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1 Urt.v. 19.12.2017, Az.: 1 BvL 3/14; vgl. NVwZ 2018, 233 m.
Anm. M. Wiemers; NJW 2018, 361 m. Anm. C. von Coelln; JuS
2018, 305 m. Anm. E Hufen; JA 2018, 233 m. Anm. S. Muckel;
R. Brehm/A. Brehm-Kaiser, Das Dritte Numerus-Clausus-Urteil
des BVerfG, NVwZ-Extra 2018, 1 (1 ff.).

2 Vgl. S. Mau, Das metrische Wir, Uber die Quantifizierung des
Sozialen, 2017.

I. Einleitung

Das BVerfG hat seine seit 1972 entstandene und kunst-
voll tiber die Jahre fortentwickelte Rechtsprechung zu
den Grundsitzen der Hochschulzulassung um eine
maf3gebende Entscheidung erweitert.! Angesichts ver-
anderter Rahmenbedingungen, etwa eines deutlich
gestiegenen Anteils von Hochschulzugangsberechtigten
pro Jahrgang, sieht das BVerfG nicht mehr allein den
Erwerb des Abiturs als konstitutiv fiir den Zulassungsan-
spruch an, sondern fordert den Gesetzgeber auf, zusétz-
lich auf Kriterien der Eignung zuriickzugreifen; dabei
wird insbesondere auch die Rolle der Hochschulen im
Rahmen der Hochschulzulassung anerkannt und
gestarkt. Damit nimmt das Gericht eine Argumentati-
onslinie auf, die zunehmend auch in Rechts- und Bil-
dungswissenschaften vertreten wird. Indem das Gericht
zudem - soweit noch auf die Note der Hochschulzu-
gangsberechtigung abgestellt wird - eine ,,Bereinigung®
von landerspezifischen Vergleichbarkeitsdefiziten for-
dert, wirft es allerdings mehr Fragen auf als es Antwor-
ten gibt; dieser Ansatz diirfte den Gleichheitssatz iiber-
fordern und ist in der Sache eher Ausdruck einer -
durchaus zeittypischen®> - Utopie. Dieser Artikel
kontextualisiert die Entscheidung vor dem Hintergrund
der bisherigen Rechtsprechung und ordnet ihre Bedeu-
tung fiir das Hochschulzulassungsrecht ein.

Die Frage, wer berechtigt sein soll, ein Hochschulstu-
dium aufzunehmen, ist seit jeher von entscheidender ge-
sellschaftlicher Bedeutung. Uber den Hochschulzugang
konstituieren sich Experteneliten, es pragen sich institu-
tionelle Milieus; die Ubergangsquote von der Schule zur
Hochschule hat schliefllich Auswirkungen auf die 6ko-
nomische Entwicklung.® Uberdies kommt der Berechti-
gung zum Hochschulbesuch auch weitreichende Steue-
rungswirkung fiir kiinftige Entwicklungen zu; die Off-
nung der Hochschule lockt - oder verschreckt - Studi-
eninteressierte und entscheidet {iber Bildungswege. Das
BVerfG hatte diese Bedeutung auch vor Augen, als es

3 Vgl. H.-U. Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, 1700-1815,
4. Aufl. 2006, S. 479; A. Wolter, Von der Elitenbildung zur Bil-
dungsexpansion, 1989, S. 3 ff; ders., Das Abitur, 1987; R. Bolling,
Kleine Geschichte des Abiturs, 2010; M. Bode, Hochschulzulas-
sungsrecht im Spannungsfeld von gesamtstaatlicher Planung und
lokaler Gerechtigkeit, WissR 2013, 348 (349 ft.).
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1972 erstmals mit der Frage nach der Verfassungsmafig-
keit des Numerus clausus konfrontiert war. So fiihrte es
aus, dass ,,Zulassungsbeschrankungen der in Rede ste-
henden Art Verteilung von Lebenschancen bedeuten
kénnen“*

Mit dem ersten Numerus clausus-Urteil vom 18. Juli
1972 verkiindete das BVerfG schon einmal eine Entschei-
dung mit geradezu utopischem Gehalt. Dieser lag weni-
ger in der Aussage, dass aus der an sich als Abwehrrecht
gegen den Staat konzipierten Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG auch ein Leistungsrecht im Sinne eines sub-
jektiv-offentlichen Rechts auf Zulassung zum begehrten
Studienfach im Rahmen der verfiigbaren Platze folge;
das war namlich weder dogmatisch iiberraschend noch
unter praktischen Gesichtspunkten von gréflerer Bedeu-
tung.” Entscheidend war vielmehr, dass das Gericht den
Wert des Abiturs als vermeintlich unmittelbare Zugangs-
berechtigung hervorhob und den Eindruck erweckte, es
konnte grundsitzlich jeder ,,prinzipiell gleichberechtigte
hochschulreife Anwirter das Studium seiner Wahl auf-
nehmen. So wurde die Zulassung zur bloflen Ressour-
cenfrage. Folgerichtig warf das Gericht die Frage auf, ,,ob
aus den grundrechtlichen Wertentscheidungen und der
Inanspruchnahme des Ausbildungsmonopols ein objek-
tiver sozialstaatlicher Verfassungsauftrag zur Bereitstel-
lung ausreichender Ausbildungskapazititen fiir die ver-
schiedenen Studienrichtungen® folge. Auch wenn es dies
im Ergebnis offen lie3,° versuchte das Gericht, den ,Vor-
behalt des Moglichen® zu modifizieren, also das Recht
»gegen die Eigenlogik der Wirklichkeit“ zu behaupten -
und ergriff damit Partei fiir die Forderung nach einem
Ausbau der Studienplitze.” Wie sich Gunnar Folke
Schuppert, damals wissenschaftlicher Hilfsarbeiter am
Ersten Senat des BVerfG, erinnert, verwandelte das Ur-
teil den Numerus clausus in eine ,rechtfertigungsbe-
diirftige Technik® und erzeugte ,normativen Druck in
Richtung auf eine Verbesserung in den Problemberei-

4 BVerfGE 33, 303 (338).

5 Vgl T. Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, 1969, S. 393;

W. Kalisch, Beschrinkungen in der Zulassung zum Studium in
verfassungsrechtlicher Hinsicht, in: DVBL. 1967, 134 (134 f.).

6  BVerfGE 33, 303 (333); O. Depenheuer, in: . Isensee/P. Kirchhof,
HdbStR, Bd. 12, 3. Aufl. 2014, § 269 Rn. 9, 48.

7 G. E Schuppert, Der Zugang zu den Universitéten, in: H. J. Vogel,
FS M. Hirsch, 1981, S. 567 (574 fF.).

8  W. Hassemer, Politik aus Karlsruhe?, JZ 2008, 1 (5 f.).

9 P Hiberle, Das BVerfG im Leistungsstaat, in: DOV 1972, 729 (732).
Anders dagegen Rupp, der kritisierte, dass das Urteil ,,das eigentliche
Problem grundrechtlicher Freiheitserfiillung iberhaupt® nicht ge-
troffen habe, da es allein auf den Zulassungsanspruch des Einzelnen
abstelle und 6konomische Faktoren oder die individuelle Eignung
fiir den Beruf unberiicksichtigt liee. H. H. Rupp, Vom Wandel der
Grundrechte, in: A6R 101, 161 (181 £.); kritisch auch Kimminich,
der es als ,,rithrendes Dokument der Hilflosigkeit* bezeichnete, O.
Kimminich, Anmerkung, in: JZ 1972, 696 (699).
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chen Kapazititsnutzung und Zulassungsverfahren®

“? hatte unter anderem die

Diese ,,Politik aus Karlsruhe
im Wesentlichen landereinheitliche Ausgestaltung des
Zulassungsrechts zur Folge und kann daher in pragma-
tisch-politischer Hinsicht mit Hdberle als ,eine kluge
Strategie” beurteilt werden."

Zugleich verlieh das BVerfG mit seinem Urteil der
Vorstellung Ausdruck, dass die Bewirtschaftungsrah-
men der Nachkriegszeit tiberholt seien und an ihre Stel-
le eine vorausschauende Planung treten miisste."* Dies
entsprach dem seit den 1960er Jahren vielerorts vorherr-
schenden Glauben, dass durch Steuerungsmafinahmen
eine Regulierung des Bildungswesens zum allgemeinen
Vorteil moglich und nétig sei.'* Es war aber auch die Ab-
sage an einen rigiden planwirtschaftlichen Dirigismus,
wie er seitens der ,,Zentralstelle fiir die Studienbewer-
bungen® in Magdeburg - bereits sechs Jahre vor Griin-
dung der ZVS 1974 - vom beargwohnten ,,Bruderstaat®
in Osten betrieben wurde."

In der Utopie reflektierte sich die Dahrendorfsche

Forderung nach dem ,Biirgerrecht auf Bildung®'*

und
sie war der Siegeszug des subjektiven Rechts. Das Ge-
richt vollzog die ,,kopernikanische Wende“ des Perspek-
tivwechsels von einem Recht der Hochschule zum
Grundrecht der Bewerber. Das Urteil kann daher zu-
gleich als Markstein einer ordnungspolitischen Durch-
dringung des Hochschulwesens angesehen werden. Sie
symbolisiert das ,,kleine Gliick der grofiten Zah

Das Scheitern der Utopie folgte in den Niederungen

<15

der Praxis - und auf Raten. In Folge des ersten Numerus
clausus-Urteils kollidierten von nun an - sich stets aus-
differenzierende - rechtliche Vorgaben mit den Zielen
der Bildungsplanung.'® Letztlich war es der in dieser
Form nicht vorhergesehene Bildungsboom, der das Ende
der Utopie markierte. Die Auswahlgrenzen signalisieren
dies; die zur Realisierung der Utopie in die Pflicht ge-
nommenen Bildungsverwaltungen taten tber die Jahre

10 Vgl. H. Bahro/ W. Becker/]. Hitpass, Abschied vom Abitur?, 1974,
S.8ff.

11 Vgl. M. Ruck, Ein kurzer Sommer der konkreten Utopie, in:

A. Schildt, Dynamische Zeiten, 2000, S. 362 (362 ff.).

12 Vgl. M. Bode, in: L. Knopp/E.-]. Peine/H. Topel, Brandenburgi-
sches Hochschulgesetz, 3. Aufl. 2018, BbgHZG, Vorbemerkung
Rn. 50.

13 Vgl. R. Dahrendorf, Bildung ist Biirgerrecht, 1965, S. 14 ff.

14 M.-E. Geis, Die Rechtsprechung des BVerfG zum ,,Recht auf
Bildung® in den Jahren 1972-1977, in: WissR, Beiheft 18, 2007, 9
(10£).

15 Anschaulich: D. Hewig, Steuerungsprobleme im Hochschulbe-
reich, in: BayVBI. 1978, 68 (70 ff.).

16 Bode (Fn. 3), 349 .
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viel, um Hiérte abzumildern; beispielsweise wurde ein
sog. besonderes Auswahlverfahren konzipiert, das — an
sich systemwidrig - im Falle starken Bewerberiiber-
hangs nun wieder Fragen der Eignung in die Zulassung
einbrachte. Die Hochschulen hatten mit ihren Interessen
in dieser Zeit haufig das Nachsehen."”

Der Beitrag untersucht, wie sich das BVerfG zu den
Grundsitzen seiner bisherigen Rechtsprechung positio-
niert. Dabei wird zunachst auf die Rahmenbedingungen
der Hochschulzulassung eingegangen (II.) und sodann
auf die im Mittelpunkt der Entscheidung stehende Frage
nach der Verfassungsmifligkeit der Auswahlkriterien
und die organisatorischen Anforderungen; hierbei wird
argumentiert werden, dass das Gericht einen Teil seiner
Grundsitze den verdnderten Gegebenheiten angepasst
hat, was etwa in der Stirkung der Auswahl nach Eignung
zum Ausdruck kommt (III.). Anschlieflend werden die
weitreichenden Aussagen zum Erfordernis der ,,Bereini-
gung“ von schulischen Abschlusszeugnissen im Bil-
dungsfoderalismus analysiert. Hier ist zu zeigen, dass
das Gericht ein weitreichendes Postulat in Hinblick auf
die Gleichbehandlung aufstellt (IV.). Schliellich wird die
Ausstrahlungswirkung der Entscheidung auf weitere Be-
reiche dargestellt (V.).

II. Rahmenbedingungen

1. Reichweite der Entscheidung

Es ist sinnvoll, zwischen den Begriffen Hochschulzugang
und -zulassung zu differenzieren: Das Hochschulzu-
gangsrecht (sog. Qualifikationsrecht) regelt, welche
Qualifikation eine Person aufweisen muss, um das Studi-
um aufnehmen zu diirfen. Das Hochschulzulassungs-
recht (sog. Verteilungsrecht) bestimmt, welche zugangs-
berechtigten Bewerber sich immatrikulieren diirfen.'®
Das Urteil betriftt im Wesentlichen Fragen des Zulas-
sungsrechts. Indem nun aber auch im Rahmen der Ver-
teilung Aspekte der Eignung eine Rolle spielen sollen
(siehe IIL.), verschwimmt die Grenze zum Zugangsrecht.
Entscheidend ist, dass das Qualifikationsrecht nach wie
vor die Bedingungen festlegt, unter denen die generelle
Eignung zum Studium im Sinne der Hochschulzugangs-

17 Vgl.J. E Lindner, in: M. Hartmer/H. Detmer, Hochschulrecht,
3. Aufl. 2017, 11 Rn. 1 ff; A. Pautsch/A. Dillenburger, Kompendium
zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, B Rn. 80 ff.

18 R. Brehm/W. Zimmerling, Die Entwicklung des Hochschulzulas-
sungsrechts seit 2008, NVwZ-Extra 2014, 1 (1 fF.).

19 BVerfGE 33, 303 (337 ff.); 40, 352 (354 ft.); 42, 291 (317, 323, 345,
364); 59, 172 (205 ff.).

20 M.w.N. M. Bode, in: M.-E. Geis, Hochschulrecht in Bund und
Lindern, Bd. 1, 2017, HRG, § 32 Rn. 13 ff,, 45 ff.

21 K. Hailbronner, Kompetenzen des Bundes zur Regelung des Hoch-
schulzugangs, WissR 1994, 1 (11 fF); ders., Hochschulzugang, zentrale
Studienplatzvergabe und Hochschulauswahlverfahren, WissR 2002, 209
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berechtigung ausgestellt wird, wiahrend das Verteilungs-
recht an der Eignung fiir ein spezifisches Studienfach
ankniipft. Weiterhin bezieht sich die Entscheidung ledig-
lich auf das sog. innerkapazitire Hochschulzulassungs-
recht, also die Verteilung der Studienpldtze im Rahmen
der ausgewiesenen Kapazititen. Sie betrifft nicht das
Kapazititsrecht und dessen Uberpriifung im Rahmen
sog. auf$erkapazitdrer Klageverfahren."

2. Rechtsprechung und Kritik der Literatur

Nach der Rechtsprechung des BVerfG darf eine Zulas-
sungsbeschrankung nur in den Grenzen des unbedingt
Erforderlichen unter Erschopfung der Nutzung der vor-
handenen Ausbildungskapazititen angeordnet werden.
Die Auswahl muss auf Grundlage sachgerechter Kriteri-
en erfolgen und jedem an sich hochschulreifen Bewerber
zumindest eine Zulassungschance eréffnen. Dabei sind
starre Grenzziehungen zu vermeiden.*®

Diese Rechtsprechung wurde bislang iiberwiegend
von Gerichten und Literatur so interpretiert, dass im
Wesentlichen das Abitur iiber den Hochschulzugang
entscheidet und dass sogar eine spezifische Eignung des
Bewerbers diese Bindung an die Note nicht - bzw. im
Auswahlverfahren der Hochschulen nur sehr einge-
schrinkt — Giberspielen kann. Die seit den 1970er Jahren
eingetretenen Umfeldverdnderungen des Hochschulzu-
lassungsrechts, insbesondere der hochschulpolitischen
Rahmenbedingungen, und die Ausweitung des Kreises
der Hochschulzugangsberechtigten (siehe II.4.), haben
allerdings vor allem in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur Zweifel an der bisherigen Konzeption wachsen
lassen:™!

Dies betrifft zum einen die Frage, ob der Hochschul-
zugangsberechtigung, regelmaflig dem Abitur, eine , Tiir-
offner-Funktion® fiir die Hochschule zukommen muss.
Hier wurden vermehrt Stimmen laut, die fiir eine neben
dem Abitur stehende Studieneignungsfeststellung durch
die Hochschulen plidieren,* teilweise auch als ,,neues
Hochschulzulassungsrecht bezeichnet.>* Es wurde ar-
gumentiert, dass die Vergleichbarkeit der Hochschulzu-
gangsberechtigungen schon aufgrund der Vielgestaltig-
keit der Bildungswege, die den Hochschulzugang eroft-

(215 fL); R. Steinberg/H. Miiller, Art. 12 GG, Numerus Clausus und die
neue Hochschule, NVwZ 2006, 1113 (1113 f.); H. Datzer, Diversifi-
zierung beim Hochschulzugang, in: M. Fehling/J. A. Kimmerer/K.
Schmidt, Hochschulen zwischen Gleichheitsidee und Elitestreben, 2005,
.99 (100 f£). Vgl. W, Lower, Aktuelle Probleme einer Neuregelung des
Hochschulzugangs, in: M. Winkler, FS E.-J. Meusel, 1997, S. 175 (191 fF.);
T. Mann, in: M. Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 176.

22 P Hauck-Scholz/B. Brauhardt, Verfassungsrechtliche Aspekte der
neuen Studienplatzvergabe, WissR 2008, 307 (322).

23 K. Hailbronner, Verfassungsrechtliche Fragen des Hochschulzu-
gangs, WissR 1996, 1 (23 ft.); vgl. P. Dallinger Neuordnung des
Hochschulzugangs, WissR 1998, 127 (138 £.).
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nen, nicht vorliege. Die notwendige ,Wissenschaftlich-
keit der Hochschulbildung® erfordere, dass Hochschulen
geeignete Bewerber fiir ihre Studiengdnge (mit-)aussu-
chen.” Hiergegen wird eingewandt, dass eine punktuel-
le Aufnahmepriifung die Eignung eines Bewerbers kaum
reprasentativ widerspiegeln konne. Art. 12 Abs. 1 GG
schiitze gerade die Freiheit des grundsitzlich Zugangs-
berechtigten von der Schule zur Ausbildungsstelle.”* Auch
die Kultusministerkonferenz (KMK) hielt am ,,Konzept
der allgemeinen Hochschulreife als schulischer Ab-
schlussqualifikation zur Zugangsberechtigung fiir alle

Studienginge” fest.>

3. Bisherige Ausgestaltung des Verfahrens

Die Verteilung der Studienplitze im sog. Zentralen Ver-
fahren beruht auf den §§ 31 ff. HRG und dem von allen
Bundesldndern umgesetzten Staatsvertrag. Zunéchst bil-
det die Stiftung fiir Hochschulzulassung sog. Vorabquo-
ten, etwa fiir Bewerber, die aufgrund besonderer indivi-
dueller Harte sofort studieren miissen oder fiir Sanitts-
offiziersanwirter der Bundeswehr. Die verbleibenden
Studienplétze werden zu 20 Prozent an die sog. Abitur-
besten vergeben.?” Der Mehrheit der Bewerber sollte das
Auswahlverfahren der Hochschulen im Umfang von 60
Prozent eine Zulassungschance erdffnen, in dem die
Hochschulen eigene Kriterien aus einem vorgegebenen
Katalog auswihlen konnten; hierbei musste die Note der
Hochschulzugangsberechtigung allerdings ,,mafigebli-
chen Einfluss“ - je nach landesrechtlicher Umsetzung
also das absolut oder relativ stirkste Gewicht — zukom-
men. 20 Prozent der Plétze erhalten diejenigen, die die
langste Wartezeit aufweisen.?

Soweit das bisherige Zulassungssystem als Zulas-
sungskriterium auf die Note der Hochschulzugangsbe-
rechtigung zuriickgreift, wendet es zwei unterschiedli-
che Methoden an: Im Auswahlverfahren der Hochschu-
le gilt die ,,nominale®, also ausgewiesene Note, die - je
nach Ausgestaltung — mit weiteren Kriterien seitens der
Hochschule verrechnet wird und in der Bildung einer

24 Lower (Fn. 21), S. 197; L Richter, Ausbildung und Arbeit, in: JZ
1981, 176 (180).

25 KMK-Beschl. v. 30.11./1.12.1995.

26 Dies war vom Gesetzgeber weniger als Zulassungsoption fiir das
Gros der Bewerber konzipiert worden, sondern als Art Privileg
fiir die nach Abiturnote leistungsstarksten Bewerber.

27 Bemessen wird die Wartezeit nach den Halbjahren, die seit
Erwerb der Hochschulzugangsberechtigung vergangen sind.

In dieser Zeit darf allerdings nicht an deutschen Hochschulen
studiert werden. Sog. Parkstudienreglung, vgl. BVerfGE 43, 291
(378 ff.).

28 Der Anteil eines Landes an den Studienplitzen bemisst sich nach
einem landesspezifischen Quotienten. Dieser richtet sich gem.
Art. 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StV 2008 zu einem Drittel nach dem
Anteil des Landes an der Ge-samtzahl der Bewerber fiir den
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Rangliste aller Bewerber miindet. In der Abiturbesten-
quote wird die Note zwar ebenfalls ,,nominal® bertick-
sichtigt; durch einen Kunstgriff wird jedoch sicherge-
stellt, dass nur Bewerber eines Bundeslandes miteinan-
der in Konkurrenz treten. Hierzu werden sog. Landes-
quoten gebildet. Auf der Landesquote stehen nur
Bewerber, die in dem jeweiligen Bundesland ihre Hoch-
schulzugangsberechtigung erworben haben. Diesen Be-
werbern steht freilich nur ein gewisser Anteil aller Plitze
zur Verfiigung, der jedoch iiber alle Lander und alle
Hochschulstandorte verteilt wird. Diese Verteilung ist
»von aufSen” kaum erkennbar und beruht auf einer kom-
plizierten Berechnung.”

4. Statistik: Zunahme der Hochschulzugangsberechtig-
ten und Auswahlgrenzen

War Anfang der 1970er Jahre in den Gremien der KMK
noch davon ausgegangen worden, dass die Zahl der Stu-
dierenden nur leicht ansteigen wiirde, nahm die Zahl
derjenigen, die mit Abitur und Fachoberschulreife ein
Studium antraten, in den folgenden Jahrzehnten stark
zu.*® Zudem vergroBerte sich auch der Anteil der Hoch-
schulzugangsberechtigten stetig: Wahrend 2008 rund 43
Prozent der 25- bis 30-jéhrigen eine allgemeine oder
fachgebundene Hochschulzugangsberechtigung aufwie-
sen, betrug der entsprechende Anteil unter den 60- bis
65-jahrigen nur 19 Prozent.>' Rund 25 Prozent aller Abi-
turienten erwarben im Schuljahr 2009/2010 ihre Hoch-
schulreife nicht mehr an einem allgemeinbildenden
Gymnasium, sondern etwa an beruflichen Gymnasien
oder integrierten Gesamtschulen.*?

Zum Wintersemester 2016/2017 konnten in der Hu-
manmedizin iiber die Abiturbestenquote nur noch Be-
werber einen Studienplatz erhalten, die - je nach Bun-
desland, in dem sie ihre Hochschulzugangsberechtigung
erworben hatten - Noten zwischen 1,0 und 1,2 aufwie-
sen. Im Auswahlverfahren der Hochschulen verlief die
tatsdchliche Auswahlgrenze allerdings an acht von den
35 Medizin-fiihrenden Hochschulen bei 2,0 oder schwi-

betreffenden Studiengang (Bewerberanteil) und zu zwei Dritteln
nach seinem Anteil an der Gesamtzahl der Achtzehn- bis unter
Einundzwanzigjihrigen (Bevolkerungsanteil); fiir die Lander
Berlin, Bremen und Hamburg werden die sich danach ergeben-
den Quoten um drei Zehntel erhoht.

29 Bahro/Becker/Hitpass (Fn. 10), S. 20 ff.

30 O. Koller, Abitur und Studierfahigkeit, in: J. Asdonk/

S. U. Kuhnen/P. Bornkessel, Von der Schule zur Hochschule,
2013, S.25 (25 £).

31 Koller (Fn. 30), S. 26; ders., Wege zur Hochschulreife und
Sicherung von Standards, in: D. Bosse, Standardisierung in der
gymnasialen Oberstufe, 2013, S. 15 (16).

32 Als nachrangiges Kriterium war mindestens eine Note von 2,9
erforderlich; mit der Note 3,0 hitte die Wartezeit also bei 15
Halbjahren gelegen.
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cher, wobei die niedrigsten Auswahlgrenzen bei 2,4, 2,5
und 2,8 lagen. Diese Bewerber hatten neben der Hoch-
schulzugangsberechtigung noch weitere der von den
Hochschulen erwiinschten Kriterien nachgewiesen. In
der Wartezeitquote lag die Zulassungsgrenze bei 14
Halbjahren,** also sieben Jahren Wartezeit. Dafiir hatten
die Bewerber faktisch die Garantie auf eine Zulassung.

Das Urteil des BVerfG nennt lediglich die Auswahl-
grenzen in der Abiturbesten- und der Wartezeitquote,
die moderateren Grenzen des Auswahlverfahrens der
Hochschulen lief§ es bemerkenswerterweise unerwahnt;
infolgedessen konzentrierte sich auch die mediale Be-
richterstattung nur auf diese Auswahlgrenzen - die
durchaus bewerberfreundlicheren Auswahlverfahren
der Hochschulen und die Zulassungsgarantie spielten
keine Rolle.

5. Ausgangsverfahren

Die beiden Kliger des Ausgangsverfahrens konnten mit
den Noten der Hochschulzugangsberechtigung von 2,0
und 2,6 sowie jeweils einer Berufsausbildung erst nach
sieben Jahren den erwiinschten Studienplatz erhalten.**
Wiahrend dieser Wartezeit erhoben sie Klage beim
zustandigen Verwaltungsgericht. Nachdem das OVG
NRW eine Anderung des Verfahrens im Eilrechtsschutz
abgelehnt hatte, strengte das VG Gelsenkirchen eine
konkrete Normkontrolle nach Art. 100 GG an, iiber die

das BVerfG am 19. Dezember 2017 entschieden hat.>®

III. Vom ,, Abitur“ zum ,, Aditur“: Anerkennung ver-
anderter Realitdten und Ausdifferenzierung der Aus-
wahlverfahren

1. Ausganspunkt der gerichtlichen Erwdgungen

Das bisherige Zulassungsverfahren ist vor dem Hinter-
grund der tatsdchlichen Entwicklungen ,,aus den Fugen
geraten®: die Abiturbestenquote erfiillte ihren Zweck nur
bedingt — denn in fast allen Bundesldndern lag die Zahl
der Bewerber mit 1,0 hoher als die Zahl der zur Verfu-
gung stehenden Pldtze, so dass im Ergebnis die nachran-
gigen Kriterien entschieden, wer zugelassen wurde.*® Im
Auswahlverfahren der Hochschulen war durch die lan-

33 Eine Person bewarb sich nicht mehr weiter.

34 Vgl. M. Bode, Vorlagepflicht nach Art. 100 GG und vorldufiger
Rechtsschutz, VerwArchiv 2016, 206 (206 ff.).

35 Vgl ,Abi mit 0,7 - aber keinen Studienplatz®, Stiddeutsche Zei-
tung, 25.1.2011.

36 M.w.N. Bode (Fn. 20), § 32 Rn. 201.

37 Vgl Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Reform des Hochschul-
zugangs, Drs. 5920/04, 30.1.2004, 39.

38 Gem. der insofern maf3geblichen Approbationsordnung ist das
Ziel der arztlichen Ausbildung ,,der wissenschaftlich und prak-
tisch in der Medizin ausgebildete Arzt, der zur eigenverantwort-
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desrechtlich unterschiedlich interpretierte Mafigabe des
»mafSgeblichen Einflusses“ der Abiturnote ein Teil der
Bewerber im Ergebnis recht stark an die Abiturnote
gebunden,®” soweit nicht wenige Hochschulen sogar
ganzlich auf die Heranziehung eines weiteren Auswahl-
kriteriums verzichteten. In der Wartezeitquote schlief3-
lich vertrauten einige Bewerber auf ihre Zulassungsga-
rantie — nur bewarb sich stets auch eine unvorhersehbar
grofle Anzahl von Konkurrenten, so dass manch ein
Bewerber der Auswahlgrenze ,hinterherwartete. Vor
allem aber stand der gestiegenen Zahl an Bewerbern
eine gleichbleibende Menge an Studienplitzen gegen-
iiber.

Vor diesem Hintergrund fordert das BVerfG eine
Korrektur der Hochschulzulassung. Ein solcher Finger-
zeig war im Ergebnis wohl auch nur durch das Gericht
selbst moglich, da sich die Staatsverwaltung der schuli-
schen Hochschulzugangsberechtigung traditionell einen
hohen Stellenwert beimaf3,*® dessen Preisgabe rechtlich
risikoreich und politisch wohl unerwiinscht gewesen
wire.

2. Eignungsorientierung des Auswahlverfahrens

Das Gericht stellt klar, dass die Vergabe der Studienplit-
ze ,,im Falle der Knappheit nach Regeln erfolgen miisse,
»die sich grundsitzlich an dem Kriterium der Eignung
orientieren.“ Damit etabliert das Gericht Eignung als
neues Richtmaf des Zulassungsrechts. ,,Die fiir die Ver-
teilung relevante Eignung bemisst sich [...] an den Erfor-
dernissen des konkreten Studienfachs und den sich typi-
scherweise anschliefenden beruflichen Titigkeiten®
Eine danach ,differenzierende Kriterienbildung® sei
wverfassungsrechtlich geboten, wenn sich nur so das
konkret erforderliche Eignungsprofil hinreichend abbil-
den“ lasse. Dies nimmt das Gericht fiir die Medizin
offenbar an, denn es fihrt fort: ,Dafiir miissen auch
praktische und sozial-kommunikative Fahigkeiten sowie
bereits in medizinischen Berufen erworbene Qualifikati-
onen eine Rolle spielen.“ Hier stellt sich — so wiinschens-
wert ein sozial-kommunikativer Arzt sein mag - die Fra-
ge, mit welcher Berechtigung das Gericht hier in das
Ausbildungsziel der Humanmedizin eingreift.>* Sollten

lichen und selbstandigen érztlichen Berufsausiibung, zur Wei-
terbildung und zu stdndiger Fortbildung befihigt ist“. Immerhin
nachgeordnet soll die Ausbildung ,,auch Gesichtspunkte drztlicher
Gesprichsfithrung” umfassen, vgl. § 1 Abs. 1 AApprO.

39 Vgl hierzu G. Kadmon/F. Resch/R. Duelli/ M. Kadmon, Der
Vorhersagewert der Abiturdurchschnittsnote und die Prognose
der unterschiedlichen Zulassungsquoten fiir Studienleistung und
-kontinuitit im Studiengang Humanmedizin, GMS Zeitschrift
fiir Medizinische Ausbildung 2014, 1 (1 ff.); Koller (Fn. 30), S. 44
m.w.N,; S. Gentsch, Richtig ausgewahlt? 2009, S. 75 ff.
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so also iiber Jahrzehnte die falschen Arzte ausgebildet
worden sein?

Die bisher im Auswahlverfahren angewandten Aus-
wahlkriterien (Gesamtnote der Hochschulzugangsbe-
rechtigung, gewichtete Einzelnoten, fachspezifische Stu-
dierfihigkeitstests, fachnahe Ausbildungen und Aus-
wahlgespréche) sind aus Sicht des Gerichts ,,je fiir sich
als Indikatoren fiir eine an der Eignung orientierte Aus-
wahl von Verfassungs wegen vom Grundsatz her nicht
zu beanstanden®, Dies gilt insbesondere auch fiir die Ge-
samtnote der Hochschulzugangsberechtigung, die als
valider Pradiktor des Studienerfolges anerkannt wird,*’
allerdings ,,bereinigt” werden muss (siehe III.). Im Be-
reich der medizinischen Studienginge besteht bereits
eine Reihe von eignungsdiagnostischen Verfahren. So
werden Tests angeboten, in denen neben praktischen Fa-
higkeiten auch berufsbezogene Kenntnisse abgefragt
werden.*’ Dem Umstand, dass hier - insbesondere auch
in Bezug auf andere ortlich zulassungsbeschrénkte Stu-
diengénge - noch einiges unerforscht ist, tragt das Ge-
richt Rechnung, und erlegt dem Gesetzgeber eine Beob-
achtungspflicht auf.

Indem das Gericht die Orientierung an der Eignung
betont, verabschiedet es sich impliziert von der Wer-
tung, dass allein die Hochschulzugangsberechtigung
selbst einen unmittelbaren Anspruch auf Aufnahme des
Studiums begriinde. Ein solcher Anspruch unterliegt bei
vorliegender Zulassungsbeschrankung nur noch der
Eignung, die ihrerseits zwar die Hochschulzugangsbe-
rechtigung voraussetzt, aber eben mehr erfordern kann
als diese. Uber die Aufnahme des Studiums entscheidet
weniger die ,,abgebende Stelle® im Rahmen des ,,Abi-
turs® als vielmehr die aufnehmende Hochschule; es wird
also eine Art ,,Aditur® erteilt.

3. Gleichmiflige Gewichtung der Auswahlkriterien

Die ,,Offnung des Auswahlverfahrens® fiir die Einbe-
ziehung weiterer Kriterien liegt nach Ansicht des
BVerfG ,nicht allein in der freien Entscheidung des
Gesetzgebers, sondern ist zur Gewiéhrleistung einer
gleichheitsgerechten Zulassung zum Studium in
gewissem Umfang auch verfassungsrechtlich gebo-
ten.“ Hier nimmt das Gericht die zentrale Aussage der
zweiten Numerus clausus-Entscheidung wieder auf,
nach welcher der Grundsatz der Chancenoffenheit
gebiete, ,,den prinzipiellen Ausschluss ganzer Grup-

40 Zu nennen sind etwa der TMS, der HAM Nat und der Studierfi-
higkeitstest der Uni Miinster.

41 Unzuléssig sei die Beschrankung allerdings in der Abiturbesten-
und in der Wartezeitquote.
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pen geeigneter Bewerber durch starre Grenzziehun-
gen zu vermeiden sowie fiir angemessene Ausweich-
moglichkeiten Sorge zu tragen®. Die Note allein darf
nicht das Gros der hochschulzugangsberechtigten
Bewerber vom Studium ausschlief3en.

Ein Kriterium, das ,keine hinreichend tragfihigen
Vorhersagen zulédsst oder das nur Teilaspekte der in ei-
nem Studienfach relevanten Anforderungen abbildet",
diirfe ,,nicht als einziges Auswahlkriterium® vorgesehen
werden, ,,weil es sonst diese Schwéchen bei der Auswahl
verabsolutierte®. Schwichen eines Kriteriums kann der
Gesetzgeber dadurch ausgleichen, dass er zusitzlich ein
anderes Kriterium heranzieht, das ebenfalls auf die Eig-
nung hinweist.“ Die herangezogenen Kriterien ,,miissen
aber in ihrer Gesamtheit Gewihr fiir eine hinreichende
Vorhersagekraft bieten.”

Zwar habe der Gesetzgeber bei der Bestimmung der
fir die Auswahl mafgeblichen Kriterien ,einen sehr
weiten Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum® In
Bezug auf die Gewichtung der Auswahlkriterien sei aber
sicherzustellen, dass ,,die Gesamtsicht der Eignungskri-
terien hinreichend breit angelegt ist“: Um der begrenz-
ten Aussagekraft der jeweiligen Auswahlkriterien zu be-
gegnen, muss also eine Vielfalt von Kriterien angewandt
werden. Diese diirfen weder ausschliefSlich noch grof3-
tenteils schulnotenbasiert sein. Es sei dem Gesetzgeber
selbst iiberlassen, ob er das Verfahren - wie gegenwirtig
- in zentrale und dezentrale Teile aufgliedert und in wel-
chen Quoten er welche Kombinationen vorsieht. Die
Feinjustierung, etwa die Auswahl der konkreten Kriteri-
en aus dem vorzugebenden Katalog, obliegt - ,,auch in
Ankniipfung an von ihnen verantwortete Profilbildun-
gen des Studiums (vgl. Art. 5 Abs. 3 GG)“ - den
Hochschulen.

Eine Beschrinkung auf sechs Wiinsche im Auswahl-
verfahren der Hochschulen sei verfassungsrechtlich hin-
zunehmen, da ,sie durch die Dezentralitit im derzeiti-
gen System bezweckte Mehrgleisigkeit [...] die Hoch-
schulen vor erhebliche Herausforderungen® stelle.*> Al-
lerdings sei es ,verfassungsrechtlich geboten [...], dass
bei Gesamtsicht nur ein hinreichend begrenzter Anteil
der Studienplétze jeder Hochschule von einem hohen
Grad der Ortspriferenz abhéangt.“ Auch bei aufwendigen
Auswahlmechanismen darf der Grad der Ortspriferenz
nur auf einen Teil der jeweils zu vergebenden Studien-
platze angewandt werden.

42 Vgl. Statt vieler BVerfGE 34, 165 (192 £.); 40, 237 (248 £); 134, 141
(184); 141, 143 (170).
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4. Wesentlichkeitstheorie und Ausgestaltungsbefugnis
der Hochschulen

Mit der Entscheidung schrieb das Gericht auch die von
ihm mafgeblich geprigte Wesentlichkeitstheorie fort,*
nach der wesentliche, grundrechtsrelevante Fragen nur
vom parlamentarischen Gesetzgeber in Gesetzesform
getroffen werden diirfen.**

Der Grundsatz des Gesetzesvorbehalts verlange, ,,ge-
setzliche Sicherungen dafiir, dass die Hochschulen Eig-
nungspriifungen in standardisierten und strukturierten
Verfahren® durchfithren. Dabei geniige es, ,wenn der
Gesetzgeber die Hochschulen zu einer transparenten ei-
genen Standardisierung und Strukturierung verpflichtet,
auch um der Gefahr diskriminierender Anwendung
vorzubeugen®

Neu ist, dass das Gericht ausdriicklich anerkennt,
dass der Gesetzgeber den Hochschulen ,gewisse
Spielrdume fiir die Konkretisierung der gesetzlich der
Art nach festgelegten Kriterien® zur Beurteilung der
Eignung einrdumen diirfe.** ,Den Hochschulen steht
nach Art. 5 Abs. 3 GG das Recht zu, ihren Studiengang
nach eigenen wissenschaftlichen Kriterien zu prigen
und dabei eigene Schwerpunkte zu setzen.“ Diese
Konkretisierungsbefugnis schlage sich in den Ausge-
staltungsmoglichkeiten hochschuleigener Eignungs-
priifungen nieder. Die Eignung sei allerdings ,auch
im Lichte der fachlichen Ausgestaltung und Schwer-
punktsetzung unter Einbeziehung hochschulspezifi-
scher Profilbildungen® zu beurteilen.

5. Abkehr von der Wartezeit

Die Bildung einer Wartezeitquote ist nach dem
BVerfG ,,an sich verfassungsrechtlich zulédssig®, jedoch
nicht ,verfassungsrechtlich geboten® Sie sei geeignet,
Schwichen der in anderen Quoten verwendeten Eig-
nungskriterien abzumildern. Da sich die Quote aber
negativ auf die Zulassungschancen ,besser qualifi-
zierter Bewerber in den anderen Quoten® auswirke,
sei sie hochstens bis zum Anteil von 20 Prozent der
Platze in den Hauptquoten verfassungsgemafs.

