichem und persénlichem Fehlverhalten*® auf
die Grundprinzipien der Internationalen Ombudsverei-
nigung. Interne Verfahren wie diese konnten zudem ei-
ner spiteren Uberpriifung durch die Gerichtsbarkeit un-
terzogen werden. Spitestens bei der Antwort auf die Fra-
gen 15 und 16 der Kleinen Anfrage®' impliziert die Bun-
desregierung aber auch die Moglichkeit der Nutzung der
DFG-Verfahrensordnung zur Feststellung von ,Fiih-
rungsfehlverhalten’ In der Antwort auf die Frage nach
der “rechtlichen oder anders kodifizierten Grundlage”*?,
auf der ,Anklagen wegen Fithrungsfehlverhalten erho-
ben**?

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

werden konnen, verweist sie dagegen auf

waltschaft erhoben [werden], wenn der hinreichende

Tatverdacht einer Straftat vorliegt“**.

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

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

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

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

fiir die Beschwerdefiihrer sowohl Dialog als auch Kldrung von
Sachverhalten erschwert und die Méglichkeit fiir Verleumdung,
private Racheaktionen und falsche Anschuldigungen eréffnet?”

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

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

34 ebd.

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

36 ebd., 89.

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

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

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

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

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

40§27 AngG (Osterreich).

41 ebd.

42§24 Abs. 4 BDG.

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

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

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

1. Wahrnehmung der internen Verfahren durch die
betroffenen Professorinnen

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

— Fairness — alle Seiten werden in gleicher Weise
behandelt;

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

— Vertraulichkeit - die fir alle Seiten gleichermafien
gilt;

- Unschuldsvermutung -

zentrales Grundprinzip

rechtsstaatlicher Strafverfahren;

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

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

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

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

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

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

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

2. Miéngel der zum Einsatz gekommenen internen Ver-
fahren

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

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

Fairness (alle Seiten werden
gleich behandelt)

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

Vertraulichkeit (auf allen Seiten)

Recht auf Konfrontation mit Beschwerde-
fuhrenden (= Aufhebung der Anonymitat)

Recht auf Stellungnahme (schriftlich)

Recht auf Rechtsbeistand in Gesprachen,

die das eigene Dienstverhéltnis betreffen |

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

M iiberhaupt nicht ... (0, 1) 2.3.4

(n=13)

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

T T T T

40% 60 %

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

(a) Vorverfahren,

(b) Einleitung eines formlichen Verfahrens,

(c) freie Beweiswiirdigung,

(d) Anonymitét.
(a) Vorverfahren:

“Bei hinldnglich konkretisierten, auch anonym und in

der Regel schriftlich vorgebrachten, Verdachtsmomen-

ten flir wissenschaftliches Fehlverhalten ist der bzw.

dem vom Verdacht des Fehlverhaltens Betroffenen un-

ter Nennung der belastenden Tatsachen und Beweismit-

tel Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zu

geben*®

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

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

bzw. dem wissenschaftliches Fehlverhalten vorgewor-

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

Die hier formulierten Verfahrensbestandteile, die auf

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

“Zur Aufklarung des Sachverhalts sind die erforderlichen

Ermittlungen durchzufiihren. Dabei sind die belasten-

den, die entlastenden und die Umsténde zu ermitteln,

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

Durch den Hinweis auf allseitige Ermittlung wird

hier die Unschuldsvermutung substantiiert, ein wesent-
liches Element in einem Verfahren zur Uberpriifung ei-
nes vorgeworfenen Vergehens. 92 % der von einer Ent-
lassung oder 6ffentlichen Degradierung betroffenen Be-
fragten sahen dies in ihren Verfahren als nicht gegeben
an. Vielmehr gaben sie an, dass oft einseitig gegen sie er-
mittelt wurde sowie Stellungnahmen zu ihren Gunsten
entweder gar nicht eingeholt oder ignoriert wurden. In
einigen Fillen wurden behauptete Sachverhalte als un-
umstofilich gewertet und die mit objektivierbaren Fak-
ten untermauerten Widerlegungen nicht berticksichtigt.
Es verwundert daher nicht, dass die Verfahren als unfair
(100 %) wahrgenommen wurden.
(d) Deutliche Unterschiede zwischen der ,Verfahrens-
ordnung zur Sicherung der guten wissenschaftlichen
Praxis“ der DFG und dem BDG bestehen in der Frage
nach der Anonymitit moglicher Hinweisgeber. Wih-
rend die DFG eine ,,Offenlegung des Namens [...] nur im
Einzelfall“** vorsieht, formuliert das BDG:

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

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

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

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

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

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

52§24 Abs. 4 BDG.

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

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

V. Zur Uberzeugungskraft interner Verfahren

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

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

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

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

Wihrend sich dieser Typus der Konflikte auf der ver-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

menen Verfahren erklaren.

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

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

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

Fiir die entlassenen oder degradierten Professorin-
nen und Professoren entsteht aus diesen Verfahrens-
merkmalen eine Situation, in der sie die Ergebnisse des
Verfahrens weder mit Uberzeugung noch ohne Verluste
der eigenen Glaubwiirdigkeit annehmen konnen. Denn
sie sehen sich als Entscheidungsempfingerinnen keinen
neutralen Entscheidern gegentiber, sondern Akteuren,
die offenbar nichts anderes im Sinn haben, als ihre eige-
nen Interessen ohne Riicksicht auf etwaige rechtsstaatli-
che Prinzipien und Anspriiche durchsetzen zu koénnen.
Die starke Haufung von Entlassungen und 6ffentlichen
Degradierungen von Professorinnen und Professoren
seit 2015 scheint anzudeuten, dass sich der Vorwurf eines
,Fiihrungsfehlverhalten® (oder allgemeiner: Fehlverhal-
tens im ,,personlichen Bereich®) als besonders geeignet
erweist, um den inneruniversitiren Wettbewerb um
Ressourcen mit anderen Mitteln als denen der Wissen-

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

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

schaftsprozesses“®’

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

erforderlich.

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

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

nicht entfristet.” "

71 Wertheimer, OdW 2014, 81.



Lothar Knopp

Der Beschluss des BVerfG zum brandenburgischen

Hochschulkanzler und seine ,,Konsequenzen®

I. Ausgangslage

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

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

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

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

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

rungspositionen neu Speziell

Knopp, NVwZ 2018, 1030 f.

4 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

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

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

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

8 BVerfGE 121, 205 = NVwZ 2008, 873.
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Hochschulbereich hat der Kldger durch ,,sein® Verfahren
zur - verfassungsrechtlichen - Klarung dieser Frage bei-
getragen, wobei die hierauf bezogenen Feststellungen
des BVerfG zunichst zwar nur brandenburgisches Hoch-
schulrecht betreffen, das Gericht aber ebenfalls zu ande-
ren Linderregelungen im Vergleich Stellung bezogen
hat, worauf noch einzugehen sein wird. Fiir Branden-
burg jedenfalls ist damit die Frage, ob im Hochschulbe-
reich aus Griinden der Verfassungsméfliigkeit das Kanz-
leramt, das - nicht nur - im BbgHG iiberwiegend als
Beamtenverhiltnis auf Zeit ausgestaltet war, als Beam-
tenverhéltnis auf Lebenszeit ausgestaltet sein miisse,
definitiv geklart. Das gesamte Verfahren bei den Verwal-
tungsgerichten sowie dem BVerfG (,vorgreiflicher” Nor-
menkontrollbeschluss) dauerte — zur Vervollstindigung
dieser Darstellung - tiber 8 Jahre(!)®, flankiert durch ein
einstweiliges Rechtsschutzverfahren auf Grund des dro-
henden gesetzlichen Ruhestands des Klagers nach Aus-
laufen seiner zweiten Amtszeit als Hochschulkanzler."’