43 Bereits in der ersten Numerus clausus-Entscheidung hatte das
BVerfG ausgefiihrt, dass es ,wegen der einschneidenden Bedeu-
tung der Auswahlregelung” Aufgabe des Gesetzgebers sei, ,die
Art der anzuwendenden Auswahlkriterien und deren Rangver-
hiltnis untereinander selbst festzulegen.“ BVerfGE 33, 303 (345).
E Ossenbiihl, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR, Bd. 5, 3. Aufl.
2007, § 101 Rn. 14 ff.

44 Dies rechtfertige sich ,,durch den direkten Erfahrungsbezug
der Hochschulen und die grundrechtlich geschiitzte Freiheit
von Forschung und Lehre, was die eigene Schwerpunktsetzung
einschliefSt und damit auch eine Profilbildung erméglicht.
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In ihrer derzeitigen Ausgestaltung geniige die Warte-
zeit den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.
Sie konne ihre Funktion nur erfiillen, wenn sie ,,nicht
ibermifig lange“ dauert und sei auf maximal 7 Halbjah-
re zu begrenzen. Entsprechende Limitierungen existie-
ren etwa in Bremen, Schleswig-Holstein und Ham-
burg.*® Diese Regelungen fithren freilich nicht zu einer
Verkiirzung der Wartezeit, da die Kapazitit, also die
Zahl der Platze, konstant bleibt; vielmehr verlagern
sie die Auswahlentscheidung auf die nachrangigen
Kriterien. Dies bewirkt lediglich, dass zwischen Per-
sonen, die die Kappungsgrenze iiberschritten haben,
nicht mehr entscheidet, wer die langere Wartezeit auf-
weist, sondern dass nachrangig auf die Qualifikation,
dann auf Dienst und Los abgestellt wird.*” Dies wirft
die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Quote auf, die je
nach Ausgestaltung entweder dauerhaft ausschlie-
Bend wirken oder sich als eine Art qualifizierte Los-
quote entpuppen konnte.

Bislang hatten Bewerber faktisch eine Zulassungsga-
rantie. Zwar begriindete das BVerfG nie ausdriicklich
das Erfordernis einer solchen Gewihr; vielmehr hatte es
bereits frith darauf hingewiesen, dass Teilhaberechte
»unter dem Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen®
stehen, ,was der Einzelne verniinftigerweise von der Ge-
sellschaft beanspruchen kann,“ und betonte in der zwei-
ten Numerus clausus-Entscheidung 1977, ,schon begrift-
lich® schliefle ,,die Einrdumung von Chancen das Risiko
des Fehlschlages ein“*® Dennoch wies das Verfahren in
der Praxis keine endgtiltige Ausschlussmoglichkeit auf,
so dass spitestens iiber die Wartezeit eine Zulassung er-
folgen konnte.*” Eine Regelung des besonderen Aus-
wahlverfahrens, die einen entsprechenden Ausschluss
zur Folge gehabt hitte, wurde abgeschafft, bevor sie erst-
mals hitte angewandt werden miissen.

In Bezug auf die Moglichkeit eines Verfahrensaus-
schlusses wird das BVerfG nun deutlicher: Das Teilha-
berecht reiche ,nicht so weit, dass jeder und jede
Hochschulzugangsberechtigte — unabhingig vom Er-
gebnis der schulischen Leistungen und der sonstigen
fachspezifischen Qualifikation — beanspruchen konn-

45 Maximal acht Semester Wartezeit: § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BremHZG;
§6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HZG S-H. Bis zu zehn Halbjahre: § 10 Abs. 5
Universitits-Zulassungssatzung Uni HH.

46 Bode (Fn. 12),§ 11 Rn. 16.

47 BVerfGE 33, 303 (333); Depenheuer (Fn. 6), § 269 Rn. 9, 48.

48 Eine Ausnahme kann in Bezug auf die Angehoérigen bestimmter
Vorabquoten gelten, etwa die Zweitstudienbewerber, fiir deren
Zulassung die Wartezeit keine Rolle spielt. Vgl. Bode (Fn. 20),
§32Rn. 133 ff,, 187 ff.

49 Vgl hierzu grds. H. Bethge, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR,
Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 203.
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te, die Zulassung zu dem gewédhlten Studium tatsich-
lich eines Tages zu erhalten® In Fachern, ,in denen die
Anzahl an Bewerbungen das Angebot an Studienplit-
zen weit iibersteigt, kann der Teilhabeanspruch die
tatsdchliche Studienzulassung von vornherein nicht
garantieren®. Bei der Vergabe knapper unteilbarer Gii-
ter konne ,,jedes Auswahlsystem - wie immer es aus-
gestaltet ist — nur einem Teil der Bewerberinnen und Be-
werber reale Aussichten erdffnen’.

,»Nicht jeder grundsitzlich hochschulreife Bewerber®
miisse ,,den Anspruch auf Zulassung zu seinem Wunsch-
studium im Ergebnis tatsdchlich realisieren koénnen.*
Die Kehrseite der Aufthebung der Zulassungsgarantie ist
freilich, dass das Verfahren ,,harte Kanten® aufweist und
einen Teil der Bewerber endgiiltig oder zumindest dau-
erhaft vom gewiinschten Studium ausschlieflen wird.
Das ,Risiko des Fehlschlags® wirft damit die nicht ganz
so einfach zu beantwortende Frage auf, wer und wann
unter welchen Bedingungen dartiber entscheiden darf,
dass ein Bewerber dauerhaft von seinem Wunschstudi-
um ausgeschlossen sein soll.*

6. Ablehnung der Drohung mit dem origindren Teilha-
berecht

Auch in anderen Punkten schafft das Gericht beachtliche
Klarheit - und distanziert sich mit feinem Florett von
bisherigen Ansitzen. Dies betrifft zum einen die Klassi-
fizierung der Teilhaberechte. Noch 1972 hatte das BVerfG
entschieden, dass das Freiheitsrecht ,,ohne die tatsachli-
che Voraussetzung, es in Anspruch nehmen zu konnen,
wertlos“ wire.”' Neben der abwehrrechtlichen Kompo-
nente kommt der Berufsfreiheit also auch eine leistungs-
rechtliche Funktion zu. Soweit sich dieser Anspruch auf
bereits bestehende Studienplatzkontingente bezieht, entwi-
ckelten sich diese Ausfithrungen des Gerichts zum Schul-
beispiel fiir ein derivatives Teilhaberecht und fiir einen Ein-
griff durch die Verletzung von Leistungspflichten.>
Deutlich mehr Brisanz lag in der Andeutung des Ge-
richts, ob neben dem derivativen Recht auf Teilhabe an
den bestehenden Kapazititen sogar ein Anspruch auf
Schaffung weiterer Kapazititen, also ein originéres oder
absolutes Teilhaberecht, folgen konne. Es ,,lief3e sich fra-
gen, ob aus den grundrechtlichen Wertentscheidungen
und der Inanspruchnahme des Ausbildungsmonopols

50 BVerfGE 33, 303 (330 f).

51 Vgl. E Hufen, Staatsrecht II, 3. Aufl. 2011, § 8 Rn. 14. Die Beson-
derheit des derivativen Teilhabeanspruchs ist vor allem darin zu
sehen, dass der Zulassungsanspruch unabhingig von der relativen
Stellung des Klagers im Vergleich zu anderen Bewerbern durch-
setzbar ist. BVerfGE 39, 258 (270).

52 BVerfGE 33, 303 (333).

53 1971 hatte sich auch die Staatsrechtslehrertagung mit der Frage
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ein objektiver sozialstaatlicher Verfassungsauftrag zur
Bereitstellung ausreichender Ausbildungskapazititen
fir die verschiedenen Studienrichtungen folgt.“ Dieser
kdme jedoch erst ,,bei evidenter Verletzung jenes Verfas-
sungsauftrages in Betracht® und sei damals nicht fest-
stellbar gewesen.>

Die Diskussion iiber origindre oder absolute Leistungs-
rechte war in den 1970er Jahren — nicht zuletzt in Wechsel-
wirkung mit den gesellschaftlichen Begleitumstédnden — en
vogue.** In grundrechtsdogmatischer Hinsicht begegnet
diese Rechtsfigur zumindest im Bereich des Art. 12 GG je-
doch schwerwiegenden Bedenken und wurde in der Litera-
tur mehrheitlich abgelehnt. Die Aufgabe der Ausgestaltung
der sozialen und wirtschaftlichen Fiirsorge obliegt primar
dem legitimierten Gesetzgeber.*

Von der Idee des origindren Leistungsrechts distan-
ziert sich das BVerfG nun deutlich und fihrt aus, das
Teilhaberecht reiche ,,nicht so weit, dass es einen indivi-
duellen Anspruch begriinden konnte, Ausbildungskapa-
zitdten in einem Umfang zu schaffen, welcher der jewei-
ligen Nachfrage gerecht wird.“ Die Bemessung der Aus-
bildungskapazititen obliege der Entscheidung des de-
mokratisch legitimierten Gesetzgebers.

IV. Utopie der Gleichheit: Erfordernis einer Bereini-
gung der Hochschulzugangsberechtigungen

1. Kernaussage

Uberraschender und von ihrer Bedeutung her tiefgreifen-
der als die tibrigen Aussagen der Entscheidung sind die Pas-
sagen zum Erfordernis der Umrechnung der Abiturnoten,
soweit diese im Rahmen der Auswahl oder der Vorauswahl,
herangezogen werden: ,Mit dem Recht auf gleiche Teilha-
be“ sei es ,,nicht vereinbar®, dass der Gesetzgeber ,,im Aus-
wahlverfahren der Hochschulen eine Beriicksichtigung von
Abiturnoten vorsieht, ohne zumindest deren anndhernde
landeriibergreifende Vergleichbarkeit - gegebenenfalls
durch Ausgleichsmechanismen - sicherzustellen.“ Anders
als in der Abiturbestenquote sind im Auswahlverfahren der
Hochschulen keine Landerquoten vorgesehen, beriicksich-
tigt wird allein die von der Schule ausgestellt nominelle
Note (siehe I1.3). Durch diese Gleichbehandlung der Noten
werden aus Sicht des BVerfG ,,erhebliche Ungleichheiten
hingenommen®. Denn ,nach dem derzeitigen Stand der

befasst. D. Schimanke, BVerfG und numerus clausus, JR 1973, 45
(46); H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008,
S. 173 f.

54 M.w.N. Heinig (Fn. 53), S. 374 ff.; H. Dreier, Grundrechtsdurch-
griff contra Gesetzesbindung?, Die Verwaltung 2003, 105 (115 f.);
R. Breuer, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR, Bd. 8, 3. Aufl. 2010,
§ 170 Rn. 106.

55 Vgl. m.w.N. S. Boysen, Gleichheit im Bundesstaat, 2005.
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Entwicklung der Abiturnoten kénnen die Hochschulzu-
gangsberechtigungen der Lander nicht als aus sich selbst
heraus hinreichend vergleichbar angesehen werden.“

Diese Aussage kniipft an eine traditionsreiche, auch
identitatspolitisch aufgeladene Diskussion iiber ,,Gleich-
heit im Bundesstaat“ an.’® In bildungspolitischer Hin-
sicht steht dahinter die Frage, in welchem Umfang die
Abiturnote tberhaupt als Pradiktor fiir Studienerfolg
nutzbar ist (siehe II.). Zudem geht es um Leistungsunter-
schiede zwischen unterschiedlichen Bundesldndern
ebenso wie zwischen verschiedenen Schulformen, etwa
schulischen und beruflichen Gymnasien. In rechtsdog-
matischer Hinsicht ist fraglich, in welchem Umfang die
unitarisierende Wirkung von Bundesgrundrechten in
die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern
hineinwirken darf. Besteht auflerhalb des ausstellenden
Bundeslandes eine Verpflichtung zur Umrechnung bzw.
Anpassung von Noten, so hat dies faktisch deutliche
Auswirkungen auf die Bildungshoheit der Lander.

Vor diesem Hintergrund ist zundchst zu untersu-
chen, womit das BVerfG einen Gleichheitsverstof3 be-
griindet (2.). Sodann ist auf den Stand der empirischen
Bildungswissenschaft einzugehen (3.) und die Forderung
auf ,,Bereinigung® der Schulnoten néher zu analysieren

(4.).

2. Die ,,drei Séulen” der Unvergleichbarkeit

Worauf stiitzt das Gericht diese in ihrer Aussage gewich-
tige These der Unvergleichbarkeit? Die erste ,,Sdule“ sind
Bewertungen Dritter, etwa des Gesetzgebers selbst sowie
des Wissenschaftsrates. So folge aus der ununterbroche-
nen Anwendung der 1976 als Ubergangslésung konzi-
pierten Abiturbestenquote, dass der Gesetzgeber selbst
bislang nicht davon ausgehe, ,,die Noten der Hochschul-
zugangsberechtigung seien vergleichbar®. Dem wider-
spricht jedoch bereits der Vortrag der Lander im Verfah-
ren, vor allem aber auch der explizite Verzicht auf Lan-
desquoten im Auswahlverfahren der Hochschulen.

In diesem Zusammenhang zitiert das Gericht unter
anderem®” die Empfehlungen des Wissenschaftsrates aus
dem Jahr 2004, die ohne weitere Nachweise feststellen:

56 Weiterhin wird ein Protokoll des Ausschusses fiir Bildung, For-
schung und Technologiefolgenabschitzung aus dem Jahr 2004 zi-
tiert. Hier taucht in der Tat im Vortrag einer Fraktion die Aussage
auf, dass die Schulabschluss-noten ,,nur begrenzt vergleichbar
seien. Eine valide Begriindung fehlt allerdings. BT-Drs. 15/3475,
5, 11.

57 Wissenschaftsrat (Fn. 37), S. 40 f.

58 Vgl. O. Koller, Standardsetzung im Bildungssystem, in: H. Rein-
ders, Empirische Bildungsforschung, Strukturen, 2. Aufl. 2015,
S.197 (198).

59 KMK-Beschl. v. 13.12.1973 i.d.E v. 8.12.2016, verfiigbar unter:
www.kmk.org.
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,Uber diese engere Abstimmung von Schulausbildung
und allgemeinen Anforderungen des Hochschulstudi-
ums hinaus miissen Vergleichbarkeit und Transparenz
der Durchschnittsnoten erheblich verbessert werden.®
Hierzu forderte der Wissenschaftsrat die ,,Standardisie-
rung der schulfachlichen Angebotsstruktur®, eine klare-
re Gewichtung der nachzuweisenden Wissensbestinde
die
Zentralabitur-Priifungen.*®

sowie Einfithrung von ldndereinheitlichen

Das Gericht geht allerdings nicht darauf ein, dass die
Kultusminister dieser Forderung bereits weitgehend
nachgekommen sind. So haben sie in den vergangenen
Jahren Mafinahmen veranlasst, um die Vergleichbarkeit
der in der gymnasialen Oberstufe erworbenen Zeugnis-
se der Allgemeinen Hochschulreife zu sichern und auf
die Vereinheitlichung der Priffungsmaf3stibe hinzuwir-
ken.*” Die KMK novellierte im Dezember 2016 die Ver-
einbarung tiber die Abiturpriffung der gymnasialen
Oberstufe und sieht darin unter anderem Normierungen
fir die Bearbeitungszeit der Aufgaben in der schriftli-
chen und der miindlichen Abiturpriifung vor.*® Uber-
dies wurde auf der Basis der Bildungsstandards fiir die
Allgemeine Hochschulreife, die fiir die zentralen Ficher
Deutsch, Mathematik und die fortgefithrte Fremdspra-
che (Englisch/Franzosisch) vorliegen, ein gemeinsamer
Abituraufgabenpool entwickelt. Dieser stand den Lén-
dern erstmals in der Abiturpriifung 2017 zur Verfiigung;
spatestens fiir Schiiler, die 2019 in die Qualifikationspha-
se eintreten, haben sich die Lander zu dessen Umsetzung
verpflichtet.®* Alle Linder haben diesem Pool Aufgaben
entnommen. Die Aufgaben sollen sich normierend auf
die Abituraufgaben in den {ibrigen Fachern wie auch auf
die Klausuren in der Qualifikationsphase der gymnasia-
len Oberstufe auswirken.*?

Als zweite ,,Sdule“ stiitzt sich das Gericht auf einen
Vergleich der durchschnittlichen Lénderabiturdurch-
schnitte. ,Der Liandervergleich der Abiturergebnisse
zeigte zuletzt eine Spanne des Notenmittels zwischen
2,16 und 2,59 und damit von 0,43 Notenstufen zwischen
dem besten und dem schwichsten Landesschnitt®. Bei
der Notenverteilung, die das Gericht unter Berufung auf

60 Vgl. KMK-Beschl. v. 7.7.1972 i.d.E. v. 8.12.2016, verfiigbar unter:
www.kmk.org. Vgl. auch M. Neumann/G. Nagy/U. Trautwein/
O. Liidtke, Vergleichbarkeit von Abiturleistungen, Z{E 2009, 691
(697).

61 Auch die Abschaffung des Kurssystems in bislang 11 Bundes-
landern und die Vorgabe konkreter Facher anstatt der Wahl-
moglichkeit von Kursen aus Fachergruppen sollen der besseren
Vergleichbarkeit dienen. D. Bosse, Die gymnasiale Oberstufe
unter Standardisierungsdruck, in: dies. (Fn. 31), S. 69 (75).

62 Vgl. KMK, Abiturnoten 2015 (Schuljahr 2014/2015), 9.12.2016,
verfiigbar unter: www.kmk.org.
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die Werte der KMK ausschliefllich fiir den deutschen
Bildungsraum untersucht, stellt es ebenfalls ,.erhebliche
Unterschiede® fest. ,,Die Anteile der Abiturnoten im Be-
reich zwischen 1,0 und 1,9 bewegten sich zwischen 38,8 %
in Thiiringen und 17,2 % in Niedersachsen [...].“*> Diese
Unterschiede sind tatsachlich iiber die Jahre relativ kon-
stant; sie besagen aber lediglich, dass Notenunterschiede
bestehen, lassen jedoch keinen Riickschluss auf Leis-
tungs- oder Bewertungsunterschiede zu.

So bleibt unklar, warum der Landesdurchschnitt der
Hochschulzugangsberechtigungen bundesweit nahezu
gleich sein sollte: Abweichende Werte deuten nicht
zwangslaufig auf unterschiedliche Benotungspraktiken
hin, sondern kdénnen auch aus verschiedenen schulpoli-
tischen Grundentscheidungen resultieren, etwa der
Durchlidssigkeitsquote zum Abitur. Ein Blick auf die
Bundeslidnder verdeutlicht hier tatsdchlich Unterschie-
de. Wihrend in Hamburg der Anteil der Absolventen
von allgemeinbildenden und beruflichen Schulen, die
eine allgemeine Hochschulreife erwarben, 2015 bei 57,7
Prozent lag, machte er in Bayern nur 31,6 Prozent aus.
Der bundesweite Mittelwert lag bei 41,2 der Gesamtbe-
volkerung.®* Es erscheint naheliegend, dass Personen,
die mit spezieller Forderung zum Abitur begleitet wer-
den und dieses unter Umstdnden knapp erreichen, den
Schnitt des Landes eher absenken als wenn bereits auf
dem Weg zum Abitur strengere Bewertungsmafistibe
angelegt werden.*®

Die ,empirische[n] Studien’, die das Gericht — als
dritte ,,Sdule® — heranzieht, beschrinken sich auf einen
Aufsatz aus dem Jahr 2009, der am Beispiel der Mathe-
matik- und Englischleistungen Unterschiede in der Be-
wertung zwischen Abiturienten aus Hamburg und Ba-
den-Wiirttemberg untersucht hat. Er kommt zum Ergeb-
nis, dass in Mathematik die Hamburger Abiturienten
»bei vergleichbaren Leistungen [...] bessere Fachnoten®
erhielten, was auf eine unterschiedliche Beurteilung hin-
weist; im Fach Englisch lielen sich dagegen ,,keine Un-
terschiede in der Bewertungsstrenge feststellen. Zu-
gleich zeigte die Studie auf, dass hinter den unterschied-
lichen Noten - im Fach Mathematik - zwischen Ham-
burger und Baden-Wiirttemberger Schiilern derartig
grofle Leistungsunterschiede lagen, dass eine ,,leistungs-
bezogene Vergleichbarkeit® zulasten der Hamburger
Schiiler ,kaum noch gegeben® sei.® Mit anderen Wor-

63 Statistische Veroffentlichungen der KMK, Dokumentation Nr.
211, Dez. 2016, S. 362, Tabelle C.III 1.3.2a.

64 Vgl. zur Heterogenitit allein der Schiilerschaft im Vergleich
zwischen Hamburg und Baden-Wiirttemberg U. Trautwein/
O. Kéller/R. Lehmann/O. Liidtke, Offnung von Bildungswegen,
erreichtes Leistungsniveau und Vergleichbarkeit von Abschliissen,
in: dies., Schulleistungen von Abiturienten, 2007, S. 11 (14 f.).
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ten: Soweit in Mathematik die wahren Leistungen ge-
messen wiirden, hitten Hamburger Schiiler 2009 zu-
recht wesentlich schlechtere Karten bei der Hochschul-
zulassung gehabt als die Konkurrenten aus Baden-Wiirt-
temberg, bei den Englischnoten allein wiren die
Chancen aufgrund etwa gleichwertiger Leistungen zu-
recht ungefahr gleich gewesen.

Zu erganzen ist, dass diese Kritik auch mit der ver-
starkt in Breitenmedien aufgegriffenen Klage iiber ver-
meintliche Ungerechtigkeiten des Foderalismus einher-
geht. So hatte Der Spiegel die Thematik Ende April 2017
in einem Leitartikel unter dem Titel ,Gliicksspiel Abitur,
Deutschlands ungerechte Schulen® aufgegriffen und war
zu dem Ergebnis gekommen, das Abitur sei aufgrund
seiner longitudinalen Ausrichtung ,,das beste Mittel zur
Prognose der Studieneignung, ,das wir haben® Auf-
grund seiner ,,undurchsichtigen Abiturpraxis“ aber eben
»hicht gut genug® Unter anderem hatte hier ein pensio-
nierter Mathematiklehrer anhand des fiktiven Schiilers
»Paul, der extrem positive Leistungen in Mathe und
Deutsch, im Ubrigen aber iiber mangelhafte Noten ver-
fiigte, nachzuweisen versucht, dass mit derselben Leis-
tung in manchen Landern nicht einmal eine Zulassung
zum Abitur moglich war, in anderen ein Abitur mit Note
»1“ vergeben wurde.®” Diese hypothetische Uberlegung
tibersieht allerdings sowohl die Beurteilungsspielraume
der Lehrer als auch das Adaptionsvermdgen der Schiiler
an die Regelungen, denen sie ausgesetzt sind.

Nach wie vor ist also offen, was konkret die Unver-
gleichbarkeit der Noten ausmacht. Zwar ist das BVerfG
keine Tatsacheninstanz - diese Aufgabe fillt den Fachge-
richten zu -, doch darf es gem. § 26 Abs. 1 BVerfGG den
zur Erforschung der Wahrheit erforderlichen Beweis er-
heben. Angesichts der Tragweite seiner Entscheidungen
ist es aber doch bedenklich, dass die Untersuchung der
tatsachlichen Umstidnde, wie in der Literatur kritisiert
wird, hdufig ,halbherzig und in kaum iberzeugender
Weise“ erfolgt.®® Dies ist deshalb von Bedeutung, weil
sich allein hieraus ergibt, wovon der Gesetzgeber kiinftig
die Noten bereinigen soll.

3. Analyse der fehlenden Vergleichbarkeit in der Erzie-
hungswissenschaft

Es stellt sich die Frage, ob sich aus den - seit der Entste-
hung des zitierten Aufsatzes — fortgeschrittenen Erkennt-

65 Neumann/Nagy| Trautwein/Liidtke (Fn. 60), 691, 707.

66 ,,Die Lotterie des Lebens®, Der Spiegel Nr. 18, 29.4.2017, S. 20 ff.

67 S. Brink, Tatsachengrundlagen verfassungsgerichtlicher Judikate,
in: H. Rensen/demselb., Linien der Rechtsprechung des BVerfG,
Bd. 1, 2009, S. 1 (26).

68 Neumann/Nagy| Trautwein/Liidtke (Fn. 60), 694.
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nissen der Erziehungswissenschaft Weiteres ergibt. Ter-
minologisch sollte dabei zwischen Leistungs-, Noten-
und Bewertungsunterschieden differenziert werden.
Wihrend Leistungsunterschiede ,tatsdchlich vorhande-
ne und mit standardisierten Leistungstests erhobene
Unterschiede in den Kompetenzen® von Schiilern
bezeichnen, beziehen sich Notenunterschiede lediglich
auf die Notenverteilung, ohne dass Leistungsunterschie-
de beriicksichtigt werden. Demgegeniiber beziehen sich
Bewertungsunterschiede auf die unterschiedlichen Beurtei-
lungen identischer Leistungen.®® Die vom Gericht im Rah-
men der ersten ,,Sdule“ herangezogenen Quellen stellen
pauschal auf eine nicht naher unterscheidbare Unvergleich-
barkeit ab; mit dem zweiten Argumentationsstrang werden
blofle Notenunterschiede nachgewiesen.

Aus Sicht der Erziehungswissenschaft lasst sich zu-
nachst festhalten, dass fiir das Abitur bis zur Jahrtau-
sendwende - dem Zeitpunkt der Etablierung Empiri-
scher Bildungswissenschaft als eigene Disziplin”® - kaum
Untersuchungen existierten, ,die verldssliche Schliisse
tiber landeriibergreifende Leistungs- und Bewertungs-
unterschiede am Ende der gymnasialen Oberstufe® ge-
statten.”! Die — auch international - vergleichende Schul-
leistungsforschung bildet ,,den Ankerpunkt® des neuen
Zweiges der Bildungswissenschaft.”” Fiir einzelne Facher
und einzelne Bundesldnder liegen inzwischen Erkennt-
nisse aus Einzelstudien vor:

Tatsachlich zeigen die vorliegenden stichpunktarti-
gen, auf wenige Lander und einzelne Studienfacher be-
zogenen Untersuchungen, dass ,in unterschiedlichen
Landern und unterschiedlichen Schulformen mit subs-
tanziellen Leistungsdifferenzen zu rechnen® sei. Bereits
im Vorfeld der Gymnasialen Oberstufe, in der Sekundar-
stufe I, sind — auch landeriibergreifend - erhebliche Un-
terschiede im Leistungsvermogen der Schiiler erkenn-
bar.”® Wihrend sich fiir die Ficher Mathematik und
Physik auf Grundkursniveau ,keine Unterschiede der
Bewertungsstrange in Abhéngigkeit von der Gebietszu-
gehorigkeit® feststellen liefSen, fanden sich auf Leistungs-
kursniveau ,,deutliche Hinweise auf unterschiedliche Be-
wertungsmaf3stibe®, vor allem zwischen 6stlichen und

69 ,Das Verhiltnis zwischen Empirischer Bildungsforschung und
Bildungspolitik war bis Mitte der 1990er Jahre durch ein Auf-
tragsverhiltnis gepragt.“ E. Aljets, Der Aufstieg der Empirischen
Bildungsforschung, 2015, S. 310.

70 Neumann/Nagy| Trautwein/Liidtke (Fn. 60), 696 f. Zur ,,empiri-
schen Wende*, die seit den 1990er Jahren in der Erziehungswis-
senschaft einsetzt, vgl. Koller (Fn. 30), S. 27 ff, 32.

71 Aljets (Fn. 69), S. 311.

72 Vgl. Koller (Fn. 30), S. 26 £, 30.

73 R. Watermann/G. Nagy/O. Koller, Mathematikleistungen in
allgemein bildenden und beruflichen Gymnasien, in: O. Kéller/
R. Watermann/U. Trautwein/O. Liidtke, Wege zur Hochschulreife
in Baden-Wiirttemberg, 2004, S. 205 (277).
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westlichen Bundesliandern. Auch innerhalb der Lander
lielen sich zwischen unterschiedlichen Oberstufenfor-
men Leistungs- und - dies ist kritisch — auch Bewer-
tungsunterschiede erkennen.”* ,Grofle Leistungsunter-
schiede, die zu ,auffallenden Bewertungsunterschie-
den fithrten, zeigten sich auch beim Vergleich der
Mathematikleistungen zwischen Schiilern an Oberstu-
fen von Gesamtschulen und Gymnasien in Nordrhein-
Westfalen. Ahnliche Befunde liegen fiir berufliche und
allgemeinbildende Gymnasien vor.”®

Wihrend sich in Bezug auf die Leistungsfihigkeit der
Schiiler unterschiedlicher Bundeslinder — mit aller
gebotenen Vorsicht — sagen lésst, dass unterschiedli-
che Leistungsniveaus vorliegen, die zumindest teil-
weise mit unterschiedlichen Benotungen korrespon-
dieren, ist eine Aussage zu unterschiedlichen Beurtei-
lungen kaum moglich. Dies mag daran liegen, dass
Schulnoten neben der Diagnosefunktion auch eine
Anreiz- bzw. Motivationsfunktion zukommt; sie sol-
len neben der reinen Leistung auch ,unterrichtsstiit-
zende Aspekte®, etwa die Anstrengungsbereitschaft,
erfassen. Nicht zuletzt miissen sie sich auch nach der
Vergleichskohorte richten.”® Die hierbei heranzuzie-
henden Schiiler sind regelmafiig die Mitschiiler, nicht
eine Art abstrakter bundesdurchschnittlicher ,,Mus-
terschiiler®. So ist etwa nachgewiesen, dass die gleiche
Leistung eines Schiilers in leistungsschwicheren Lern-
gruppen besser bewertet wird als in leistungsstarken
Gemeinschaften.””

Ein ,,Patentrezept® gegen diese Unterschiede hat die
Wissenschaft bislang nicht. Stark vereinheitlichte Anfor-
derungen - etwa im Sinne eines bundesweiten Zentral-
abiturs — konnen keine Einheitlichkeit der Maf3stédbe ge-
wihrleisten. Zu berticksichtigen ist hier die Vielfalt der
Bildungswege, die zum Abitur fithren. So unterscheiden
sich derzeit die Abituranforderungen fiir allgemein bil-
dende und fiir berufliche Gymnasien, um der berufsfeld-
bezogenen Auspriagung der beruflichen Gymnasien
Rechnung zu tragen.”®

Aufgrund dieser Befunde war im wissenschaftlichen
Fachdiskurs bereits frith die Forderung erhoben worden,

74 O. Koller/]. Baumert/K. U. Schnabel, Wege zur Hochschulreife,
ZfE 1999, 385 (415); Koller (En. 30), S. 39.

75 Neumann/Nagy| Trautwein/Liidtke (Fn. 60), S. 693.

76  U. Trautwein/F. Baeriswyl, Wenn leistungsstarke Klassenkame-
raden ein Nachteil sind, Zeitschrift fiir Padagogische Psychologie
2007, 119 (128).

77 Vgl. O. Koller/R. Watermann/U. Trautwein, Transformation des
Sekundarschulsystems in der Bundesrepublik Deutschland, in:
Koller/Watermann/Trautwein/Liidtke (Fn. 73), S. 13 (21).

78 Watermann/Nagy/Koller (Fn. 73), S. 277; vgl. Neumann/Nagy/
Trautwein/Liidtke (Fn. 60), 708; Koller (Fn. 30), S. 24; Trautwein/
Koller/Lehmann/Liidtke (Fn. 64), S. 26.
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dass neben der Note ,,auch die Eignung und Motivation®
des Bewerbers fiir den gewéhlten Studiengang zum Aus-
wahlkriterium erhoben werden sollte, nachzuweisen
etwa Uber einen fachspezifischen Studierfahigkeitstest.”®
So wird die bundesweite Vergleichbarkeit von einem
globalen in ein lokales Problem transformiert. Zu be-
denken ist freilich, dass dann die Vergleichbarkeit der
verschiedenen Eignungstests zu gewahrleisten ist.

Auch die vielfach angefiithrte und inzwischen landes-
weit etablierte Zentralpriifung ist nicht durchweg vor-
teilhaft. Zentrale Abiturpriffungen kénnen zu uner-
wiinschten Nebeneffekten fithren, indem etwa gezielt auf
das abgepriifte Wissen ,,hingelernt® wird und - padago-
gisch wie auch inhaltlich wichtige - Nebengebiete oder
aktuelle Beziige aufler Acht gelassen werden, sog.
»Teaching-to-the-Test-Effekt“*® Weiterhin ist zu beach-
ten, dass Tendenzen zur Vereinheitlichung ihrerseits be-
stimmte Schiilergruppen benachteiligen, etwa solche,
die sich besonders gut auf das Kurssystem einstellen
konnen, das mit seiner wechselnden personellen Zusam-
mensetzung die Flexibilitat der Schiiler forderte und ge-
wissermaflen einen Vorgriff auf die Lernwelt der Hoch-

t.8! Schiiler, die bereits frith besondere Talente

schule bo
oder Neigungen in Fachern auflerhalb des Kerncurricu-
lums (Deutsch, Mathematik, Fremdsprache) entwickeln,
werden in stark zentralisierten Systemen gegentiber der
von 1972 bis 2012 gingigen gymnasialen Oberstufe mit
Kurssystem benachteiligt.®* So mogen Leistungen unter
Umstédnden vergleichbarer werden, wiahrend die Aussa-
gekraft in Bezug auf die Studieneignung jedoch
abnimmt.

Letztlich erweist sich auch die Kompetenzorientie-
rung des deutschen Bildungssystems als schwer zu kal-
kulierender Faktor. Bildungsstandards werden hier als
sog. ,Can-do-Statements“ bezeichnet und zielen darauf
ab, Kompetenzen® zu vermitteln, etwa die Aussagen
einfacher literarischer Texte verstehen oder in klar ge-
schriebenen argumentativen Texten zu vertrauten The-
men die wesentlichen Schlussfolgerungen erkennen.
Dies setzt in aller Regel kommunikative sowie interkul-
turelle Fertigkeiten voraus. Die Messung dieser Kompe-

79 Vgl. B. Oerke/K. M. Merki/E. Maué/D. J. Jiger, Zentralabitur und
Themenvarianz im Unterricht, in: Bosse (Fn. 31), S. 27 (28).

80 Vgl Bosse (Fn. 64), S. 72 f; L. Huber, Zur Studierfahigkeit gehort auch
Interesse, in: Asdonk/Kuhnen/Bornkessel (Fn. 30), S. 147 (148, 156).

81 Vgl. L. Huber, Welche Wahl haben Schiilerinnen und Schiiler der
gymnasialen Oberstufe?, in: Bosse (Fn. 31), S. 81 (100 f.).

82 Als Kompetenz ist ,,die bei Individuen verfiigbaren oder durch
sie erlernbaren kognitiven Féhigkeiten und Fertigkeiten, um bestimmte
Probleme zu 16sen, sowie die damit verbundenen motivationalen, voli-
tionalen und sozialen Bereitschaften und Fahigkeiten, um die Problem-
16sungen in variablen Situationen erfolgreich und verantwortungsvoll
nutzen zu kénnen'. Vgl. E E. Weinert, Vergleichende Leistungsmessung
in Schulen - eine umstrittene Selbstverstandlichketit, in: ders., Leistungs-
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tenzen ist allerdings kompliziert: sie erfordert pro Teilkom-
petenz die Bildung einer Vielzahl psychometrisch hoch-
wertiger Items sowie die Formulierung von Kompetenzstu-
fen.®* Vor allem aber sind Kompetenzen vielfiltig und
situativ, was ihre Vergleichbarkeit erschwert.*®

Ein Grund fiur unterschiedliche Leistungsniveaus
diirfte sich jedenfalls daraus ergeben, dass die seit den
1970er Jahren auch international vor dem Hintergrund
des Ubergangs von der Produktions- zur Dienstleis-
tungsgesellschaft beforderte Offnung der Bildungswege
dazu fithrt, dass Bildungszertifikate, etwa das Abitur,
durch Schulformen verliehen werden, die nicht dem tra-
ditionellen Gymnasium entsprechen kénnen. Schulab-
schliisse und Schulformen werden entkoppelt (sog. ver-

).8¢ Es ist unrealistisch,

tikale Offnung des Schulsystems
in einem beruflichen Gymnasium® dieselben Bewer-
tungsmafistdbe anzulegen wie an einem schulischen, an
einer Gesamtschule dieselben wie an einem Wirtschafts-
gymnasium - und wire fiir einen Teil der Schiiler, die
mit ihren Fahigkeiten unberiicksichtigt bleiben, zudem
seinerseits ungerecht.

Aus dem Forschungsstand der empirischen Erzie-
hungswissenschaft ergibt sich also keine ,einfache Lo-
sung®, wie die Vergleichbarkeit von Noten, Leistungen
und Bewertungen hergestellt werden konnte — oder auch
nur, welche Form von Unterschied (Leistung, Note oder
Beurteilung) auszugleichen wire. Vielmehr wird ein
Spannungsfeld deutlich: Der hohere Grad an Offenheit
und Durchléssigkeit, welcher neben der traditionellen
Gymnasiasten-Kohorte auch anderen, etwa beruflich
qualifizierten Bewerbern, den Zugang zum Gymnasi-
um erdfinet, fithrt im Umkehrschluss zu einer stirkeren
Heterogenitit an Leistungen und Bewertungsmaf3sti-
ben. Eine Einhegung in gleiche Standards wiirde - wenn
diese sich am traditionellen Abitur orientieren — zu Las-
ten der Offnung wirken.

4. Die ,,Bereinigung® von Noten der Hochschulzu-
gangsberechtigung

Es ist also nach wie vor offen, welches die aus Sicht des
Gerichts auszugleichenden Unterschiede sind. Vielleicht

messungen in Schulen, 2001, S. 17 (27 £).

83 Koller (Fn. 58), S. 198 ff.

84 Vgl. B. Gniewosz, Kompetenzentwicklung, in: H. Reinders, Em-
pirische Bildungsforschung, Gegenstandsbereiche, 2. Aufl. 2015,
S. 69 (69 £.).

85 Vgl. Koller/Baumert/Schnabel (Fn. 74), 386 ff.; vgl. Trautwein/
Koller/Lehmann/ Liidtke (Fn. 64), S. 12 f.

86 Die Mehrheit der Schiiler an beruflichen Gymnasien besteht aus
leistungsstarken Realschulabsolventen, vgl. Trautwein/Koller/Leh-
mann/Liidtke (Fn. 64), S. 14.

87 Reich, HRG, § 32 Rn. 15a. So auch der Gesetzgeber selbst: BT-Drs.
713279, S. 10.; vgl. H. Bahro/H. Berlin, Das Hochschulzulassungs-
recht in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 2003, S. 165.
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- so die Hoftnung - hilft ein Blick in die Argumentation
des Gerichts zur fehlenden Rechtfertigung der derzeiti-
gen Regelung weiter. Das Auflerachtlassen dieser Unter-
schiede lasse sich nicht dadurch rechtfertigen, dass ,.eine
Vergleichbarkeit von Abiturnoten von vornherein struk-
turelle Grenzen® begegne. Wihrend es sich bei Faktoren wie
Klassengrofle, Niveauunterschied und sozialem Umfeld
um blof3e ,,Unschérfen handele, die nur begrenzt verallge-
meinerbar erfasst und ausgeglichen werden konnen, seien
sldndertibergreifende Vergleichbarkeitsdefizit der Abitur-
noten” dagegen systembedingte Unterschiede, die ,,in den
linderspezifisch unterschiedlichen Bildungs- und insbe-
sondere auch Bewertungssystemen angelegt“ seien.

Auf die verfassungsrechtlich garantierte Bundes-
staatlichkeit und die Kompetenzordnung des Grundge-
setzes diirfe ein Verzicht auf einen Ausgleichmechanis-
mus der Noten nicht gestiitzt werden. Es bleibe den Lén-
dern nidmlich unbenommen, eigene gegebenenfalls von-
einander abweichende Regelungen zu erlassen. Fiir die
Hochschulzulassung verlange der durch Art. 12 Abs. 1
Satz 1in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG gewihrleistete
Anspruch auf gleiche Teilhabe allerdings, dass ,,die Eig-
nung fir das Studium gleichheitsgerecht beurteilt wird
und nicht die Hochschulzugangsberechtigung aus be-
stimmten Léndern entscheidet®. Mit anderen Worten
diirfte es bei einer unterstellten gleichheitswidrigen Be-
wertung innerhalb der Bundesldnder bleiben, ein ,fal-
sches Zeugnis sei fiir sich genommen eben hinzuneh-
men. Wenn dieses aber fiir die Studienplatzbewerbung
genutzt werden soll, muss die Note ,,bereinigt® werden.
Es dringt sich die Frage auf, was dann noch der Nutzen
einer Hochschulzugangsberechtigung sein soll — und ob
nicht eine entsprechende ,,Bereinigung® gleichermafien
auch fir die Bewerbung um Ausbildungsplitze, Stipen-
dien etc. vorgenommen werden muss.

Hieraus wird immerhin deutlich, dass nur ,,struktu-
relle“ Unterschiede auszugleichen seien. Weitere Hin-
weise ergeben sich aus der vergleichsweise ausfithrlichen
Auseinandersetzung des Gerichts mit den sog. Landes-
quoten (siehe IL.3.). In Bezug auf die Heranziehung die-
ses Instruments im Rahmen der Abiturbestenquote be-
tont das Gericht, es sei ,,nicht ersichtlich, dass diese Re-
gelung verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht ge-
niigen wiirde®. Gleichzeitig erkennt es an, dass die
Ubertragung des fiir die zentrale Studienplatzvergabe
derzeit vorgesehenen Landesquoten-Prinzips fiir das

88 Hailbronner (Fn. 23), S. 10.

89 Vgl. Bode (Fn. 20), § 27 Rn. 183. Zuriickhaltend positiv (,noch
nicht abschlieflend beurteilen®) BVerfGE 43, 291 (313 ff.).

90 Damals hatte Art. 11 Abs. 8 StV 1973 vorgesehen, dass ,fiir jedes
Land [...] jahrlich die Durchschnittsnoten aller Reifezeugnisse
festgestellt“ wurden. ,Aus dem Ergebnis der einzelnen Lander
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Auswahlverfahren der Hochschulen ,,an Grenzen® stofie.
Es sei nun Aufgabe des Gesetzgebers, ,.eine Regelung zu
finden, die eine annihernde Vergleichbarkeit der Noten
praktikabel erméglicht, etwa durch eine Relationierung
der Noten auf Zentralebene, auf die die Hochschulen
dann zuriickgreifen konnen, wobei ,eine annahernde
Vergleichbarkeit der Abiturnoten iiber die Landergren-
zen hinweg® ausreiche.

Im Ergebnis beruht die Bildung von Landesquoten
auf einer Reihe von Annahmen, die ihrerseits begriin-
dungsbediirftig sind. In der Literatur wurden die Lan-
desquoten von vornherein als Behelfslsung mit ,,Uber-

88 _ Hailbronner bezeichnet sie als ,,Krii-

gangscharakter®
cke“® - und nicht als Ideal angesehen.”® Tatsachlich sind
die Landesquoten, die im Ergebnis zu einer Konkurrenz
nur eigener ,Landeskinder® untereinander fiihren, ein
probates Mittel, um jegliche bildungspolitische Unter-
schiede zwischen Lindern auszugleichen.

Der Hinweis auf verschiedene Durchschnittsnoten
der Lander ruft noch einen anderen zwischenzeitlich
verfolgten und inzwischen wieder aufgegebenen Ansatz
in Erinnerung: Den Bonus bzw. Malus fiir Abiturienten
bestimmter Bundeslander. Zunichst verwundert es, dass
sich das Gericht nicht mit der Rechtsprechung des eige-
nen Gerichts hierzu auseinandersetzt, obwohl dies
durchaus nahegelegen hatte. So hatte das BVerfG bereits
Anfang April 1974 zu entscheiden, ob die damals vorlie-
gende Praxis eines arithmetischen Ausgleichs von unter-
schiedlichen Landesdurchschnittsnoten verfassungs-
konform sei.”* Dies fithrte im Wintersemester 1973/1974
dazu, dass Bewerber mit einer in Bayern erworbenen
Hochschulzugangsberechtigung einen Malus von 0,3 er-
hielten, wihrend etwa Bewerbern mit Reifezeugnis aus
Nordrhein-Westfalen oder Hamburg pauschal ein Bonus
von 0,2 gutgeschrieben bekamen, also etwa statt mit 2,0
mit 1,8 am Verfahren teilnahmen. Diese Regelung, die ei-
nen ,Versuch® darstelle, ,die mit der Auswahl nach
Durchschnittsnoten verbundene Unzutriglichkeiten zu
mildern’, hielt sich nach Ansicht des BVerfG ,,noch“ im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben, da ange-
sichts der unklaren Ursachen fiir das Notengefille der
Ermessensspielraum des Gesetzgebers nicht tiberschrit-
ten sei und eine Untitigkeit des Gesetzgebers ,noch we-
niger tragbar® gewesen wire. Gleichwohl gab das BVerfG
den Beschwerdefiihren darin recht, dass ,,das grobe Mit-
tel eines pauschalen Notenausgleichs [...] wenig befrie-

wird eine Gesamtdurchschnittsnote fiir alle Linder ermittelt.
Unterschreitet die Durchschnittsnote eines Landes die Gesamt-
durchschnittsnote, so werden fiir das Vergabeverfahren die Noten
der Reifezeugnisse dieses Landes um die Differenz heraufgesetzt,
im umgekehrten Fall entsprechend herabgesetzt.“

91 BVerfGE 37,104 (108 f,, 116 ff.).
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digt®, da unklar bleibe, ob die Berechnung ,,auch in je-
dem Einzelfall wirklich durch sachliche Griinde gerecht-
fertigt" sei.”?

Der BayVerfGH entschied Anfang August 1975, dass
der pauschale Notenausgleich als kein taugliches Mittel
zur Erfiillung des staatsvertraglichen Ziels anzusehen
sei. Maf3stab der Zulassung sei namlich nicht mehr die
im Zeugnis des Bewerbers ausgewiesene Note, ,,sondern
ein Durchschnittswert, den der einzelne Bewerber nicht
beeinflussen kann®, wodurch das System ,,von der indivi-
duellen Leistungsbewertung“ wegfithre. Die Bestnote
von 1,0 sei fiir Angehorige bestimmter Lander, die einem
Malus unterlagen, faktisch ausgeschlossen. Auch gingen
in die Bildung des arithmetischen Referenzwertes unter-
schiedliche Arten von Zugangsberechtigungen ein, was
seine Validitdt als Berechnungsgrundlage verringere.
Auch widerspreche das Vorgehen der KMK-Vereinba-
rung zur Anerkennung der Leistungsnachweise. Damit
erklarte der BayVerfGH den Zustimmungsbeschluss
zum Staatsvertrag fiir nichtig, soweit dieser fiir Inhaber
einer bayerischen Hochschulzugangsberechtigung zu ei-
ner Verrechnung der nominalen Note fiihre.”?

Die Klage Bayerns gegen die iibrigen Linder, das
Verfahren also ohne die entsprechende Regelung durch-
zufithren, wies das BVerwG Anfang Juli 1976 iibrigens
ab. Ohne in der Sache den bayerischen Argumenten ent-
gegenzutreten, stellte es klar, dass in einem entspre-
chenden Streitfall die Bundeslidnder verpflichtet seien,
eine Kldrung durch ein fiir alle Lander bindendes Ge-
richt herbeizufiihren; im Ubrigen fiihre auch der Um-
stand, dass sich die ,,Annahme der Lander, das Notenge-
falle bei den Landesdurchschnittsnoten beruhe auf lan-
derspezifischen Bewertungsunterschieden, bislang nicht
habe beweisen lassen, nicht zur Rechtswidrigkeit der Bo-
nus-Malus-Regelung. Vielmehr gelte die Entscheidung
des BVerfG zu ihrer Verfassungsmafigkeit fort.”* Die
Entscheidung des BVerwG konnte hochstens formal
tiberzeugen - der Bund setzte sich im Sinne der Rechts-
vereinheitlichung durch.”® Auf die vom BayVerfGH kri-
tisierte pauschale Bewertung durch den Malus ging sie
nicht einmal ein. Politische Folge dieses rechtlichen
»Tauziehens“ war tibrigens die Einfithrung von Landes-

92 BayVerfGH, Beschl. v. 1.8.1975, NJW 1975, 1733 (1738 f.).

93 BVerwGE 50, 137 (137 ff).

94 A. Dittmann, Das Bildungswesen im foderalistischen Kompe-
tenzgefiige, RdJB 1978, 168 (177).

95 BVerfGE 37, 104 (120).

96 Vgl. Dittmann (Fn. 94), 176.

97  Die mit der sog. modifizierten Bayerischen Formel errechneten
Notenwerte von Sekundarschulabschliissen aus EU- und EWR-Staaten
sowie der Schweiz sollten nach den Planungen der KMK einer sog
Prozentrangtrans-formation unterzogen werden. Diese Transformation
sollte die Haufigkeit der Notenvergabe mit einbeziehen und damit der
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quoten, ein Weg, den das BVerfG in seiner Entscheidung
bereits angedeutet hatte.”® Die Bedenken, die damals ge-
gen einen pauschalen Bonus bzw. Malus sprachen, diirf-
ten wohl auch heute noch gelten: Die Bandbreite der
Hochschulzugangsberechtigungen hat sich - auch im
Hinblick auf den Europdischen Hochschulraum - eher
verbreitert als reduziert.

5. Zwischenfazit: Utopie der Normalverteilung des Bil-
dungspotenzials

Das Ziel eines hoheren Mafles an Vergleichbarkeit ist
also auf zwei Wegen erreichbar: Entweder durch eine
Vereinheitlichung aller Priifungen und Standards. Die-
ser Weg scheint allerdings angesichts der Vielgestaltig-
keit der Erscheinungsformen des Abiturs als kaum gang-
bar - eine umfassende und ausnahmslose Regelung wire
wohl praktisch unmoglich und wiirde vor allem ihrer-
seits bestimmte Bewerbergruppen (etwa an beruflichen
Gymnasien) benachteiligen. Der andere Weg fithrt in die
Aufsplitterung von Ressourcen und die Verteilung in
landesspezifischen Kontingenten. Dieses Vorgehen
bedarf wohl vor allem einer klaren methodischen Vorga-
be; er bietet den Vorteil, dass die Lander separat betrach-
tet werden konnen - eine Anerkennung der ,,Bildungs-
souveranitit der einzelnen Lander“”” Hierin liegt aller-
Dialektik, macht die

»Gleichrechnung® doch das fehlende Vertrauen der Lén-

dings auch eine gewisse
der in die Vergleichbarkeit offenkundig. Freilich bietet
der Ansatz auch Nachteile, indem er Wettbewerb und
Verdnderung verhindert — selbst wenn ein Land mit
grofiten Aufwénden die Bildung fordern wiirde, wiirden
seine Schiiler im Gesamtsystem stets wieder relativiert
und mit den Absolventen schwicherer Lander gleichge-
stellt werden. Verdnderungen im Bildungsniveau wiir-
den stets nivelliert werden.

Ob dieses Modell praktikabel ist, wird sich zeigen;
auf dem Gebiet der europdischen Zeugnisse und der Ba-
chelor-Zeugnisse hat sich die KMK jedenfalls vom Mo-
dell einer Prozentrangtransformation, die die Noten ins
Verhiltnis der Haufigkeit ihrer Vergabe setzen sollte,
schrittweise verabschiedet.”® Angesichts der erheblich

deutlicheren Leistungs- und Benotungsunterschiede

teilweise sehr unterschiedlichen Notenvergabe (vor allem sehr guter
Noten) entgegenwirken. Das Vorhaben wird wohl derzeit nicht weiter
verfolgt, jedenfalls findet es in den aktuellen Beschliissen keine Erwah-
nung mehr. Vgl. KMK-Beschl. v. 15.3.1991 idF v. 19.7.2012; Bode (Fn.
12),§ 3 Rn. 35.

98 R. Watermann/K. Maaz, Studierneigung bei Absolventen allgemein bil-
dender und beruflicher Gymnasien, in: Koller/Watermann/Trautwein/
Ludtke (Fn. 73), S. 402 (412); vgl. R. Becker, Wie kénnen ,,bildungsferne®
Gruppen fiir ein Hochschulstudium gewonnen werden?, KZfSS 2009,
563 (563 fF).
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zwischen den europiischen Staaten wird abzuwarten
sein, ob und wie hier eine ,,Bereinigung“ vorgenommen
werden kann.

Im Ergebnis scheint das Gericht diesen Weg zu mei-
nen, wenn es von ,,Bereinigung® schreibt. Was die These
des BVerfG tatsdchlich auf den ersten Blick sympathisch
erscheinen lésst, ist der allerdings eher verfassungspoliti-
sche - Anspruch, dass eine Art bundesweite ,,Normal-
verteilung“ der im Abitur zum Ausdruck kommenden
Leistungs- und Eignungsgesichtspunkte fiir den Studie-
nerfolg vorliegen miisse.

Was wiederum erwiesen ist, bei der Betrachtung des
BVerfG jedoch keine Beachtung gefunden hat bzw. im
Verfahren auch in prozessrechtlicher Hinsicht keine Be-
ricksichtigung finden durfte, ist, dass neben den schuli-
schen Kompetenzen und Zertifikaten vor allem auch die
soziale Herkunft iiber den weiteren Bildungsweg ent-
scheidet: ,,Bei gleichen Leistungen besitzen Schiilerin-
nen und Schiiler aus statushoheren Familien eine im
Mittel hohere Erfolgserwartung im Vergleich zu Schiile-
rinnen und Schiilern aus statusniedrigeren Familien.“*®
Die Determinanten schulischer Leistungen stellen sich
als sehr vielschichtig dar und umfassen individuelle Dis-
positionen, Unterrichtsfaktoren aber auch elterliches
Unterstiitzungsverhalten.'®® So erscheint es fragwiirdig,
wo eigentlich mit dem Ausgleich der Unterschiede anzu-
setzen wire — und ob der Preis nicht im Umkehrschluss
ein geradezu unheimliches, alles erfassendes Staatswe-
sen ware.'*!

V. Mittelbare Folgen

1. Auswirkung auf Studienginge mit ortlicher Zulas-
sungsbeschrankung

Die Entscheidung, insbesondere die Aussagen in Bezug
auf die heranzuziehenden Auswahlkriterien und ihrer
Gewichtung sowie das Erfordernis der ,Bereinigung®
der Noten, betrifft alle Rechtsgebiete, auf die der teilha-
berechtliche Aspekt der Kombination von Art. 12 Abs. 1
GG 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip
Anwendung findet. Zwar gilt die Entscheidung ihrem
Wortlaut nach unmittelbar zunéchst fiir die Humanme-
dizin. Thre tragenden Griinde erwachen jedoch in Geset-
zeskraft und binden Verwaltung und Gerichte auch tiber
die Anwendung der HRG-Normen hinaus, etwa bei der
Anwendung der Landeshochschul- und Zulassungsge-
setze. Auch in den iibrigen bundesweit zulassungsbe-

99  Trautwein/Koller/Lehmann/Liidtke (Fn. 64), S. 17 ff.; V. Miiller-
Benedict, Wodurch kann die soziale Ungleichheit des Schulerfolgs
am starksten verringert werden?, KZ{SS 2007, 615 (615 ff.).

100 Vgl. zur Kritik am planenden Sozialstaat, F. v. Hayek, Recht,
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schrinkten Fachern (Zahn- und Tiermedizin sowie
Pharmazie) und in Fichern mit ortlicher Zulassungsbe-
schrinkung und entsprechendem Bewerberiiberhang,
etwa der Psychologie und der Sozialen Arbeit, diirfte
eine Anpassung der entsprechenden landesrechtlichen
Regelungen erforderlich werden. Auch Masterzugang
und -zulassung sollten auf die Vereinbarkeit mit der
Entscheidung tiberpriift werden.

2. Ausstrahlungswirkung in sonstige Rechtsgebiete, ins-
besondere auf Art. 33 Abs. 2 GG

Auch auf weitere Rechtsgebiete, die vom teilhaberechtli-
chen Aspekt der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG betroffen sind, diirfte die Recht-
sprechung Auswirkungen haben. Zu nennen ist hier
etwa die Vergabe von Plitzen fiir 6ffentlich-rechtliche
Ausbildungsverhiltnisse, etwa das juristische und das
Lehramtsreferendariat.®

Ohnehin diirfte zu untersuchen sein, ob nicht - auch
ohne den genannten Bezug zur Ausbildungsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG - die ,,Bereinigungsverpflichtung“ auf
Art. 33 Abs. 2 GG ausstrahlt — also unmittelbar die Defi-
nition der ,,Eignung“ betrifft. Auch hierfiir spricht der
Gedanke des a maiore ad minus: Wenn schon die Ausbil-
dungsfreiheit strukturelle foderalistische Unterschiede
auszugleichen hat, dann diirfen diese erst recht beim Zu-
gang zum Offentlichen Dienst keine Rolle spielen. Auch
in praktischer Sicht steht wenig dagegen: die Absolven-
tenkohorten der juristischen Ausbildung sind vom Um-
fang her deutlich geringer als die Gruppe der Hoch-
schulzugangsberechtigten und werden ohnehin statis-
tisch erfasst. Demgegeniiber ist der Bereich des Privat-
rechts aufgrund der dort nur mittelbaren Wirkung der
Grundrechte von entsprechenden ,Bereinigungen®
ausgenommen.

3. Obiter dictum: Zulassungsrecht und Berticksichtigung
von Gemeinwohlbelangen vor dem Hintergrund der Dis-
kussion tiber die Einfithrung einer Landarztquote

Bei der Verteilung knapper Studienplitze darf der
Gesetzgeber auch ,Gemeinwohlbelange® berticksichti-
gen ,wie etwa die Patientenversorgung® Hiermit antizi-
piert das Gericht eine Rechtsfrage, die derzeit Gegen-
stand von Kontroversen ist, ndmlich die Zuldssigkeit -
oder gar Gebotenheit - der Einfithrung einer sog.
Landarztquote, also einer Quote fiir Bewerber, die sich
verpflichten, nach Abschluss des Studiums eine gewisse

Gesetzgebung und Freiheit, Bd. 2, 1981, S. 96 ff.

101 Vgl. S. Sieweke, Das Zulassungsverfahren zum Referendariat,
LKV 2009, 305 (306 f.).

102 Vgl. M. Martini/]. Ziekow, Die Landarztquote, 2017.
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Zeit in medizinisch unterversorgten Gebieten in
Deutschland beruflich tétig zu werden.

Dass Belange des Gemeinwohls - die iibrigens bis-
lang in den mafigeblichen Entscheidungen des BVerfG
keine Erwdhnung fanden - bei der Bemessung der Zahl
der Studienpldtze zu beachten sind, erscheint zwingend.
Dies gilt etwa fiir die Berticksichtigung der Sanitétsoffi-
ziere, deren Ausbildung fiir die Bundeswehr von existen-
tieller Bedeutung ist. Ob auch die Steuerung der Versor-
gungsdichte in unterversorgten Gebieten tiber das Zu-
lassungsrecht vorgenommen werden darf, wird unter-
schiedlich beurteilt. Eine Ansicht,
vertreten vom Martini und Ziekow, befiirworteten

unter anderem

dies.’” Andere Stimmen vor allem aus dem Umfeld der
Hochschulen sahen dies kritisch; die Verteilung der Arz-
te sei nicht Aufgabe des Zulassungsrechts. Anders als bei
den tiber Vorabquoten erfassten Sanitatsoffizieren han-
dele es sich beim ,,Landarzt“ — wie auch immer er zu de-
finieren sei — nicht um eine spezielle berufliche Ausrich-
tung mit besonderen Anforderungen, sondern um einen
Mediziner, der sich von anderen nur dadurch unter-
scheidet, dass er in einem unterversorgten Gebiet prakti-
ziert. Hinzu kommen praktische Bedenken, etwa die Zu-
lassigkeit einer Verpflichtung iiber einen so mafigebli-
chen Zeitraum in einem zum Verpflichtungszeitpunkt
mutmafilich unbekannten Fachgebiet an einem vorher
nicht bestimmbaren Ort zu praktizieren sowie die Frage
der Sanktionsméglichkeiten.

4. Tatigwerden von Bund oder Lindern?

Bestimmte Passagen des HRG und des Staatsvertrages
verlieren zum 1.1.2020 ihre Rechtskraft. Fraglich ist, wer
nun als Normgeber téitig werden wird. Seit der Foderalis-
musreform verfiigt der Bund iiber eine sog. Vollkompe-
tenz, konnte also gesetzliche Regelungen schaffen, ohne
- wie zuvor - nur einen Rahmen setzen zu diirfen, Art.
74 Abs. 1 Nr. 33 1.V.m. Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 6 GG. Alter-
nativ konnten auch die Lander kraft ihrer konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz titig werden oder sie

103 Vgl. C. Degenhart, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompe-
tenzen durch die Foderalismusreform, NVwZ 2006, 1209 (1212);
Bode (Fn. 20), § 32 Rn. 113.

104 Dies sind Bayern, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Saarland,
Sachsen, Schleswig-Holstein. Vgl. GV NRW, 2017, 239.

105 Das Gericht lief$ Kritik an der darin vorgesehenen Regelung
der Bewerbungssemester durchblicken: So seien ,,keine Griinde
ersichtlich, die es gebieten konnten, zwischen [...] Bewerbern, die
auf eine Studienbewerbung etwa zugunsten einer einschlidgigen
beruflichen Ausbildung oder Titigkeit verzichtet haben, und
solchen zu differenzieren, die sich wihrend der Wartezeit immer
wieder um einen Studienplatz beworben haben.“

106 Der Platz eines Bewerbers bestimmt sich nach einem Punktewert,
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konnten nachtraglich von einem Bundesgesetz abwei-
chen oder landesspezifisch modifizieren.'** Der 2016
unterzeichnete und bereits in zehn Bundesldndern ratifi-
zierte Staatsvertrag {iber die gemeinsame Einrichtung
fir Hochschulzulassung'®® ist jedenfalls nach der Ent-
scheidung nicht mehr von Relevanz.'*

5. Aushandlung neuer Verfahrensgrundsitze

Erforderlich werden diirfte die Aushandlung neuer Ver-
fahrensgrundsitze. Dies betrifft die Frage, welche Aus-
wahlkriterien mit welcher Gewichtung Anwendung fin-
den sollen, aber auch den Umgang mit der Forderung
der ,Bereinigung® von Schulnoten. Einige Fachgesell-
schaften haben hier bereits vorgearbeitet und entspre-
chende Impulse gegeben. So regen die Bundesvertretung
der Medizinstudierenden in Deutschland e.V. (bvid)
und des Medizinisches Fakultitentages e.V. (MFT) in
ihrem gemeinsam erarbeiteten ,Vorschlag fiir ein neues
Modell der Studierendenauswahl in der Medizin“ an,
kiinftig auf die Wartezeit als Zulassungskriterium zu ver-
zichten und eine einzige Hauptquote vorzusehen.'®’

VI. Fazit oder das Dilemma der Verteilung

Der Anspruch auf Zulassung soll sich kiinftig weit tiber-
wiegend nach der Eignung richten, die ihrerseits zwar
das Vorliegen der Hochschulzugangsberechtigung vor-
aussetzt, aber eben mehr erfordern kann als diese. Stellte
das Abitur seit 1788 eine Art ,,deutschen Sonderweg“'®®
in Bezug auf die Frage dar, wer eine hohere Bildungsan-
stalt besuchen darf, indem die abgebende, nicht die auf-
nehmende Institution die Berechtigung hierzu ausstellte,
weist das BVerfG nunmehr wieder auf den Hauptpfad
zuriick, den die weit iiberwiegende Anzahl von Staaten
beschreitet. Hier wird deutlich: Das Abitur ist kein Wert
von Verfassungsrang.

Die Utopie, der Weg zum Wunschstudienplatz sei
mit dem Abitur prinzipiell geebnet, hat das BVerfG nun
selbst — wer hitte es sonst auch tun kénnen? - ad acta ge-

in den max. 40 Punkte aus der Note der Hochschulzugangs-
berechtigung, bis zu 40 Punkte nach einem Studierfahigkeits-
test, max. 10 Punkte fiir beruf$praktische Erfahrung in einem
medizinnahen Bereich oder einen Freiwilligendienst und bis zu
10 Punkte fir das Ergebnis eines Situational Judgement Test (S]T)
eingehen. Verfiigbar unter: www.mft-online.de; vgl. auch Deut-
sches Arzteblatt, 23.9.2016, A 1636; H. Grosse, Wie geeignete
Medizinstudierende finden?, Berliner Arzte 4/2018, 14 (14 fF.).

107 Vgl. Bracher, K. D. (Hrsg.), Deutscher Sonderweg — Mythos oder
Realitat? 1982.

108 ,,International vergleichende Schulleistungsforschung wird
sowohl fiir die wissenschaftlichen als auch fiir die politischen Ak-
teure ein Mittel zum Zwecke reflexiver Interessen.“ Aljets (Fn. 69),
S.311.
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legt. Die Anerkennung der statistischen Realitéten, die Ab-
kehr vom unmittelbaren Anspruch auf den Studienplatz
durch Erwerb des Abiturs sowie der Abschied von der Dro-
hung mit dem originaren Leistungsrecht markieren diesen
Weg. Es liegt auf dieser Argumentationslinie, der Wartezei-
tquote, der ja keine Aussage tiber die Eignung des Bewer-
bers zukommt, keine grofiere Bedeutung mehr beizumes-
sen. Das mutet angesichts des Umstandes, dass es gerade
Bewerber der Wartezeitquote waren, die die Verfahren an-
gestrengt haben, geradezu paradox an.

Verwunderlich ist allerdings, dass das Gericht - die
gerade aufgegebene Utopie durch eine neue ersetzt,
nidmlich die der Messbarkeit und Korrigierbarkeit des
Bildungssystems. Vereinfacht ausgedriickt: Bekommt
schon nicht jeder Bewerber einen Platz, so soll es doch
gerecht zugehen, fiat iustitia et pereas mundus. Dabei
sind die Erkenntnisse, die die noch junge Disziplin der
Empirischen Bildungswissenschaft hervorbringt, eine
wichtige Diskussionsgrundlage,'®® aber bieten doch al-
lem Anschein nach noch kein greifbares Verbesserungs-
konzept der Verteilungsgerechtigkeit — abgesehen von
der Starkung lokaler Akteure, etwa Hochschulen. Be-
greift man Utopien auch als Alternativen zur herrschen-
den Gesellschaftsordnung, also gewissermafien als kon-
frontative Gegenwelt, so lasst sich aus der Entscheidung
auch ein ,Stachel“ gegen die Bildungsverwaltung, kon-
kret die KMK, herauslesen.

Doch auch hier wirft die - durchaus sympathische -
Utopie den Schatten ihres Scheiterns voraus: Die Offen-
heit bei der Begriindung, worin genau die Ungleichbe-
handlung liegen soll, lsst es erahnen: Welche Mechanis-
men sind vorzusehen, um Verteilungsgerechtigkeit (wie-
der-)herzustellen? Genauer gesagt: Liegt nicht das
Unmogliche darin, vermessen zu wollen und zu verein-
heitlichen zu wollen, was seiner Heterogenitit nach
nicht zu vereinheitlichen geeignet ist? Handelt es sich bei
der Vorstellung, Abiturnoten vergleichen zu konnen,

109 E. Maué, Vergleichbarkeit von Abiturnoten - eine Fiktion?, in:
Asdonk/Kuhnen/Bornkessel (Fn. 30), S. 114 (125 f.).

110 Trautwein/Kéller/Lehmann/Liidtke (Fn. 64), S. 25.

111 Die Gesamtkosten der Ausbildung im Studiengang Humanmedi-
zin betrugen im Jahr 2011 ca. 192.900 € je Studienplatz (laufende
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womdglich um eine ,,Fiktion“?''® Das Abitur war langst
tiber die Funktion hinausgewachsen, ein Ausweis kon-
kreten Wissens zu sein. Vielmehr spiegelte es bestimmte
Kompetenzen wider, die mit verschiedenen Bildungs-
hintergriinden in diversen Bildungseinrichtungen er-
worben werden konnten. Im Prinzip erkennt ja auch das
Gericht diesen Umstand an, indem es neben dem Abitur
den Nachweis von fachspezifischer Eignung einfordert.
Auch wenn in einem meritokratischen Bildungssystem
Verletzungen der Verteilungsgerechtigkeit unerwiinscht
sind, wird wohl eine ,,perfekte Vergleichbarkeit von Be-
urteilungsmaf3staben® in der Praxis ,weder erreichbar
noch unbedingt erstrebenswert sein.'**

Wie auch immer die Verteilung der Studienplétze ab
dem Jahr 2020 erfolgen wird - ein Umstand bleibt vor-
aussehbar: Die Zahl der zu verteilenden Studienplitze
wird aller Voraussicht nach kaum ansteigen. Angesichts
der betrichtlichen Kosten''? ist die Humanmedizin der
mit Abstand kostenintensivste Studiengang in Deutsch-
land. Gleichzeitig diirfte die Zahl der Studienberechtig-
ten weiter zunehmen. Wer die Aufgabe des Zulassungs-
systems — wie generell des Rechtssystems — darin sieht,
Hoftnungen und Erwartungen zu lenken und damit die
Zukunft ,beherrschbar® zu machen, der wird davon aus-
gehen miissen, dass Bewerber sich auf neue Verfahren
der Eignungsdiagnostik einstellen miissen, die dann ein
Feedback geben, ob die Zulassung sofort erfolgen kann,
in reichbare Nahe riickt oder vielleicht dauerhaft ausge-
schlossen ist. Ein belastbarer Anspruch diirfte aller Vor-
aussicht nach entfallen. Mehr gliickliche zugelassene Be-
werber wird die Entscheidung freilich also nicht hervor-
bringen - nur andere.

Dr. Matthias Bode M.A. ist Abteilungsleiter und Justitiar
der Stiftung fir Hochschulzulassung (SfH) in Dortmund.
Der Artikel gibt seine personliche Auffassung wieder.

Grundmittel). Es handelt sich um die kostenaufwandigsten Studi-
enplatze. Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 11, Reihe 4.3.2,
2011, S. 187.349 sowie Nachweise bei Hofling/Engels in Kluth/
Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, § 34 Fn. 76, 115.
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Zurtick zur Professorenmehrheit

— Anmerkungen zum Gesetz zur Weiterentwicklung
des Hochschulrechts vom 13. Mdrz 2018 -

UBERSICHT

I. Einleitung

I1. Handlungsoptionen des Gesetzgebers und Leitlinien der Ge-
setzgebung

III. Neuregelung im Detail

1. Zusammensetzung der Gremien, allgemeine Vorgaben des §
10 Abs.3 LHG

2. Zusammensetzung und Wahlverfahren fiir den Senat, § 19
Abs.2n.F. LHG

3. Zusammensetzung des Fakultdtsrats

4. Wahl- und Abwahlverfahren der Hochschulleitung, §§ 18, 18
aLHG

5. Wahl- und Abwahlverfahren der Amtstriger auf dezentraler
Ebene.

IV. Weitere Neuregelungen

1. Korporationsrechtliche Rechtsstellung der Doktoranden, be-
[ristete Assoziation von Hochschullehrerinnen und Hochschul-
lehrer der Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften in Pro-
motionsverfahren.

2. Tenure Track fiir Juniorprofessoren , § 51 b LHG

3. Forderung der Wissens-, Gestaltungs- und Technologietrans-
fer und Griinderkultur

V. Fazit

I. Einleitung

Am 30. Mirz 2018 ist das Gesetz zur Weiterentwicklung
des Hochschulrechts (HRWeitEG) vom 13. Mirz 2018 in
Kraft getreten.!

Damit trigt der baden- wiirttembergische Gesetzge-
ber zielgenau der Auflage des Urteils des Verfassungsge-

1 Gesetz zur Weiterentwicklung des Hochschulrechts (HRWeitEG),
GBL. BW. 2018, S. 85 ff.

2 VerfGH BW Urteil vom 14. November 2016 — 1 VB 16/15 -,
ESVGH 67, 124 (Leitsatz) = WissR 2016, 302-332 (Leitsatz und
Griinde); dazu: Michael Fehling, Unzureichende Kompetenzen
des Senats im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-
Wiirttemberg? - Anmerkungen zum Urteil des VerfGH BW vom
14. November 2016, OdW 2017, 63 ff.: Helmut Goerlich und Georg
Sandberger, Zuriick zur Professoren-Universitit? — Neue Leitungs-
strukturen auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand — Zum Urteil
des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Baden-Wiirttemberg,
vom 14.11.2016, DVBL. 2017, 667 ft.; Friedhelm Hufen, JuS 2017,
279-281 (Anmerkung) ; Hendrik Jacobsen, VBIBW 2017, 69-70
(Anmerkung); Jorg Ennuschat, RdJB 2017, 34-46 (Entscheidungs-

richtshofs v. 14. November 2016 Rechnung, das das
Wahl- und Abwahlverfahren der hauptberuflichen Mit-
glieder des Rektorats nach § 18 LHG als mit Art. 20 LV
unvereinbar und deshalb verfassungswidrig erklart und
dem Gesetzgeber eine Anpassungsfrist bis zum 31. Mérz
2018 gesetzt hat.?

Im Mittelpunkt des Gesetzes stehen die Konsequen-
zen des Urteils fiir die Leitungsorganisation der
Hochschulen.

Der Tenor des Urteils betrifft die Regelung des Wahl-
und Abwahlverfahrens der hauptamtlichen Mitlieder
der Hochschulleitung.® Gleichwohl hat der Gesetzgeber
die tragenden Griinde des Urteils zum Anlass genom-
men, die Gremienzusammensetzung der Hochschulen
sowohl auf der zentralen als auch auf der dezentralen
Ebene, sowie die Wahl und die vorzeitige Amtsbeendi-
gung fiir das Leitungspersonal neu zu regeln. Damit soll
die Mehrheit der gewéhlten Professorinnen und Profes-
soren sowohl bei Wahlen und Abwahlen als auch bei
Gremienentscheidungen sichergestellt werden. Die Neu-
regelung erfolgt in entsprechender Weise auch fiir die
Duale Hochschule Baden-Wiirttemberg (DHBW).*

Weiteres Ziel der Gesetzgebung ist es, den wissen-
schaftlichen Nachwuchs, die hochschulartentibergrei-
fende Zusammenarbeit und den Wissens-, und Techno-
logietransfer zu starken.’

Dazu wird die Représentation der angenommenen
eingeschriebenen Doktorandinnen und Doktoranden in
den Gremien neu gestaltet.

Als eine formliche Kooperationsform zur Promotions-
betreuung wird die Moglichkeit einer Assoziierung von
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrern der Hoch-
schulen fiir Angewandte Wissenschaften eingefiihrt.

besprechung); Timo Rademacher/Jens-Peter Schneider, Die ,Hoch-
schullehrermehrheit des § 10 Abs. 3 LHG in der Rechtsprechung
des baden-wiirttembergischen Verfassungsgerichtshofs, VBIBW
2017, 155 ff.; zur Beurteilung der Leitungsorganisation vor dem
Urteil des VerfGH Thomas Wiirtenberger, Zur Verfassungsmaf3ig-
keit der Regelungen der Hochschulleitung im Landeshochschulge-
setz von Baden-Wiirttemberg, OdW 2016, 1.ff.

3 Tenor Nr. 1 lautet: 1. § 18 Abs. 1 bis 3, 5 Satz 1 bis 4 und Abs. 6
Satz 1 und 5 des Landeshochschulgesetzes sind mit Art. 20 Abs.
1 der Landesverfassung unvereinbar. Die Vorschriften bleiben
weiter anwendbar. Der Gesetzgeber muss bis 31. Marz 2018 eine
verfassungskonforme Neuregelung treffen.”

4 Amtliche Begriindung, LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 1.

5 Amtliche Begriindung, LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 1.
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Es wird eine eigenstandige Tenure-Track-Professur
eingerichtet.

Die Hochschulen erhalten schlieflich die Méglich-
keit,
unterstiitzen.

wissenschaftsgeleitete Existenzgriindungen zu

Der Verzicht auf weitergehende Anderungen des
Hochschulrechtes ist vor allem dem durch das Urteil des
Verfassungsgerichtshofs gesetzten Anpassungstermin
geschuldet. Gleichzeitig wurden aber weitere Novellen
des Hochschulrechts fiir die laufende Legislaturperiode
in Aussicht gestellt.

II. Handlungsoptionen des Gesetzgebers und Leitli-
nien der Gesetzgebung

Der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirt-
temberg sieht die individuelle Wissenschaftsfreiheit der
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer durch die
starke Stellung des Rektorates im Verhiltnis zum Senat
strukturell gefihrdet.®

Als Optionen fiir einen verfassungskonformen Aus-
gleich des Machtgefilles nennt das Urteil entweder eine
Einschriankung der Kompetenzen des Rektorats zuguns-
ten des Senats oder eine Stirkung der Hochschullehre-

rinnen und -lehrer bei Wahl und Abwahl der

Rektoratsmitglieder.”

Das HRWeitEG hat sich entschieden, diese Machtba-
lance nicht durch eine Anderung der Kompetenzvertei-
lung herbeizufiihren, sondern die Gremienzusammen-
setzung, die Wahl und vorzeitige Amtsbeendigung der
Rektoratsmitglieder unter Beachtung der Vorgaben des
Urteils neu zu regeln. *

Damit hélt es an dem mit dem das Landeshochschul-
gesetz 2014 bestitigten Kompetenzgefiige von Rektorat,

6  Entscheidungsgriinde unter II, Rn. 93 ff.

7 Entscheidungsgriinde unter E III, Rn.169.

8  Zum Referentenentwurfv. 19. 9. 2017 kritisch Hendrik Jacobsen,
Die perpetuierte Grundrechtsinkonformitét der baden-wiirttem-
bergischen Hochschulorganisation im Entwurf des Hochschul-
rechtsweiterentwicklungsgesetzes 2018, VBIBW. 2018, 55 ff.,, 57.
Nach seiner Auffassung verletzt das in § 18 a LHG n.E. vorgese-
hene Ur- Abwahlrecht das Prinzip kontinuierlicher und effektiver
Kontrolle sowie das Prinzip der Organkontrolle durch den Senat
und durch die in ihn gewéhlten Grundrechtstrager. Er kritisiert
des Weiteren die Perpetuierung der aus seiner Sicht grundrecht-
sinkonformen Hochschulratsorganisation, das der zentralen
Ebene nachgebildete Abwahlrecht der Hochschullehrinnen und
Hochschullehrer in § 24 a LHG n.E, bei der Regelung der DHBW
die Etablierung einer grundrechtsinkonformen Urabwahl von
Mitgliedern des Prasidiums der DHBW, die schwache Rechtsstel-
lung des ortlichen Rektorats, den nicht gewéhrleisteten Einfluss
der Professorinnen und Professoren bei Wahl und Abwahl des
ortlichen Rektorats, die Perpetuierung einer grundrechtsinkon-
formen ortlichen Hochschulratsorganisation und der Nichtoffent-
lichkeit der Gremiensitzungen.