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

1. Regelungsmechanismus

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

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

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

gemessen

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

gen kann.

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

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

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

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

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

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

2. ,Bestellung® des Kanzlers und Beamtenverhaltnis auf
Zeit

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

tung ,unter Verantwortung des Prisidenten*’

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

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

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

17§ 67 Abs. 2 Satz 1 BbgHG.

18 Knopp, NVwZ 2018, 1029 f.

19 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

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

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

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

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

Erstbestellung ,bestellt” werden will.*®

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

fihrdung ausgesetzt bzw. sogar illusorisch.”’”

3. ,Beamtenverfassungsrecht“ als zentrale Beurteilungs-
grundlage

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

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

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

24 § 67 Abs. 2 Satz 2 BbgHG.

25 § 67 Abs. 3 Satz 4 BbgHG.

26 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

27 Vgl. auch Knopp, LKV 2015, 308.

28 S.o.Fn.8.

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

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

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

31 BVerfG, NVwZ 2018, 1046 Rn. 39.

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

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

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

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

34 S.o.Fn.6,7.

35 Knopp, NVwZ 2018, 1030.

36 Ebd.

37 BVerfG, NVwZ 2018, 1051 Rn. 69.

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

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

42 BVerwG, 2 C58/17.

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

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

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

46 DOV 2018, 970.

47 BVerfGE 136, 338, 365.

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

49§37 Abs. 4 Satz 7 unter Verweisung auf § 9 LHO; vgl. Becker,
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alverfassung; dem dortigen Prasidium gehort auch ein
hauptamtlicher Vizeprasident fiir die Personal- und
Finanzverwaltung*®, zugleich BdH*, an, welcher somit
die Aufgaben eines Kanzlers wahrnimmt, dessen Amt
durch die niedersdchsische Hochschulgesetzesreform
abgeschaftt und durch einen hauptamtlichen Vizeprisi-
denten ersetzt wurde. *° Der hauptamtliche Vizeprisi-
dent wird auf Vorschlag des Senats (Wahl) vom zustén-
digen Fachministerium ernannt und bestellt, wobei auf
die Anwendung der entsprechenden Regelungen beim
Prisidenten verwiesen wird.>' Gegen diesen Regelungs-
mechanismus bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. In Schleswig-Holstein, als weiterem Beispiel
einer kollegialen Prisidialverfassung, wird der Kanzler
vom Senat gewdhlt, der Président hat aber insoweit hin-
sichtlich einzelner Kandidaten ein Ablehnungsrecht.”
In Hessen wird der Kanzler im Benehmen mit dem Senat
auf Vorschlag des Prasidenten berufen® und in Thiirin-
gen wird der Kanzler von der Hochschulversammlung
gewihlt, wobei der Wahlvorschlag der Findungskom-
mission im Einvernehmen mit dem Présidenten zu erfol-
gen hat.>* Lediglich in Sachsen-Anhalt hatte der Prisi-
dent nach der alten Rechtslage keine Einflussméglich-
keit; dort wurde der Kanzler auf Vorschlag des Senats
vom zustindigen Wissenschaftsministerium bestellt.>®
Dagegen begegnen Kanzlerregelungen in anderen
monokratischen Présidialverfassungen erheblichen ver-
fassungsrechtliche Bedenken, wobei — was noch darzu-
stellen sein wird — Rheinland-Pfalz inzwischen auf den
Brandenburger Beschluss des BVerfG reagiert hat.>® Vor
besagter — noch zu erlduternder — Novellierung wurde
der Kanzler von der Prasidentin oder dem Présidenten
im Einvernehmen mit dem fachlich zustandigen Minis-
terium bestellt, wobei lediglich der Hochschulrat dazu
»Vorschldge® einbringen konnte.*” Als BdH erledigte der
Kanzler zudem die Rechts- und Verwaltungsangelegen-
heiten ,,nach den Richtlinien und im Auftrag der Prisi-
dentin oder des Prasidenten*® Der rheinland-pfélzische
Kanzler wurde fiir die Dauer fiir 8 Jahren in ein Beam-

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

50 Becker, ebd., § 37 Rn. 105. m.w.N.

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

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

53 §41 Abs. 2 Satz 2 HesssHG.

54 § 32 Abs. 2 ThurHG.

55 §71 Abs. 2 Satz 1 HSG LSA a.E.

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

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

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

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

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

61 §58 Abs. 1 Satz 2 bis 4 BerlHG.

62 §58 Abs. 3 und Abs. 4 S. 1 BerlHG.

63 §52 Abs. 1 BerlHG.

64 S.o0.Fn.47.
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verfassungsrechtliche Relevanz hat, wie das BVerfG
verdeutlicht.

IV. Rechtspolitische Schlussfolgerungen und ,,Konse-
quenzen’

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

Lebenszeit begriindet.®’

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

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

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

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

67 §87 Abs. 2 Satz 2 LHG M-V.

68 Art. 23 Abs. 2 Satz 3 BayHSchG.

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

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

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

71 §67 Abs. 2 Satz 2 BbgHG.

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

73 S.o.Fn. 56.

74 S.o.Fn. 44.

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

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

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

Drs. 7/4918, insbes. S 90 f. (Sachsen-Anhalt).
76 §79 Abs. 1 HochSchG RLP.
77 § 83 Abs. 1 Satz 2 HochSchG RLP.
78 § 83 Abs. 1 Satz 1 HochSchG RLP sowie LT-Drs. 17/11430, S. 229.



192

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

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

79 § 83 Abs. 3 HochSchG RLP.

80 §83 Abs. 4 HochSchG RLP.

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

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

83 S.o.Fn.41.

84 S.o.Fn.44.

85 §71 Abs. 2 HSG LSA.

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

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

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

(0. Fn. 49).

88 §68 Abs. 1 Nr. 3 HSG LSA.

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

90 §58 Abs.1EiV.m.§52E.

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

V. Resiimee

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

92 Vgl. §58 Abs. 5 Satz 1 E.

93 §58 Abs. 2 E.

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

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

Die Forderung der eigenen wissenschaftlichen

Qualifizierung als Tatbestandsmerkmal der sach-

grundlosen Befristungen gem. § 2 Abs. 1 Wiss-

ZeitVG? -

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

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

Die Ausfithrungen gliedern sich hierzu in eine kurze
Zusammenfassung der Entscheidung (I.), die ausschli-
Bend vor dem Hintergrund der maf3geblichen Gesetzes-
begriindung (I1.) gewiirdigt wird (IIL.).

I. Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts vom

7. Oktober 2020 liegt die Entfristungsklage einer Dip-

lom-Ingenieurin ~ mit  Weiterbeschiftigungsantrag

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5 Vgl hierzu ausfithrlich Mandler/Meifsner, Entwurfsdiskussion
WissZeitVG - Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungs-
potential, OdW 2016, 33 ff.; Meifiner, Entstehung und Entwick-
lung des Hochschulbefristungsrechts, 2016, S. 162 ff.
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wissenschaftlichen Qualifizierung, die nicht {iber eine
blole Gewinnung zusitzlicher Berufserfahrungen hin-
ausgehe, geniige demgegeniiber nicht.® Ein ,wissen-
schaftliches Geprige der Titigkeit des Mitarbeiters” im
Sinne einer wissenschaftlichen Tatigkeit sei mithin ,,not-
wendige aber nicht hinreichende Bedingung.”’
Gegenteiliges folge auch nicht aus der Gesetzesbe-
griindung. Zwar habe der Gesetzgeber mit dem neu hin-
zugefiigten Zusatz ,alles beim Alten belassen wollen® und
das Gesetz dann auch unverandert verabschiedet, diesen
Willen aber in den Formulierungen des Gesetzes nicht
hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht.®
Dem rechtssuchenden Biirger sei eine Lektiire der
Gesetzesbegriindung insoweit angesichts des klaren
Wortlauts und der abweichenden Formulierung zum
»wissenschaftlichen Personal” in § 1 Abs. 1 Satz 1 Wiss-
ZeitVG bzw. §$ 4, 5 WissZeitVG nicht zuzumuten.
Dariiber hinaus bestitige sich die Existenz eines zu-
satzlichen Tatbestandsmerkmals auch in systematischer
Hinsicht: § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG setze eine gegen-
tber der ,,angestrebten Qualifizierung” angemessene Be-
fristungsdauer voraus. Ohne ein ,formelles Qualifizie-
rungsziel“in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG bleibe die Vor-
schrift daher mangels Bezugspunkts fiir die Berechnung
der angemessenen Dauer ohne Anwendungsbereich.’
Diese Voraussetzungen erfiillte die Befristung der
Klagerin nach der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
nicht. Zwar habe die Kldgerin offensichtlich wissen-
schaftlich gearbeitet und es sei auch das Ziel der Parteien
gewesen, die Fahigkeiten der Kldgerin weiter auszubil-
den, eine dariiberhinausgehende Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifizierung sei dariiber hinaus
aber nicht nachgewiesen und die Befristung damit
unwirksam.

IL. Gesetzesbegriindung"’

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

senschaftszeitvertragsgesetzes (1.

nen Passagen erganzt'’:

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

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

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

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

senschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt.

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

In der Gesetzesbegriindung des Bundestages vom 28.

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

lass des WissZeitVG nur in der Gesetzesbegriindung for-

mulierte Zweck der sachgrundlosen Befristung in den Ge-

setzestext iibernommen. Damit wird klargestellt, dass die-

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

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

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

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

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

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

12 BGBL 12016 Nr. 12 S. 442.

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

14 BT-Drs. 18/6489; S. 10.
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schaftliche und kiinstlerische Hilfskrdifte Dienstleistungen
in Forschung und Lehre erbringen und typischerweise
auch zur eigenen Qualifizierung beschdftigt werden. Sie

standiger oder in anderen gesellschaftlichen Lebens- und

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

Bei den von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in

sogenannte

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

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

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

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

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

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

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

rischen Hilfskrdfte] ist gerechtfertigt, weil auch wissen-

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

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

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

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

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

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

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

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

terbildung dienen

ziel“'®

III. Rechtliche Wiirdigung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

NZA 2016, 257, 259.

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

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

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

dene Ergebnis danach nicht.

2. Systematik

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Wille des Gesetzgebers

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

Eine wissenschaftliche Qualifizierung wird bei wis-
senschaftlicher Tétigkeit gem. § 1 Abs. 1 WissZeitVG un-
terstellt,®® ohne dass sich hieran durch die Ergidnzungen
etwas dndern sollte.>® Die Ergdnzungen in § 2 Abs. 1 Satz1
und 2 WissZeitVG sind daher auch nach dem Willen des
Gesetzgebers lediglich unbeachtliche Klarstellungen des
Gesetzeszwecks.*

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

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

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

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

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

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

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

4. Sinn und Zweck

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

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

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

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

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

40 Vgl. bspw. BT-Drs. 16/3438, S. 10.
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um die Qualifizierung des wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Nachwuchses einerseits und die Innovation in
Forschung und Lehre anderseits sicherzustellen.*’

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

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

5. Zur Entscheidung im Ubrigen

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

Nur weil ein Beschiftigter eine bestimmte wissen-

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

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

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

IV. Ausblick

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

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

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

Priifungen in der Coronazeit — aktuelle rechtliche

Fragestellungen

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

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

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

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

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

I. Priifungsrecht in Zeiten der Corona-Pandemie

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

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

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

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

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

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

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

alle Geschlechter mitumfasst.

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

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

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

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

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

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

sischen Priifungsarten, namentlich der schriftlichen,

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

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

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

9 Auch bezeichnet als Priifung in elektronischer Form oder in
elektronischer Kommunikation (§ 6 Abs. 1 Corona-Epidemie-
HochschulVO NRW), elektronische Fernpriifung (§ 2 Abs. 1
BayFeV), Priifung in digitaler Form (§ 32 Abs. 8 BerlHG), oder
Priifungen, die unter Einsatz elektronischer Informations- und
Kommunikationssysteme erbracht werden (Entwurf des 4. Hoch-
schulrechtsinderungsG BW).
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miindlichen, praktischen und elektronischen Priifung.®
Fir die Durchfithrung einer Online-Priifung miisse die
Priifungsordnung der Hochschule daher grundsitzlich
nur angepasst werden, wenn die Online-Priifung in ihrer
geplanten Durchfithrungsweise aus anderen Griinden
nicht von der Priifungsordnung gedeckt wird (z.B. so-
fern die von der Priifungsordnung geforderte Hoch-
schuloftentlichkeit einer miindlichen Priifung nicht ge-
wiabhrleistet werden kann).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Datenschutz in Zeiten der Corona-Pandemie

Im nichsten Impulsvortrag setzte sich Prof. Dr. Rolf
Schwartmann (Technische Hochschule K6ln und Leiter
der Kolner Forschungsstelle fiir Medienrecht) mit den
datenschutzrechtlichen =~ Fragestellungen rund um
Online-Priifungen auseinander."’

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

gen Landeshochschulgesetz geschaffen werden.

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

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

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

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

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

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

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

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2021), 201-206

wibhle, bei denen jeglicher Datentransfer in sogenannte
unsichere Drittstaaten wie die USA ausgeschlossen ist.*°

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

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

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

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

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

I11. Diskussion

Was das Verhiltnis von Datenschutzrecht und Priifungs-
recht angeht, so waren sich Schwartmann und Fischer/
Dieterich einig, dass sich ein datenschutzrechtlicher Ver-
stofy meist nicht auf die Priifung als solche auswirke,
sodass kein erheblicher Fehler im Priifungsverfahren
vorliege. Entscheidend sei dabei nach § 46 VwV1G (ana-
log, wenn die Priifung nicht mit einem Verwaltungsakt
endet), ob der datenschutzrechtliche Verstof} das Ergeb-
nis der Priifung beeinflusst habe. Schwartmann wies
darauf hin, dass ein datenschutzrechtlicher Verstof3
trotzdem zu einer vermeidbaren Ermittlung der Daten-
schutzaufsichtsbehorde fithren wiirde und daher ein
unnotiges Risiko darstelle. Auch der datenschutzrechtli-
che Auskunftsanspruch des Priiflings aus Art. 15 Abs. 3,
Art. 12 Abs. 5S.1 DSGVO i.V.m. dem jeweiligen Landes-
datenschutzgesetz auf Einsicht in Priifungsunterlagen
zeige, dass sich das Datenschutzrecht durchaus auf das
Priifungsrecht auswirken kénne.”?