9  Amtliche Begriindung, LT- Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 26.
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Senat und Hochschulrat, fest, das vorsieht, klare Verant-
wortlichkeiten zu schaffen, die Handlungsfahigkeit der
Hochschulen zu erhéhen und weitere Profilbildungen
der Hochschulen zu ermdglichen.’

Diese Zielrichtung liegt auch auf der Linie der Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts seit dem sog. Ham-
burger Dekanatsbeschluss, die zur Wahrung einer ver-
fassungskonformen Hochschulorganisation entweder
eine Kontrolle der Kompetenzen der Hochschulleitung
durch ein Wahl- und Abwahlverfahren mit entscheiden-
dem Einfluss des Senats als Selbstverwaltungsorgan oder
eine Riickfithrung von Kompetenzen in wissenschaftsre-
levanten Angelegenheiten von der Hochschulleitung/
Fakultatsleitung auf den Senat/ Fakultétsrat fordert.'®

Der Verfassungsgerichtshof fir das Land Baden-
Wiirttemberg hat die Starkung des Einflusses der Selbst-
verwaltungsorgane im Gegensatz zum BVerfGu aller-
dings nicht als ausreichend angesehen, sondern gefor-
dert, dass die Vertreterinnen und Vertreter der Hoch-
schullehrerschaft auch ohne die Unterstiitzung anderer
Statusgruppen die Wahl von Rektoratsmitgliedern ver-
hindern und deren vorzeitige Amtsenthebung erzwin-
gen konnen. Abweichend vom bisherigen Verstindnis
des auch professorale Amtsmitglieder einschlieflenden
sog. materiellen Hochschullehrerbegriffes sieht der Ver-
fassungsgerichtshof nur die gewahlten Hochschullehre-
rinnen und Hochschullehrer als legitimierte Repréasenta-
tion dieser Gruppe an. *?
die
kraft Amtes Gremienmitglied sind, rechnet er dagegen

Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer,

nicht zu den Vertreterinnen und Vertreter der Hoch-
schullehrerschaft, da sie ihre Legitimation aus Wahlen
beziehen, an denen auch andere Mitgliedergruppen be-
teiligt sind und deshalb Interessen der Hochschule oder

10 BVerfGE 127, 87 ff. Rn.118 ff;; BVerfG Beschluss v. 24.6.2014,

1 BvR 3217/07 - BVerfGE 136, 338 ff Rn. 63 ff; vgl. dazu H.
Jacobsen, Die Unvereinbarkeit der baden- wiirttembergischen
LHG-Novelle 2014 mit Art. 5 Abs. 3 nach dem Hamburger De-
kanatsbeschluss, VBIBW 2014, 328 ff. zu den Auswirkungen der
Rechtsprechung des BVerfG vgl. auch G. Sandberger, Kommen-
tar zum LHG, 2. Aufl. 2015, Einleitung zu Kap. II VI 2 Rn. 7 ff.
Thomas Wiirtenberger, Zur Verfassungsméfiigkeit der Regelungen
der Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-
Wiirttemberg, OdW 2016, 1 ff.

11 BVerfGE 136, 338, Rn. 60: ,,Aus der Wissenschaftsfreiheit ergibt
sich dabei zwar kein Recht, die Personen zur Leitung einer wis-
senschaftlichen Einrichtung ausschliefilich selbst zu bestimmen
(vgl. BVerfGE 111, 333 [365]). Doch ist das Recht eines plural
zusammengesetzten Vertretungsorgans zur Bestellung und auch
zu Abberufung von Leitungspersonen ein zentrales und effektives
Einfluss- und Kontrollinstrument der wissenschaftlich Tatigen
auf die Organisation. Je hoher Ausmaf} und Gewicht der den
Leitungspersonen zustehenden Befugnisse sind, desto eher muss
die Moglichkeit gegeben sein, sich selbstbestimmt von diesen zu
trennen (vgl. BVerfGE 127, 87 [130 £.]).

12 Entscheidungsgriinde unter E I ¢, Rn. 88.
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ihrer ~ Untergliederungen  insgesamt  wahrnehmen
miissen."

Dies hat eine Verschiebung der Machtbalance der
Mitgliedergruppen in den Selbstverwaltungsgremien
zur Folge. Um diese abzumildern, boten sich fiir den Ge-
setzgeber folgende Losungen an:

Entweder die Zahl der stimmberechtigten Amtsmit-
glieder zu reduzieren oder dies mit einer Mindestquote
der nicht zur Gruppe der Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer
verbinden.

Dieser Weg wird auch durch das HRWeitEG be-

schritten. Die Begriindung verweist auf die Rechtslage in

gehorenden  Wahlmitglieder zu

den anderen Landern."* Stimmberechtigte Amtsmitglie-
der in den Gremien sind dort im Regelfall nur die Rekto-
ren/ Prasidenten. Dagegen wurde die Amtsmitglied-
schaft der Dekane entweder abgeschafft oder in eine be-
ratende Mitwirkung umgewandelt.

Dies ist mit einer Reduktion des Einflusses der Fakul-
titen und der von ihnen reprisentierten Ficherkulturen
verbunden. Um die Ficherkulturen angemessen zu re-
préasentieren und den Interessen der Fakultiten hinrei-
chend Eingang in die Beratungen auf zentraler Ebene zu
gewidhren, wird durch das HRWeitEG der bisherige auf
fakultatsiibergreifende Wahllisten ausgerichtete Wahl-
modus gedndert. Die Vertreterinnen und Vertreter der
Hochschullehrerschaft sollen kiinftig von den Hoch-
schullehrerinnen und Hochschullehrern der Fakultit di-
rekt gewéhlt werden, wobei hinsichtlich der Zahl der Sit-
ze nach der Grofle der Fakultdten differenziert werden
kann."

III. Neuregelung im Detail

1. Zusammensetzung der Gremien, allgemeine Vorga-
ben des § 10 Abs.3 LHG

Das Landeshochschulgesetz tberldsst die konkrete
Zusammensetzung der Gremien auch zukinftig der
Gestaltung der Hochschulen durch jhre Grundordnung
und behilt die allgemeinen Rahmenvorgaben des § 10
Abs.1 LHG bei.

Neben den in der bisherigen Fassung des § 10 Abs.3
LHG beriicksichtigten Vorgaben aus der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts'® fiir die Hoch-
schullehrermehrheit bei wissenschaftsrelevanten Ent-
scheidungen waren die Vorgaben aus dem Urteil des
Verfassungsgerichtshofs zu beachten. Danach kann in

13 Entscheidungsgriinde unter E I ¢, Rn.88.
14 LT-Drs. 16 /3248 v.9.01.2018, S. 26 ff.

15 LT-Drs. 16 /3248 v. 9. 01. 2018, S. 27.

16 BVerfGE 35,79, 133 ff.

17 Entscheidungsgriinde unter E I ¢, Rn. 88 ff.
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kollegialen Selbstverwaltungsgremien als Vertretung der
Gruppe der Hochschullehrer nur gewertet werden, wer
von diesen durch eine Wahl mit einem entsprechenden
Reprisentationsmandat betraut wurde."”

Dementsprechend sieht § 10 Abs.3 n.E LHG vor, die

Zahl der Wahlmitglieder des Senats, des Fakultétsrats
oder Sektionsrats und des Ortlichen Senats der DHBW
in den Satzungen so zu bemessen, dass die gewdhlten
Vertreterinnen und Vertreter der Gruppe der Hoch-
schullehrer in dem Gremium {iiber eine Stimme mehr
verfiigen als alle anderen stimmberechtigten Mitglieder
zusammen.
Mit der Gewahrleistung der strukturellen Mehrheit der
Hochschullehreinnen und Hochschullehrer soll zugleich
den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts an
die sog. doppelte Mehrheit in wissenschaftsrelevanten
Fragen Rechnung getragen werden, deren Reichweite
das BVerfG zuletzt iiber den Kernbereich von Forschung
und Lehre auch auf Struktur- Organisations- und Ent-
scheidungen der Haushaltsaufstellung und des Haus-
haltsvollzugs ausgedehnt hat.'®

Dabei wird jedoch verkannt, dass eine strukturelle
Hochschullehrermehrheit den entscheidenden Einfluss
in wissenschaftsrelevanten Fragen nur dann sichert,
wenn die Hochschullehrer in der Sitzung présent sind
und im Abstimmungsverhalten bei Entscheidungen in
wissenschaftsrelevanten Fragen nicht von den anderen
Mitgliedergruppen tiberstimmt werden."’

Beide Voraussetzungen sind allein durch eine struk-
turelle Mehrheit nicht gewahrleistet. Deshalb hitte die
bisher in § 10 Abs.3 LHG vorgesehene doppelte Mehrheit
in wissenschaftsrelevanten Fragen neben der vom
VerfGH geforderten strukturellen Mehrheit beibehalten
werden miissen.

Die Ersetzung des § 10 Abs.3 LHG bisheriger Fassung
durch § 10 Abs.3 n.FE. LHG verstof$t deshalb nach den
Maf3staben des BVerfG gegen Art. 5 Abs.3 GG.

Soweit die Hochschullehrerinnen und Hochschul-
lehrer in konkreten wissenschaftsrelevanten Entschei-
dungen trotz ihrer strukturellen Mehrheit iiberstimmt
werden, wiéren diese Entscheidungen der Gremien
unwirksam.

Daher ist eine umgehende Korrektur des § 10 Abs.3
LHG durch Wiedereinfithrung der doppelten Mehrheit
bei der Abstimmung in wissenschaftsrelevanten Angele-
genheiten neben der Gewiéhrleistung der Hochschulleh-
rermehrheit in den Gremien der Hochschule geboten.

18 BVerfG Beschluss v. 24.6.2014, 1 BvR 3217/07 - BVerfGE 136,
338 ffRn. 63 ff.

19 Dies wird in der Stellungnahme des MWK zu entsprechenden
Hinweisen im Gesetzgebungsverfahren verkannt, vgl. LT-Drs. 16
/3248 v.9.01. 2018, S. 59.
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2. Zusammensetzung und Wahlverfahren fiir den Senat,
§ 19 Abs.2 n.FE LHG

§ 19 Abs.2 LHG n. E verankert entsprechend den Anforde-
rungen des VerfGH die strukturelle Mehrheit der gewihl-
ten Hochschullehreinnen und Hochschullehrer.

Zum anderen sieht er mit dem Ziel der Begrenzung der
damit verbundenen Ausweitung der Mitgliederzahl grund-
legende Veridnderungen in der Zusammensetzung mit
Amtsmitgliedern und im Wahlverfahren vor.

Als stimmberechtigte Amtsmitglieder gehoren dem Se-
nat kiinftig nur noch der Rektor, der Kanzler und die
Gleichstellungsbeauftragte an (§ 19 Abs.2 Nr. 3 LHG).

Obligatorisch sind neben den weiteren Mitgliedern des
Rektorats der Leitende Arztliche Direktor und der Dekan
der Medizinischen Fakultit in Angelegenheiten der Hoch-
schulmedizin als beratende Mitglieder vorgesehen (§ 19
Abs. 2 S. 3 Nr. 1-3 LHG).

Dekane sollen dagegen dem Gremium entweder nicht
mehr oder nach Mafigabe der Grundordnung nur als bera-
tende Mitglieder angehoren.

Damit wird die Mitwirkung der Fakultiten an strategi-
schen Entscheidungen der Hochschule und ihre mit dieser
Mitwirkung verbundene Verantwortung fiir die Entwick-
lung der Hochschule nachhaltig geschwécht.

Selbst wenn sich die Grundordnung fiir eine beratende
Mitgliedschaft der Dekane entscheidet, ist dies erfahrungs-
gemaf} mit einer Verringerung der Prasenz und beratenden
Mitwirkung verbunden.

Ob dies mit dem verfassungsrechtlich mit eigenen
Rechten aus Art. 5 Abs.3 GG ausgestatteten Status einer Fa-
kultdt als teilrechtsfahiger Gliedkérperschaft der Hoch-
schule vereinbar ist, ist verfassungsrechtlich bisher kaum
thematisiert, in jedem Fall auch in anderen Bundeslandern
mit vergleichbarer Rechtslage noch niemals entschieden
worden.

Das HRWeitEG versucht dem mit dem Wegfall der
Amtsmitgliedschaft der Dekane verbundenen Einflussver-
lust der Fakultiten durch ein Wahlverfahren zu kompensie-
ren, in dem die Sitze der Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer entsprechend der Grofle der Fakultdten und
Sektionen aufgeteilt und ihre Vertreter direkt gewéhlt wer-
den (§ 19 Abs. 2 S.5 LHG). Dafiir sollen nach der Amtlichen
Begriindung auch die Dekane wihlbar sein.*® Die Wahl
soll, abweichend zu § 9 Abs. 8 S.3 LHG, auch in einer Ver-
sammlung der Hochschullehrerschaft zuléssig sein.

Dies soll es insbesondere an kleineren Fakultiten er-
moglichen, dass alle Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer in einer gemeinsamen Sitzung ihre Vertretung
im Senat wéhlen.

20 LT-Drs. 16/3248v.9.01.2018,S. 36.
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An der DHBW ist unter Wahrung der Hochschulleh-
rermehrheit gem. § 10 Abs.3 LHG die gleichméflige Re-
prasentation der Studienakademien und die Studienbe-
reiche vorzusehen. Auflerdem ist an der DHBW sicher-
zustellen, dass die Ausbildungspartner als Mitglieder der
Hochschule (§ 9 Absatz 1 Satz 6 und § 65 ¢ Absatz 2 LHG)
im Senat vertreten sind, weshalb je Studienbereich eine
Vertreterin oder ein Vertreter der Ausbildungsstitten in
den Senat gewéhlt wird.

Die Grundordnung legt fest, wie viele Vertreterinnen
oder Vertreter der Hochschullehrerschaft der Fakultit in
den Senat entsandt werden (§ 19 Abs. 2 Satz 6 LHG). Da-
mit besteht die Moglichkeit, entsprechend der Grof3e der
Fakultiten oder Sektionen zu differenzieren. Die Grund-
ordnung muss ferner sicherstellen, dass alle Gruppen
nach Maf3gabe von § 10 Absatz 1 Sétze 1 und 2 LHG ver-
treten sind, die Hochschullehrermehrheit gemifl § 10
Absatz 3 LHG gewihrleistet ist und die Mindestquote fiir
nichtprofessorale Wahlmitglieder beachtet wird. An
Hochschulen, die nicht in Fakultédten oder Sektionen ge-
gliedert sind, sind die Vertreterinnen und Vertreter der
Hochschullehrerschaft hochschulweit zu wéhlen. Das
Prinzip der Mehrheitswahl wird dabei wie bei den ande-
ren Hochschulen beibehalten.

Dem im Gesetzgebungsverfahren von den Organisa-
tionen der Hochschulen vorgetragenen Wunsch, die Zu-
sammensetzung des Senats unter Beriicksichtigung der
strukturellen Mehrheit der gewdhlten Hochschullehre-
rinnen und Hochschullehrer durch ihre Grundordnung
zu gestalten, hat sich der Gesetzgeber weitgehend
versagt.”!

Die Grundordnung kann zwar die Gesamtgrofie fest-
legen und hat die Option, ob sie eine beratende Amts-
mitgliedschaft der Dekane vorsieht. Sie hat dabei aber
die nach Hochschularten und Grofle abgestufte Min-
destquote der Vertretung der anderen Mitgliedergrup-
pen zu wahren. Gleichzeitig werden die Gestaltungs-
spielrdume durch eine nur mit Zustimmung des Wissen-
schaftsministeriums verdnderbare Obergrenze von 45
stimmberechtigten Mitgliedern beschriankt (§ 19 Abs.2
Nr.4 LHG). Auch fiir das Wahlverfahren besteht nur die
Option einer Differenzierung nach Groéf3e der Fakultiten
oder Sektionen und einer geheimen Wahl oder offenen
Wahl in Vollversammlungen.

Mit der Regelung tiber die Zusammensetzung und
das Wahlverfahren zum Senat beschreitet der Gesetzge-
ber Neuland. Deswegen gibt es keine Erfahrungen mit
den potentiellen Auswirkungen. Die Handlungsfahigkeit
des Gremiums wird wesentlich davon abhéngen, dass die
Hochschullehrerschaft ihren Einfluss durch regelmaflige

21 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 69.
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Prasenz und sorgfiltige Vorbereitung auch tatsdchlich
wahrnimmt. Die Représentation nach ,Fakultatsban-
ken® kann, soweit nicht die Dekane als Vertreter gewahlt
werden, zu Konkurrenzsituationen zwischen Dekanen
und Fakultaten fithren bzw. Anreize auslosen, Fakultéts-
konflikte in den Senat zu tragen.

Nicht auszuschliefien ist schliefilich, dass sich durch
die Stiarkung der Hochschullehrerschaft Gruppenkon-
flikte mit den anderen Mitgliedergruppen verstérken,
auch wenn diese schon bisher bei dem dominierenden
Einfluss der Amtsmitglieder gegeniiber den Wahlmit-
gliedern moglich waren.

3. Zusammensetzung des Fakultitsrats

Obwohl die Verfassungsbeschwerde gegen die Fakultts-
organisation vom VerfGH wegen Fristversdumnis als
unzuldssig verworfen wurde,** hat das HRWeitEG auch
die Zusammensetzung des Fakultitsrats unter Beach-
tung der Hochschullehrermehrheit in § 25 Abs.2 LHG
neu geregelt. Einziges Amtsmitglied mit Stimmrecht ist
zukiinftig die Dekanin oder der Dekan, wihrend alle
anderen stimmberechtigten Mitglieder von den Grup-
pen gewidhlt werden. Die genaue Zusammensetzung
regelt die Grundordnung nach Maf3gabe der Gruppenre-
présentation nach § 10 Absatz 1 Sitze 1 und 2 LHG sowie
der Gewibhrleistung der Hochschullehrermehrheit
gemafd § 10 Absatz 3 LHG.

Die Amtszeiten der gewdhlten Gremienvertreter im
Fakultitsrat werden den Amtszeiten der Gremienvertre-
ter im Senat angeglichen, wobei die Grundordnungen
davon abweichen konnen. Ziel ist die gleichzeitige Wahl
der Gremienvertreter sowohl auf zentraler als auch de-
zentraler Ebene, um durch eine Konzentration eine
moglichst hohe Wahlbeteiligung zu erreichen.?®

Dementsprechend wurde auch die Zusammenset-
zung der Gremien der Medizinischen Fakultét in § 27
Abs.2 LHG gedndert.

An der DHBW wird auf der dezentralen Ebene - pa-
rallel zur Regelung des Fakultdtsrats der anderen Hoch-
schulen - die Zusammensetzung des Ortlichen Senats in
§ 27 ¢ LHG gedndert.

Einziges Amtsmitglied mit Stimmrecht ist zukiinftig
die Rektorin oder der Rektor der Studienakademie. Die
anderen stimmberechtigten Mitglieder werden von den
einzelnen Gruppen gewahlt.

Die Anzahl der Mitglieder der Gruppe der Hoch-
schullehrerschaft und das Verfahren werden durch die
Wahlordnung festgelegt, die dabei die Vorgabe in § 10
Absatz 3 beriicksichtigen muss. Dadurch wird auch auf

22 Entscheidungsgriinde unter DI, Rn.56 ff., E III 1, Rn.166.

23 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 38.
24 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 38.
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der dezentralen Ebene der DHBW der maf3gebliche Ein-
fluss der gewdhlten Vertreterinnen und Vertreter der
Hochschullehrerschaft sichergestellt.*

4. Wahl- und Abwahlverfahren der Hochschulleitung,
§§18,18a LHG

Mit seinem Urteil hat der VerfGH die Vorschriften tiber
das Wahl- und Abwahlverfahren nach 18 Abs. 1 bis 3, 5
Satz 1 bis 4 und Abs. 6 Satz 1 und 5 LHG bisheriger Fas-
sung fiir verfassungswidrig erklért.>

Die bisherige Regelung des Wahlverfahrens gewéhr-
leistet nach Auffassung des VerfGH nicht, dass eine Wahl
der hauptamtlichen Mitglieder des Rektorats nicht gegen
den Willen der gewihlten Hochschullehrer im Senat
stattfinden kann. Um eine solche Wahl zu verhindern,
miissten die Hochschullehrer im Senat iiber die Mehr-
heit der Stimmen verfiigen. Dann kénnten die Hoch-
schullehrer im Falle ihrer Einigkeit die Mitglieder des Se-
nats in der Findungskommission bestimmen, nach § 18
Abs. 2 Satz 3 LHG im Einvernehmen mit dem Wissen-
schaftsministerium weitere Bewerber in den Wahlvor-
schlag aufnehmen, in allen drei Wahlgingen im Senat
nach § 18 Abs. 2 LHG die Wahl eines hauptamtlichen
Rektoratsmitglieds erreichen oder jedenfalls verhindern,
dass mit geringeren Mehrheiten im Senat ein vom Hoch-
schulrat praferierter Bewerber gewéhlt wird, sowie die
Mitglieder des Senats im Wahlpersonengremium festle-
gen, gegen deren einheitlichen Willen dort ebenfalls kein
hauptamtliches Rektoratsmitglied gewéhlt werden
kann.*

Nach Art. 20 Abs. 1 LV sei auch erforderlich, ,,dass die
in ein Selbstverwaltungsorgan gewdhlten Vertreter der
Hochschullehrer sich von einem mit starken wissen-
schaftsrelevanten Befugnissen ausgestatteten Leitungs-
organ, das ihr Vertrauen nicht mehr genieft, trennen
konnen, ohne im Selbstverwaltungsgremium auf eine
Einigung mit den Vertretern anderer Gruppen sowie
ohne auf die Zustimmung eines weiteren Organs oder
des Staates angewiesen zu sein. Ausgehend hiervon ist
die Abberufung der hauptamtlichen Rektoratsmitglieder
derzeit nicht als ein effektives Kontrollinstrument fiir die
Hochschullehrer ausgestaltet.*

Die fiir eine Abberufung erforderliche Mehrheit von
zwei Dritteln der Mitglieder wiirde nach Auffassung des
VerfGH von den Hochschullehrern im Senat auch unter
Berticksichtigung der von § 19 Abs. 2 Nr. 2 LHG gegebe-
nen Moglichkeit, die Zahl der Wahlmitglieder des Senats
durch Grundordnung zu regeln, nicht erreicht werden.
Dartiber hinaus kénnten die Hochschullehrer im Senat

25 VerfGH BW Urteil vom 14. November 2016 — 1 VB 16/15 - Te-
nor Nr.1.
26 Entscheidungsgriinde unter E III 5, Rn.157.
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ein hauptamtliches Rektoratsmitglied, das ihr Vertrauen
nicht mehr genief3t, nicht unabhéngig von der Mitwirkung
anderer Akteure - hier des Hochschulrats und des Wissen-
schaftsministeriums - abberufen.””

Dementsprechend nimmt die Neugestaltung des Wahl-
und Abwahlverfahrens eine zentrale Stelle des HRWeitEG
ein.”®
Angesichts der Vorgaben des VerfGH tberrascht, dass
der Gesetzgeber an der Regelung des Wahlverfahrensin § 18
Abs. 1 und 2 LHG keine durchgreifenden Anderungen am
Konzept eines vom Hochschulrat und Senat gemeinsam ge-
tragenen Findungs- und Wahlverfahren vorgenommen
hat.

Vielmehr sieht das Gesetz in der Gewahrleistung der
Mehrheit der gewihlten Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer im Senat eine ausreichende Garantie dafiir, dass
gegen deren Willen kein hauptamtliches Rektoratsmitglied
gewihlt werden kann.

»Die gewihlten Hochschullehrerinnen und Hochschul-
lehrer verfiigen aufgrund der gednderten Zusammenset-
zung im Wahlgremium Senat iiber die Mehrheit der Stim-
men. Auflerdem konnen sie die Vertreterinnen und Vertre-
ter des Senats im Wahlpersonengremium zukiinftig maf-
geblich bestimmen. Die Wahl eines Rektoratsmitglieds ist
somit nicht mehr gegen die Stimmen der Hochschullehre-
rinnen und Hochschullehrer méglich. Damit ist den Vorga-
ben des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Baden-Wiirt-
temberg im Bereich der Kreation der Rektoratsmitglieder
Rechnung getragen. Gleichwohl bleibt der Einfluss der an-
deren Gruppen bei der Wahl im Wesentlichen gewahrt.“*

Diese Vorstellung setzt jedoch voraus, dass die Vertreter
der Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer bei der
Bildung der Findungskommission, vor allem aber beim
Wahlakt prisent und einig sind.

Nur beim ersten Wahlgang, bei dem die Mehrheit der
Stimmen des Gremiums entscheidet, ist gesichert, dass ge-
gen den Willen der Hochschullehrermehrheit kein Rekto-
ratsmitglied gewéhlt wird. Im zweiten und dritten Wahl-
gang, in der die absolute oder relative Mehrheit der abgege-
benen Stimmen entscheidet, wére dies nur gesichert, wenn
zusdtzlich die Mehrheit der abgegebenen Stimmen der
Hochschullehrergruppe gewéhrleistet ist.

Es bestehen damit Zweifel, ob das HRWeitEG mit der
Neuregelung des Wahlverfahrens die Anforderungen des
VerfGH erfiillt hat.

27  Entscheidungsgriinde unter E III 5, Rn.162.

28 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 35 ff.

29 Vgl dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 27.

30 Zur Abwihlbarkeit kommunaler Wahlbeamter nach hessischem
Recht BVerwG Urteil vom 15. Mirz 1989 — 7 C 7/88 —, BVerwGE
81, 318; VGH Mannheim, Urteil v. 26.2.2016 - 9 S 2445/15 -,
juris.

31 Zutreffend H. Jacobsen, VBIBW 2018, 55, 56, der dies aus dem
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Fiir das Abwahlverfahren sieht das HRWeitEG neben
dem fortbestehenden Abwahlverfahren nach durch Se-
nat und Hochschulrat nach § 18 Abs.s LHG in § 18 a LHG
ein Abwahlverfahren durch eine Urabstimmung der
Hochschullehrerschaft vor.

Die Abwahlmaoglichkeit als solche steht — auch im
Hochschulbereich - mit den hergebrachten Grundsit-
zen des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs.5 GG in
Einklang.*® Der zentrale rechtfertigende Grund ergibt
sich aus der aus Art. 5 Abs.3 GG abgeleiteten Notwendig-
keit, dass die Leitungsmacht der hauptamtlichen Mit-
glieder des Rektorats vom Vertrauen der Selbstverwal-
tungsgremien getragen sein und im Falle des Vertrau-
ensverlustes durch eine Abwahl kompensiert werden
muss.

Ob und warum bei Sicherung des entscheidenden
Einflusses der gewidhlten Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer im Senat neben dem Abwahlverfahren
durch Senat und Hochschulrat nach § 18 Abs. 5 LHG ein
eigenstdndiges Abwahlverfahren durch eine Urabwahl
der Hochschullehrerschaft erforderlich ist, erscheint
fraglich. Der Kritik des VerfGH am bestehenden Ab-
wahlverfahren, dass die Hochschullehrer im Senat ein
hauptamtliches Rektoratsmitglied, das ihr Vertrauen
nicht mehr genief3t, nicht unabhéngig von der Mitwir-
kung anderer Akteure — hier des Hochschulrats und des
Wissenschaftsministeriums — abberufen konnen, hitte
durch eine entsprechende Anderung des Abwahlverfah-
rens in § 18 Abs.5 LHG Rechnung getragen werden kon-
nen, die den entscheidenden Einfluss der Hochschulleh-
rerschaft sichert.’*

Fiir diese Losung spricht auch, dass Wahl- und Ab-
wahlverfahren in der Hand desselben Organs bleiben
miissen, da eine Abwahl nicht ohne Kldrung der Nach-
folge erfolgen kann, wenn vermieden werden soll, dass
die Hochschule nach einer Abwahl ohne Fiithrung
bleibt.>?

Mit der in drei Stufen vorgesehenen Urabwahl durch
die Hochschullehrerschaft nach § 18 a LHG hat der Ge-
setzgeber Neuland betreten.

Mit der im Anhorungsverfahren vielfach kritisierten
Regelung™ soll den wahlberechtigten Hochschullehre-
rinnen und Hochschullehrer die vorzeitige Beendigung
des Amtes eines Rektoratsmitgliedes erméglichen, wenn
sie das Vertrauen in seine Amtsfithrung verloren haben

Gebot der effektiven Kontrolle ableitet, die nur gewiahrleistet ist,
wenn ,,die Kontrollinstanz in gleichem Maf3e wie das Leitungsor-
gan mit Hochschulrecht, Organisation und Entwicklung vertraut
st

32 Auf diesen Zusammenhang hat H. Jacobsen in seiner Bewertung
des Referentenentwurfs in VBLBW 2018, 55, 57 hingewiesen.

33 Vgl dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 65.
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(§18a Abs.1S.1 LHG). Dieser Vertrauensverlust ist fest-
gestellt, wenn nach einem von 25% der wahlberechtig-
ten Hochschullehrerschaft unterzeichneten Initiativ-
antrag das Wahlverfahren zugelassen wird und nach
gemeinsamer Anhoérung des betroffenen Rektorats-
mitglieds durch Hochschulrat und Senat sich die
Mehrheit der wahlberechtigten Mitglieder fiir eine
Abberufung in einer geheimen Abstimmung
ausspricht.

Diese Mehrheit muss an mindestens der Halfte al-
ler Fakultdten oder Sektionen erreicht werden. An der
DHBW ist anstelle der Fakultiten oder Sektionen auf
die Studienakademien abzustellen. Ist eine Hochschu-
le- wie bei kleinen Hochschulen fiir Angewandte Wis-
senschaften oder Kunsthochschulen nicht in Fakulta-
ten oder Sektionen gegliedert, ist die Abwahl erfolg-
reich, wenn zwei Drittel der an der Hochschule vor-
handenen wahlberechtigten Mitglieder der Gruppe
nach § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 fiir die Abwahl
stimmen. Die Hochschulen koénnen in ihrer Satzung
hohere Schwellen festlegen (§ 18 a Abs.4 S.5 LHG)

Trotz der Schwellen fiir einen Initiativantrag, vor
allem aber fiir eine erfolgreiche Abwahl, ist dieses
Verfahren mit Risiken verbunden, die die vom Gesetz
geforderte Strategiefahigkeit einer Hochschulleitung,
vor allem aber die Gewinnung geeigneter Fithrungskrif-
te nachhaltig gefihrden.

Bereits die mit einer Abwahlinitiative verbundene 6f-
fentliche Diskussion ist geeignet, das Ansehen einer
Hochschulleitung zu beschadigen, auch wenn die Initia-
tive letztlich scheitert. Zudem ist die Schwelle von 25 %
fir kleine Hochschulen mit wenigen Professuren
gering.

Vor allem ist die Beschrankung des Senats und Hoch-
schulrats als Wahlorgan auf eine Stellungnahme zu
schwach ausgestaltet. Um dieser Verantwortung zu ent-
sprechen, hitte eine zusétzliche Zustimmung fir die
Fortfithrung des Abwahlbegehrens vorgesehen werden
miissen.

Trotz einiger im Gesetzgebungsverfahren vorgenom-
mener Verfahrensverbesserungen, zu denen auch die
Sperrwirkung eines erfolglosen Abwahlbegehrens von 6
Monaten gehort (§ 18 a Abs.6 S.4 LHG), lasst die Rege-
lung zahlreiche Fragen offen. Dies betriftt insbesondere
die Rechtsfolgen der vorzeitigen Beendigung fiir das Be-
amtenverhaltnis des Amtstragers.

Diese Frage ist nur fiir den Fall einer Abwahl nach §
18 Abs.5 LHG geregelt. Ob eine Analogie zuldssig ist,
muss wegen des Ausnahmecharakters der Regelung be-
zweifelt werden.

34 VGH Mannheim, Urteil v. 26.2.2016-9 S 2445/15 - juris, Rn.15.
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Ebenso offen sind die Rechtsschutzfragen gegeniiber
einer erfolgten Urabwahl einschliefllich der Fragen des
vorlaufigen Rechtsschutzes.

Der Vollzug der vorzeitigen Beendigung bedarf eines
feststellenden Verwaltungsaktes. Fiir den Fall des § 18
Abs.5 LHG hat der VGH Baden-Wiirttemberg trotz Feh-
lens einer expliziten Rechtsgrundlage eine Zustandigkeit
der Ministerin bejaht.** Ob dies auch im Fall des § 18a
LHG gilt, in dem noch nicht einmal eine Anhorung der
Ministerin in ihrer Funktion als Dienstvorgesetzte (§ 11
Abs.5 LHG) vorgesehen ist und die Zustindigkeit des
Ministerprasidenten fiir die Ernennung und Entlassung
der hauptamtlichen Rektoratsmitglieder tangiert ist(§ 1
ErnG), ist offen.

Ebenso ist ungeklart, wer das Ergebnis der Abstim-
mung verbindlich feststellt und ob diese Feststellung der
Rechtsaufsicht nach § 67 Abs.1 LHG unterliegt.

Das in § 18 a LHG vorgesehene Urabwahlverfahren
neben dem Abwahlverfahren durch Senat und Hoch-
schulrat ist deshalb fragwiirdig und regelungstechnisch
misslungen.

Es mag disziplinierende Wirkung auf die Hochschul-
leitung haben, bei der Amtsfithrung auf die Beibehal-
tung des Vertrauens der Hochschullehrerschaft bedacht
zu sein. Im Falle eines Erfolges mag es eine Vertrau-
enskrise beenden, die damit verbundene Fithrungskrise
kann aber nur im Zusammenwirken von Hochschulrat
und Senat behoben werden.

5. Wahl- und Abwahlverfahren der Amtstriager auf
dezentraler Ebene.

Auch wenn der VerfGH aus verfahrensrechtlichen Griin-
den von einer verfassungsrechtlichen Beurteilung der
Leitungsorganisation Abstand nehmen musste, erscheint
es konsequent, die Zusammensetzung der dezentralen
Gremien und das Wahl- und Abwahlverfahren entspre-
chend der Regelung der zentralen Ebene zu gestalten.

Um die Entscheidungshoheit des Fakultitsrats bei
der Wahl und Abwahl des Dekans nicht einzuschranken,
wird das bisher verbindliche Vorschlagsrecht fiir die
Wahl bzw. Abwahl nach § 24 Abs.3 S.1 und 8 LHG in ein
nicht bindendes Vorschlagsrecht umgewandelt.

Neben der nach § 24 Abs.3 S.8 LHG mdglichen Ab-
wahl sieht § 24 a LHG ein Abwahlverfahren durch Urab-
wahl der wahlberechtigten Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer vor, das spiegelbildlich zu § 18 a LHG
die Voraussetzungen, den Ablauf und die Kriterien einer
erfolgreichen Urabwahl festlegt. Es weist die gleichen In-
konsistenzen wie das Urabwahlverfahren auf zentraler Ebe-
ne auf.*

35 Zutreffend H. Jacobsen, VBLBW 2018, 55, 60.
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Die Durchfiihrung liegt in der Verantwortung des Rekto-
rats, die weiteren Einzelheiten des Verfahrens wie die Zulas-
sung und Durchfithrung der Abstimmung einschliefSlich der
Moglichkeit einer Abstimmung durch Briefwahl und die Be-
kanntgabe des Ergebnisses regelt die Satzung.

Fiir die DHBW werden durch § 27 e LHG die Regelungen
tiber die Abwahl der Rektorin oder des Rektors der Studien-
akademie durch die Gruppe der Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer denen fiir die Abwahl der Rektoratsmitglie-
der der Hochschule angepasst. Die amtliche Begriindung be-
zeichnet dies als Starkung der Rechte der Hochschullehrerin-
nen und Hochschullehrer im Rahmen der akademischen
Selbstverwaltung zur Sicherung der freien wissenschaftlichen
Betitigung auch an der DHBW auf die dezentrale Ebene.*

Dabei bleibt aber aufler Betracht, dass die Studienakademi-
enmach § 27a Abs.1 LHG als rechtlich unselbstandige 6rtliche
Untereinheiten der DHBW verfasst sind und ihre Studienbe-
reiche im Gegensatz zu Fakultiten der anderen Hochschular-
ten keinen Fakultétsstatus mit eigener Selbstverwaltung genie-
Ben. Die dagegen von Jacobsen bereits 2014 vorgetragenen,””
auf den Hamburger Dekanatsbeschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts®® gestiitzten verfassungsrechtlichen Bedenken
und die von der VMDH in das Gesetzgebungsverfahren einge-
brachten Anderungsvorschlige werden mit der pauschalen
Bemerkung, diese seien nicht Gegenstand des Verfahrens ,
zurtickgewiesen.*

Der Gesetzgeber wird sich in der néchsten anstehenden
Novelle damit auseinandersetzen miissen, ob diese Abwei-
chungen von der Hochschulorganisation der anderen Hoch-
schulen angesichts der Anderung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen an das Hochschulorganisationsrecht aufrecht-
erhalten werden kénnen.

IV. Weitere Neuregelungen

1. Korporationsrechtliche Rechtsstellung der Doktoran-
den, befristete Assoziation von Hochschullehrerinnen
und Hochschullehrer der Hochschulen fiir angewandte
Wissenschaften in Promotionsverfahren.

a) Rechtsstaus der Doktoranden

Der Rechtsstatus der Doktoranden wurde bereits durch
das 3. HRAG mit der Einfiihrung einer verbindlichen
Promotionsvereinbarung (§ 38 Abs.5 S.3 LHG) und die
Einfithrung eines Doktorandenkonvents (§ 38 Abs.7
LHG) nachhaltig gestarkt.

36 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 39.

37 H. Jacobsen, Die Unvereinbarkeit der baden- wiirttembergischen
LHG-Novelle 2014 mit Art. 5 Abs. 3 nach dem Hamburger
Dekanatsbeschluss, VBIBW 2014, 328, 333; ders. Die perpetuierte
Grundrechtsinkonformitét der baden- wiirttembergischen Hoch-
schulorganisation im Entwurf des Hochschulrechtsweiterentwick-
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Doktorandinnen und Doktoranden stellten bisher
aber keine eigene Statusgruppe. Mitgliedschaftsrechtlich
zihlen sie entweder im Falle einer nach § 38 Abs.s S. 1
LHG moglichen Immatrikulation zu der Gruppe der
Studierenden oder im Falle einer hauptberuflichen Be-
schiftigung nach § 10 Abs. 1 S. 3 LHG zu der Gruppe der
Akademischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Im
Hinblick auf die unterschiedliche Interessenlage zu den
anderen Statusgruppen wurde im RegE die Schaffung ei-
ner eigenen Mitgliedergruppe vorgeschlagen.*® Demge-
geniiber schafft § 10 Abs.1 S.4 LHG fiir hauptamtlich ta-
tige eingeschriebene Doktorandinnen und Doktoranden
die Option, ob sie ihre Mitwirkungsrechte in der Gruppe
der Akademischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
(Satz 2 Nummer 2) oder in der Gruppe der Studierenden
nach § 60 Absatz 1 Satz 1 Buchstabe b (Satz 2 Nummer 4)
ausiiben wollen. Fiir hauptberuflich Beschaftigte besteht
auch eine Option, sich nicht zu immatrikulieren.

Damit wird der korporationsrechtliche Status der
Doktorandinen und Doktoranden an die Einschreibung
gebunden. Letztlich wird dadurch nur die Erhaltung der
sozialen Rahmenbedingungen erreicht.*!

b) Befristete Assoziation von Betreuern aus HAW

Neben der schon bisher moglichen Kooptation von
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer der Hoch-
schulen fiir angewandte Wissenschaften nach § 22 Abs. 4
S.2 LHG, die in der Regel an eine dauerhafte Kooperati-
on ankniipft, wird durch § 38 Abs.6 a LHG die von der
Amtlichen Begriindung als ,,niederschwelliger® bezeich-
nete Option der befristeten Assoziierung geschaffen.

Ihre inhaltliche Ausgestaltung wird weitgehend
der Promotionsordnung oder einer anderen Satzung
iiberlassen. Mitwirkungsrechte an der akademischen
Selbstverwaltung sind mit der Assoziierung nicht
verbunden.

2. Tenure Track fiir Juniorprofessoren, § 51 b LHG

Die durch das HRWeitEG mit § 51 a LHG eingefiihrte
Tenure-Track-Professur ist nach der Amtlichen Begriin-
dung eine Juniorprofessur, die mit der Zusage auf Ubernah-
me in ein Professorenamt vergleichbarer Denomination
einer hoheren Besoldungsgruppe ohne Stellenvorbehalt im
Falle der Bewihrung verbunden ist.*>

Die Neuregelung dient dazu, den Hochschulen die Teil-
nahme am Programm zur Forderung des wissenschaftli-

lungsgesetzes 2018, VBIBW. 2018, 55 ff,, 61 ff.
38 BVerfGE 127, 87 ff. Rn.118 ff.
39 Vgl dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 80.
40 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 28.
41 Vgl. dazu LT-Drs. 16 / 3248 v. 9. 01. 2018, S. 38.
42 LT-Drs. 16/3248 zu § 51 b LHG, S. 40 ff.
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chen Nachwuchses gemifl der Verwaltungsvereinbarung
zwischen Bund und Landern vom 16. Juni 2016 zu ermdogli-
chen. Sie soll frithzeitige wissenschaftliche Selbststindig-
keit, verbunden mit einer verbindlichen Entwicklungspers-
pektive, vermitteln. Damit ergénzt § 51 a LHG das bereits
mit dem 3. HRAG in § 48 Absatz 1 Satz 4 LHG implemen-
tierte Tenure-Track-Verfahrens. Die neuen hochschul-
rechtlichen Kategorien ,Tenure-Track-Professur® und
»lenure-Track-Dozentur® unterscheiden sich vom bisheri-
gen Verfahren darin, dass bereits im Zeitpunkt der Aus-
schreibung die Anforderungen der Bewahrung in einem
mit dem Ministerium abgestimmten Qualitétssicherungs-
konzept benannt werden und im Zeitpunkt der Ubernah-
me eine entsprechende Planstelle zur Verfiigung stehen
muss ( § 51b LHG).

Fir Tenure-Track-Professorinnen und Tenure-
Track-Professoren finden die fiir die Juniorprofessur gel-
tenden Regelungen Anwendung, soweit in § 51 b LHG
nichts anderes geregelt ist. Auch fiir die Tenure- Track-
Professur gelten die damit die Regelungen des § 51 LHG
hinsichtlich der Aufgaben, der Qualifizierungszeit, des
Qualifizierungsverfahrens und der Ausgestaltung des
Dienstverhiltnisses. Beamtenrechtlich finden die Vor-
schriften tiber die Juniorprofessur Anwendung.

Die Zusage auf Ubernahme bei positiver Evaluation
nach Abschluss der Qualifizierungszeit , der Wegfall des
Stellenvorbehalts, der Verzicht auf eine Ausschreibung
und die Moglichkeit einer vereinfachten Berufung bei
Ubernahme sind mit umfangreichen Anforderungen fiir
das Qualitétssicherungskonzept und das Verfahren sei-
ner Durchfithrung verbunden.

Das Qualitétssicherungskonzept beschreibt den ge-
samten Prozess der bis zu sechsjahrigen Qualifizierungs-
zeit von der Ausschreibung der Tenure-Track-Professur
bis zur Ubernahme auf die W 3-Professur nach einer er-
folgreichen Evaluation. Qualitétssicherungskonzept und
das Evaluierungsverfahren werden - nicht zuletzt aus
Griinden der Verbindlichkeit durch Satzung geregelt
(Absatz 2 Satz 1). Die fiir die Tenure-Evaluation am Ende
der Dienstzeit gesetzten Anforderungen sind der Tenu-
re-Track-Professorin/ dem Tenure Track-Professor be-
reits bei der Berufung schriftlich bekannt zu machen.
Die Ausschreibung zur Tenure-Track-Professur erfolgt
international (§ 51 IV LHG). Uber die Anforderungen
des § 51 VI LHG hinaus sind an der Auswahlkommission
zur Besetzung der Tenure-Track-Professur international
ausgewiesene Gutachterinnen und Gutachter zu beteili-
gen (§51b13) LHG.

Die Verbindlichkeit des Tenure-Track-Verfahrens
begriindet keine Ubernahmegarantie. Maf3geblich ist

43 Vgl. Bericht in LT-Drs. 16/ 3248, zu § 51 b LHG, S. 86 ft.
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die Evaluation, mit der das Leistungsprinzip gewahrt
und die Qualitédt gesichert wird. Die Evaluation der
Leistungen der Tenure-Track-Professorin oder des
Tenure-Track-Professors wiahrend der Qualifizie-
rungszeit ist deshalb die wesentliche Voraussetzung
fir einen Ausschreibungsverzicht bei der Besetzung
der W 3-Professur nach § 48 I 4 LHG. Gegenstand der
Evaluation sind alle Aufgabenbereiche einer Junior-
professur, d. h. Forschung, Lehre und Selbstverwal-
tung. Die Evaluation erfolgt nach einer Evaluations-
satzung, die das Verfahren, die Anforderungen, Krite-
rien und Maf3stibe der Tenure-Evaluation transparent
ausweist (Absatz 2 Satz 1).

In der Organisation des Tenure-Prozesses sind ein
oder mehrere Evaluierungsgremien vorzusehen, von de-
nen zumindest eines die Mindestanforderungen an die
Besetzung von Berufungskommissionen erfiillt. Das
Qualititssicherungskonzept muss ferner geeignete In-
strumente vorsehen, um der Tenure-Track-Professorin
oder dem Tenure-Track-Professor wihrend ihrer oder
seiner in der Regel bis zu sechsjahrigen Qualifizierungs-
zeit eine geeignete Riickmeldung zu den bisherigen Leis-
tungen zu geben (Absatz 2 Satz 2).

§ 51 b IV LHG iibernimmt die Moglichkeit einer
Tenure-Zusage auch fiir die Juniordozentur nach § 51
a Absatz 3 Satz 1 LHG. Auch diese Moglichkeit gab es
bisher schon. Kiinftig sind jedoch die Mindestanfor-
derungen der Tenure-Track-Dozentur dieselben wie
bei der Tenure-Track-Professur.

Die Einfiihrung der Tenure- Track Professur wur-
de von den Hochschulen allgemein begriufit.** Die
Frage, ob fiir das Ziel derart umfangreiche inhaltliche
und prozedurale Vorgaben notwendig sind, wurde
nicht gestellt. In der Hochschulpraxis ist der entschei-
dende limitierende Faktor das Vorhandensein einer
W- 3 Planstelle im Zeitpunkt der Ubernahme. Dafiir
wire eine entsprechende Flexibilisierung von Plan-
stellen im Rahmen vorgegebener Gesamtdeckung
erforderlich.

3. Forderung der Wissens-, Gestaltungs- und Technolo-
gietransfer und Griinderkultur

Die Forderung des Wissens- und Technologietransfers
ist schon nach bisherigem Recht eine in § 2 Abs.5 LHG
verankerte und durch spezielle Programme geforderte
Aufgabe.

Durch Ergidnzung des § 2 Abs.s LHG wird den Hoch-
schulen ausdriicklich ermdglicht, Unternehmensgriin-
dungen und Existenzgriindungen ihrer aktuellen und
ehemaligen Beschiftigten zu fordern. Beispielsweise
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koénnen Raume und Labore unentgeltlich oder vergiins-
tigt iberlassen werden. Die Forderung erfolgt auf der
Basis einer vorher abzuschlieflenden schriftlichen Ver-
einbarung mit dem Rektorat. Die Einbindung des Rekto-
rats soll verhindern, dass die Ressourcen der Hochschu-
le fiir private Erwerbszwecke in Anspruch genommen
werden, ohne die notwendige Einwilligung der Hoch-
schule eingeholt zu haben. Fiir Absolventinnen und Ab-
solventen und ehemalige Beschiftigte wird der Zeit-
raum, innerhalb dessen eine Forderung erfolgen kann,
auf fiinf Jahre beschrinkt.**

Ob diese Regelung vor moglichen Einwidnden aus
dem in der Begriindung genannten EU- Beihilferecht,
vor allem aber den vom Rechnungshof streng tiberwach-
ten haushaltsrechtlichen Regelungen des § 63 Abs.s LHO
tiber die Uberlassung von Vermdogensgegenstinden Be-
stand hat, wird die Praxis zeigen.

V. Fazit

Inwieweit mit dem Gesetz — wie der Titel verheifit — eine
Weiterentwicklung des Hochschulrechts verbunden ist,
ist von seiner Zielsetzung abhangig.

Vorrangiges Ziel des Gesetzes war es, den Vorgaben
des Verfassungsgerichtshofs fiir eine verfassungskonfor-
me Korrektur der bisherigen Leitungsorganisation Rech-
nung zu tragen.

Da der Verfassungsgerichtshof mit seinen Maf3staben
tiber die vom Bundesverfassungsgericht genannten An-
forderungen an eine Stirkung der Selbstverwaltungsor-
gane gegeniiber der mit weitgehenden Befugnissen aus-
gestatteten Hochschulleitung hinausgegangen ist, sah
sich der Gesetzgeber sowohl bei der Zusammensetzung
der Gremien als auch beim Wahl- und Abwahlverfahren

44 Vgl. Bericht in LT-Drs. 16/ 3248, zu § 51 b LHG, S. 86 ft.
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veranlasst, Neuland zu betreten, um den entscheidenden
Einfluss der gewahlten Reprisentanten der Hochschul-
lehrerschaft zu gewahrleisten.

Der gewihlte Weg der Urabwahl ist — von regelungs-
technischen Unklarheiten abgesehen — mit erheblichen
Risiken fiir die Gewinnung geeigneter Personlichkeiten
fiir Leitungsdmter und die Strategiefihigkeit der Hoch-
schulen verbunden. Ob sie ein geeigneter Weg zur Lo-
sung einer Vertrauenskrise oder ein Weg in eine Fiih-
rungskrise ist, wird von einem verantwortungsvollen
Zusammenwirken der Reprisentanten Hochschulleh-
rerschaft und den Wahlgremien der Hochschule
abhangen.

Die weiteren Themen des HRWeitEG wirken - was
ihre Dringlichkeit anlangt — eher als willkiirlicher Grift
aus einer hochschulpolitischen Agenda.

Ob mit den Neuregelungen der Doktorandenstatus
nachhaltig verbessert wird, bleibt abzuwarten.

Mit der Tenure Track Juniorprofessur werden die
notwendigen rechtlichen Rahmenprogramme des Bun-
des geschaffen. Dennoch ist dies allenfalls ein Baustein
fir die Verbesserung der Qualifikationspfade des wis-
senschaftlichen Nachwuchses.

Die Verbesserung des Wissens. und Technologie-
transfers und der Griinderkultur wird davon abhéngig
sein, dass dem auch eine der gesetzlichen Zielsetzung
konforme Anwendung des Beihilfe- und Haushalts-
rechts entspricht.

Georg Sandberger ist Honorarprofessor an der Juristi-
schen Fakultat der Eberhard Karls Universitat Tuibin-
gen und war von 1979 bis 2003 deren Kanzler.



Tobias Mandler und Laura Wegmann
Der Befristungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG
im Anwendungsbereich des WissZeitVG
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I. Alte Rechtslage - Neue Moglichkeiten
1. Freies Wahlrecht

2. Praktische Anwendungsfille der Befristung
gem. § 14 Abs. 2 TzBfG

II. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht

3. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 533/14

4. BAG, Urteil vom 8. Juni 2016 — 7 AZR 259/14

5. BAG, Urteil vom 28. September 2016 — 7 AZR 549/14

6. BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15

7. Lex specialis statt Privilegierung auch fiir § 14 Abs. 2 TzBfG

III. Zulissigkeit einer sachgrundlosen Befristung gem.
§ 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 WissZeitVG

IV. Zuldssigkeit einer sachgrundlosen Befristung
gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG

V. Zuldssigkeit einer sachgrundlosen Befristung gem. § 14 Abs. 2
TzBfG im Anwendungsbereich des § 6 WissZeitVG

VI. Praktische Umsetzun
1. Im Zweifel Befristung nach dem WissZeitVG
2., Altvertrige“

3. Beteiligungsrechte des Personalrats

VII. Fazit

Das Verhiltnis der Befristungsgriinde des TzBfG
gegeniiber denen des WissZeitVG schien geklédrt. So
stand den Hochschulen, Universititsklinika und
aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen nach
herkommlicher Meinung ein Wahlrecht zwischen den
Befristungsgriinden des WissZeitVG und des TzBfG
zu. Dieses privilegierende Verstindnis hat das Bun-
desarbeitsgericht in seinen Entscheidungen vom
18. Mai 2016, 8. Juni 2016 und 28. September 2016
nunmehr zugunsten einer lex specialis-Betrachtung

1 Angesichts der beabsichtigten Novellierung des § 14 Abs. 2 TzBfG
aber auch wieder einschrinken konnte, siche hierzu umfassend
Lowisch/Schubert, Beschrankung befristeter Arbeitsvertridge nach
dem Koalitionsvertrag: Auswirkungen auf Hochschulen und
Forschungseinrichtungen erscheint in OdW Heft 4/2018.

2 Lowisch in AR-Fachanwaltskommentar, 8. Aufl. 2016, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 9 ff; Preis, WissZeitVG, 1. Aufl. 2008, WissZeitVG
§ 1 Rn. 57, Rn. 73; Rambach in Arnold/Grifl/Imping, Teilzeit-
und Befristungsgesetz, 2. Aufl. 2007, WissZeitVG § 1 Rn. 42 f;

weithin aufgegeben. Das WissZeitVG ist danach nicht
mehr Privileg, sondern zwingende Vorgabe.

Die Reichweite dieser Rechtsprechungsédnderung hat
das BAG dabei gegeniiber den Befristungsgriinden des
WissZeitVG und § 14 Abs. 1 TzBfG dem Grunde nach
geklirt. Offen geblieben ist bisher allerdings die Frage,
ob die Anderungen auch § 14 Abs. 2 TzBfG betreffen, der
im Folgenden nachgegangen werden soll.

Die folgenden Ausfithrungen gliedern sich hierzu
in eine zusammenfassende Darstellung der bisherigen
(I.) und neuen Rechtslage (II.) in Bezug auf das Ver-
héltnis der Befristungsgriinde des WissZeitVG und
des TzBfG zueinander. Die hieraus gewonnenen Er-
kenntnisse werden sodann auf die sachgrundlose Be-
fristung in § 14 Abs. 2 TzBfG tibertragen und im Ein-
zelnen den Befristungsgriinden nach § 2 Abs.1
WissZeitVG (II1.), § 2 Abs. 2 WissZeitVG (IV.) und
§ 6 WissZeitVG (V.) gegeniibergestellt. SchliefSlich
wird die praktische Umsetzung der gefundenen Er-
gebnisse beleuchtet (VI.).

I. Alte Rechtslage - Neue Moglichkeiten

Nach nunmehr iberholter Rechtslage wurde in den
Befristungsgriinden des WissZeitVG lediglich eine Pri-
vilegierung der Hochschulen, Universititsklinika und
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen, nicht aber
eine zwingende Spezialisierung gesehen. Dies fiihrte
dazu, dass die sachgrundlose Befristung in § 14 Abs. 2
TzBfG auch in der Praxis Fuf} fassen konnte und ihren
Anwendungsbereich seit der Novellierung des Wiss-
ZeitVG sogar noch erweitert haben diirfte.!

1. Freies Wahlrecht

Das voraussetzungslose Wahlrecht zwischen den Befris-
tungsgriinden des WissZeitVG und denen des TzBfG
wurde bisher zwanglos aus § 1 Abs. 2 WissZeitVG abge-
leitet.” Dort heift es bekanntlich nach wie vor:

Miiller-Glége in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl.
2017, WissZeitVGS§ 1 Rn. 17; Joussen, WissZeitVG, 1. Aufl. 2012,
WissZeitVG § 1 Rn. 12; Schmidt in Ascheid/Preis/Schmidt,
Kiindigungsrecht, 5. Aufl. 2017, WissZeitVG § 1 Rn. 32; Déubler
in Kittner/Dédubler/Zwanziger, 8. Aufl. 2011, WissZeitVG

§ 1 Rn. 22 f; Reich, Kommentar zum Hochschulrahmengesetz
mit Wissenschaftszeitvertragsgesetz, 11. Aufl. 2012, WissZeitVG
§ 1 Rn. 7; zur Entwicklung Meifner, Entstehung und Entwicklung
des Hochschulbefristungsrechts, 2016 S. 97, 169, 172.

Ordnung der Wissenschaft 2018, ISSN 2197-9197



202

»(2) Unberihrt bleibt das Recht der Hochschulen, das in
Absatz 1 Satz 1 bezeichnete Personal auch in unbefriste-
ten oder nach Mal3gabe des Teilzeit- und Befristungsge-
setzes befristeten Arbeitsverhaltnissen zu beschéftigen.”

Bestitigung fand diese Annahme dabei auch wieder-
holt im geduflerten Willen des Gesetzgebers. So wird die
Existenz des Wahlrechtes etwa in der Begriindung zum
Ersten Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitver-
tragsgesetzes vom 11. Mirz 2016 (BGBL L. S. 442) aus-
driicklich vorausgesetzt:*®

,Die befristete Beschaftigung des in § 1 Abs. 1 Satz 1 ge-
nannten Personals kann entweder nach MaRgabe des
Wissenschaftszeitvertragsgesetzes erfolgen oder nach
MaBgabe des Teilzeit- und Befristungsgesetzes, und
zwar unabhangig davon, ob es sich um den erstmaligen
Abschluss oder die Verlangerung eines Arbeitsvertrages
handelt

Ausgehend von dem insofern verlautbarten Willen des
Gesetzgebers, durfte die bis dato herrschende Meinung
folglich begriindet auf eine blofle Privilegierung der Uni-
versititen, Hochschulen und aufleruniversitiren For-
schungseinrichtungen durch die Befristungstatbestdnde
des WissZeitVG schlielen. Fiir ein insoweit abweichendes
Verstandnis waren weder im Gesetz selbst, noch in der bis
dahin ergangenen Rechtsprechung entsprechende Anhalts-
punkte erkennbar oder enthalten.

2. Praktische Anwendungsfille der Befristung
gem.§ 14 Abs. 2 TzBfG

Infolge der Annahme einer Privilegierung haben sich die
Universititen, Hochschulen und aufleruniversitiren For-
schungseinrichtungen in praxi verschiedentlich der Befris-
tung in § 14 Abs. 2 TzBfG bedient, um hierdurch bestehen-
den Unzuldnglichkeiten des WissZeitVG zu begegnen.

§ 14 Abs. 2 TzBfG erlaubt zunachst eine relativ voraus-
setzungslose und dann scheinbar rechtssichere Befristung,
der insbesondere in Zweifelsfillen Vorrang vor anderen -
voraussetzungsreicheren — Befristungsgriinden eingeraumt

3 BT-Drs. 16/3438 S. 11.

Wobei die nur zweijahrige Befristungsdauer und Begrenzung der
Anzahl der Verlangerungen - anders in § 2 Abs. 1 Satz 7 Wiss-
ZeitVG - in Kauf genommen werden.

5  Zudieser im Uberblick Miiller, Die neue studienbegleitende Beschif-
tigung nach Wissenschaftszeitvertragsgesetz, AT 2016, 90 ff.

6  Miiller-Gloge in ErfK, 18. Aufl. 2018, WissZeitVG § 6 Rn. 7.

7  Ansonsten ist eine Befristung freilich ausgeschlossen, vgl.
Mandler/ Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Méglich-
keiten, Einschriankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 37;
Meifsner, Entstehung und Entwicklung des Hochschulbefristungs-
rechts, 2016, S. 173.
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wird.* Dies beruht insbesondere im Hochschulbereich auch
darauf, dass die vorgenannten Einschrinkungen im Zu-
sammenspiel mit einer anschlieflenden WissZeitVG-Be-
fristung letztlich ohne Folgen bleiben, denn nach § 2 Abs. 3
WissZeitVG wird die Fortsetzung bzw. Verldngerung der
Befristung lediglich auf die Hochstbefristungsgrenze im
Fall einer anschlieflenden Befristung gem. § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG angerechnet. Befristungen nach § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG kennen zudem ohnehin keine Hochstbefristungs-
grenze und bleiben daher als alternative Anschlussbefris-
tung stets mogliches Mittel. Die Befristung nach § 6 Wiss-
ZeitVG® ist demgegeniiber von der Anrechnungsregel
in§ 2 Abs. 3 Satz 3 WissZeitVG ausdriicklich ausgenom-
men,® weshalb iiber eine erstmalige Befristung’ nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG faktisch eine insgesamt achtjihrige Be-
fristungsdauer erreicht werden kann.®

Ausgehend von den vorgenannten systematischen Un-
terschieden der parallelen Anwendbarkeit zwischen den
Befristungssystemen des WissZeitVG und §14 Abs.2
TzBfG haben sich in der Praxis insbesondere die folgenden
Anwendungsfelder ergeben:

So wird § 14 Abs. 2 TzBfG etwa eingesetzt, wenn die
Hochstbefristungsdauer des WissZeitVG erschopft ist
und der Beschiftigte® die Hochschule — bei Direktanstel-
lung - oder das anstellende Bundesland - bei Landesbe-
schaftigung — wechselte. Infolge des Arbeitgeberwechsels
liegen die Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 TzBfG vor und
eine Befristung kann ungeachtet der bereits erschopften
Hochstbefristungsdauer fiir weitere zwei Jahre erfolgen.
Anders als die Anrechnungsregel in § 2 Abs. 3 Wiss-
ZeitVG, kniipfen die Voraussetzungen des § 14 Abs. 2
TzBfG gerade nicht an die Art des deutschen Arbeitgebers,
sondern nur an den jeweiligen Arbeitgeber'® an.

Ebenso wird die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG
eingesetzt, um bereits erreichte Hochstbefristungsgren-
zen gegeniiber dem arbeitgebenden Land durch eine Di-
rektanstellung an der jeweiligen Anstalt oder deren
Tochterunternehmen zu begriinden und so wiederum
die Befristungsdauer faktisch zu verlingern, ohne dass
es dabei aber unbedingt zu einer sittenwidrigen Ketten-
befristung kommen muss."!

8  Mandler/Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Moglich-
keiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 38;
MeifSner, Entstehung und Entwicklung des Hochschulbefristungs-
rechts, 2016, S. 174.

9  Sofern die mannliche Form genannt wird, ist stets auch die weib-
liche mit umfasst. Die Ausfithrungen beziehen sich entsprechend
auch auf kiingtlerisches Personal.

10 BAG, Urteil vom 9. Marz 2011 - 7 AZR 657/09 = NZA 2011, 1147.

11 Vgl BAG, Urteil vom 15. Mai 2013 - 7 AZR 525/11 = NZA
2013, 1214; BAG, Urteil vom 9. Mérz 2011 - 7 AZR 657/09 =
NZA 2011, 1147.
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Uberdies wurde die Befristung auch im Zusammen-
hang mit Nicht-Wissenschaftlern unter Geltung des
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG a.E'? immer wieder eingesetzt,
um an den Anforderungen eines Drittmittelprojektes
vorbei befristen zu konnen. Denn die Feststellung eines
Drittmittelprojektes im Einstellungszeitpunkt ist in der
Praxis oft mit Schwierigkeiten verbunden, die unter an-
derem aus einem erheblichem Koordinationsaufwand
zwischen verschiedenen Abteilungen/Fakultiten und
der Personalabteilung resultieren.™

Ferner wurde die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG
eingesetzt, wenn eine kiinftig iiberwiegend wissenschaft-
lichen Tétigkeit nicht zweifellos war."* So bereitet insbe-
sondere die Zuordnung von Lektoren auch nach der nun
mehr mafigeblichen Entscheidung des BAG vom
29. April 2015 Schwierigkeiten.'® Zudem zeigt die Viel-
zahl der zu dieser Frage in der Vergangenheit ergange-
nen Entscheidungen, dass die Annahme wissenschaftli-
cher Titigkeit nicht immer zweifellos bleibt.'®

Ebenso wurde und wird die Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG eingesetzt, um Bachelorabsolventen,
die in niedriger Entgeltgruppe ohne offensichtlichen
Wissenschaftsbezug vergiitet werden ohne dabei einen
Masterabschluss anzustreben, rechtssicher zu befris-
ten.'” Gerade im Zusammenhang mit der Novellierung
des WissZeitVG und der Aussonderung des § 6 Wiss-
ZeitVG fiir studienbegleitende Beschaftigungen, besteht

12 Die Moglichkeit einer auf § 14 Abs. 1 TzBfG gestiitzten Projekt-
befristung war und ist vielen Hochschulen, aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen und Universititsklinik unbekannt,
konnte aber ebenso in einem Spezialititsverhaltnis stehen. Dies
soll hier jedoch nicht weiter vertieft werden. In gedanklicher Skiz-
ze wird man jedoch im Besonderen die Gesetzgebungsgeschichte
und die Abwesenheit relevanter Unterschiede fiir die Arbeitneh-
mer hervorheben miissen, die letztlich gegen die Annahme eines
$peziellen Projektbefristungstatbestandes streiten.

13 Vgl. hierzu Mandler, Drittmittelverwaltung und -befristung im
Verbund zwischen Land, Universitit, Medizinischer Fakultit und
Universitatsklinikum in Baden-Wiirttemberg, OdW 2016, 217 ff.

14 So weist die Analyse von Jongmanns, Evaluation des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes S. 55 ff. (abrufbar unter http://www.
dzhw.eu/pdf/pub_fh/th-201104.pdf, abgerufen am 19. Mai 2018)
aus dem Jahre 2011, neben einem TzBfG-Anteil von bis zu 29
% (S. 73), aus: ,,Der durch den gednderten personellen Geltungs-
bereich ermaglichte Riickgriff auf § 2 Abs. 1 ist aus Sicht vieler
Hochschulen durch eine Unsicherheit gekennzeichnet. Es stellt sich
die Frage, inwieweit der ideelle Qualifizierungsanspruch, den man
mit der Befristungsgrundlage verbindet, fiir Lehrpersonal, das die-
sem Anspruch typischerweise nicht unterliegt, aufrecht zu erhalten
ist. Die Hochschulen wihlen unterschiedliche Vorgehensweisen, um
eine Losung fiir diese Frage zu erreichen: — Die einfachste Losung ist
es, die Beschdftigten (zundchst) auf der Grundlage von § 14 Abs. 2
TzBfG bis zu zwei Jahren sachgrundlos zu befristen...".

15 BAG, Urteil vom 29. April 2015 - 7 AZR 519/13; vgl. Morgenroth,
Die Wissenschaftlichkeit der Dienstleistung im WissZVG, Teil
1, DOD 2016, 43 f.; Morgenroth, Die Wissenschaftlichkeit der
Dienstleistung im WissZVG, Teil 2, DOD 2016, 61 ff.; Boemke,
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fiir die korrekte Einordnung dieser Gruppe erhebliche
Unsicherheit, die durch eine Befristung nach § 14 Abs. 2
TzBfG zumindest einstweilen aufgeschoben wird.

Ebenso fand der Befristungsgrund nach § 14 Abs. 2
TzBfG fiir studentische Hilfskrifte Anwendung. Je nach
Rechtsauffassung konnten verschiedene studienbeglei-
tende Beschdftigungsinhalte sowohl dem wissenschafts-
bezogenen als auch dem nicht wissenschaftsbezogenen Be-
reich zugeordnet werden. Um auch hier eventuelle Zweifel
an der wissenschaftlichen Dienstleistung zu umgehen,
wurde je nach Praxis der Befristung nach §14 Abs. 2
TzBfG der Vorrang gegeniiber einer auf § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG gestiitzten Befristung eingerdaumt.

Einige dieser Anwendungsfille sind auch durch die
Novellierung des WissZeitVG nicht entfallen, sondern
haben sich letztlich sogar erweitert und zusatzlich an At-
traktivitit gewonnen.'® Dies beruht vor allem auf den
bisher gerichtlich noch weitgehend ungeklarten Tatbe-
standsmerkmalen der novellierten Fassung des Wiss-
ZeitVG sowie auf der mit einer Befristung nach § 2 Abs. 1
WissZeitVG verbundenen Familienkomponenten.

Mit der Novellierung ist in § 2 Abs.1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG die Angemessenheit der Befristungsdauer'® Teil
des - nach wie vor sachgrundlosen® - Befristungstatbe-
standes geworden. Da dieses Merkmal weder durch die
Gesetzesmaterialien noch durch entsprechende Recht-
sprechung brauchbar eingegrenzt. Da insoweit nur spe-

jurisPR-ArbR 45/2015 Anm. 3; Mandler/ Meif$ner, Der personli-
che Anwendungsbereich des WissZeitVG, OdW 2016,127 ff.

16 Vgl. insoweit auch zuletzt BAG, Urteil vom 24. Februar 2016 -

7 AZR 182/14; BAG, Urteil vom 20. Januar 2016 - 7 AZR 376/14;
BAG, Urteil vom 29. April 2015 - 7 AZR 519/13; BAG, Urteil
vom 20. April 2016; - 7 AZR 614/14; LAG Hamm (Westfalen),
Urteil vom 2. Juli 2015 - 18 Sa 517/15 ; LAG Hamm (Westfalen),
Urteil vom 2. Dezember 2015 - 5 Sa 943/15; LAG Hamm, Urteil
vom 17. September 2014 - 5 Sa 341/14; LAG Mecklenburg-Vor-
pommern, Urteil vom 3. Mai 2016 - 5 Sa 78/15; LAG Diisseldorf,
Urteil vom 3. November 2016 — 13 Sa 436/16; LAG Miinchen,
Urteil vom 31. August 2016 - 8 Sa 118/16; Rambach in Arnold/
Grifl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 4; umfassend Preis/ Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl.
2017, § 2 Rn. 8 ff. mzN.; Maschmann/Konertz, Das Hochschulbe-
fristungsrecht in der Reform, NZA 2016, 258 f. zu Mischtatigkei-
ten siehe Kroll, Die Novellierung des Wissenschaftszeitvertragsge-
setzes, ZTR 2016, 237 f.

17 Auf dieses Problem bereits hinweisend Mandler/ Meif$ner, Die
Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 37.

18 Zur insoweit beschrinkenden Novellierung des
§ 14 Abs. 2 TzBfG.

19 Siehe zu diesem ausfithrlich Mandler/ Meifsner, Die An-
gemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 199 ff.

20 BT-Drs. 18/6489, S. 8, 10; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 8 f.; Mandler/Meifsner, OdW 2017, 199, 203; Masch-
mann/Konertz, Das Hochschulbefristungsrecht in der Reform,
NZA 2016, 257, 258.
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zifische Leitlinien im Zusammenspiel mit einem weiten
Ermessensspielraum der Hochschule rechtssicher Abhil-
fe schaffen konnen, ist allein aus Praktikabilitdtsgriinden
eine Erstbefristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG vorzugswiir-
dig. Die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG erlaubt es vor
allem auch kiirzere Befristungszeitraume ohne Riicksicht
auf ihre Angemessenheit in Bezug auf die jeweilige wis-
senschaftliche Qualifikation des Arbeitnehmers festzule-
gen und so das Risiko einer Fehleinstellung auch jenseits
der Probezeit wirksam zu begrenzen.

Daneben kennt die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG
keine Verldngerungstatbestdnde (Familienkomponen-
te)*! und insbesondere auch nicht die Verldngerungsop-
tion22 des § 2 Abs. 5 WissZeitVG.

Soll die Einstellung projektbezogen erfolgen und be-
steht kein Drittmittelprojekt bzw. entspricht der Bewilli-
gungszeitraum desselben nicht dem Beschiftigungsbe-
darf, so bietet die Befristung aufgrund des § 2 Abs. 1
WissZeitVG den Nachteil eines Verlangerungsanspruchs
nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG, der insbesondere bei Mut-
terschutz, Elternzeit und neuerdings auch bei langwéh-
render Krankheit* eingreift. >* Diese Anspriiche kennt
die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG nicht, sodass das
Beschiftigungsverhaltnis kongruent zur - oft nur zwei-
jahrigen — Projektlaufzeit befristet werden kann, ohne
dass dabei weitere finanzielle Belastung durch eine ein-

seitige Verlingerung des bestehenden Arbeitsverhaltnis-

ses droht.*® Auch wenn sich an die Befristung nach

§ 14 Abs. 2 TzBfG eine auf § 2 Abs.1 WissZeitVG ge-

21 Letztlich ist die Bezeichnung Familienkomponenten mittlerwei-
le verwassert. Verlangerungen der Hochstbefristungszeit sind
nunmehr auch beim Vorliegen einer Behinderung oder schwer-
wiegenden Erkrankung moglich. Zudem ist der Verldngerungsan-
$pruch bspw. auch bei Personalratstatigkeit und neuerdings auch
bei andauernder Erkrankung gegeben. Zutreffender sollte man
daher kiinftig neutral von ,Verlingerungstatbestinden” sprechen.

22 Zum Begriff Mandler, Die Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221; zur Verldnge-
rung im Zusammenhang mit dem Angemessenheitskriterium
Mandler/ Meifiner, Die Angemessenheit der Befristung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 206.

23 Vgl. Mandler/Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG -
Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential,

OdW 2016, 42 f., 45.

24 Siehe zum Verldngerungsanspruch Mandler, Die Verlinge-
rung von Arbeitsverhéltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG,
OdW 2014, 221 ff.

25 Zu den Nachteilen einer - aufgesparten — Verldngerung
Mandler/Meifiner, Die Angemessenheit der Befristung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 206 ff.

26 BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 533/14 = NZA 2016, 1276.

27 BAG, Urteil vom 8. Juni 2016 — 7 AZR 259/14 = BeckRS 2016, 73446.

28 BAG, Urteil vom 28. September 2016 — 7 AZR 549/14 = NZA 2017, 249.

29 Im Einzelnen siehe Miiller, Aktuelle Rechtsprechung zur Befris-
tung von Arbeitsverhdltnissen im Wissenschaftsbereich, insbe-
sondere zum Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG), AT

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2018), 201-212

stiitzte Befristung anschliefit, setzt dies die Verldnge-
rungstatbestinde nicht ex tunc in Kraft. Diese konnen al-
lein akzessorisch im Rahmen eines nach § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG befristeten Arbeitsverhaltnis wirken.

II. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Entgegen bisheriger Anschauung und Praxis hat
der 7. Senat des BAG den Hochschulen, Universitatskli-
nika und aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
in seinen Entscheidungen vom 18. Mai 2016,*° 8. Juni
2016”” und 28. September 2016** den Riickgriff auf die
Befristungsgriinde in § 14 Abs. 1 TzBfG weitflichig abge-
schnitten. Im Folgenden wird deren Inhalt kursorisch im
Hinblick auf vorliegende Fragestellung zusammenge-
fasst.”® Dabei ist auch die Entscheidung des 7. Senats
vom 14. Juni 2017°° zu beachten. In dieser wird den
Befristungsgriinden des AArbVtrG gegeniiber der
Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG zwingender Vorrang
eingeraumt, weshalb der Entscheidung gerade fiir die
hiesige Betrachtung Signalwirkung zukommt.

1. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 533/14

Im Urteil vom 18. Mai 2016°* nahm das BAG von der bis
dahin allgemeinen Meinung Abstand und untersagte
dem Arbeitgeber den Riickgriff auf die Befristungsgriin-
de des § 14 Abs. 1 TzBfG. Im entschiedenen Fall war eine

approbierte promovierte Tierdrztin als ,wissenschaftliche

«@32

Assistentin®? eingestellt und sechsmal hintereinander

2017, 89 ff.; umfassend auch Preis/Deutzmann, AP WissZeitVG
§1Nr. 7.

30 BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15 = BeckRS
2017,128880.

31 BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 533/14 = NZA 2016, 1276.

32 BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 533/14 = NZA 2016,
1276: ,,§ 1 Frau Dr. S wird fiir die Zeit vom 1. Oktober 2009 bis
einschliefSlich 30. September 2013 als vollbeschdftigte Arbeitneh-
merin befristet an der Universitit Leipzig unter Beibehaltung
ihres Status als wissenschaftliche Assistentin weiterbeschdftigt,
§ 114 Abs. 20 Sichsisches Hochschulgesetz (SichsHSG) vom 10.
Dezember 2008 in der ab 11. Juli 2009 giiltigen Fassung in Ver-
bindung mit § 46 Sdchsisches Hochschulgesetz (SichsHG) vom 11.
Juni 1999 in der ab 31. Januar 2006 geltenden Fassung. Die erneute
Befristung des Arbeitsverhdltnisses richtet sich dementsprechend
nach § 47 Abs. 3 SichsHG in der o. g. Fassung in Verbindung mit §
114 Abs. 20 SichsHSG in der o. g. Fassung*; die Parteien und auch
das BAG haben indes iibersehen, dass mit der ,Weiterbeschafti-
gung“ moglicherweise gar keine Neubefristung vorlag, sondern
lediglich eine Verlingerung des bereits bestehenden Arbeits-
vertrags. Insoweit wire zu priifen gewesen, ob die vorgehende
Vertragskette einen das Zitiergebot wahrenden Hinweis enthielt.
Zur Abgrenzung zwischen Neubefristung und Verlingerung im
WissZeitVG vgl. Mandler, Die Verlingerung von Arbeitsverhalt-
nissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 223, insbesonde-
re auch in Abgrenzung zur Verlangerung bei § 14 Abs. 2 TzBfG.
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befristet worden. Im letzten — und fiir die Klage entschei-
denden - Arbeitsvertrag fehlte indes ein Hinweis auf das
WissZeitVG, sodass sich die arbeitgebende Hochschule zur
Begriindung der Wirksambkeit der Befristung nicht auf das
WissZeitVG berufen und lediglich auf Befristungsgriinde
nach § 14 Abs. 1 TzBfG verweisen konnte. Angefithrt wurde
zunichst § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG, da die wissenschaft-
liche Weiterqualifizierung der Klagerin (Habilitation) sich
als Eigenart der Arbeitsleistung darstelle. Daneben wurde
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG angefiihrt, da die Habilitation
als noch nicht erreichtes Qualifikationsziel einen in der Per-
son der Kléagerin liegenden Grund bedeute. Letztlich kénne
die Befristung zudem auch auf §14 Abs.1 Satz 1 TzBfG
gestiitzt werden, denn nach Ansicht der Hochschule sei das
insoweit einschlagige sichsische Hochschulgesetz nicht
hinreichend im WissZeitVG berticksichtigt, weshalb ein
solcher Riickgriff erlaubt sein miisse.

Das BAG erachtete keinen der angefiihrten Befris-
tungsgriinde fiir tauglich. Vielmehr lehnte es bereits die
Anwendbarkeit der Befristungsgriinde des §14 Abs. 1
TzBfG insgesamt ab und erkannte insoweit in § 2 Abs. 1
Satz 1 WissZeitVG eine gegeniiber § 14 Abs.1 Satz 2
TzBfG speziellere Regelung, soweit die Befristung aus-
schliefSlich mit der wissenschaftlichen Qualifizierung des
Arbeitnehmers begriindet wird. Hervorzuheben sei in-
sofern, dass insbesondere die Regelung in §1 Abs. 2
WissZeitVG der Annahme dieses Spezialititsverhiltnis-
ses nicht entgegenstehen konne. § 1 Abs. 2 WissZeitVG
werde vielmehr erst dann relevant, wenn das Wiss-
ZeitVG keine vorrangige und abschlieffende Regelung
enthalte. Die Bestimmung sei daher insofern restriktiv
auszulegen.