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

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

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

IV. Resiimee und Ausblick

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

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

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

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

Goethes rechtswissenschaftliches Studium

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

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

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

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

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

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

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



Kerstin Krieglstein

Alternativlos

Unter dem Hashtag #IchbinHanna wehren sich

Forschende gegen das Befristen von Arbeitsstellen.

Zu Recht?’

Forscherinnen und Forscher wihrend und nach der Pro-
motion stehen unter Druck: Sie wehren sich gegen
befristete Vertrige, sie sind unsicher in ihrer Familien-
planung, sie haben Angst vor dem Karriere-Aus - und
duflern ihre Sorgen tausendfach unter dem Hashtag
#IchbinHanna auf Twitter. Im Zentrum der Kritik, mal
wieder: das Wissenschaftszeitvertragsgesetz, das die
Befristung von Stellen im akademischen Mittelbau
ermoglicht.

Die Angste der Forschenden sind real, und sie sind
ernst zu nehmen. Doch den Wunsch nach deutlich mehr
Lebenszeitstellen vor einer Professur sehe ich als Univer-
sitdtsrektorin kritisch. Anders als die befristet beschaf-
tigten Forscherinnen und Forscher sehen das Bundesmi-
nisterium fiir Bildung und Forschung und die Leitungen
von Universitdten und Forschungsinstituten einen gro-
Ben Vorteil des Gesetzes: Um immer wieder Stellen fiir
Promovierende sowie Postdoktorandinnen und Post-
doktoranden anbieten zu konnen, miissen sie alle drei
bis sechs Jahre diese Stellen auch wirklich neu vergeben
konnen. Universititen sind auch wissenschaftliche Aus-
bildungseinrichtungen. Die Zahl der vorhandenen Stel-
len im Wissenschaftssystem ist nicht unerschopflich -
wer heute viele Forscherinnen und Forscher unbefristet
anstellt, beraubt spater ganze Jahrginge einer wissen-
schaftlichen Qualifizierung.

Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler schon
wihrend der Promotion oder Habilitation umfassend zu
entfristen hatte weitreichende Konsequenzen: Diese
Dauerstellen wiren dann einmalig fiir 30 bis 40 Jahre be-
setzt. Auflerdem wire es notwendig, dass diese mit kla-
ren Vorgaben in einem besonders kompetitiven Verfah-
ren vergeben werden. Viele beginnende wissenschaftli-

1  Dieser Artikel ist erstmals in DIE ZEIT 26/2021 erschienen.

che Karrieren - auch von denen, die Entfristungen for-
dern - wiirden abrupt enden.

Der Grundgedanke des 2016 novellierten Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes ist ein positiver: die bisherige
Endlosschleife von Befristungen mit sehr kurzer Dauer
zu beenden. Seit der Novellierung lduft eine Stelle so lang
wie auch das Forschungsprojekt.

Auch ich habe die eingangs formulierten Sorgen in
meiner Laufbahn selbst erleben miissen. Gleichwohl
sehe ich keine Alternative zu der groflen Zahl befristeter
Vertrage - und auch nicht zum Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz. Die Universititen erhalten einen wesentli-
chen Teil ihres Budgets aus eingeworbenen Forschungs-
geldern, den Drittmitteln; sie sind an Forschungsprojek-
te gekoppelt und zeitlich begrenzt — wenn ein Projekt
nur funf Jahre lauft, kann man keine Lebenszeitstellen
anbieten.

Natiirlich betrachte auch ich unbefristete Vertrige an
sich als etwas Gutes. Ja, wir miissen uns der berechtigten
Fragen nach einem guten Verhéltnis von Be- und Ent-
fristungen im wissenschaftlichen Mittelbau stellen. Doch
das Thema ist zu komplex, um die Diskussion entlang ei-
nes einzelnen Gesetzes zu fiihren. Das wire zu eindi-
mensional und der Situation nicht angemessen.

Die Debatte zeigt: Das Thema dréngt. Auch die Lei-
tungen der Universititen und aufleruniversitiren For-
schungseinrichtungen wissen, dass sie sich der Sache an-
nehmen missen. Da keine unbegrenzten Ressourcen
vorhanden sind, ist es umso wichtiger, die Karrierewege
und zusitzlichen Qualifikationen an den wissenschaftli-
chen Einrichtungen weiterzuentwickeln.

Meine Zustimmung zu zeitlich befristeten Vertragen
fir Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler bedeutet
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nicht, dass ich die Forschenden in ihrer Qualifizierungs-
phase fiir austauschbar halte oder ihre wichtige Arbeit
nicht wertschétze. Im Gegenteil: Es ist fiir mich wieder
sichtbar geworden, dass wir iiberdenken miissen, wie
wir miteinander umgehen und miteinander sprechen;
zynische Formulierungen in Kampagnen und Stellung-
nahmen sind deplatziert. Die Institutionen und Vorge-
setzten miissen den Forscherinnen und Forschern am
Beginn ihrer wissenschaftlichen Laufbahn transparent
und ehrlich iiber die Vertragssituation Auskunft geben -
und ihre Position, Chancen und Moglichkeiten im Wis-
senschaftssystem aufzeigen. Das ist nicht nur eine Frage
der Personalentwicklung, sondern des Respekts.

Prof. Dr. Kerstin Krieglstein ist Rektorin der Universitat
Freiburg und HRK-Vizeprasidentin fir Forschung, Wis-
senschaftlichen Nachwuchs, Medizin und Gesund-
heitswissenschaften.



Max-Emanuel Geis

Das neue bayerische Hochschulinnovationsgesetz
Ein symphonischer Werkstattbericht

I. Priludium, oder: Vorspiel auf diversen Bithnen

Schon 2019 gab es Uberlegungen einer umfassenden
Reform des bayerischen Hochschulrechts, liegt doch die
letzte grofle Anderung im Jahre 2006 - die durch die
Foderalismusreform I verursacht wurde — doch schon
eineinhalb Jahrzehnte zuriick. Angesichts der seither
massiv voranschreitenden Internationalisierung und
Globalisierung soll eine weitere Autonomie vor allem
durch flexiblere Governancestrukturen, aber auch eine
weitere Starkung der Hochschulleitungen die Vorausset-
zungen geschaffen werden, um in einer weltweit immer
kompetitiveren Hochschulwelt nicht den Anschluss zu
verlieren. Immerhin haben es ja auch die verschiedenen
Phasen der Exzellenzinitiative/-strategie nicht wirklich
geschafft, den deutschen Universitdten in den weltweiten
Rankings Riesenspriinge nach vorn zu verschaffen, was
freilich auch an der ,anglophilen“ Rankingmethodik lie-
gen mag.

Die Vorarbeiten zum Gesetzesentwurf diimpelten
zundchst etwas vor sich hin, nahmen aber dann Mitte
2020 massiv an Fahrt auf. Anlass war ein Arbeitspapier
aus dem Bereich der Technischen Hochschulen, das eine
Gleichstellung des Wissens- und Technologietransfers
mit den Bereichen Forschung und Lehre forderte, eine
deutliche (weitere) Stirkung der Hochschulleitung zu
Lasten der kollegialen Selbstverwaltungsorgane verlang-
te (um angebliche ,,Blockaden® der Entscheidungspro-
zesse zu verhindern) und den Hochschulen durch Ein-
rdumung einer weitgehenden Organisationsautonomie
die Moglichkeit zu verschaffen, ihre Binnen-Governance
auf ihre jeweiligen Bediirfnisse zuzuschneiden. Auch
sollten die Hochschulen zu reinen Korperschaften mit
Globalhaushalt umgebaut werden. Diese Ideen sind frei-
lich gar nicht so visionar, wie behauptet, wurden sie doch
in Baden-Wiirttemberg, in Nordrhein-Westfalen und
auch anderen Bundeslandern unter dem Siegel ,,Unter-
nehmerische Hochschule® schon vor knapp 20 Jahren
proklamiert (und zwischenzeitlich in Teilen auch wieder
revidiert).

Besagtes Papier wurde in die Bayerische Staatskanzlei
lanciert und dort zur ,,Chefsache® aufgebaut. Insgesamt
blieb der Prozess aber reichlich intransparent: Im Minis-
terium existierte ein — standig fortgeschriebenes — Eck-
punktepapier, das aber zunichst nur Eingeweihten be-
kannt war. Es verwundert daher nicht, dass teilweise
wiiste Geriichte iiber die mutmafllichen Neuregelungen
bis hin zum Kahlschlag der Selbstverwaltung kursierten.
Dies sorgte zum einen fiir grofen Arger bei den meisten
Hochschulleitungen, die sich nicht als Eingeweihte emp-
finden durften, zum anderen zu groflen Sorgen insbe-
sondere bei den Geisteswissenschaften, die sich schon
als Opfer einer neoliberalen Okonomisierung, eines Ver-
marktbarkeitsdogmas und als Wissenschaften zweiter
Klasse, kurz: eines akademischen Kahlschlags sahen.
Zudem wurde bekannt, dass die Staatskanzlei offenbar
entschlossen war, das Verfahren in grofitmoglicher
Schnelle durchzuziehen, idealerweise schon bis zum Jah-
resende. Diese Unrubhe, die sich auch in den Medien ab-
bildete, fithrte dazu, dass die Opposition im Oktober
2020 eine Sachverstandigenanhorung im Wissenschafts-
ausschuss erwirkte. Diese Anhorung war in mehrfacher
Hinsicht grotesk: Zum einen existierte ja noch kein Ge-
setzesentwurf, das Verfahren bewegte sich gerade einmal
noch auf der ministeriellen Referentenebene, so dass die
Befassung durch den Wissenschaftsausschuss eigentlich
zur Unzeit stattfand. Zum anderen wurde den 10 gelade-
nen Sachverstindigen (die mehrheitlich aus Hochschul-
prasidenten bestanden) ein Fragenkatalog von 77 Fragen
tibermittelt, die Zeit der Anh6rung war mit gut drei
Stunden recht knapp angesetzt. Allerdings konnte man
aus der Formulierung der Fragen recht eindeutig sowohl
den ungefahren Stand des immer noch apokryphen Eck-
punktepapiers als auch der im Hintergrund wirkenden
Ideengeber erraten.

In der Anhorung selbst wurde nicht mit Kritik ge-
spart, sowohl am dysfunktionalen Verfahren also auch
an den aufgrund der Fragen vermuteten, sich abzeich-
nenden Inhalte. Es fiel sogar das sarkastisch tiberhohte
Wort von einer ,Einfithrung des Fihrerprinzips“ zu
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Gunsten der Hochschulleitungen, was auch in der Presse
kolportiert wurde und die Gemiiter weiter erregte. Kurz
nach der Anhérung wurde dann die finale Fassung des
Eckpunktepapiers ins Netz gestellt. In den Wochen da-
nach war das Ministerium durch eine vorsorgliche
»Charmeoffensive® erst einmal an einer Deeskalation be-
miiht. Zwischenzeitlich wurden in Gremien, Verbinden
und sonstigen Gruppen wiederum Ziele und rote Linien
diskutiert, die von der Gesetzgebung beachtet werden
sollten. Zugleich unternahm das bayerische Wissen-
schaftsministerium eine Charmeoffensive, in der der Mi-
nister und hochrangige Ministerialvertreter sowohl in
Online-Foren als auch unter Teilnahme an Hochschul-
ratssitzungen fiir das Projekt warben und den oben ge-
duBBerten Geriichten und Angsten entgegenwirkten. Zu-
gleich wurde deutlich, dass der anfangs iiberambitio-
nierte Zeitplan nicht einzuhalten sei.

Mitte Januar 2021 veroffentlichten dann die grofien
Gruppenverbande  (Deutscher  Hochschulverband,
Hochschullehrerbund, Landesverband Wissenschaftler
in Bayern, Landeskonferenz der Frauen- und Gleichstel-
lungsbeauftragten an bayerischen Hochschulen, Landes-
Asten-Konferenz) eine gemeinsame Stellungnahme mit
folgenden sieben Kernforderungen:

1. Hochschulauftrag ist Forschung und Lehre, dieser
muss vollstandig staatlich finanziert sein. Hoch-
schulen sollen nur mit Zustimmung ihrer akademi-
schen Kollektivorgane reine Kérperschaften wer-
den.

2. Erhalt von selbstverwalteten, fachlichen Einheiten
mit eigener selbstgewidhlter Leitung und Zustandig-
keit fiir Studiengdnge; diese haben ein eigenes,
selbstgewihltes Kollektivorgan, in dem alle Status-
gruppen vertreten sind (berufliche und studentische
Heimat).

3. Internes, selbstgewihltes Kollektivorgan, in dem alle
Statusgruppen vertreten sind (Senat), das Haushalt
und den Stellenplan beschliefit sowie die Leitlinien
von Forschung und Lehre und der Hochschulent-
wicklung bestimmt.

4. Beschrankung der Zustidndigkeit der Hochschulrite
auf Aufsicht und Beratung. Sicherstellung der fachli-
chen Eignung seiner externen Mitglieder sowie
Wahl durch Senat und Vorschlagsrecht aller Status-

gruppen.
. Haushalt mit klarer Mittelzuweisung zu den Aufga-

i

ben der Hochschulen und keine Risiken in den
Haushalten der Hochschulen, insbesondere einen
garantierten Aufwuchs bei Kostensteigerungen.
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6. Die Gleichstellung aller Geschlechter und die tat-
sachliche Gleichstellung der Frauen in der Wissen-
schaft sind zentrale Querschnittsaufgabe der Hoch-
schulen und deren Leitungen.

7. Es muss ausreichend Zeit fiir Stellungnahmen der
Betroffenen und ihrer Verbande eingerdumt wer-
den. Da eine komplette Neufassung des Gesetzes
geplant ist, muss auch allen Hochschulorganen aus-
reichend Gelegenheit gegeben werden, eine Position
zum Gesetzesvorschlag zu entwickeln.

Gerade die letzte Forderung erschien besonders
wichtig, war doch schon wieder das Geriicht aufgekom-
men, dass der neue Zeitplan eine Verabschiedung im Ka-
binett Anfang Mérz 2021 vorsehe mit einer anschlieflen-
den 6-wochigen Frist fiir die Verbandeanhorung bis
langstens Ende April, so dass das Gesetz noch vor der
Sommerpause in Kraft treten konne. Dann wire aber die
leidige (wenngleich nicht unbekannte) Situation einge-
treten, dass wegen der in Bayern noch andauernden vor-
lesungsfreien Zeit eine strukturierte Befassung und Dis-
kussion in den Senaten nahezu unmoglich gewesen
wire. Da hiertiber auch in der Regierungskoalition un-
terschiedliche Auffassungen herrschten, wurde der Zeit-
plan noch einmal nach hinten verschoben und zwi-
schenzeitlich im Entwurf noch einmal etliche Detailre-
gelungen verandert.