Unerwihnt lasst die Entscheidung jedoch die unter-
schiedliche Befristungsnatur im Rahmen des notwendi-
gen Spezialitatsvergleichs. So wurde die Sperrwirkung
aus der — nach wie vor - sachgrundlosen Befristung gem.
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG abgeleitet und auf dieser Grund-
lage eine Sachgrundbefristung gem. § 14 Abs.1 TzBfG
abgelehnt. Das BAG hat damit einen lex specialis-Ver-
gleich iiber die Grenzen der Rechtsnatur der Befristungen
hinaus gesucht. Dies ist methodisch bemerkenswert und
insbesondere bei der Frage der Ubertragung dieser
Rechtsprechung auf die Befristung nach §14 Abs.2
TzBfG zu beriicksichtigen.

33 BAG, Urteil vom 8. Juni 2016 — 7 AZR 259/14 = BeckRS 2016,
73446.

34 Anders als in der Entscheidung vom 8. Juni 2016 war das Zitier-
gebot in diesem Fall gewahrt.

35 Zur Bedeutung von Daueraufgaben bei Drittmittelbefristungen
siehe BT-Drs. 16/3438 S. 14; Rambach in Arnold/Grifl/Imping,
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2. BAG, Urteil vom 8. Juni 2016 — 7 AZR 259/14

Diese Rechtsprechung wurde einen Monat spiter im
Urteil vom 8. Juni 2016°* bestitigt. Darin hatte eine ange-
stellte Diplom-Biochemikerin die Wirksambkeit ihrer
zum 31. Oktober 2011 auslaufenden Drittmittelbefristung
gem. § 2 Abs.2 WissZeitVG in Frage gestellt.>* Nach
Auffassung der Arbeitnehmerin war der erforderliche
Zusammenhang zwischen Projekt und Vertragslaufzeit
zum einen nicht gegeben und zum anderen sei sie wie-
derholt mit Daueraufgaben® betraut worden. Die Vor-
aussetzungen fiir eine Befristung nach § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG wurden daher auf dieser Grundlage bestritten,
weshalb die Hochschule hilfsweise auf die Wirksamkeit
der Befristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG ver-
wies.

Letztere Argumentationslinie lehnte das BAG ab und
verwies die Entscheidung im Ubrigen aufgrund unzurei-
chender Wiirdigung durch das Landesarbeitsgericht an
selbiges zuriick. Im Rahmen der zuriickverweisenden
Entscheidung hielt das Gericht ausdriicklich an den
Grundsitzen des Urteils vom 18. Mai 2016 fest und ver-
neinte daher auch in diesem Fall einen Riickgriff auf die
allgemeinen Befristungsregeln des §14 Abs.1 TzBfG.
Auch bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG handele es sich gegen-
iiber § 14 Abs. 1 TzBfG um ein lex specialis. Dem stiinde
auch nicht entgegen, dass § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG
vor der Einfithrung des Drittmitteltatbestands als taugli-
che Projekt-Befristungsgrundlage anerkannt gewesen
sei. Mit der Einfithrung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG habe
die Befristung fiir drittmittelfinanzierte Projekte viel-
mehr eine eigene Grundlage erhalten, die insoweit ab-
schliefend zu verstehen sei.’® Ein zusitzlicher Projekt-
befristungstatbestand sei daher in § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 TzBfG insofern nicht mehr vorgesehen.

Bemerkenswert ist auch in dieser Entscheidung, dass
die Befristungsnatur génzlich unerwahnt bleibt. Das
BAG vergleicht nunmehr aber, anders als im Urteil vom
8. Juni 2016, nicht mehr eine sachgrundlose mit einer
Sachgrundbefristung, sondern stellt die Sachgrundbe-
fristung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG unreflektiert neben
die Sachgrundbefristung des § 14 Abs. 1 TzBfG. Das lex
specialis-Verhaltnis wird damit innerhalb derselben Be-
fristungsart anerkannt.

Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG
§ 2 Rn. 50; Mandler, Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefrigtun-
gen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015, 220.

36 Zur Entwicklung siehe umfassend Meifner, Entstehung und
Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, 2016 S. 101, 126,
129, 141, 167.
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3. BAG, Urteil vom 28. September 2016 — 7 AZR 549/14

Diese Rechtsprechung setzte das BAG im Urteil
vom 28. September 20167 fort. Der Kléger, eine beson-
dere Lehrkraft am historischen Institut, die aufgrund
aufeinanderfolgend befristeter Arbeitsvertrage nach
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG beschiftigt wurde, begehrte Fest-
stellung der Unwirksamkeit der letzten Befristungsabre-
de. Substantiiert wurde die Klage mit dem Argument,
dass der Klager als besondere Lehrkraft nicht dem wis-
senschaftlichen Personal zugehorig sei und folglich die
Voraussetzungen des hilfsweise von der Hochschule
angefithrten § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzB{G (,,Tabellenab-
senkungsbetrag Lehrer) nicht vorlagen.

Auch hier wies das BAG die Entscheidung letztlich
an das LAG aufgrund ungeniigender Aufkldrung zuriick,
bekraftigte in diesem Zusammenhang aber auch das in
den Entscheidungen vom 18. Mai und 8. Juni 2016 for-
mulierte lex specialis-Verhiltnis. Anders als in den vor-
angegangenen Fillen sah das BAG in den Befristungs-
tatbestainden des WissZeitVG keine die Befristung
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG ausschlieflende Spezi-
alregelung. Dem WissZeitVG sei insofern keine abschlie-
Blende Regelung zu entnehmen.

Bemerkenswert ist an dieser Entscheidung vor allem
der Umstand, dass das BAG einen Rekurs auf die Befris-
tungsgriinde des TzBfG nicht deshalb ausschlief3t, weil
der Arbeitsvertrag einen Hinweis auf das WissZeitVG
enthalt. Trotz eines solchen Verweises konne die Befris-
tung vielmehr dennoch auf die Sachgriinde des
§ 14 Abs. 1 TzBfG gestiitzt werden, da die Wirksamkeit
der Befristung nicht von der schriftlichen Angabe des
letztendlichen Befristungsgrundes abhinge. Entscheidend
sei insofern vielmehr, ob die jeweiligen Befristungsvor-
aussetzungen gegeben seien.

Uberdies differenziert das BAG auch in dieser Ent-
scheidung nicht zwischen den einzelnen Befristungsar-
ten, sondern fragt allein, ob dem WissZeitVG ein spezi-
ellerer Befristungsgrund mit Blick auf haushaltsrechtli-
che Umsténde gegeben sei.

4. BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15

Eine erste Entscheidung, die der gegenstindlichen Fra-
gestellung nahe kommt, hat das BAG am 14. Juni 2017°*
verkiindet. Darin wird das Verhiltnis zwischen
§ 14 Abs. 2 TzBfG und dem Befristungsgrund des §1
AArbVtrG hinterfragt. Ein Riickgriff des Arbeitgebers

37 BAG, Urteil vom 28. September 2016 — 7 AZR 549/14 = NZA
2017, 249.

38 BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15 = BeckRS 2017,
128880.
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auf die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG ist danach auf
der Grundlage eines lex specialis-Verhaltnisses ebenfalls
ausgeschlossen:

Mit ihrer Klage machte die als Fachirztin fiir innere
Medizin an einem privaten Krankenhaus tétige Klagerin
die Unwirksambkeit ihrer auf § 1 Abs. 1 AArbVtrG beru-
henden Befristung geltend. Die auf die Erlangung der
Schwerpunktbezeichnung Gastroenterologie gestiitzte
Befristung kénne nicht auf § 1 Abs. 1 AArbVtrG gestiitzt
werden, da ein zeitlich und inhaltlich strukturierter Wei-
terbildungsplan nicht vorhanden gewesen sei. Auch die
im Arbeitsvertrag in Bezug gesetzte Weiterbildungsord-
nung sei insofern nicht ausreichend.

Das BAG wies die Revision zuriick und bestatigte,
dass zum mafigebenden Zeitpunkt des Vertragsschlusses
von Seiten der Beklagten keine konkreten Uberlegungen
in Bezug auf den Umfang des Weiterbildungsbedarfs
und die anzuwendende Weiterbildungsordnung ange-
stellt wurden und dariiber hinaus der Weiterbildungsbe-
darf der Klagerin nicht hinreichend prognostiziert wor-
den sei.

Fir den hiesigen Fall entscheidend, priifte das BAG
zudem auch die Moglichkeit einer Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG. Gem. § 1 Abs. 5 AArbVtrG sei ein sol-
cher Riickgrift aber nur insofern zuldssig, wie § 1 Abs. 1
bis Abs. 4 AArbVtrG keine vorrangigen Regelungen ent-
halte — man bemerke insofern die Parallelitit zum
WissZeitVG.

Ein solcher ergebe sich in Bezug auf §14 Abs.2
TzBfG aus §1Abs.3 Satz 5 und Satz 6 AArbVtrG.
§ 14 Abs. 2 TzBfG enthalte insoweit eine auf zwei Jahre
beschrankte und vom Befristungsanlass losgeloste Be-
fristungsmoglichkeit und sei dariiber hinaus im Falle ei-
ner Weiterbildung nicht von der gesetzgeberischen Inten-
tion des AArbVtrG erfasst.>® Ausweislich der Gesetzes-
begriindung sollte den Arzten eine zusammenhingende
und am Weiterbildungsziel orientierte Weiterbildung er-
moglicht werden. Diesem Ziel sei § 14 Abs. 2 TzBfG je-
doch aufgrund seines Befristungsrahmens abtréglich,
wobei, gestiitzt auf die Gesetzgebungsmaterialien, auch
auf Intention zur Verhinderung missbrauchlicher Ket-
tenbefristungen verwiesen wurde.*’

Die vorstehende Entscheidung ist fiir die Untersuchung
der hiesigen Frage trotz der offensichtlichen Unterschiede
zwischen den Befristungstatbestinden des AArbVtrG und
WissZeitVG - insbesondere der Mindestbefristungsdauer
- von Relevanz, denn das AArbVtrG ist bereits durch die

39 ErfK/Miiller-Gloge, 18. Aufl. 2018, TzBfG § 23 Rn. 2; MiiKo/Hes-
se, 7. Aufl. 2016, TzBfG § 23 Rn. 9; Koch in Schaub, AR-HB,
17. Aufl. 2017, § 38 Rn. 8.

40 BT-Drs. 13/8668 S. 6.
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Regelung in § 1 Abs. 5 und Abs. 6 AArbVtrG zum Wiss-
ZeitVG abzugrenzen. *' Aus diesem systematischen Zu-
sammenspiel und der durch das BAG in der gegenstind-
lichen Entscheidung selbst vorgenommenen Bezugnah-
me auf die Exklusivitdtsthese ist folglich nicht von der
Hand zu weisen, dass das BAG eine Ubertragung der
Rechtsprechungsgrundsitze auch fiir das Verhaltnis der
Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG zu den Befristungstat-
bestainden des WissZeitVG nahelegt und insoweit
scheinbar systematische Unterschiede aufSer Acht lésst.
Die Entscheidung mag daher als Vorbote einer entspre-
chenden Entscheidung auch fiir das WissZeitVG gelesen
werden.

5. Lex specialis statt Privilegierung auch fiir
§ 14 Abs. 2 TzBfG

Das BAG hat die Privilegierung der Hochschulen, Uni-
versitatsklinika und aufleruniversitidren Forschungsein-
richtungen zugunsten eines Spezialititsverstindnisses
verneint. Die Regelungen des WissZeitVG bzw. des
AArbVtrG entfalten daher gegeniiber den Befristungs-
griinden des § 14 TzBfG nunmehr zwingende Sperrwir-
kung, die unmittelbar aus dem jeweiligen Befristungs-
grund des WissZeitVG folgt. Insoweit gilt nun der
Grundsatz lex specialis derogat legi generali.

Obschon dieses Verstindnis mit Blick auf § 1 Abs. 2
WissZeitVG und den ausdriicklich und wiederholt er-
klarten Willen des Gesetzgebers methodisch duflerst
zweifelhaft erscheint, ist fiir die hiesige Betrachtung den-
noch davon auszugehen, dass die geduflerten Grundsat-
ze zu beachten sind, da eine Anderung der neuen Recht-
sprechungslinie in naher Zukunft nicht zu erwarten ist
und die - hier aussichtsreiche — Befragung des Bundes-
verfassungsgerichts unter dem Gesichtspunkt des aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Vorrangs des Ge-
setzes ebenfalls nicht absehbar ist.

Ausgehend von den bisherigen Entscheidungen fiir
den Vorrang des § 2 Abs. 1 und Abs. 2 WissZeitVG ge-
geniiber § 14 Abs. 1 TzBfG ist daher zu fragen, ob Griin-
de bestehen, die eine abweichende Handhabung fiir
§ 14 Abs. 2 TzBfG nahelegen.*?

41 ,(6) Die Absdtze 1 bis 5 gelten nicht, wenn der Arbeitsvertrag unter
den Anwendungsbereich des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes
fallt.“ Insbesondere Universititsklinika sind aus diesem Grund
gehalten das WissZeitVG zu nutzen, vgl. auch Mandler/ Meifsner,
Entwurfsdiskussion WissZeitVG — Moglichkeiten, Einschrankun-
gen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 33.

42 Wohl insgesamt verneinend Salzmann/Giinther, Das Wissen-
schaftszeitvertragsgesetz, AuA 2017, 86 ff. unter 3.

43 So wird in den Entscheidungen BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7
AZR 533/14 = NZA 2016, 1276; BAG, Urteil vom 28. Septem-
ber 2016 - 7 AZR 549/14 = NZA 2017, 249, § 14 Abs. 1 TzBfG
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG gegeniibergestellt.

44 Vgl. insoweit BAG, Urteil vom 14. Juni 2017 - 7 AZR 597/15 =
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Relevanz kommt dabei insbesondere dem vom BAG
ausgeblendeten Vergleich des Befristungstyps zu. Ohne
dies gesondert zu erwihnen, vergleicht das BAG die
sachgrundlose Befristung gem. § 2 Abs.1 WissZeitVG
mit der Sachgrundbefristung nach § 14 Abs. 1 TzBfG*
und iberspringt damit die natiirlichen Artgrenzen.
Demgegeniiber wird auch die Sachgrundbefristung nach
§ 14 Abs.1 TzBfG dem Sachgrund in § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG insoweit unterschiedslos gegentibergestellt. Hie-
raus folgt, dass aus der sachgrundlosen Natur der Befris-
tung nach § 14 Abs. 2 TzBfG kein Riickschluss auf eine
eventuelle Liicke der vorbesprochenen Rechtsprechung
gesehen werden kann. Vielmehr bestirkt die insoweit
bestehende Artgleichheit zur sachgrundlosen Befristung
in § 2 Abs. 1 WissZeitVG und § 6 WissZeitVG die An-
nahme eines gleichfalls bestehenden Spezialitdtsvor-
rangs der Befristungsgriinde des WissZeitVG.

Daneben spricht insbesondere die durch eine Befris-
tung nach § 14 Abs. 2 TzBfG mogliche Umgehung der
Schutzmechanismen des WissZeitVG zugunsten der in
der Wissenschaft titigen Arbeitnehmer fiir die Annah-
me eines Spezialititsverhiltnisses.** Auf Grundlage der
Novelle des WissZeitVG von 2016 ist die sachgrundlose
Befristung gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG durch das Ange-
messenheitskriterium erginzt worden.*® Hierdurch sollte
erreicht werden, dass die Hochschulen, aufSeruniversita-
ren Forschungseinrichtungen oder Universitatskliniken
keine unzumutbar kurzen Befristungszeitraume mit ih-
ren Arbeitnehmern vereinbaren.*® Wiirde nun aber zu-
gelassen, dass die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG ne-
ben der Befristung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG, die das
Angemessenheitskriterium enthalt, bestehen kann, so
wire das Angemessenheitskriterium als solches unter-
laufen, wenn eine Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG fiir
einen nach dem WissZeitVG unangemessen kurzen
Zeitraum - beispielsweise 6 Monate*” — vereinbart wiir-
de. Es wire den Hochschulen damit mdglich zumindest
fur einen Zeitraum von 2 Jahren mit Arbeitnehmern, die
sich bisher noch nicht in einem Beschiftigungsverhalt-
nis zur jeweiligen Hochschule, und sei es auch als stu-
dentische Hilfskraft, befunden haben am Angemessen-

BeckRS 2017, 128880.

45 BT-Drs. 18/6489 S. 10 f,; vgl. Maschmann/Konertz, Das
Hochschulbefristungsrecht in der Reform: Die Novelle des
Wissenschaftszeitvertragsgesetzes, NZA 2016, 257, 263;
Mandler/ Meif$ner, Die Angemessenheit der Befristung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG.

46 BT-Drs. 18/6489 S. 1 ff.

47 Rambach in Arnold/Grafl/Imping, Teilzeit- und Befristungs-
gesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 6; vgl. auch Preis/
Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, WissZeitVG § 2 Rn. 36 f.;
Mandler/ Meif$ner, Die Angemessenheit der Befristung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 200.
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heitskriterium vorbei Kurzzeitvertrige zu schlieflen. Der
insoweit klaren Intention der Novelle muss daher auch
vor dem Hintergrund der neuen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts Rechnung getragen werden. In-
tendiert war die Bekdmpfung unangemessen kurzer Be-
fristungslaufzeiten, weshalb die vereinbarte Befristungs-
dauer jeweils so zu bemessen sei, dass sie ,,der angestreb-

ten Qualifizierung angemessen ist**®

wobei hierdurch
»Fehlentwicklungen in der Befristungspraxis® entgegenge-
wirkt werden sollte, ,,ohne die in der Wissenschaft erfor-
derliche Flexibilitit und Dynamik zu beeintrichtigen”*’

Selbiges Argument ldsst sich indes nicht unbedingt
mit Blick auf die Verldngerungstatbestande — insbeson-
dere § 2 Abs. 5 WissZeitVG - entwickeln. Der Drittmit-
telbefristung sind diese Tatbestinde fremd, sodass es
sich hierbei letztlich nach dem Gesetz um keine garan-
tierte Eigenheit einer WissZeitVG-Befristung handelt.
Zudem ist insoweit zu erkennen, dass die Verliange-
rungstatbestinde letztlich nur Erweiterungen des ei-
gentlichen Befristungstatbestandes darstellen und sich
aus diesem akzessorisch ableiten. Sie sind daher dem
Grunde nach nicht geeignet, Unterschiede in Bezug auf
den eigentlichen Befristungsgrund offen zu legen.

Gegen eine Ubertragung der neueren Rechtspre-
chung auf das Verhaltnis zwischen § 14 Abs. 2 TzBfG
und den Befristungsgriinden des WissZeitVG wird ein-
gewandt, dass § 14 Abs. 2 TzBfG weder einen Sachgrund
noch eine besondere Art der Tatigkeit erfordert und es
fir die Rechtfertigung der Befristung nach § 14 Abs. 2
TzB{G zudem irrelevant sei, ob die Tétigkeit evtl. von ei-
nem Befristungsgrund des § 14 Abs. 1 TzBfG erfasst wiir-
de.®® Diese Ansicht verkennt indes die vorstehend be-
schriebenen Gesichtspunkte, die insbesondere eine Un-
terscheidung nach der Art des Befristungsgrundes ent-
kriften. Daneben kann aus dem Vergleich zu § 14 Abs. 1
TzBfG keine einer Ubertragung entgegenstehende Er-
kenntnis gewonnen werden. Das BAG hat auf der
Grundlage eines Spezialititsverhaltnisses geurteilt, wel-
ches auf die Befristungsgriinde des WissZeitVG und
nicht auf die des TzBfG aufbaut. Zwischen § 14 Abs. 1
und Abs. 2 TzBfG besteht gerade kein Exklusivitétsver-
hiltnis, sondern Alternativitit. Aus dem Verhiltnis der
Befristungsgriinde des TzBfG zueinander kann folglich
schwerlich ein Riickschluss auf die Spezialitit der Befris-
tungsgriinde des WissZeitVG gegentiber diese geschlos-
sen werden.

48 Hierzu Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Moglichkeiten,
Einschridnkungen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 40;
zusammenfassend zu den Reaktionen siehe Meifiner,
Entstehung und Entwicklung des Hochschulbefristungs-
rechts, 2016, S. 158 fF,, 165 ff.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2018), 201-212

Auch der Zweck des § 14 Abs. 2 TzBfG vermag hie-
ran nichts zu dndern. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung erschopft sich dieser darin, dass Arbeitge-
ber durch den erleichterten Abschluss befristeter Ar-
beitsverhdltnisse flexibler auf wechselnde Marktbe-
dingungen reagieren kénnen sollen.®* Wenngleich
wechselnde Marktbedingungen auch die Beschifti-
gung von Wissenschaftlern betreffen kann, konnen
sich diese Zwecke zweifellos auch in den Befristungs-
grinden des WissZeitVG verwirklichen, die zwar
dem Grunde nach den kontinuierlichen Durchlauf
junger Wissenschaftler sicherstellen sollen, dabei den
Hochschulen, Universitatsklinika und aufSeruniversita-
ren Forschungseinrichtungen aber zweifellos auch ein
flexibles Instrumentarium zur Reaktion auf wechselnde
Marktbedingungen an die Hand geben. Dies wird insbe-
sondere bei Universitatsklinika sichtbar, die im Bereich
der Krankenversorgung mit privaten Krankenhédusern
konkurrieren und aus den weiteren Befristungstatbe-
stinden des WissZeitVG vor allem Vorteile aus Arbeit-
geberperspektive ziehen. Dariiber hinaus dienen die vor-
genannten Rechtsprechungsgrundsitze nicht dazu, den
Arbeitgeber eine rechtssichere Befristungsgrundlage zu
nehmen, sondern sind Ausdruck der angenommenen
Normkonkurrenz.

Stichhaltiger konnten auch Uberlegungen zur Risi-
koverteilung sein: Bei der Annahme eines Spezialitts-
verhiltnisses zwischen §14 Abs.2 TzBfG und Wiss-
ZeitVG ist der Arbeitgeber bei zweifelhafter wissen-
schaftlicher Dienstleistung gezwungen, eine bindende
Entscheidung bei der Einstellung zu treffen. Wird
dann nach WissZeitVG befristet, lag aber tatsdchlich
kein tiberwiegender Wissenschaftsbezug vor, so fiihrt
das Zitiergebot in § 2 Abs. 4 Satz 1 WissZeitVG zwin-
gend zur Unwirksamkeit der Befristung, obschon eine
Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG eventuell moglich ge-
wesen wire. Diesen Umstand wird man jedoch hinneh-
men miissen. Der Bestand des Befristungsgrundes und
damit die zutreffende Analyse der Art der im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses prognostizierten Tatigkeit, obliegt
allein dem Arbeitgeber und kann schlief3lich nicht dafiir
benutzt werden, um einer Umgehungslosung den Weg
zu ebnen, die den Arbeitnehmer letztlich schlechter
stellt. Aus dem Wissenschaftsprivileg folgt insoweit
im Rahmen der Spezialititsbetrachtung auch eine
Verpflichtung der privilegierten Arbeitgeber.

49 BT-Drs. 18/6489 S. 17.

50 So Preis/ Deutzmann, AP WissZeitVG § 1 Nr. 7 unter IV; vgl. auch
Preis/ Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, WissZeitVG § 1 Rn. 166 ff.

51 BT-Drs. 14/4374 S. 14.
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Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass im
Grundsatz keine tauglichen Argumente existieren, die un-
ter Anwendung des — unrichtigen aber fiir die Praxis zu ak-
zeptierenden - Spezialitdtsverstindnisses gegen eine An-
wendung dieser Grundsétze auch auf das Verhéltnis zwi-
schen § 14 Abs. 2 TzBfG und den Befristungsgriinden des
WissZeitVG sprechen wiirde. Prinzipiell ist daher auch in-
soweit auf einen lex specialis-Vorrang zu erkennen.

Aus dem bloflen Vorrangverhiltnis kann indes nicht
allgemein auf einen Ausschluss der Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG gegeniiber jedem der Befristungsgriinde
geschlossen werden. Der Grundsatz lex specialis derogat legi
generali kann jeweils nur insoweit gelten, wie die Normen
des vorrangigen Rechtssatzes zumindest ein zusdtzliches
Tatbestandsmerkmal enthalten oder eine abweichende
Rechtsfolge vorsehen.>® Andernfalls besteht kein aufzuld-
sender Konflikt und die Bestimmungen konnen alternativ
nebeneinander stehen.>

Entscheidendes Kriterium kann dabei zunichst nicht
die ,wissenschaftliche Dienstleistung” gem. §1 Wiss-
ZeitVG sein. Insoweit hat § 1 Abs. 2 WissZeitVG - auch
nach Ansicht des BAG™ - noch Verweisfunktion, sodass
hier letztlich eine Riickausnahme zum Spezialitits-
grundsatz besteht. Maf3geblich sind damit vielmehr die
einzelnen Voraussetzungen der Befristungstatbestinde
des WissZeitVG, die im Einzelnen zu priifen und auf
ihre Spezialitat gegeniiber der Befristung nach § 14 Abs. 2
TzBfG zu untersuchen sind.

III. Zuldssigkeit einer sachgrundlosen Befristung
gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG

Ausgehend von der Annahme eines potentiellen lex spe-
cialis-Vorrangs der Befristungsgriinde des WissZeitVG
gegeniiber denen des § 14 Abs. 2 TzBfG, ist zu priifen, ob
die - hier gemeinsam behandelten - Befristungstatbe-
stande des § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG (Qualifikations-
phase®) und § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG zumindest ein
zusitzliches Tatbestandsmerkmal aufweisen.

Ein solches konnte aus der Verldngerungsoption
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG abgeleitet werden, da inso-
weit offenkundig ein Unterschied zur sachgrundlosen

52  Reimer, Juristische Methodenlehre, 1. Aufl. 2016, C.
Rn. 199 ff;; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S. 266 ff.

53 Reimer, Juristische Methodenlehre, 1. Aufl. 2016, C. Rn. 201; La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 268.

54 Vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 533/14 = NZA 2016,
1276.

55 Die Bezeichnung als Promotionsphase ist nicht unbedingt zu-
treffend. Eine Promotion muss wahrend der Beschaftigung nicht
zwingend angestrebt werden, vgl. im Einzelnen Mandler/Meifs-
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Befristung des § 14 Abs. 2 TzBfG besteht. Indes handelt
es sich bei dieser Option lediglich um ein abgeleitetes,
subjektives Recht. Der Verlangerungsanspruch als sol-
cher ist nicht Teil des Tatbestandes der Befristungen
nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG, sondern folgt erst aus deren
Bestand. Er ist daher keine taugliche Rechtfertigungs-
grundlage fiir die Annahme des Spezialitdtsvorrangs.

Selbiges gilt insoweit auch fiir die Verldngerungstatbe-
stindeder Hochstbefristungsgrenzen,§2 Abs. 1 Satz 4, Abs. 5
WissZeitVG. Hierbei handelt es sich wiederum nur um
aus der Befristung folgende Moglichkeiten, die hier zu-
dem allein dem Arbeitgeber einen weiteren Befri-stungs-
korridor einrdumen.

Auch aus der jeweiligen Hochstbefristungsgrenze
selbst wird man keinen zwingenden Vorrang des Wiss-
ZeitVG gegeniiber einer Befristung nach §14 Abs. 2
TzBfG ableiten konnen. Zwar ist der Bestand vorhande-
ner Befristungszeiten als negatives Tatbestandsmerkmal
gegeniiber der Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG zusitz-
lich enthalten, jedoch diirfte auch die maximal zweijah-
rige Befristung nach letzterem Befristungstatbestand als
Hochstbefristungsgrenze verstanden werden, sodass
hier letztlich nur ein nomineller aber nicht konstruktiver
Unterschied existiert. Dies ldsst sich auch damit recht-
fertigen, dass der Hochstbefristungsrahmen des Wiss-
ZeitVG den des § 14 Abs. 2 TzBfG deutlich tbersteigt,
und insofern bestehende Restriktionen auf- und nicht
abgebaut werden.

Unklarer wird der Fall freilich im Zusammenhang
mit der revolvierenden Dreijahresregel®® bei der Befris-
tung nach § 14 Abs. 2 TzBfG, die im Einzelfall auch eine
Befristung tiber die Hochstbefristungsgrenzen des Wiss-
ZeitVG hinaus ermoglichen wiirde. Indes wiirde die Ab-
leitung des Spezialitdtsverhiltnisses aus diesem Um-
stand letztlich einem Zirkelschluss unterliegen, denn dies
wiirde bereits die Annahme eines Vorrangverhiltnisses
voraussetzen, das gerade erst festgestellt werden soll.

Ein zusitzliches Tatbestandsmerkmal findet sich
vielmehr im nunmehr eingefiigten Angemessenheitskri-
terium in § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG. Im Zuge der No-
velle wurde der Tatbestand der sachgrundlosen Befris-
tung in § 2 Abs. 1 WissZeitVG erginzt und fordert nach
der geltenden Fassung eine gewisse Beziehung zwischen

ner, Die Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 3
WissZeitVG, OdW 2017, 201.

56 Gegenwirtig anhingig beim BVerfG unter dem Aktenzeichen
1 BVL 7/14; siehe hierzu im Zusammenhang mit der geplanten
Novellierung des § 14 Abs. 2 TzBfG Lowisch/Schubert, Beschrin-
kung befristeter Arbeitsvertrige nach dem Koalitionsvertrag:
Auswirkungen auf Hochschulen und Forschungseinrichtungen
erscheint in OdW Heft 4/2018.
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Qualifikation und Befristungsdauer im Sinne eines -
wenn auch schwer greifbaren®” - echten Tatbestands-
merkmals. Dieser Zusammenhang ist dem TzBfG frei-
lich génzlich fremd und unterstreicht insoweit die In-
tention der Gesetzesnovelle, die vor allem auf die Ver-
meidung unangemessener Kurzbefristungen im
wissenschaftli-chen Mittelbau gerichtet war.*® Vor al-
lem vor diesem Hintergrund erscheint es daher stim-
mig, die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG kraft einer
lex specialis-Betrachtung auszuschlieffen, denn an-
dernfalls wire tiber § 14 Abs. 2 TzBfG die Umgehung
des Angemessenheitskriteriums zumindest im Fall
der Erstbefristung erméglicht.>® Dies war nicht inten-
diert und die Anerkennung der Vorrangwirkung des
WissZeitVG erweist sich insoweit als brauchbares
Mittel, um eventuellem Missbrauch vorzubeugen.

Allerdings ist diese Vorrangwirkung nicht fiir die
Zeit vor der Novellierung anzuerkennen. Vor dieser
waren die Tatbestdnde letztlich ohne relevanten mate-
riellen Unterschied und ein Vorrang koénnte sich al-
lenfalls auf die vorstehend beschriebenen, aber letzt-
lich nicht zielfithrenden, Merkmale berufen. Folglich
kann die Unwirksamkeit der Befristung eines nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG befristeten Altvertrages nicht auf
der Grundlage des nunmehr in der Rechtsprechung
erkannten lex specialis-Verhiltnisses argumentiert
werden.

IV. Zuléssigkeit einer sachgrundlosen Befristung
gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG

Im Vergleich zwischen der sachgrundlosen Befristung
nach § 14 Abs. 2 TzBfG und der sachgrundgestiitzten
Drittmittelbefristung nach § 2 Abs.2 WissZeitVG
bestehen freilich unterschiedliche Tatbestandsmerk-
male, die auf einen Vorrang des WissZeitVG hindeu-
ten konnten. Dieser Schluss wire jedoch unzutref-
fend, denn er wirde die Universitat, Universitatskli-
nik oder aufleruniversitiren Forschungseinrichtung
letztlich zur Drittmittelbefristung nach § 2 Abs. 2

57 Mandler/Meifiner, Die Angemessenheit der Befristung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 199.

58 BT-Drs. 18/6489 S. 1 ff.

59 Vgl. insofern mit dhnlicher Argumentation BAG, Urteil vom 14.
Juni 2017 - 7 AZR 597/15 = BeckRS 2017, 128880.

60 Krit. zu den einst vorgeschlagenen vier Jahren mit Vorschlag fiir
8 Jahre siehe Mandler/ Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG
- Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential,
OdW 2016, 38.

61 Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, WissZeitVG § 6
Rn. 29, 35; Mandler/ Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG
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WissZeitVG zwingen, sobald ein Drittmittelprojekt
vorliegt.

Einen solchen Zwang kennt jedoch weder das Wiss-
ZeitVG noch die Abgrenzung zwischen den Befristungs-
tatbestanden nach § 14 Abs. 1 und Abs. 2 TzBfG. Zudem
eriibrigt sich diese Abgrenzung bereits dadurch, dass
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG Vorrangwirkung zukommt und
das BAG - konsequent - die Méglichkeit zur nicht-wis-
senschaftsbezogenen Befristung nach einem der Befris-
tungstatbestinde des § 14 Abs.1 TzBfG anerkannt hat.
Aus § 2 Abs. 2 WissZeitVG folgt insofern keine neue Er-
kenntnis in Bezug auf das gegenstandliche Verhiltnis
zwischen § 14 Abs. 2 TzBfG und den Befristungstatbe-
stinden des WissZeitVG.

V. Zulidssigkeit einer sachgrundlosen Befristung gem.
§ 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des § 6
WissZeitvVG

Ein Vorrangverhiltnis ldsst sich ebenso nicht aus § 6
WissZeitVG gegentiiber § 14 Abs. 2 TzBfG entnehmen.
Mangels Angemessenheitskriterium verbliebe auch
hier allein die 6-jahrige®® Hochstbefristungsdauer zur
Begriindung des Spezialitdtsvorrangs, die aber nicht
entscheidend sein kann.

Uberdies spielen die Verldngerungstatbestinde hier
von vornherein keine Rolle.®" Wie vorstehend bereits er-
lautert, kann aus diesen indes aber ohnehin kein taugli-
cher Schluss im Zusammenhang auf das Verhéltnis der
Befristungstatbestande gezogen werden. Infolge der feh-
lenden Anrechnung gem. § 2 Abs. 3 Satz 3 WissZeitVG®?
ist es den Hochschulen, Universititsklinika und aufle-
runiversitdren Forschungseinrichtungen damit moglich,
durch die Kombination einer Erstbefristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG und anschlielender § 6 WissZeitVG-
Befristung eine insgesamt maximal 8-jahrige Befris-
tungsdauer zu erzielen. Dies entspricht den im Zusam-
menhang mit der Novellierung geforderten Zeitrdumen
und ist insoweit nicht zu beanstanden.®® Es darf daher
auch weiterhin allein auf ein blof privilegierendes Ver-
standnis geschlossen werden.

- Moglichkeiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential,
OdW 2016, 35 ff.

62 Zur beachtlichen Frage der Europarechtskonformitit des
§ 2 Abs. 3 WissZeitVG siehe umfassend Stumpf, Befristete
Arbeitsverhiltnisse im Wissenschaftsbetrieb NZA 2015, 326 ff.,;
zur Anrechnung von Beschiftigungszeiten bei reiner Verwal-
tungstatigkeit siehe unldngst BAG, Urteil vom 27.September 2017
-7 AZR 629/15 = ZTR 2018, 152 ff.

63 Mandler/ Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Moglichkei-
ten, Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016, 35 ff.
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VI. Praktische Umsetzung

Ausgehend von den vorstehenden Befunden zeigt
sich, dass letztlich nur im Verhiltnis der Befristungs-
griinde des §2 Abs.1 WissZeitVG gegeniiber der
Befristung aus § 14 Abs. 2 TzBfG Anpassungsbedarf
besteht. Aus diesem Grund sollten die Hochschulen,
Universitatsklinika und aufleruniversitiren For-
schungseinrichtungen fortan verstarkt darauf achten,
dass gerade im wissenschaftlichen Mittelbau der Rah-
men des WissZeitVG nicht ohne eine reflektierte Prii-
fung der jeweiligen Umstinde verlassen wird. Hier-
durch entsteht jedoch gerade in Zweifelsfallen iiber
den wissenschaftlichen Charakter der geschuldeten
Tatigkeit eine vermeintliche Zwickmiihle, die durch
das Risiko einer falschen Zuordnung entsteht. Selbi-
ges Risiko scheint sich auch fiir die Vergangenheit zu
die
bezieht sich ausschliefSlich auf die Regelungen des
WissZeitVG vor der Novelle.

Die mit diesen Problemfeldern verbundenen Risi-

realisieren, denn Rechtsprechungsédnderung

ken konnen jedoch aufgehoben oder zumindest ge-
mindert werden:

1. Im Zweifel Befristung nach dem WissZeitVG

Bestehen Unklarheiten dartiber, ob wissenschaftliche
Dienstleistungen im Einzelnen iiberwiegend geschul-
det werden oder nicht, ist die Wahl eines Befristungs-
tatbestandes des § 2 Abs.1 WissZeitVG gegeniiber
dem des § 14 Abs. 2 TzBfG im Zweifel zu empfehlen.
Dies bietet sich auch in anderen Zweifelsfillen gegen-
tiber den Sachgriinden des § 14 Abs. 1 TzBfG an.
Stellt sich in diesen Fillen sodann im Nachhinein
heraus, dass tatsichlich keine tiberwiegend wissen-
schaftliche Tatigkeit geschuldet war - also kein lex
specialis-Verhaltnis bestand -, so verbleibt dem Ar-
beitgeber noch der Riickgriff auf den Befristungstat-
bestand des § 14 Abs. 2 TzBfG. Anders als in den vom
BAG entschiedenen Fillen, wird die Befristung in die-
sem Fall weder durch wissenschaftsbezogene Eigen-
heiten des WissZeitVG begriindet, noch kann in die-
sem Fall der lex specialis-Einwand tiberhaupt zur Be-
grindung der Unwirksamkeit der Befristung herange-
zogen werden, da der Anwen-dungsbereich des
Gesetzes gerade nicht erdffnet wurde. Infolgedessen

64 Salzmann/Giinther, Das Wissenschaftszeitvertragsgesetz,
AuA 2017, 86, 87.

65 Vgl. auch Salzmann/Giinther, Das Wissenschaftszeitvertragsge-
setz, AuA 2017, 86 ff. unter 3.

66 Vgl. BAG, Urteil vom 28. September 2016 - 7 AZR 549/14 =
NZA 2017, 249 nach dem es der Angabe des genauen TzBfG-
Befristungsgrundes gerade nicht bedarf.
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kann insbesondere auch das Angemessenheitskriteri-
um nicht zur Begriindung des Vorrangs herangezogen
werden, e contrario § 1 Abs. 2 WissZeitVG.

Diesem Vorgehen wird man - in der vorbeschriebe-
nen Konstellation — auch den Einwand treuwidrigen
Verhaltens nicht entgegenhalten kénnen. Die Unter-
scheidung zwischen wissenschaftlicher und nicht-wis-
senschaftlicher Tétigkeit kann bisweilen iiberaus schwie-
rig sein, weshalb in der Wahl der Befristungstatbestinde
des WissZeitVG letztlich kein vorwerfbarer Treuebruch
liegen kann.