II. Exposition, oder: der lang erwartete Gesetzesent-
wurf

Dann war es soweit: Am 18. Mai 2021 billigte das bayeri-
sche Kabinett den Gesetzesentwurf, der am 11.6.2021
sodann ins Netz gestellt wurde. Der Leser erlebt ein
Gesetz, das die interne Organisation und Governance
fast vollig den einzelnen Hochschulen zur Regelung in
der Grundordnung iiberlassen wird. Lediglich die Drei-
heit von Hochschulleitung (Prisidium), zentralem Kol-
lektivorgan (nicht zwingend Senat genannt) und Hoch-
schulrat als internem Aufsichtsorgan sind vorgegeben,
nicht dagegen eine Untergliederung in Fakultiten. Ob
und wie eine Hochschule eine ,,zweite Ebene® einzieht,
bleibt ihr tiberlassen: Sie kann das herkémmliche Fakul-
tatssystem wihlen, aber auch eine moderne Departe-
mentstruktur; auch eine Matrixorganisation ist méglich,
in der nur die Forschung in Departements organisiert
wird, die Lehre hingegen in einer oder mehreren
»Schools“ stattfindet. Die neu zu errichtende TU Niirn-
berg bietet hierzu in ihrem Errichtungsgesetz den Proto-
typ, der jetzt auch von anderen Hochschulen iibernom-
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men werde konnen soll. Etwas kryptisch formuliert das
Gesetz, dass eine zweite Selbstverwaltungsebene eine
Leitung haben miisse (heifle sie nun Dekan, Dean, Chair
oder sonstwie). Allerdings verschweigt das Gesetz, wie
diese Leitung ins Amt gelangt; theoretisch konnte das
auch ein ,von oben“ ohne Wahl eingesetzter Dekan sein.
Dass dies keine vollig abwegige Konstruktion ist, beweist
die jetzige Rechtslage, bei der ein gewdhlter Dekan durch
die Hochschulleitung bestitigt werden muss. Auch in
anderen Bundeslandern gab es immer wieder Ansitze,
das Durchregieren einer {ibermachtigen Hochschullei-
tung zu ermdglichen.

Eine nach wie vor aktuelle Frage ist, wie der Freistaat
auf den MHH-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 24. Juli 2014 (1 BVR 3217/07) reagieren wiirde. Da-
nach ist eine Stirkung der Kompetenzen der Hochschul-
leitung zuldssig, wenn im Gegenzug der Senat reziprok
die Moglichkeit erhilt, diese vorzeitig abzuwahlen. Tat-
sachlich hat Bayern - im Unterschied zu den meisten an-
deren Bundesldndern - bislang keine rechtlichen Konse-
quenzen aus dieser Entscheidung gezogen. Im jetzt vor-
liegenden Gesetzentwurf ist neben dem schon bisheri-
gen Abwahlrecht des Hochschulrats
Abwahlrecht durch ein Quorum von 40% der Hoch-

auch ein
schullehrer und Hochschullehrerinnen selbst vorgese-
hen. Beide Fille erfiillen die verfassungsgerichtlichen
Vorgaben nicht hinreichend. Zum einen sind nach dem
neuen Gesetz — anders als die noch geltende Fassung -
die professorale Seite Mitglieder des Hochschulrats nicht
mehr automatisch Hochschulratsmitglieder, was die Zu-
standigkeit des kollektiven Selbstverwaltungsorgans aus-
hohlt. Zudem hat die professorale Seite auch in diesem
Fall keine Mehrheit. Die stattdessen angebotene Ab-
wahlméglichkeit durch die Professorenschaft ist kaum
praktikabel und unrealistisch, da kaum zu erwarten ist,
dass die Professorenschaft, die in der Mittelzuweisung
letztlich von der Hochschulleitung abhéngig sind - v.a.
an den Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften -
sich zu einer ,Rebellion” verstdndigen kann. Auflerdem
sieht der Entwurf ein aulerordentliches Abberufungs-
recht des/der Prisidenten/-in durch den Staatsminister/
die Staatsministerin vor, wenn diese/r seine/ihre Pflich-
ten groblich verletzt oder sich eines auflerdienstlichen
oder wissenschaftlichen Fehlverhaltens schuldig macht.
Dieses Abberufungsrecht ist allerdings mit dem System
des Beamtenrechts inkompatibel, da jedenfalls bei ver-
beamteten Prasidenten/Prasidentinnen das in diesen
Féllen eigentlich statthafte, strikt formalisierte Diszipli-
narrecht schlicht umgangen wird.
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Eine weitere Anderung des Entwurfs sieht vor, den
Hochschulen die Rechtsform einer reinen Koérperschaft
zu ermoglichen, also den Status einer staatlichen Ein-
richtung zu canceln. War dies im Vorfeld noch als obli-
gatorische Konstruktion nach dem Vorbild des nord-
rhein-westfilischen Hochschulfreiheitsgesetzes 2006 ge-
plant worden, wurde dies nach erheblichem Gegenwind
im Gesetzesentwurf zu einer Optionsklausel gemacht -
freilich verbunden mit der ebenfalls optionalen Ent-
scheidung fiir einen Globalhaushalt, was dogmatisch
auch durchaus Sinn macht. Allerdings wurde - nach
massiven Initiativen - eine wesentliche Komponente
hiervon ausgenommen, namlich die Dienstherreneigen-
schaft: Das professorale Personal verbleibt beim Freistaat
Bayern und wird definitiv nicht den Hochschulen als
Dienstherren zugeordnet. Hier spiegeln sich Erfahrun-
gen aus der niedersichsischen Hochschulreform 2001,
die einen Ubergang der Beamten auf die Stiftungsuni-
versititen vorsah, was seinerzeit extremen Arger infolge
eines - eher psychologischen — Gefiihls der Abgescho-
benheit erzeugte. In mehreren Diskussionsrunden wur-
de daher der ganz tiberwiegende Wunsch an das Minis-
terium geduflert, dass der Freistaat Dienstherr bleiben
solle. Dies wurde im Gesetzesentwurf auch aufgenom-
men, freilich mit dem Effekt, dass bei einem Wechsel in
die reine Korperschaftsform mit dem Personalsektor ein
grofler Bereich aus dem Globalhaushalt wieder heraus-
genommen wird und so die angestrebte Flexibilitat ver-
ringert wird.

III. Durchfiihrung, oder: Die Anh6rung und ihre
Folgen

Nach der Verabschiedung des Gesetzesentwurfs im
Kabinett wurde eine weitere 2-tédgige Anhorung im Wis-
senschaftsausschuss fiir den 14./15. Juni 2021 (urspriing-
lich Mai) angesetzt. Diese sprengte die Rekorde: Sie war
nicht nur mit zwei vollen Tagen die lingste Anhorung in
der Geschichte des Bayerischen Landtags, sie stellte auch
mit 15 Sachverstdndigen (!) das bei weitem grof3ten Panel
aller Zeiten. Deutlich war aber auch hier wieder das
Ubergewicht der Funktionstriger und Verbinde, die
vornehmlich die Gruppeninteressen, erst in zweiter
Linie die (verfassungs-) rechtlichen Probleme artikulier-
ten. Zum Teil wurden hier auch wieder die seit den 7oer
Jahren kursierenden Forderungen aufgefrischt. So
monierten die zahlreich vertretenen Hochschulprisi-
denten, dass die gleich dreifach gegebene Moglichkeit
einer vorzeitigen Abberufung den Stellenwert des Amtes
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konterkariere. Die Vertretung des Mittelbaus monierte
die prekare Situation der zeitlich befristeten Beschaftig-
ten, was in der Sache durchaus berechtigt, aber fiir die
grofle Mehrheit als arbeitsrechtliche Frage gar nicht in
die Landeskompetenz fillt. Die Studierendenvertreter
der LandesAstenkonferenz forderten routineméafiig die -
verfassungsrechtlich nicht begriindbare - Viertelparitat
ein und nahmen die Gelegenheit wahr, iiber die neufor-
mulierten Hochschulaufgaben der gesellschaftlichen
Relevanz und der Nachhaltigkeit einschlief3lich des Kli-
maschutzes tiber die Hintertiir ein hochschulrechtliches
Mandat in ein allgemeinpolitisches Mandat umzudeuten
- ebenfalls ein altbekanntes Déjavu. Der Verband der
Gleichstellungsbeauftragten beschréinkte sich auf Gen-
der- und Kaskadenfragen.

Als wirkliches verfassungsrechtliches Problem kris-
tallisierte sich jedoch immer deutlicher die Frage der
Wesentlichkeitstheorie heraus: Was muss der Gesetzge-
ber selbst regeln, was kann er auf die Satzungsebene de-
legieren? Dieses Grundthema durchzieht letztlich den
gesamten Gesetzesentwurf. So sind etwa die Fakultéten,
deren Relativierung weitgehend beklagt wurde, keines-
wegs verfassungsfest. Die renommierte, der franzdsi-
schen ENA nachgebildete Deutsche Universitit fiir Ver-
waltungswissenschaften in Speyer hat von vornherein kei-
ne Fakultiten; Matrixorganisationen - wie oben be-
schrieben - unterliegen dem vom
Bundesverfassungsgericht immer wieder betonten Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers, der eben keiner
Bindung an eine althergebrachte Organisationsform un-
terliegt.! Anders ist es hingegen mit der Amtszeit des
Prasidenten: Nach dem Gesetzesentwurf wird diese
durch die Grundordnung festgelegt. Moglich wire da-
nach auch eine sehr lange Amtsperiode. Dies wider-
spricht aber dem Prinzip demokratischer Legitimation,
deren unverzichtbares Pendant die Kontrolle ist. Eine ef-
fektive Kontrolle kann aber nur stattfinden, wenn die
Amtsperioden iiberschaubar sind, da ansonsten die
Kontrolle durch das Vergessen und Verblassen iiberla-
gert wird. Dies zeigt ein Blick auf vergleichbare Fille: Die
Amtszeiten der ersten Biirgermeister in Gemeinden
(ebenfalls Selbstverwaltungskorperschaften) sind in der
Regel auf sechs Jahre limitiert, die lingste Amtszeit hat
der Biirgermeister in Baden-Wiirttemberg mit acht Jah-
ren. Dariiber hinaus ist nur noch das Amt eines Bundes-
verfassungsrichters auf zwolf Jahre befristet, hier gibt es

1 Das steht schon unmissverstindlich im berithmten ,,1. Hochschu-
lurteil” (BVerfGE 35, 79/ 116 ff.) und wurde seitdem gebetsmiih-
lenhaft wiederholt
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jedoch keine Wiederwahl als Akt der Kontrolle. Daraus
kann man die Lehre ziehen, dass der Gesetzgeber selbst
die Liange der Amtsperiode (nicht die Zahl der Amtspe-
rioden!) bestimmen muss, um nicht durch eine “Putin-
Klausel“ die Effektivitdt der periodischen Kontrollen zu
unterlaufen.

Zweites verfassungsrechtliches Problem ist das im-
mer noch nicht stimmig geloste Dreiecksverhaltnis zwi-
schen Hochschulleitung, Senat und Hochschulrat. Der
Gedanke eines ausgewogenen system of checks and ba-
lances wird nach wie vor durch die versteckte partielle
Zirkellegimitation konterkariert: Die Hochschulleitung
sucht die externen Mitglieder des Hochschulrats aus, die
anschlieflend bei der Wahl der Mitglieder des Hoch-
schulrats mitwirken. Dieser — leider bundesweit verbrei-
tete — Geburtsfehler bei der funktionalen Selbstverwal-
tung wird durch die Zustimmung des Senats und die Be-
stellung durch den Wissenschaftsminister/die Wissen-
schaftsministerin aber nicht
beseitigt.

Kritisiert wurde auch die Moglichkeit, dass die inter-

zwar abgeschwicht,

nen Mitglieder des Hochschulrates mit den Senatsmit-
gliedern nicht mehr automatisch identisch sein miissen
- eine der wesentlichen Vorgaben, die den Bayerischen
Verfassungsgerichtshof 2008 veranlasste, die damalige
Regelung als (gerade noch) verfassungsgemaf$ zu erkla-
ren. Ungeachtet der Frage, ob dies verfassungsrechtlich
noch zulissig ist, ist diese Frage unter Governance-Ge-
sichtspunkten hochst zweifelhaft: Es besteht die nicht zu
unterschitzende Gefahr, dass die internen Mitglieder
eine Art Gegensenat oder Parallelsenat bilden, der die
Entscheidungsabldufe blockiert und die Hochschullei-
tungen befdhigt, beide ,Vertretungen® gegeneinander
auszuspielen.

Ganz massiv - allerdings nicht von den présidentiel-
len Sachverstandigen — wurde gefordert, dass die Leitung
der nachgeordneten Selbstverwaltungseinheiten durch
Wahl deren Organe erfolgen muss. Es ist genuiner ,,Job*
eines Dekans, die Interessen einer Fakultit auch einmal
gegeniiber der zentralen Ebene zu vertreten und vertre-
ten zu miissen. Eine Einsetzung ,von oben® wiirde dies
dysfunktional unterlaufen.

Ein weiterer strittiger Punkt ist die Einrdumung eines
(begrenzten) Promotionsrechts an qualifizierte Fach-
hochschulen. Die bayerische Gesetzgebung kntipft hier -
unter starkem Lobbydruck - an bereits bestehende Par-
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allelvorschriften in Hessen, Nordrhein-Westfalen und
Schleswig-Holstein an; weitere Bundeslander schicken
sich an, zu folgen. Allerdings ist uniibersehbar, dass der
Gesetzesentwurf die Voraussetzungen fiir die temporare
Einrdaumung des Promotionsrechts deutlich abschwicht.
Vergleicht man die gesetzlichen Voraussetzungen mit
den Anforderungen, die etwa der Wissenschaftsrat an
die Verleihung eines Promotionsrechts an private Hoch-
schulen stellt.” Zwar haben die Empfehlungen und Leit-
faden des Wissenschaftsrats keine unmittelbare norma-
tive Wirkung, gleichwohl genieflen sie ein erhebliches
wissenschaftsrechtliches und -politisches Renommée.
Daher hat die Kultusministerkonferenz durch Beschluss
vom 13.02.2020 einen Musterparagraphen (KMK-MP)
geschaffen, in dem die wesentlichen Vorgaben der Insti-
tutionellen Akkreditierung nichtstaatlicher Hochschu-
len normativiert wurden.? Darin setzt auf der Grundlage
der o.g. Kriterien in § 1 Abs. 4 KMK-MP die Verleihung
des Promotionsrechts an eine Hochschule als rechtliche
Mindestkriterien voraus, dass

(1) sie auf der Grundlage von Forschungsschwerpunk-
ten ein erkennbares wissenschaftliches Profil entwi-
ckelt hat, das an andere Hochschulen anschlussfihig
ist,

(2) die an der Hochschule erbrachten Forschungsleis-
tungen der Professoren sowie die Forschungsbasie-
rung der Studiengdnge den fiir promotionsberech-
tigte staatlichen Hochschulen geltenden Maf3stdben
entsprechen und

(3) die Hochschule iiber ein geregeltes, transparentes
Promotionsverfahren verfiigt.