Einen solchen wird man allerdings annehmen miis-
sen, wenn die Befristung alternativ auf das TzBfG oder
das WissZeitVG gestiitzt wird. Bereits die ambivalente
Wahl des Befristungstatbestandes ist insofern perplex
und wiirde die Zwecke des in § 2 Abs. 4 Satz 1 Wiss-
ZeitVG normierten Zitiergebots umgehen.®* Selbiges
muss fiir die Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG gelten,
die hilfsweise auf § 2 Abs. 1 WissZeitVG gestiitzt wird.*®
Zwar wire insofern das Zitiergebot formal gewahrt, je-
doch muss die Unwirksamkeit dieser Konstruktion aus
dem systemimmanenten Verhaltnis dieser Befristungen
zueinander folgen. Insbesondere wiirde durch derartige
Konstruktionen dem Arbeitnehmer die Klarheit dariiber
genommen, nach welchen Bestimmungen er die Wirk-
samkeit seiner Befristung bestimmen muss. Moglich ist
indes die Befristung unter Nennung des WissZeitVG,
der, wiederum hilfsweise, die Befristung nach § 14 Abs. 2
TzBfG nachgestellt wird. Dieser Fall bildet letztlich nur
deklaratorisch die Gesetzeslage ab und kann sich daher
nicht dem Vorwurf der Perplexitit gegeniibersehen.®

2., Altvertrage“

Auch im Zusammenhang mit der Anwendung der
Rechtsprechungsgrundsitze auf Altvertrage, besteht
argumentativer Spielraum. So ist anerkannt, dass nicht
vorhersehbare Rechtsprechungsidnderungen aufgrund
des in Art. 2 Abs.1 GG bzw. Art. 3 Abs.1 GG iVm.
Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Vertrauensschutzes keine
Anwendung auf Sachverhalte finden kénnen, die vor den
Anderungen liegen.®” Die Anderung stindiger hdchst-
richterlicher Rechtsprechung ist nur dann unbeachtlich,
wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rahmen

t68

einer vorhersehbaren Entwicklung halt.®® Soweit hinge-

gen durch gefestigte Rechtsprechung ein Vertrauenstat-

67 Grzeszick in Maunz/Diirig, 80. EL Juni 2017, VII. Rn. 105;
BVerfG, Beschluss vom 18. Oktober 2012 — 1 BvR 2366/11 =
NJW 2013, 523 ff.

68 Grzeszick in Maunz/Diirig, 80. EL Juni 2017, VIL Rn. 105;
BVerfG, Beschluss vom 18. Oktober 2012 — 1 BvR 2366/11 =
NJW 2013, 523 ff.
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bestand begriindet wurde, kann diesem erforderlichen-
falls durch Bestimmungen zur zeitlichen Anwendbarkeit
oder Billigkeitserwagungen im Einzelfall Rechnung
getragen werden.®’

Die Anwendung dieser Grundsitze auf bereits vor
der Rechtsprechungsinderung abgeschlossene ,,Altver-
trage diirften sachgerecht sein. Die neue Rechtspre-
chung des BAG ist zwar begriindet, hilt sich aber zumin-
dest bis zur Entscheidung vom 18. Mai 2016”° nicht im
Rahmen des Vorhersehbaren. Weder aus vorangegange-
ner Rechtsprechung, noch aus Literatur oder Gesetz er-
gab sich das jetzige Verstandnis. Es ist den Hochschulen,
Universitdtsklinika und  aufleruniversitiren  For-
schungseinrichtungen daher nicht anzulasten, wenn sie
vor diesem Datum Vertrdge mit Wissenschaftlern ge-
schlossen und auf der Grundlage des § 14 Abs. 2 TzBfG
befristet haben sollten. Die Beriicksichtigung ihrer Inte-
ressen und der aus der bis dahin bestehenden Gesetzes-
und Rechtsprechungslage gebieten daher richtigerweise
Zuriickhaltung bei der Anwendung dieser Rechtspre-
chungsinderung auf Befristungen nach § 14 Abs. 2
TzBfG vor dem 18. Mai 2016.

In diesem Zusammenhang ist allerdings anzumer-
ken, dass das BAG auch im Fall vom 18. Mai 2016 inso-
fern keine Milde walten lief, obschon diese auch inso-
fern geboten gewesen wire. Soweit moglich, ist den
Hochschulen, Universitatsklinika und aufleruniversita-
ren Forschungseinrichtungen daher zu raten die mo-
mentan noch nicht hochstrichterlich geklarte Rechtslage
in Bezug auf § 14 Abs. 2 TzBfG zu nutzen und auf ent-
sprechende Neubefristungen nach §2 Abs.1 Wiss-
ZeitVG hinzuwirken.

3. Beteiligungsrechte des Personalrats

SchliefSlich sind auch die Beteiligungsrechte des Perso-
nalrates zu beriicksichtigen, die sich nach den jeweiligen
Landespersonalvertretungsgesetzen bestimmen. Nach
diesen ist bei der Einstellung eines wissenschaftlich tati-
gen Arbeitnehmers in der Regel nicht mitzubestimmen.

69 BVerfG, Beschluss vom 18. Oktober 2012 - 1 BvR 2366/11 =
NJW 2013, 523 ff.

70 Angesichts der Beschriankung des Spezialitatsvorrangs fiir die
novellierte Fassung des WissZeitVG erstreckt sich der relevante
Zeitraum daher - gegeniiber Befristungen nach § 14 Abs. 2 TzBfG
- vom 16. Mérz bis zum 18. Mai 2016. In Bezug auf die tibrigen
Befristungstatbestinde des WissZeitVG kann diese Ausnahme
jedoch breitere Anwendung
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Wird nun aber die Befristung eines Wissenschaftlers
auf den Befristungsgrund des §14 Abs.2 TzBfG
gestiitzt, so zeigt der Arbeitgeber letztlich an, dass er
fir das Arbeitsverhiltnis selbst keine tiberwiegend
wissenschaftliche Tatigkeit prognostiziert, sodass
letztlich ein Mitbestimmungsrecht der Personalver-
tretung anzuerkennen wire. Indes richtet sich die
Entstehung eines Mitbestimmungs-rechts nach den
Landespersonalvertretungsgesetzen nicht nach der
Wahl des Befristungstatbestandes, sondern nach der
tatsdchlichen Art der Tatigkeit. Daher kann der
Arbeitgeber auch dann eine Beteiligung auf das fiir
Wissenschaftler geltende Maf3 zuriickfithren, wenn
tatsidchlich wissenschaftliche Tatigkeit vorliegt. Dies
kann sich auch nach der Bezeichnung der Stelle gemaf3
den Landeshochschulgesetzen richten.

VII. Fazit

Ein den Befristungsgrund nach § 14 Abs. 2 TzBfG aus-
schlieflender Spezialititsvorrang ist gegeniiber den
Befristungsgriinden des § 2 Abs.1 WissZeitVG fiir
Vertrage anzuerkennen, sofern die Vertridge nach der
Novellierung des WissZeitVG abgeschlossen wurden.
Im Ubrigen bleibt die Alternativitit der Befristungs-
griinde jedoch bestehen und der Befristungsgrund
des § 14 Abs. 2 TzBfG kann insbesondere im Zusam-
menspiel mit § 6 WissZeitVG eingesetzt werden.

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse sollte den
Hochschulen, Universitétsklinika und aufSeruniversita-
ren Forschungseinrichtungen daher an einer ziigigen
Auseinandersetzung mit dieser Thematik und Aufarbei-
tung der eigenen Praxis und Risiken gelegen sein.

Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in Miin-
chen. Laura Wegmann ist wissenschaftliche Mitarbei-
terin an der Forschungsstelle fiir Hochschularbeits-
recht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Prof. Dr.
Dr. h.c. Manfred Léwisch.



Arne Pautsch

Die Nichtzurechnung der Amtsmitglieder im Senat
zur Hochschullehrergruppe — Zu Geltung und Gren-
zen des demokratischen Reprdsentationsprinzips in

der Hochschulselbstverwaltung

I. Einfiihrung und Problemstellung

Das Landeshochschulrecht in Baden-Wiirttemberg sah
bislang - im Unterschied zu anderen Landeshochschul-
gesetzen' — die sog. Amtsmitgliedschaft von Hochschul-
lehrern in den Gremien und Organen der akademischen
Selbstverwaltung, d.h. vor allem der Dekane im Senat,
vor.”> Damit waren auch diejenigen Hochschullehrer, die
aufgrund von Wahlen ein Amt mit Leitungsfunktionen
in der Hochschulselbstverwaltung ausiiben - also vor
allem die vom Fakultétsrat auf Vorschlag des Rektors
gewihlten Dekane - neben ihrer Zugehorigkeit zum kol-
lektiven Leitungsorgan (Dekanat) zugleich auch stimm-
berechtigte Mitglieder im jeweiligen akademischen Ver-
tretungsorgan (Senat).> Wenngleich die Amtsmitglied-
hochschulrechtlich  nicht
zwingend ist, erscheint sie jedoch gerade im Falle der

schaft mit Stimmrecht

Dekane im Hinblick auf den Senat angezeigt, da die
Dekane nach geldufiger Auffassung dort die Représen-
tanz der Facher sichern.* Es ist mit Recht darauf hinge-
wiesen worden, dass die stimmberechtigte Amtsmit-
gliedschaft der Dekane im Senat, auf die dieser Beitrag
auch in erster Linie eingeht, als ,,Maf3stab fiir eine sinn-
volle Universititsorganisation gelten kann.’® Da bei
Entscheidungsfindung und Beschlussfassung in den
Hochschulgremien die vom BVerfG seit dem Hoch-
schulurteil” zum Niedersachsischen Vorschaltgesetz aus
dem Jahre 1973 bis heute mafigebliche Rechtsprechung
zur Hochschullehrermehrheit zu beachten ist, war stets
auch die Frage aufgeworfen, welcher Mitgliedergruppe

1 Dazu von Coelln, in: Hartmer/Detmer, HSchR-Praxishandbuch, 3.
Aufl. 2016, S. 396.

2 Auf dezentraler Ebene gilt dies fiir die Mitglieder des Dekanats als
»Amtsmitglieder freilich nur fiir den sog. ,,kleinen Fakultitsrat“
(§ 25 Abs. 2 Nr. 1a LHG), wohingegen der ,,grofe Fakultétsrat®
ohnehin alle Hochschullehrer der betreffenden Fakultit umfasst
($ 25 Abs. 3 LHG).

3 Zur Senatszusammensetzung und Amtsmitgliedschaft der Dekane
nach geltendem Recht Hagmann, in: von Coelln/Haug (Hrsg.),
BeckOK Hochschulrecht BW, 7. Edition (Stand: 1.2.2018), § 19 Rn.
26 ff.; Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg,
Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 19 Rn. 4.

4 So ausdriicklich von Coelln, in: Hartmer/Detmer, HSchR-
Praxishandbuch, 3. Aufl. 2016, S. 396, der allerdings offenbar
weder die der Hochschulleitung Angehdrigen noch die Dekane

die Amtsmitglieder zuzurechnen seien. Das Gesetz tiber
die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg (Landeshoch-
schulgesetz Baden-Wiirttemberg - LHG) ist bislang
davon ausgegangen, dass die dem Senat kraft Amtes
angehorenden Dekane als stimmberechtigte Mitglieder
des Senats der Mitgliedsgruppe der Hochschullehrer
zuzurechnen sind (vgl. etwa § 19 Abs. 2 Nr. 1b LHG a.E).
Diese Gewissheit ist nunmehr durch Richterspruch
Makulatur geworden: Der Verfassungsgerichtshof des
Landes Baden-Wirttemberg (VerfGH) hat mit seinem
Urteil vom 14.11.2016® nicht nur wesentliche Teile der
bisherigen baden-wiirttembergischen Hochschulverfas-
sung in ihrer zentralen Ausprigung in Frage gestellt,
sondern in der Folge den fiir das Hochschulrecht zustén-
digen Landesgesetzgeber unter Zugzwang gesetzt, die
fir verfassungswidrig befundenen Vorschriften des
LHG zur Hochschulbinnenorganisation bis zum 31.
Mairz 2018 in einer Weise umzugestalten, dass die Hoch-
schullehrer - als Trager des Grundrechts der Wissen-
schaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz1 GG i.V.m. § 2 Abs.
1 LV — wesentlich grofleren Einfluss auf die Binnensteu-
erung der Hochschule nehmen konnen. Freilich hat der
VerfGH in verfassungsgerichtlicher Zuriickhaltung mit
Blick auf den weiten Spielraum des Hochschulgesetzge-
bers darauf verzichtet, konkrete Vorgaben fiir die mogli-
che Ausgestaltung zu formulieren. Im Kern ging es auch
bei dieser Entscheidung, die mit Fug und Recht als Pau-
kenschlag bezeichnet werden darf, wieder um die Ausge-
staltung der Leitungsstrukturen und die Einrdumung
damit verbundener Entscheidungskompetenzen zwi-

als Amtsmitglieder des Senats einer Mitgliedsgruppe zuordnen
will. Erweiternd Hagmann, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), BeckOK
Hochschulrecht BW, 7. Edition (Stand: 1.2.2018), § 19 Rn. 27.1,
wonach die Amtsmitgliedschaft der Dekane auf das Gesamtinter-
esse der Hochschule ausgerichtet sei.

5 So von Coelln, in: Hartmer/Detmer, HSchR-Praxishandbuch, 3.
Aufl. 2016, S. 396.

6 Hagmann, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), BeckOK Hochschulrecht
BW, 7. Edition (Stand: 1.2.2018), § 19 Rn. 27.1; dhnlich auch
Pautsch, in: Pautsch/Dillenburger, Kompendium zum Hochschul-
und Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, A Rn. 84.

7 BVerfG, Urteil v. 29.5.1973, 1 BvR 424/71 und 325/72, BVerfGE
35,79 (insb. 132 fF.).

8 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris.
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schen zentralen bzw. dezentralen Gremien und das
Gewicht, das dabei den Hochschullehrern als betroffenen
Grundrechtstrdgern zukommen muss. Wenngleich das
Urteil des VerfGH grundsitzlich in der Linie vorangegan-
gener Entscheidungen - so vor allem der ,Hamburg-Ent-
scheidung® und der ,Hannover-Entscheidung'® des
BVerfG - steht, geht es zumindest in einem nicht unerheb-
lichen Punkt deutlich iiber die bisherigen Rechtspre-
chungslinien hinaus, indem es vor allem die Frage der
demokratischen Reprasentation der Hochschullehrer in
den Hochschulgremien und die Berechnung der Hoch-
schullehrermehrheit in den Mittelpunkt riickt. Insoweit
stellt der VerfGH in seiner bislang singulér gebliebenen
Entscheidung freilich Gewissheiten auch aus der Recht-
sprechung des BVerfG in Frage.

Die damit gegebenen Vorzeichen, unter denen der
Hochschulgesetzgeber in Baden-Wiirttemberg nunmehr
zum Handeln gezwungen war, illustrieren, dass die Ent-
scheidung des VerfGH an den Grundfesten der akademi-
schen Selbstverwaltung als sog. Betroffenenselbst-verwal-
tung, wie sie auch und gerade im bisherigen LHG zum Aus-
druck gebracht war, riittelt. Dem Landesgesetzgeber waren
grundsitzlich zwei Optionen er6ffnet, um eine verfassungs-
konforme Neuregelung auf den Weg zu bringen: Entweder
bedurfte es einer vollstindigen Neuordnung der Kompe-
tenzen insbesondere zwischen den Leitungsorganen im
Verhiltnis zu den akademischen Vertretungsorganen - d.h.
jeweils im Verhéltnis von Rektorat zu Senat bzw. von Deka-
nat zu Fakultdtsrat —, oder es musste eine Starkung der
Rechte der Hochschul-lehrer bei der Kreation und Ab-
berufung der Leitungsorgane der Hochschule erfolgen,
welche die bestehende Kompetenzverteilung durch eine
Neuzusammensetzung vor allem des Senats — und des
sog. ,kleinen Fakultitsrates” — sowie mit der Einfithrung
eines Urabwahlverfahrens fiir Rektoratsmitglieder und
Dekane neu justiert.

Mit dem Beschluss des Gesetzes zur Weiterentwick-
lung des Hochschulrechts (HRWeitEG)** folgt aus Art. 1

9 Auch als ,Hamburger Dekanats-Beschluss® bezeichnet, vgl.
BVerfGE 127, 87, in dem es um die Ausgestaltung der dezentra-
len Leitungsorgane und den Hochschullehrereinfluss bei deren
Kreation und Abberufung ging. Die hier mafigebliche Frage nach
der Zusammensetzung der Hochschullehrermitgliedsgruppe
spielte dabei noch keine Rolle, wie die Entscheidung selbst belegt,
in der an entscheidender Stelle nur von den ,,in der Wissenschaft
Titigen” die Rede ist. Naher dazu bereits Fehling, in: OdW 2017,
S. 63 (67 £.); zur Einordnung der Entscheidung in die bisherige
Rechtsprechung Pautsch, in: Pautsch/Dillenburger, Kompendium
zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, A Rn. 84.

10 BVerfG, NVwZ 2014, S. 1370 ff. In der Entscheidung ging es
ebenso wie in der ,Hamburg-Entscheidung“ um die innere Hoch-
schulverfassung, und zwar an der Medizinischen Hochschule
Hannover nach dem Niederséichsischen Hochschulgesetz (NHG).
Dabei stand auch die Frage des Hochschullehrereinflusses auf-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2018), 213-222

HRWEeitEG, der die Anderung des LHG zum Gegen-
stand hat, dass der Gesetzgeber sich fiir den zweitge-
nannten Weg entschieden hat. Wihrend der Anhorungs-
entwurf'? vor allem fiir die Zusammensetzung des Se-
nats (§ 19 Abs. 2 LHG) noch eine gesetzliche Vorgabe
vorgesehen hatte, iiberldsst es das vom Landtag am 7.
Mirz 2018 beschlossene HRWeitEG nunmehr der Rege-
lung durch die Grundordnung, wie der Senat an den Hoch-
schulen zusammenzusetzen ist. Danach wird vor allem
auch deutlich, dass die Amtszugehorigkeit der Dekane zum
Senat nach den gesetzgeberischen Vorgaben grundsitz-
lich ausgeschlossen wird und diese damit — in Verfolg
der Entscheidung des VerfGH - auch nicht mehr der
Hochschullehrergruppe zugerechnet werden diirfen.

II. Bisherige Rechtslage und mafigebliche Neurege-
lungen fiir die Zusammensetzung des Senats

Die maf3geblichen Regelungen zur Gremienzusammen-
setzung — und damit auch und vor allem des Senats -
ergeben sich bislang und auch kiinftig vor allem aus § 10
LHG. Die Vorschrift ist dazu bestimmt, unter Beriick-
sichtigung der Anforderungen an die notwendige Hoch-
schullehrermehrheit die fiir alle Gremien gleichermaflen
geltenden Anforderungen festzulegen. Dabei galt bislang
fiir die nach Mitgliedergruppen besetzten Gremien vor
allem nach § 10 Abs. 3 LHG a.F. das Folgende:

,(3) In nach Mitgliedergruppen zusammengesetzten
Entscheidungsgremien, dem Ortlichen Hochschulrat und
dem Ortlichen Senat verfiigen die Hochschullehrerinnen
und Hochschullehrer bei der Entscheidung in Angelegen-
heiten, die die Lehre mit Ausnahme der Bewertung der
Lehre betreffen, mindestens tiber die Halfte der Stim-
men, in Angelegenheiten, die die Forschung, kiinstleri-
sche Entwicklungsvorhaben oder die Berufung von
Hochschullehrerinnen oder Hochschullehrern unmittel-
bar betreffen, liber die Mehrheit der Stimmen”

grund der Verbiirgung der Wissenschaftsfreiheit im Mittelpunkt,
ohne allerdings die Frage nach der demokratischen Binnenlegi-
timation in einer Weise aufzuwerfen, wie es der VerfGH BW in
der hier mafigeblichen Entscheidung vorgenommen hat. Vgl.
dazu nidher wiederum Fehling, in: OdW 2017, S. 6 (68); Pautsch,
in: Pautsch/Dillenburger, Kompendium zum Hochschul- und
Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, A Rn. 84; zur Reaktion des
niederséchsischen Landesgesetzgebers Hartmann, NdsVBI. 2015,
S. 209 ff,; s. auch Hartmann,WissR 49 (2016), S. 197 ff.

11 HRWeitEG vom 13. Mirz 2018 (GBL S. 85). Es ist am Tage nach
seiner Verkiindung (29. Marz 2018) am 30. Marz in Kraft getre-
ten.

12 https://mwk.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-
mwk/intern/dateien/pdf/Landeshochschulgesetz/ Anhérungsent-
wurf_HRWeitEG.pdf (letzter Abruf am 15.2.2018).
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§ 10 Abs. 3 LHG n.E lautet nach der Neufassung

durch Art. 1 HRWeitEG nunmehr wie folgt:

»(3) Fur den Senat, den Fakultatsrat oder Sektionsrat und
den Ortlichen Senat ist die Zahl der Mitglieder, die dem
Gremium aufgrund von Wahlen angehoren, in den Sat-
zungen so zu bemessen, dass die gewdhlten Vertreterin-
nen und Vertreter der Gruppe nach Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 1in dem Gremium Uber eine Stimme mehr verfi-
gen als alle anderen stimmberechtigten Mitglieder
zusammen.”

Dies vorausgeschickt, galt mit Blick auf die - hier

mafigebliche - Zusammensetzung des Senats bislang
nach § 19 Abs. 2 LHG a.F. die folgende Regelung:

,Dem Senat gehdren an

1. kraft Amtes

a) die Rektoratsmitglieder nach § 16 Absatz 1,

b) die Dekaninnen und Dekane im Sinne von § 24,

¢) die Gleichstellungsbeauftragte der Hochschule,

d) die oder der Beauftragte fiir die schulpraktische Aus-
bildung an Pddagogischen Hochschulen nach § 21,

e) mit beratender Stimme die Leitende Arztliche Direk-
torin oder der Leitende Arztliche Direktor und die Kauf-
mannische Direktorin oder der Kaufmannische Direktor,
soweit das Universitatsklinikum berihrt ist,

f) an der DHBW die Vorsitzenden und stellvertretenden
Vorsitzenden der Fachkommissionen nach

§20 a Absatz 4,

2. auf Grund von Wahlen weitere stimmberechtigte Mit-
glieder, deren zahlenméfige Zusammensetzung die
Grundordnung bestimmt und die nach Gruppen direkt
gewahlt werden; das Nahere regelt die Wahlordnung;
die Amtszeit der Wahlmitglieder wird durch die Grund-
ordnung festgelegt.

Nach der Anderung durch Art. 1 HRWeitEG ist § 19

Abs. 2 LHG nunmehr wie folgt gefasst worden:

»(2) Die Zusammensetzung des Senats wird in der
Grundordnung geregelt mit der Ma3gabe, dass

1. die gewdhlten Vertreterinnen und Vertreter der
Gruppe nach § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 tber die
Mehrheit der Stimmen nach § 10 Absatz 3 verfligen
missen; an Hochschulen, an denen der Gruppe nach §
10 Absatz Satz 2 Nummer 1 maximal 35 Personen ange-
héren, sol-len, an allen anderen Hochschulen miissen
dabei Zahl der Sitze und Zahl der Stimmen identisch
sein,

2. den gewahlten Vertreterinnen und Vertretern der
Gruppen nach § 10 Absatz 1 Satz2 Nummern 2 bis 5 an
den Hochschulen nach § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
mindestens 40 Prozent, an den Hochschulen nach §1
Absatz 2 Satz 1 Nummern 2 bis 5 mindestens 33 Pro-zent
der Sitze und Stimmen zukommen,

3. die Rektorin oder der Rektor, das Rektoratsmit-
glied fir den Bereich der Wirtschafts- und Personalver-
waltung sowie die Gleichstellungsbeauftragte der
Hochschule stimmberechtigte Mitglieder kraft Amtes
sind und

4. der Senat die Zahl von 45 stimmberechtigten Mit-
gliedern nicht Giberschreiten soll; eine hohere Mitglie-
derzahl ist mit Zustimmung des Wissenschaftsministeri-
ums zuldssig.

Unter den Voraussetzungen des Satzes 1 kdnnen in
der Grundordnung weitere stimmberechtigte Amtsmit-
gliedschaften vorgesehen werden. Mitglieder kraft Am-
tes mit beratender Stimme sind:

1. die weiteren Rektoratsmitglieder nach § 16 Absatz
1 Satz 2 Nummer 3, soweit keine stimmberechtigte
Amtsmitgliedschaft nach Satz 2 vorgesehen ist,

2. die Leitende Arztliche Direktorin oder der Leiten-
de Arztliche Direktor und die Kaufméannische Direktorin
oder der Kaufmannische Direktor, soweit das Universi-
tatsklinikum berihrt ist,

3. die Dekanin oder der Dekan der medizinischen Fa-
kultat, soweit sie oder er nicht aufgrund der Wahl nach
Satz 1 Nummer 1 oder einer stimmberechtigten Amts-
mitgliedschaft nach Satz 2 dem Senat angehort.

Die Grundordnung kann weitere beratende Amtsmit-
gliedschaften vorsehen. WahImitglieder sind:

1. mindestens ein Mitglied jeder Fakultat oder Sekti-
on der Hochschule, das der Gruppe nach § 10 Absatz 1
Satz 2 Nummer 1 angehort und von den fakultéts- oder
sektionsangehorigen Mitgliedern dieser Gruppe nach
den Grundsatzen der Mehrheitswahl gewahlt wird; Mit-
glieder der Hochschule, die keiner Fakultdt angehoren,
legen durch schriftliche Erklarung gegeniiber dem Rek-
torat fest, in welcher Fakultat sie ihre Mitwirkungsrechte
wahrnehmen wollen; ist die Hochschule nicht in Fakul-
taten oder Sektionen gegliedert, werden die Vertreterin-
nen und Vertreter der Gruppe nach & 10 Absatz 1 Satz 2
Nummer 1 von den Mitgliedern dieser Gruppe an der
Hochschule nach den Grundsatzen der Mehrheitswahl
gewahlt,

(..)"

Damit gilt nach dem HRWeitEG fiir die kiinftige Zu-

sammensetzung des Senats (§ 19 Abs. 2 n.E), dass es fiir
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die Sicherung der Hochschullehrermehrheit nach Maf3-
gabe von § 10 Abs. 3 LHG n.E nicht mehr auf die stimm-
berechtigte Zugehorigkeit der Dekane zum Senat an-
kommt. Vielmehr sind die Dekane in der gesetzlichen
Neuregelung, wie § 19 Abs. 2 Satz 1 LHG n.E zeigt, gar
nicht mehr als Amtsmitglieder des Senats als zentralem
akademischen Organ - und zwar auch nicht als beraten-
de Mitglieder - vorgesehen. Lediglich durch § 19 Abs. 2
Satz 2 LHG n.F. bzw. § 19 Abs. 2 Satz 4 LHG n.F. wird all-
gemein die Option erdffnet, weitere stimmberechtigte
Amtsmitgliedschaften bzw. beratende Amtsmitglied-
schaften zu eréffnen. Darin kommt - und zwar in Zu-
sammenschau mit der Bezugnahme auf die ,,gewéhlten
Vertreterinnen und Vertreter der Gruppe nach § 10 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 1% die ,,iiber die Mehrheit der Sitze
und Stimmen nach § 10 Absatz 3 verfiigen® miissen, in §
19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 LHG n.F. deutlich zum Ausdruck,
dass die Stimmen der Dekane selbst bei Vorsehung von
weiteren stimmberechtigten Amtsmitgliedschaften kei-
ne Hochschullehrerstimmen sind. Die Dekane zidhlen
also — insoweit folgt der Landesgesetzgeber dem VerfGH
besonders konsequent - nicht zur Mitgliedsgruppe der
Hochschullehrer, selbst wenn sie — wie im Regelfall - zu
hauptberuflichen Hochschullehrern ihrer Fakultit beru-
fen sind. Die grundsatzliche Option, auch die Dekane
(oder einzelne von ihnen) tiber eine ausdriickliche Be-
stimmung in der Grundordnung weiterhin zu stimmbe-
rechtigten Amtsmitgliedern im Senat bestimmen zu
konnen (§ 19 Abs. 2 Satz 2 LHG n.F.), erscheint vor dem
Hintergrund der bisherigen Hochschulpraxis eher kons-
truiert und wenig tiberzeugend, wenn die bewahrte Amts-
mitgliedschaft der Dekane durch die Vorgaben in § 19 Abs.
2 Satz 1 LHG n.E zugleich grundsétzlich aufge-hoben ist.
Da die Vorsehung weiterer stimmberechtigter Amtsmit-
glieder in der Grundordnung (§ 19 Abs. 2 Satz 2 LHG n.E)
unter dem Vorbehalt steht, dass die Voraussetzungen nach
§ 19 Abs. 2 Satz 1 LHG eingehalten sind, besteht ange-
sichts der schon rechnerischen Begrenzung der Zahl
weiterer Amtsmitglieder fiir eine Einbeziehung der De-
kane kaum mehr Raum. Allenfalls kdnnen einzelne nicht
stimmberechtigte Rektoratsmitglieder (Prorektoren) zu
stimmberechtigten Senatsmitgliedern ,gekoren® wer-
den. Dies unterstreicht aber eher den Eindruck, dass es
sich gerade bei § 19 Abs. 2 Satz 2 LHG n.F. um eine min-
destens wenig gegliickte Bestimmung handelt, auf die
der Gesetzgeber angesichts der Konsequenz, mit der er
die Vorgaben des VerfGH zur Stimmberechtigung der
Amtsmitglieder umgesetzt hat, besser verzichtet hatte.

13 So jedenfalls noch die urspriingliche Fassung des § 19 Abs. 2
LHG-E im Anhorungsentwurf des HRWeitEG.
14 Ein solches ,,Reprasentationsdefizit wird — soweit ersichtlich -
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Insgesamt setzt der baden-wiirttembergische Hoch-
schulgesetzgeber letztlich eine der angreifbarsten (und
im Ubrigen auch nur rudimentér begriindeten) Passa-
gen des Urteils des VerfGH um, denn mit der Neurege-
lung wird auch offenbar, dass die Dekane als Vertreter
ihrer Fakultdten, welche anerkanntermaflen die fachli-
che Grundeinheit der Hochschule bilden, im Senat, dem
»akademischen Hauptorgan’, als diesem nicht mehr zu-
gehorigkeitswiirdig erachtet werden. Damit geht der Ge-
setzgeber tiber die ohnehin fragwiirdige Auffassung des
VerfGH, die Dekane als Amtsmitglieder nicht der Hoch-
schullehrergruppe zurechnen zu wollen, noch hinaus
und ,verbannt“ diese fiir den Regelfall gleichsam voll-
stindig aus dem Senat.'® Es erscheint lediglich als etwas
trostlich, dass nunmehr wenigstens die Hochschulen
selbst in die Lage versetzt werden, durch die Grundord-
nung die Dekane wieder zu (weiteren) Amtsmitglie-
dern zu bestimmen. Freilich wird diese Option wohl
auf eine beratende Mitgliedschaft im Sinne von § 19
Abs. 2 Satz 4 LHG n.F. beschrinkt bleiben, da § 19
Abs. 2 Satz 2 LHG n.E - wie dargelegt - eine insoweit
vollkommen untaugliche Neuregelung darstellt. Die
dadurch bedingte mitgliedermafliige , Aufblahung®
des Senats durch eine grundsitzlich unbestimmte
Zahl von beratenden Amtsmitgliedern ist wiederum
dem Umstand geschuldet, dass der VerfGH - und
zwar ohne Vorbild in der bisherigen Rechtsprechung'*
- ein vermeintliches Reprisentationsdefizit der Amts-
mitglieder festgestellt hat und diese (obschon berufene
Hochschullehrer in Wahrnehmung eines Amtes der aka-
demischen Selbstverwaltung) nicht der Mitgliedergrup-
pe der Hochschullehrer zurechnen will. Die rechtliche
Bewertung wird im Folgenden zeigen, dass es fiir die An-
nahmen des VerfGH sowohl unter Beriicksichtigung der
Legitimationsvermittlungsmodelle in der funktionalen
Selbstverwaltung als auch des materiellen Hochschul-
lehrerbegriffs keine nachvollziehbare verfassungsrechtli-
che Grundlage gibt.

III. Rechtliche Bewertung

Der Ausschluss der Dekane aus dem Senat bzw. gegebe-
nenfalls die Reduzierung ihrer Rolle auf eine beraten-
de Mitgliedschaft nach Maf3gabe der Grundordnung
versteht sich - wie dargelegt - als gesetzgeberische
Reaktion auf die Entscheidung des VerfGH. Sie geht
zuriick auf das bereits erwahnte Diktum des Gerichts,
wonach insbesondere die Dekane als Amtsmitglieder

bislang nur von einer Einzelmeinung im Schrifttum vertreten,
vgl. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, 2009, S. 496 f.
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im Senat nicht der Hochschullehrergruppe zugerechnet
werden diirfen."® Das Gericht macht dies offenkundig an
einem (vermeintlichen) Reprisentationsdefizit fest. Die-
ses soll seinerseits wiederum darauf beruhen, dass das
auch in der Hochschulselbstverwaltung geltende demo-
kratische Reprasentationsprinzip es erfordere, nur dieje-
nigen unter den Grundrechtstriagern - d.h. den Profes-
sorinnen und Professoren — als der Hochschullehrer-
gruppe die
entsprechenden Reprisentationsmandat in dem jeweili-

zugehorig  anzusehen, mit einem
gen Organ - vorliegend also dem Senat - ausgestattet
sind.'® Diese ,These vom Reprisentationsdefizit* ver-
fangt indes sowohl unter Berticksichtigung der bisheri-
gen Linien in der Rechtsprechung als auch mit Blick auf
die Theorien zur demokratischen Binnenlegitimation in
der funktionalen Selbstverwaltung nicht. Schliefilich
steht auch der durch das BVerfG geformte materielle
Hochschullehrerbegriff einer Exklusion derjenigen

Hochschullehrer, die Amtsmitglieder sind, entgegen.

1. Die These vom Représentationsdefizit

Das vom VerfGH in der bisherigen Zusammensetzung
des Senats nach § 19 Abs. 2 LHG a.F. ausgemachte — aller-
dings nur lapidar begriindete — Reprisentationsdefizit
der Hochschullehrer als Grundrechtstrager nach der bis-
herigen Konzeption der baden-wiirttembergischen
Hochschulverfassung unter dem LHG setzt zunéchst
daran an, dass es sich beim Senat um ein nach Mitglie-
dergruppen zusammengesetztes Gremium (genauer:
Organ) im Sinne von § 10 Abs. 1 LHG a.E handelt. Hier-
fur fordert das Gericht offenbar eine organisatorisch-
personelle Legitimation, die von der jeweiligen Mitglie-
dergruppe - hier also der Professorengruppe — vermittelt
sein, d.h. auf einen Wahlakt der jeweiligen Gruppe
unmittelbar zuriickgehen miisse. Da dies im Falle der
Dekane als Amtsmitgliedern (§ 19 Abs. 2 Nr. 1b i.V.m. §
24 LHG a.F) nicht der Fall sei, folgert der VerfGH, dass
die kraft Amtes im Senat vertretenen Dekane nicht der

15 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 88.

16 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 88.

17 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 88.

18 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 88. Die
Wahl der Dekane erfolgt gemif} § 24 Abs. 3 Satz 1 LHG im
Regelfall auf Vorschlag des Rektors vom Fakultétsrat aus den der
Fakultdt angehorenden hauptberuflichen Professorinnen und
Professoren (Hervorhebung durch den Verfasser). Dies impliziert
freilich, dass der Dekan grundsitzlich Hochschullehrer der eige-
nen Hochschule sein muss.

19 BVerfG (Kammer), Beschluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR
37 (2004), S. 70, 72 £.

20 OVG Bautzen, Beschluss v. 22.7.2003, 2 BS 176/03, juris Rn. 19,
22.

21 BVerfG (Kammer), Beschluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR
37 (2004), S. 70, 72 f.; OVG Bautzen, Beschluss v. 22.7.2003,
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Mitgliedergruppe der Hochschullehrer zugerechnet
werden diirfen. Insoweit heifit es, dass ,aufgrund des
Représentationsprinzips in kollegialen Selbstverwal-
tungsgremien als Vertreter der Hochschullehrer nur
gewertet werden (konne), wer von diesen mit einem ent-
sprechenden Reprisentationsmandat gewahlt wurde.“"”
Nach dem VerfGH liegt es also so, dass Mitglieder kraft
Amtes grundsitzlich keine Vertreter der Hochschulleh-
rer sein kdnnen, auch wenn sie selbst aus dem Kreise der
Hochschullehrer in das jeweilige Selbstverwaltungsamt
gewihlt worden sind.*®

Dieser Befund, dem die unter II. dargelegte Ande-
rung des LHG dadurch Rechnung zu tragen versucht,
dass die Dekane kiinftig im gesetzlichen Regelfall gar
nicht mehr dem Senat angehoren und allenfalls noch
nach Mafigabe der Grundordnung zu zusitzlichen (be-
ratenden) Amtsmitgliedern des Senats bestimmt werden
dirfen, ist gleich in mehrfacher Hinsicht bemerkens-
wert. Zunachst sticht hervor, dass sich der VerfGH er-
kennbar sowohl tiber das BVerfG** als auch insbesonde-
re das OVG Bautzen®® hinwegsetzt. In beiden Entschei-
dungen ist unterstrichen worden, dass die Dekane sehr
wohl der Hochschullehrergruppe zuzurechnen sind,
wenngleich sie nicht ausschliefSlich nur die Interessen
der eigenen Mitgliedergruppe représentieren, sondern
als deren Vertreter auch das Gesamtinteresse der Fakul-
tdt.>' Allerdings ist insoweit zu bemerken, dass das Inte-
resse der Fakultdt nicht nur durch die in ihr verbunde-
nen und durch die Fakultitsleitung repréasentierten Fa-
cher geprigt ist, sondern die Gesamtheit der Facher stets
auch im Gesamtinteresse der Hochschule im Senat (als
dem zentralen akademischen Organ) gebiindelt vertre-
ten wird.?* Es spricht daher bereits prima facie weder die
bisherige Linie der (Verfassungs-)Rechtsprechung noch
die ganz tiberwiegend im Schrifttum vertretene Auffas-
sung dafiir, den Dekanen nur wegen ihrer Amtsmitglied-
schaft zugleich die Hochschullehrereigenschaft bei der
Mitwirkung im Senat abzusprechen.>® Wie insbesondere

2 BS 176/03, juris Rn. 19, 22; im Ansatz iiberdies ebenso die
Vorinstanz, VG Dresden, Urteil v. 9.12.2002, 6 K 433/00, WissR
36 (2003), S.156, 161. Zum Ganzen iiberzeugend auch Fehling, in:
OdW 2017, S. 63 (68 ft.).

22 Hagmann, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), BeckOK Hochschulrecht
BW, 7. Edition (Stand: 1.2.2018), § 19 Rn. 27.1: ,, Amtsmitglied-
schaft der Dekane ist wie die mitgliedschaftliche Mitwirkung der
Wahlmitglieder auf das Gesamtinteresse der Hochschule ausge-
richtet®; siche auch Herberger, in: Haug (Hg,), HochschulR BW, 2.
Aufl. 2009, Rn. 409; Pautsch, in: Pautsch/Dillenburger, Kompen-
dium zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, A
Rn. 72 f.; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn.
1026 ff.

23 Zutreffend Hagmann, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), BeckOK
Hochschulrecht BW, 7. Edition (Stand: 1.2.2018), § 19 Rn. 27.1.
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das BVerfG ausgefiihrt hat, sind die Dekane selbst Pro-
fessoren und daher der Mitgliedergruppe der Hoch-
schullehrer weit naher als anderen Gruppen, weil sie im
Grundsatz die gleiche Interessenlage teilen.** Eine ande-
re Auffassung wiirde auch den ebenfalls vom BVerfG ge-
pragten materiellen Hochschullehrerbegrift aushohlen,
wenn die statusgruppenmiflige Zuordnung derjenigen
Hochschullehrer, die in der Hochschulselbstverwaltung
ein akademisches Ehrenamt ausiiben, nur wegen dieses
Amtes ihrer — durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG auch ,,im Amt*
geschiitzten - Wissenschaftsfreiheit partiell entrissen
wiirde.