Diese Kriterien werden als unabdingbar gesehen,
um die Qualititssicherung der Promotionsverfah-
ren zu garantieren.

Der Entwurf des BayHIG hat die Regelungen des
KMK-MP in Art. 93 Abs. 2 wortlich ibernommen: Als
zwingende Voraussetzung verlangt Art. 93 Abs. 4 Satz 1
BayHIG-E eine gutachterliche Stellungnahme des Wis-
senschaftsrats oder einer vergleichbaren Akkreditie-
rungseinrichtung zur Uberpriifung der in Art. 93 Abs. 2
genannten Kriterien. Die Formulierung ist so gewihlt,
um - auch aus europarechtlichen Griinden - keine Mo-
nopolstellung des Wissenschaftsrats zu begriinden. Un-
geachtet dessen diirfte der Wissenschaftsrat derzeit auf-
grund seiner langjahrig gewachsenen, institutionalisier-
ten Sachkunde die einzige Einrichtung sein, die eine ent-

2 Wissenschaftsrat, Leitfaden der institutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen v. 30.1.2015, Drs. 4395-15, sub BV,
S.391f.

3 Erhiltlich postalisch beim Sekretariat der Stindigen Konferenz
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sprechende Stellungnahme objektiv und
wissenschaftsaddquat abzugeben vermag. Auch ist der
wesentliche Inhalt der Stellungnahme im Sinne grofit-
moglicher Transparenz nach Art. 94 Satz 2 BayHIG-E zu
veréffentlichen; ergdnzend wird auf Art. 87 Abs. 2 bis 4
HIG verwiesen.

Vergleicht man nun Art. 93 Abs. 2 und
Art. 80 Abs. 7 BayHIG-E, so ist die Diskrepanz zwischen
den Anforderungen sofort greifbar: Bei den Hochschul-
formen fiir angewandte Wissenschaften (HaW) soll - le-
diglich - eine ,angemessene Forschungsstirke® und die
Einbettung in eine grundstindige akademische Lehre
ausreichend sein; weder kommt es auf ein erkennbares
wissenschaftliches Profil noch auf eine Anschlussfihig-
keit der Hochschule an. Die herausragenden Leistungen
der Professorinnen und Professoren in der anwendungs-
bezogenen Lehre sollen nach Art. 8o Abs. 7 Satz 2 Zf. 1
BayHIG-E hochstens fiinf Jahre zuriickliegen diirfen;
das liest sich zunachst achtbar, schliefit aber nicht aus,
dass eben in den letzten fiinf Jahren keine substantiellen
Forschungsergebnisse erbracht wurden. Im Falle der
nicht-staatlichen Hochschulen wire das ein K.-o0.-Krite-
rium. Auch die weiteren Maf3gaben des Wissenschafts-
rats werden nicht hinreichend aufgenommen und durch
weit vagere Regelungen ersetzt. Desgleichen sind Aussa-
gen zu dem Begutachtungsverfahren ganz auf die in-
transparente Rechtsverordnungsebene verschoben. Der
Vorsitzende des Wissenschaftsausschusses versuchte
dies in der Anhorung damit zu rechtfertigen, dass es ja
beim Wissenschaftsrat ,,immer so lang dauere®. Gleich-
wohl ist im Sinne der Qualititssicherung und Gleichbe-
handlung zu fordern, dass das vorgesehene Begutach-
tungsverfahren - wie bei den nichtstaatlichen Hoch-
schulen - ebenfalls nur durch den Wissenschaftsrat oder
vergleichbare Akkreditierungseinrichtungen (die es -
wie erwdhnt - derzeit nicht gibt) durchgefithrt werden
diirfen bzw. sollen, um auszuschliefSen, dass eine (wo-
moglich adhoc und ergebnisorientiert zusammengestell-
te) Feld-Wald-und-Wiesen-Kommission das gewiinsch-
te Ergebnis ,herbeigutachtet” Diese Anforderungen
miissen analog Art. 93 Abs. 4 BayHIG ebenfalls auf der
formalgesetzlichen Ebene geregelt werden. Insgesamt
zeigt sich hier eine ganz massive Schwachstelle des Ge-
setzes. Dass sich hier die Fachhochschullobby systema-
tisch in Salamitaktik zum uneingeschrinkten Promoti-
onsrecht vorarbeitet, zeigt im Ubrigen der Blick nach

der Kultusminister der Lander in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Graurheindorfer Str. 157, 53117. Seltsamerweise wurde der
Beschluss nicht — wie ansonsten viele andere — auf www.kmk.org
oder an einer andere Stelle einsehbar ins Netz gestellt
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Hessen, wo gerade stillklammheimlich der Ubergang
von der temporéiren Ausnahmeregelung zu einer Verste-
tigung geplant ist.*

IV. Coda, oder: Wie geht es weiter?

Eine Zwischenbilanz zeigt: Wesentliche grundsitzliche
Vorbehalte gegen das BayHIG konnten in der Tat ent-
schirft werden, es kommt jetzt vornehmlich auf die
Feinabstimmung an. Dabei hat die letzte Anhérung
durchaus effektiv gewirkt: So sollen dem Vernehmen
nach wieder die Senatsmitglieder im Hochschulrat sein.
Auch ist das Sonderabberufungssrecht des Ministers im
Bezug auf den Présidenten offenbar wieder gestrichen
worden. Zwingend ist es auch, das Gesetz mit den beam-
tenrechtlichen Normen zu harmonisieren. So sind z.B.
die Regelungen iiber die Forcierung des Wissens- und
Technologietransfers weitgehend konterkariert, wenn
nicht im gleichen Zug eine fundamentale Liberalisie-
rung insbesondere des beamtenrechtlichen Nebentitig-
keitsrechts erfolgt, insbesondere hinsichtlich der Abfiih-
rungspflicht. Wenn die zahlreichen, bislang unter dem
Radar bleibenden, beamtenrechtlichen Regelungen, im

4 Vgl dazu die - natiirlich positive — Stellungnahme des CHE als
Influencer auf www.che.de (der derzeitige Chef des CHE, Frank
Ziegele, ist Professor an einer niedersichsischen Hochschule fiir
angewandte Wissenschaften)..
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Rahmen dieser Hochschulreform an den Telos des Bay-
HIG-E angepasst wiirden, hitte dieses tatsachlich die
Chance auf einen ,groflen Wurf; anderenfalls bringt
der kreiflende Berg wieder einmal mehr nur ein Maus-
chen hervor. Allerdings scheint sich die Endfassung des
Gesetzesentwurfs deutlich in den Herbst 2021 zu verla-
gern.