Noch maf3geblicher scheint aber zu sein, dass der
VerfGH - und notgedrungen auch der ihm folgende
Hochschulgesetzgeber — von einem fehlerhaften Repra-
sentationsverstdndnis in der funktionalen Selbstverwal-
tung, der auch die Hochschulen in ihrem kérperschaftli-
chen Element zuzurechnen sind,*® auszugehen scheint.
Dieses Verstandnis nimmt mit der Frage bzw. gar der
Forderung nach der organisatorisch-personellen Legiti-
mation der nach Mitgliedsgruppen in den Hochschulor-
ganen vertretenen Personen ein Momentum auf, das au-
Berhalb der funktionalen Selbstverwaltung - ndmlich
bei staatlichen Wahlen sowie im Bereich der kommuna-
len Selbstverwaltung - fiir die dortigen Mandatstrager
zu verorten ist.>® Demgegentiber gelten in der funktiona-
len Selbstverwaltung als sog. Betroffenenselbstverwal-
tung grundsitzlich andere Muster binnendemokrati-
scher Legitimation, sofern sie iiberhaupt demokratischer
Legitimation im herkémmlichen Sinne zugéinglich ist.
Eine unmittelbare Ubertragung des demokratischen Le-
gitimationsprinzips ist daher jedenfalls von Verfassungs
wegen nicht angezeigt und in der Hochschulselbstver-
waltung mit Blick auf die ,unteilbare“ Gewiéhrleistung
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG beziiglich der Hochschulleh-
Grundrechtstrager

rer als mindestens

wissenschaftsinaddquat.

24 BVerfG (Kammer), Beschluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR
37 (2004), S. 70, 72 £.

25 Pautsch, Autonomiegewinn durch Rechtstragerwechsel? Das Mo-
dell der niederséchsischen Stiftungshochschule, in: Bayerisches
Staatsinstitut fir Hochschulforschung und Hochschulplanung
(Hrsg.), Beitrdage zur Hochschulforschung 2/2006, S. 28 (41); s.
auch Stober, in: Wolft/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I,
13. Aufl. 2017, § 9 Rn. 11.

26 Vgl. auch Fehling, in: OdW 2017, S. 63 (68 ff.).

27 Bezogen auf die Hochschulselbstverwaltung gilt iberdies, dass
fiir die Hochschullehrer als Betroffenen die besondere Ge-
wihrleistung der Wissenschaftsfreiheit gilt, die nicht nur eine
subjektivrechtliche Abwehrposition einrdumt, sondern auch die
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2. Akademische Selbstverwaltung und binnendemokra-
tische Legitimation ihrer Akteure

Das Verhiltnis von funktionaler Selbstverwaltung
und Demokratieprinzip gilt gemeinhin als schwierig,
insbesondere wenn es darum geht, ob und inwieweit die
allgemeinen Grundsitze der Legitimationsvermittlung
auf die Binnenorganisation der Trager funktionaler
Selbstverwaltung und ihrer Organe iibertragen werden
konnen. Da der Verfassungsgerichtshof mit dem Auf-
greifen des Représentationsprinzips gerade auf diesen
Aspekt abhebt, bedarf es einer Auseinandersetzung mit
den unterschiedlichen Legitimationsmodellen innerhalb
der funktionalen Selbstverwaltung.

a) Legitimationsmodelle in der funktionalen Selbstver-
waltung

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass die funktiona-
le Selbstverwaltung einen eigenstandigen Selbstverwal-
tungstypus darstellt, der auf die Mitwirkung der Betrof-
fenen aufbaut.’” Umstritten ist indes, inwiefern eine
eigenstandige personelle Legitimation durch die Mitglie-
der (die Betroffenen) an ihre Reprisentanten vermittelt
wird. Es geht dabei um die auch hier zentrale Frage nach
der autonomen Legitimation der Organe bzw. Organtei-
le der Selbstverwaltungstriger durch ihre Mitglieder.

aa) Standisch-korporativer Ansatz: Keine organisato-
risch-personelle Legitimationsvermittlung durch die
Hochschulmitglieder an ihre Reprasentanten

Zum Teil wird die autonome Legitimation der Organe
der Selbstverwaltungstrager durch ihre Mitglieder abge-
lehnt.”® Dieser Ansatz geht im Grundsatz davon aus,
dass der Gedanke der Selbstverwaltung nicht im demo-
kratischen Prinzip wurzele und es jedenfalls im Bereich
der funktionalen Selbstverwaltung ginzlich an der
demokratischen Legitimation fehle.” Die funktionale

Hochschulorganisation mitumfasst, d.h. auch und gerade die
Gremien- und Organstrukturen, vgl. Pautsch, in: Pautsch/Dillen-
burger, Kompendium zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht,
2. Aufl. 2016, A Rn. 11, unter Bezugnahme auf BVerfGE 35, 79
(116).

28 So deutlich, wenngleich mit Fokus auf die Selbstverwaltung der
Sozialversicherungstréger, Merten, Moglichkeiten und Grenzen
der Selbstverwaltung, in: ders. (Hrsg.), Die Selbstverwaltung im
Krankenversicherungsrecht, 1995, S. 11 (16), wonach die funktio-
nale Selbstverwaltung nicht im demokratischen Prinzip wurzele.

29 Merten, Moglichkeiten und Grenzen der Selbstverwaltung, in:
ders. (Hrsg.), Die Selbstverwaltung im Krankenversicherungs-
recht, 1995, S. 11 (16, 19).
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Selbstverwaltung sei standisch-korporativ und nicht
(binnen-)demokratisch gepragt. Richtig ist an dieser
Auffassung, dass jedenfalls eine Ausweitung des Begriffs
des Staatsvolkes im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG auf die
Mitglieder des Tragers funktionaler Selbstverwaltung
nicht ohne Weiteres — im Unterschied etwa zur kommu-
nalen Selbstverwaltung, die zudem wegen Art 28 Abs. 1
Satz 2 GG zusitzlich origindr demokratisch durchdrun-
gen ist — moglich ist.

Die Folge daraus ist, dass eine organisatorisch-perso-
nelle demokratische Legitimation in der funktionalen
Selbstverwaltung, d.h. hier in der Hochschulselbstver-
waltung, schon gar nicht moglich wire. Folgte man die-
ser Auffassung, bedeutete dies, dass es in Ermangelung
einer auf das Staatsvolk riickfithrbaren personellen Legi-
timation auch den Mitgliedern der Hochschule - na-
mentlich den Hochschullehrern als Grundrechtstragern
- nicht moglich wire, eine binnendemokratische Legiti-
mation an ihre Organe und Organteile iiberhaupt wei-
terzugeben. Kurzgefasst: Wer — wie die Hochschullehrer
als mafigebliche wissenschaftsrelevante Mitgliedergrup-
pe der Hochschule - selbst mangels Verwurzelung der
akademischen Selbstverwaltung im demokratischen
Prinzip tiber keine origindre demokratische Legitimati-
on verfiigt, kann eine solche auch nicht weitergeben. Da-
mit ist die vom VerfGH geforderte Ausstattung der
Hochschullehrer im Senat mit einem Reprisentations-
mandat aufgrund von Wahlen schon begriffslogisch aus-
geschlossen, da es der funktionalen Selbstverwaltung
nach diesem Verstindnis — und somit auch der Hoch-
schulselbstverwaltung als ,,Legitimationssystem® insge-
samt — an einer ausdriicklichen externen, mithin von
Parlament oder Regierung stammenden, normativen
Grundlage fehlt.

bb) Modell der autonomen Legitimation

Das von Emde® entwickelte Modell der autonomen
Legitimation innerhalb der funktionalen Selbstverwal-
tung bildet gleichsam das Gegenstiick zu dem stéandisch-
korporativen Ansatz der Legitimationsvermittlung -
bzw. vielmehr deren Negierung — im System der funkti-

30 Grundlegend zu diesem Ansatz allerdings nur Emde, Die
demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung:
Eine verfassungsrechtliche Studie anhand der Kammern, der
Sozialversicherungstriger und der Bundesanstalt fiir Arbeit,
1991, passim. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die akademische
Selbstverwaltung als grundrechtlich tiberlagerter Teil der funktio-
nalen Selbstverwaltung aufler Betracht bleibt.

31 BVerfGE 83, 37 (51 ff.); eingehend in diesem Sinne Kluth, Funkti-
onale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Status - verfas-
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onalen Selbstverwaltung. Danach soll es sich bei den
Mitgliedern der Trdger funktionaler Selbstverwaltung
um origindre Subjekte der im Grundgesetz angelegten
Vermittlung demokratischer Legitimation handeln.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Grundgesetz
iber Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 1 GG hinaus aufler im Bund,
in den Landern und in den Kommunen kein originér-
legitimationsvermittelndes Staatsvolk vorsieht. Jeden-
falls zahlt das ,Verbandsvolk® - d.h. im Rahmen der
Hochschulselbstverwaltung die nach ihren Statusgrup-
pen organisierten Mitglieder — nicht hierzu. Solange der
Verfasssungsgeber also selbst keine Erweiterung vor-
sieht, verschliefit sich jede Ausweitung auf die funktio-
nale Selbstverwaltung im Wege der Interpretation.**

cc) Verzicht auf organisatorisch-personelle Legitimation

Vor dem Hintergrund dessen, dass eine Uberwindung
des Begriindungsdefizits beziiglich der Vermittlung
organisatorisch-personeller Legitimation nach dem Vor-
beschriebenen  verfassungsrechtlich  ausgeschlossen
erscheint, wird gefordert, mit Blick auf die Besonderhei-
ten der auf Autonomie der Betroffenen in ihren eigenen
Angelegenheiten ausgerichteten funktionalen Selbstver-
waltung auf die organisatorisch-personelle Legitimation
zu verzichten.’> Es wird wegen des engen Bezuges der
Betroffenen zu den sie betreffenden Angelegenheiten
gleichsam vorausgesetzt, dass das insoweit bestehende
personelle Legitimationsdefizit hinzunehmen sei, zumal
es sich bei der funktionalen Selbstverwaltung um einen
Organisationstypus mittelbarer Staatsverwaltung han-
delt, der vom Verfassungsgeber jedenfalls als vorgegeben
hingenommen wird.>* Damit ist allerdings auch nicht
mehr und nicht weniger zum Ausdruck gebracht, dass es
keine verfassungsrechtliche bindende Vorgabe zur per-
sonellen (Weiter-)Legitimation der Reprisentanten
durch die Reprasentierten in den Organen der Hoch-
schulselbstverwaltung gibt. Vielmehr ist es dem einfa-
chen Gesetzgeber tiberlassen, im Lichte der hier einzig
einschlagigen Wissenschaftsfreiheit und der landesver-
fassungsrechtlichen Bestimmung des Art. 20 LV, der
freilich ebenso wenig ein — wie auch immer geartetes —

sungsrechtlicher Schutz, 1997, S. 369 ff; dhnlich auch Jestaedt,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung. Entschei-
dungsteilhabe Privater an der 6ffentlichen Verwaltung auf dem
Priifstand des Verfassungsprinzips Demokratie, 1993, S. 213 ff.

32 Bockenforde, in: HStR I, § 22 Rn. 33 f.

33 Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung.
Entscheidungsteilhabe Privater an der 6ffentlichen Verwaltung
auf dem Priifstand des Verfassungsprinzips Demokratie, 1993,
S.537 L.
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demokratisches Reprisentationsprinzip immanent ist,
wie es dem VerfGH vorschwebt, die Binnenorganisation
der Hochschule und die Zusammensetzung nach Mit-
gliedsgruppen zu regeln.

dd) Das Modell der kollektiven personellen Legitimati-
onsvermittlung

An der Vorgegebenheit des Organisationstypus der
funktionalen Selbstverwaltung setzt schliellich auch das
von Kluth** entwickelte Modell der kollektiven personel-
len Legitimationsvermittlung an. Zur Begriindung des
Erfordernisses einer personellen Vermittlung von Legiti-
mation im Sinne des vom Verfassungsgerichtshof als
Reprasentationsmandat bezeichneten Verhiltnisses von
Reprisentierten und Reprasentanten geht dieses Modell
tiir die funktionale Selbstverwaltung davon aus, dass der
Gesetzgeber den Mitgliedern der Tréger funktionaler
Selbstverwaltung — und damit in der Hochschulselbst-
verwaltung auch und zuvérderst den Hochschullehrern
- die Wahrnehmung der sie betreffenden Aufgaben auf-
grund ihrer besonderen sachlichen Befihigung zugewie-
sen hat.*® Die Zuweisung organisatorisch-personeller
Legitimation wird nach diesem Modell in dem Errich-
tungsakt des Selbstverwaltungstragers gesehen, durch
den einem nach bestimmten personlichen Merkmalen
bestimmter Personenkreis die Erfiillung von staatlichen
Aufgaben in eigener Verantwortung, d.h. unter Einrdu-
mung von Entscheidungsfreiriumen, zugewiesen wird.*®
Folgte man dieser Auffassung im hiesigen Kontext, wire
damit freilich auch nur zum Ausdruck gebracht, dass die
Hochschulselbstverwaltung als besonderer — grundrechts-
determinierter - Organisationstypus der funktionalen
Selbstverwaltung demokratischen Legitimationsmechanis-
men nicht von vornherein verschlossen ist. Es gilt aber auch
nach dieser Auffassung, dass ein verfassungsrechtlich zwin-
gender Modus, der etwa das vom VerfGH postulierte
Reprasentationsmodell tragen konnte, gerade nicht exis-
tiert. Auch nach dem Modell der kollektiven personellen
Legitimation gilt, dass die Entscheidung iiber die Ausge-
staltung des Verhiltnisses von Reprasentierten und
Reprasentanten in den Organen der Selbstverwaltung
dem einfachen Gesetzgeber obliegt.

34 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher
Status — verfassungsrechtlicher Schutz, 1997, insb. S. 374 ff.

35 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Sta-
tus — verfassungsrechtlicher Schutz, 1997, S. 374 ff,, insb. S. 376 f.

36 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Sta-
tus — verfassungsrechtlicher Schutz, 1997, S. 374 ff., insb. S. 376 f.

37 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 88.

38 BVerfGE 35, 79 (128); 43, 242; 47, 327; 51, 369; 56, 192; 61, 210;
siehe auch BVerwGE 100, 160.

39 Die Rechtsprechung hatte urspriinglich vor allem auf das tradierte
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b) Zusammenfassende Betrachtung zur binnendemo-
kratischen Legitimationsvermittlung in der Hochschul-
selbstverwaltung

Sieht man einmal von dem - jedenfalls mit Blick auf die
Hochschulselbstverwaltung kaum vertretbaren - Modell
der autonomen personellen Legitimationsvermittlung
ab, mit der unzuldssigerweise neben das von Art. 20 Abs.
2, 28 Abs 1 GG vorausgesetzte (Teil-)Staatsvolk im
Bereich der funktionalen Selbstverwaltung auch noch
ein ,Verbandsvolk“ treten wiirde, steht nach der Ausein-
andersetzung mit den Legitimationsmodellen in der
funktionalen Selbstverwaltung fest, dass fiir das vom
VerfGH geforderte Reprasentationsmandat®” kein Raum
besteht. Dies gilt selbst unter dem erweiternden Modell
der kollektiven personellen Legitimationsvermittlung.
Verfassungsrechtlich ist daher die Einbeziehung des
demokratischen Prinzips im Sinne der organisatorisch-
personellen Legitimationsvermittlung nicht einmal im
Ansatz geboten. Es obliegt vielmehr nach wie vor dem
einfachen Gesetzgeber, allein unter Beriicksichtigung
von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG (und in Baden-Wiirttemberg,
Art. 20 LV) tber die Zusammensetzung und Gruppen-
vertretung in den Hochschulorganen zu bestimmen.

2. Materieller Hochschullehrerbegriff als Bestim-
mungskriterium der Gruppenzugehorigkeit

Als maf3gebliches weiteres Kriterium bzw. als Argument
zur Stittzung der Annahme, dass es fiir die Zugehorig-
keit zu einer Mitgliedsgruppe allein auf den Status als
Hochschullehrer ankommt, ist der in der bundesverfas-
sungsgerichtlichen bzw. zum Teil auch oberverwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung herausgebildete materielle
Hoch-
schullehrer gelten danach die Professoren, die aufgrund

Hochschullehrerbegriff heranzuziehen.®® Als

des je nach Landesrecht geforderten Qualifikationsnach-
weises mit der selbstdndigen Vertretung eines Faches in
Forschung und Lehre betraut sind.*” Die Hochschulleh-
rereigenschaft beruht somit auf einer materiellen Quali-
fikation, fiir deren Ausfiillung es wiederum vor allem auf
die Kriterien Aufgabenstellung, Funktion und Verant-

Berufsbild des Universitatsprofessors, dessen Qualifikation vor
allem auf eine Habilitation und die damit verbundene Erteilung
der Lehrbefugnis zuriickgeht, abgestellt, vgl. Pautsch, in: Pautsch/
Dillenburger, Kompendium zum Hochschul- und Wissenschafts-
recht, 2. Aufl. 2016, A Rn. 21; Thieme, Deutsches Hochschulrecht,
3. Aufl. 2004, Rn. 71. Heute werden nach Maf3gabe der Lan-
deshochschulgesetze auch alle tibrigen Qualifikationswege, die
mit dem Durchlaufen eines ordentlichen Berufungsverfahrens
festgestellt werden, als maf3gebliche Merkmale des materiellen
Hochschullehrerbegriffs angesehen.
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wortlichkeit, Einstellungsvoraussetzung und Berufungs-
verfahren, Dauer der Zugehorigkeit zur Universitit und
Interessenlage ankommt.*> Auch nach Fortfall der bun-
desrechtlichen Rahmenkompetenz fiir das Hochschul-
wesen und der Verlagerung der Zustandigkeit fiir die
Bestimmung der Qualifikationsanforderungen an eine
Hochschulprofessur an die Lander hat sich an diesem
nach materialen Kriterien zu bestimmenden Begrift des
Hochschullehrers, der auch der Mitgliedsgruppenzuord-
nung zugrunde liegt, nichts Wesentliches geandert. Er
kommt einfachgesetzlich so auch in den Einstellungsvo-
raussetzungen des § 47 LHG, mit Bedeutung fiir den hie-
sigen Kontext aber vor allem deutlich auch in § 24 Abs. 3
Satz 1 LHG, zum Ausdruck. Soweit dort auf die ,der
Fakultdt angehérenden hauptberuflichen Professorin-
nen und Professoren” Bezug genommen ist, die zur
Dekanin oder zum Dekan wihlbar sind, wird unterstri-
chen, dass es sich nur um diejenigen Hochschullehrer
handeln kann, die vom verfassungsgerichtlich geprégten
materiellen Hochschullehrerbegriff im beschriebenen
Sinne umfasst sind. Ihre T4tigkeit und Einbindung in die
(i.U. nicht hauptberufliche) akademische Selbstverwal-
tung durch Wahrnehmung etwa des Dekansamtes ent-
hebt sie gerade nicht ihrer Eigenschaft, berufener Hoch-
schullehrer an ihrer Hochschule und Vertreter ihres
Faches zu sein. Im Gegenteil: Die Mitwirkung in Angele-
genheiten der hochschulischen Selbstverwaltung ist spa-
testens seit Etablierung des Modells der Gruppenuniver-
sitdt und Geltung der Anforderungen an die Hochschul-
lehrermehrheit unter den Mitgliedergruppen integraler
Bestandteil des Hochschullehrerberufs. Sie ist freilich
auch unter dem Modell der ,,unternehmerischen Hoch-
schule“ nie aufgegeben worden. Die Hochschullehrer
reprasentieren ihre Mitgliedergruppe nédmlich auch
dann, wenn sie Amter und Funktionen in der akademi-
schen Selbstverwaltung tibernehmen und ausiiben. Dies
ist zugleich Ausdruck dessen, dass es sich bei der Hoch-
schulselbstverwaltung um eine durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG grundrechtsdeterminierte Form der (funktionalen)
Selbstverwaltung handelt. Auch vor dem Hintergrund
des materiellen Hochschullehrerbegriffs ist die Heraus-

40 BVerfGE 47, 327; naher auch Brehm/Zimmerling, Die Entwick-
lung der Rechtsprechung zum Hochschullehrerrecht, 2001, S. 1.
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nahme der Professoren, die Amtsmitglieder sind, aus der
Mitgliedergruppe der Hochschullehrer - also ihrer
»ureigenen“ Mitgliedergruppe — somit im besten Falle
kiinstlich und konstruiert. Bei Lichte besehen, offenbart
sie indes ein unauflosbares Paradoxon des Urteils des
VerfGH.

IV. Schlussbetrachtung

Der Beitrag hat aufgezeigt, dass die Hochschullehrer-
mehrheit insbesondere im akademischen Senat nach
Maf3gabe des HRWeitEG in Baden-Wiirttemberg kiinftig
grundsatzlich ohne diejenigen Hochschullehrer zu
bemessen ist, die sich der Aufgabe stellen, an der Verwal-
tung der Hochschule mitzuwirken und damit einer
hauptberuflichen Hochschullehreraufgabe (§ 46 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 LHG) nachkommen. Der grundsitzliche
Ausschluss dieser ,,Amts-Hochschullehrer® - insbeson-
dere der Dekane aus dem Senat — und der Stimmrechts-
entzug in ihrer ,.eigenen® Mitgliedergruppe, der sie zwei-
fellos auch bei Wahrnehmung eines Amtes in der Hoch-
schulselbstverwaltung weiter zugehdren bzw. mit Blick
auf die Gewdhrleistungen des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
zugehoren miissen, ist das gesetzgeberische Resultat
einer Verfassungsrechtsprechung, die sowohl den mate-
riellen Hochschullehrerbegrift als auch die Mechanis-
men der personellen Legitimationsvermittlung in der
funktionalen Selbstverwaltung nicht zutreffend wiirdigt.
Es ist zu hoffen, dass das Urteil des VerfGH - vor allem
mit Blick auf die ,These vom Reprisentationsdefizit®
und den aufgezeigten hochschulinaddquaten Folgen -
eine singuldre Entscheidung bleiben wird. In Baden-
Wiirttemberg hat sie einem praxisbewédhrten Zusam-
menwirken von Wahl- und Amtsmitgliedern im Senat
ein jahes Ende bereitet.

Arne Pautsch ist Inhaber einer Professur fiir Offentli-
ches Recht und Kommunalwissenschaften an der
Hochschule Ludwigsburg und dort derzeit amtieren-
der Dekan der Fakultat | (Management und Recht). Der
Beitrag gibt ausschlief3lich seine personliche Auffas-
sung wieder.
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Elke Luise Barnstedt
Die Verantwortung der Hochschulen fiir den

wissenschaftlichen Nachwuchs

Bund und Lander haben im Juni 2016 eine Verwaltungsver-
einbarung zur Forderung des wissenschaftlichen Nach-
wuchses' abgeschlossen. Auf der Basis dieser Vereinbarung
werden in zwei Tranchen insgesamt 1000 Wi bzw.
W2-Tenure-Track-Professuren fiir die Dauer von jeweils
bis zu acht Jahren ausgelobt und an mit ihren Antrigen
erfolgreichen Universitdten und diesen durch das Landes-
recht gleichgestellten Hochschulen (nachfolgend Hoch-
schulen) im Umfang von insgesamt 1 Milliarde Euro finan-
ziert. Da nur Wi- bzw. W2-Tenure Track-Professuren
damit geschaffen werden, erstaunt beim ersten Hinsehen
der Titel der Verwaltungsvereinbarung: ,Zur Forderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses®, denn die Gruppe der
Wi- und W2-Professuren ist (bisher) nur ein kleiner Anteil
des wissenschaftlichen Nachwuchses. Jedoch haben Bund
und Linder mit diesem Inzentiv, durch W1- bzw. W2-Tenu-
re-Track-Stellen ,.fiir junge Wissenschaftler/innen.... frii-
her als bisher eine Entscheidung iiber den dauerhaften Ver-
bleib im Wissenschaftssystem™ zu ermdglichen, mit den
Antragsbedingungen Mafinahmen initiiert, die den gesam-
ten wissenschaftlichen Nachwuchs erfassen. So sind:

— als Ziel des Programms in § 1 e) der Verwaltungs-
vereinbarung vorgesehen, dass mit der Etablierung der
Tenure-Track-Professur ein Kulturwandel in den Hoch-
schulen zu férdern ist und die Personalstruktur des wis-
senschaftlichen Personals an der gesamten Universitdit™*
so weiterzuentwickeln ist, dass diese den neuen Karrie-
reweg optimal erganzt und auch Karrierewege aufSerhalb
der Professur aufzeigt;

- mit dem Antrag (,Gesamtkonzept®) gem.
§ 5 Abs. 2 a) der Verwaltungsvereinbarung eine Bestand-
aufnahme der Personalstruktur und des Berufungs- und
Karrieresystems vorzulegen, die auch den aktuellen Stand
der Implementierung von Tenure-Track-Modellen um-
fassen miissen;

- gem. § 5 Abs. 2 b) der Verwaltungsvereinbarung die
Weiterentwicklung der Personalstruktur und der Karrie-
rewege des wissenschaftlichen Nachwuchses darzustellen;
darin sollen auch Aussagen iiber die Zusammenhinge
zwischen den strategischen Zielen fiir die Implementie-
rung der Tenure-Track-Professur und den Zielen und

1 http://www.gwk-bonn.de/fileadmin/Papers/Verwaltbsatz, ungs-
vereinbarung-wissenschaftlicher-Nachwuchs-2016.pdf, zukiinftig:
Verwaltungsvereinbarung.

2 Verwaltungsvereinbarung, sieche Fufin. 2, Praambel 2. Absatz,
Satz 2.

MafSnahmen der Nachwuchsforderung und der Personal-
entwicklungsplanung von den Universititen im Antrag
enthalten sein;

- nachzuweisen, dass Personalentwicklung fiir den
wissenschaftlichen Nachwuchs und das gesamte wissen-
schaftliche Personal ein strategisches Handlungsfeld der
Universitatsleitung ist und dariiber hinaus, dass die Uni-
versitit iiber ein Personalentwicklungskonzept verfiigt
(§ 5 Abs. 1 der Verwaltungsvereinbarung).

Diese Anforderungen gehen weit iiber den mit der
Verwaltungsvereinbarung geférderten Personenkreis
der Wi- bzw. Wa2-Tenure-Track-Professuren hinaus.
Vielmehr miissen die Hochschulen sich bei einer Beteili-
gung an diesem Programm mit dem gesamten wissen-
schaftlichen Nachwuchs befassen und fiir diesen Perso-
nenkreis eine Personalentwicklung und Weiterentwick-
lung der Personalstruktur sowie der Karrierewege in An-
griff nehmen. Damit steckt in dem Programm auch das,
was der Name des Programms verheifit: eine Forderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses insgesamt.

Erganzend sei erwahnt, dass in dem Programm dar-
iber hinaus noch mehr steckt: Soweit gem. § 1 e) der
Verwaltungsvereinbarung die Personalstruktur des wis-
senschaftlichen Personals an der gesamten Universitit
weiterentwickelt werden soll und gem. § 5 Abs. 1 der Ver-
waltungsvereinbarung gefordert wird, dass Personalent-
wicklung fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs und
das gesamte wissenschaftliche Personal ein strategisches
Handlungsfeld der Universitatsleitung ist und dariiber
hinaus die Universitdt {iber ein Personalentwicklungs-
konzept verfiigen muss, beziehen sich die Anforderun-
gen fiir die Antragstellung auf das gesamte wissenschaft-
liche Personal. Damit initiiert die Verwaltungsvereinba-
rung zugleich Mafinahmen (so etwa eine Personalent-
wicklung und ein Personalentwicklungskonzept) in den
Hochschulen und damit der Hochschulleitungen fiir
Personen, die nicht mehr wissenschaftlicher Nachwuchs
sind. Dazu zédhlen etwa auch die Professoren/Professo-
rinnen sowie die wissenschaftlichen Mitarbeiter/innen,
sei es im Angestellten oder Beamtenverhaltnis, die eben
nicht mehr zum wissenschaftlichen Nachwuchs zihlen,

3 Die Veraltungsvereinbarung verwendet den Begriff Universitit
fiir Universititen und die nach Landesrecht gleichgestellten Hoch-
schulen.

4 Die und die folgenden Hervorhebungen erfolgen durch die Verfas-
serin.
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so etwa jene, die eine dauerhafte Anstellung haben. Vie-
le Hochschulen haben bereits in den vergangenen Jahren
begonnen, Personalentwicklung z. B. in Form von Fort-
und  Weiterbildungsangeboten,
Mitarbeiter/-innen-Gesprache und zum Teil auch in Ge-

Zielvereinbarungen,

stalt von Personalentwicklungsplinen aktiv zu gestalten.
Durch diese Antragsvoraussetzungen werden diese Ak-
tivitdten bestdrkt bzw. es miissen im Vorfeld einer An-
tragstellung derartige Aktivititen ergriffen werden. Und
immerhin haben 75 Hochschulen einen Antrag gestellt.

I. Definition des wissenschaftlichen Nachwuchses

Auf der Basis der Verwaltungsvereinbarung ,,zur Forde-
rung des wissenschaftlichen Nachwuchses“ werden Wi-
und W2-Professuren geférdert. Wahrend mit einer

Wi-Tenure-Track-Professur ~ Nachwuchswissenschaftler/

innen nach einer Post-Doc-Phase gewonnen werden sol-
len, sehen die meisten Hochschulgesetze fiir W2-Professu-
ren die gleichen Einstellungsvoraussetzungen wie fiir
W3-Professuren® und damit fiir die Spitzenposition von
Wissenschaftler/innen in den Hochschulen vor. Auflerdem
wird in der Regel eine Habilitation als Einstellungsvoraus-
setzung verlangt. Dies spricht dafiir, dass W2-Stelleninha-
ber/innen nicht unbedingt Nachwuchswissenschaftler/
innen sind, auch wenn das zu Grund liegende Beamtenver-
haltnis befristet ist. Stellt man aber die Frage nach der Ver-
antwortung der Hochschulen fiir den wissenschaftlichen
Nachwuchs die Festlegung voraus, so setzt dieses vor, dass
klar umrissen wird, welche Personen und Personengrup-

5§47 Gesetz tiber die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg (Lan-
deshochschulgesetz - LHG) vom 1. Januar 2005 (GBI. 2005, S. 1)
in der Fassung des Gesetzes vom 7. November 2017 (GBL. S. 584);
Art.7 Bayerisches Hochschulpersonalgesetz (BayHSchPG) vom 23.
Mai 2006 (GVBL. S. 230, BayRS 2030-1-2-K), in der Fassung von § 2
des Gesetzes vom 13. Dezember 2016 (GVBL. S. 369); § 100 Gesetz
tiber die Hochschulen im Land Berlin (Berliner Hochschulgesetz -
BerlHG) in der Fassung vom 26. Juli 2011 (GVBL. 2011, S. 378) in
der Fassung des Artikel 6 des Gesetzes vom 02.02.2018 (GVBL S.
160); § 41 Brandenburgisches Hochschulgesetz (BbgHG) vom 28.
April 2014 (GVBLI/14, [Nr. 18]) in der Fassung von Artikel 2 des
Gesetzes vom 1. Juli 2015 (GVBLI/15, [Nr. 18]); § 116 Bremisches
Hochschulgesetz (BremHG vom 9. Mai 2007 (Brem.GBL. S. 339) in
der Fassung von Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Juni 2017 (Brem.
GBL. S. 263); § 15 Hamburgisches Hochschulgesetz (HmbHG) vom
18. Juli 2001 (HmbGVBL. 2001, S. 171) in der Fassung von Artikel
2 des Gesetzes vom 28. November 2017 (HmbGVBL. S. 365)6); § 62
Hessisches Hochschulgesetz (HHG) vom 14. Dezember 2009 (GVBL
IS. 666) in der Fassung von Artikel 2 des Gesetzes vom 18. Dezember
2017 (GVBL S. 482); § 58 Gesetz tiber die Hochschulen des Landes
Mecklenburg-Vorpommern (Landeshochschulgesetz - LHG M-V)
vom 25. Januar 2011 (GVOBL. M-V 2011, S. 18) in der Fassung von
Artikel 3 des Gesetzes vom 11. Juli 2016 (GVOBI. M-V S. 550, 557);
§ 25 Niederséchsisches Hochschulgesetz (NHG) vom 26. Februar
2007 (Nds. GVBL S. 69), in der Fassung von Artikel 1 des Gesetzes
vom 15. Dezember 2015 (Nds. GVBL. S. 384); § 36 Gesetz tiber die
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pen unter dem Begriff des wissenschaftlichen Nachwuchses
zu fassen sind.

Der Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017
befasst sich ausfiihrlich mit den verschiedenen Definitio-
nen des Begriffes wissenschaftlicher Nachwuchs.® Es wird
darin zundchst festgestellt, dass mit dem Begriff des wissen-
schaftlichen Nachwuchses im ,engeren* Sinne Personen
gemeint sind, ,die sich wissenschaftlich qualifizieren, das
heifit eine Promotion anstreben oder das Karriereziel der
Professur beziehungsweise einer wissenschaftlichen Lei-
tungsposition”” Was dann aber unter wissenschaftlichem
Nachwuchs im ,weiteren” Sinne zu verstehen ist, sagt der
Bericht nicht ausdriicklich. Es wird aber darin nur wenige
Zeilen spiter unter der These, der Begriff des wissenschaft-

«8

lichen Nachwuchses erscheine ,,per se problematisch’,” aus-

gefiihrt, dass zum wissenschaftlichen Nachwuchs oftmals
auch solche gezihlt werden, ,,die keine Professur oder wis-
senschaftliche Leitungsposition anstreben beziehungsweise
bei denen das Qualifizierungs- und Karriereziel aufgrund
von mangelnden Informationen nicht eindeutig festgestellt
werden kann“” Es scheint so, als wolle der Bericht jene Wis-
senschaftler/innen, die nach der Promotion an einer Uni-
versitit verbleiben, um sich zu qualifizieren, ohne jedoch
eine Professur oder eine wissenschaftliche Leitungsposition
anzustreben, nicht zum wissenschaftlichen Nachwuchs
zahlen. Desgleichen sollen wohl auch jene nicht zum wis-
senschaftlichen Nachwuchs zahlen, die nach einem Hoch-
schulabschluss an einer Hochschule wissenschaftlich zur ei-
genen Qualifikation tatig sind, ohne eine Promotion anzu-
streben. Aber warum sollten insbesondere die Promovier-

Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen (Hochschulgesetz -
HG) vom 16. September 2014 (GV. NRW. S. 547) (1) in der Fassung
von Artikel 3 des Gesetzes vom 17. Oktober 2017 (GV. NRW. S.

806) (2); § 49 Hochschulgesetz Rheinland-Pfalz (HochSchG) vom

19. November 2010 in der Fassung von Artikel 7 des Gesetzes vom
07.02.2018 (GVBL. S. 9); § 41 Saarlédndisches Hochschulgesetz (SHSG)
vom 30. November 201 (Amtsblatt 2016, S. 1080); § 40 Hochschulge-
setz des Landes Sachsen-Anhalt (HSG LSA) vom 14. Dezember 2010
(GVBL LSA S. 600, ber. 2011 S. 561) in der Fassung von Artikel 7 des
Gesetzes vom 25. Februar 2016 (GVBI. LSA S. 89, 94; § 5 Abs.2 Nr. 2
Gesetz iiber die Freiheit der Hochschulen im Freistaat Sachsen (Sich-
sisches Hochschulfreiheitsgesetz — SachsHSFG) Séchsisches vom 15.
Januar 2013 (SachsGVBL. S. 3), in der Fassung des Gesetzes vom 15.
Oktober 2017 (SachsGVBL S. 546; § 61 Gesetz tiber die Hochschulen
und das Universitétsklinikum Schleswig-Holstein (Hochschulgesetz

- HSG) vom 5. Februar 2016 in der Fassung von Art. 4 des Gesetzes
vom 21.02.2018 (GVOBL. S. 58); § 77 Thiiringer Hoch-schulgesetz
(ThiirHG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. September
2016 (GVBL 2016, S.437).

6 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, Herausgeber:
Konsortium Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs, S. 65
ff., im Folgenden: Bundesbericht.

7 Bundesbericht, S. 65.

8 Bundesbericht, S. 65.

9 Bundesbericht, S. 65.
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ten, die sich im Anschluss daran an einer Hochschule
weiterqualifizieren ohne aber eine Hochschullaufbahn an-
zustreben, nicht zum wissenschaftlichen Nachwuchs geho-
ren, zumal die Promovierenden vollkommen unstreitig
zum wissenschaftlichen Nachwuchs zéhlen, obgleich sie in
der Regel und zum allergrofiten Teil das Ziel haben, nach
der Promotion die Hochschule zu verlassen und dies auch
tun. Auch eine Post-Doc-Phase kann und soll in der Regel
der weiteren wissenschaftlichen Qualifikation dienen, auch
wenn nicht das Ziel einer Professur oder einer wissen-
schaftlichen Leitungsposition angestrebt wird. Eine Prost-
Doc-Phase, die sich in der Regel durch eine gréfiere Selbst-
standigkeit auszeichnet und auch oftmals schon mit einer
gewissen Fihrungsverantwortung verbunden ist, qualifi-
ziert auch fiir Tétigkeiten in der Wirtschaft oder im allge-
meinen 6ffentlichen Dienst. Die Intention, dass der wissen-
schaftliche Nachwuchs nicht nur auf eine Karriere in der
Wissenschaft beschrankt ist, greift auch die Verwaltungs-
vereinbarung auf. Diese verlangt in § 1 e) von den Hoch-
schulen, die Personalstruktur des wissenschaftlichen Perso-
nals so weiterzuentwickeln, dass nicht nur der neue Karrie-
reweg der Tenure-Track-Professur und damit der Weg zu
einer Professur optimal ergidnzt werden, sondern dass auch
Karrierewege aufSerhalb der Professur aufgezeigt werden.
Die Verengung des Begriftes ,wissenschaftlicher Nach-
wuchs® auf jene, die eine Professur oder eine wissenschaft-
lichen Leitungsposition anstreben, verquickt die berufliche
Situation einer weiteren Qualifizierung nach dem Hoch-
schulabschluss/der Promotion mit dem Ziel der Qualifizie-
rung. Wenn vom wissenschaftlichen Nachwuchs die Rede
ist, dann geht es um den wissenschaftlichen Nachwuchs in
oder an einer Hochschule, nicht aber unbedingt fiir die
Hochschule (n). In diesem Sinn hat auch der Wissen-
schaftsrat bereits 1980 in seinen Empfehlungen zur Forde-
rung des wissenschaftlichen Nachwuchses vom 25. Januar
1980"° den wissenschaftlichen Nachwuchs definiert als jene
Personen, ,die sich im Anschluss an einen Studienab-
schluss durch wissenschaftliche Arbeiten an einer Hoch-
schule oder einer aufleruniversitdren Forschungseinrich-
tung fiir eine Tatigkeit qualifizieren, in der sie an der Meh-
rung und Weiterentwicklung der wissenschaftlichen Er-
technischen Innovation mitwirken

kenntnisse und

10 Abzurufen unter https://www.wissenschaftsrat.de/download/
archiv/4526-80.pdf,zuletzt zuletzt abgerufen am 22. Mdrz 2018.

11 S.3 der Empfehlungen zur Férderung des wissenschaftlichen
Nachwuchses vom 25. Januar 1980 (Drucksache 4526/80,
abzurufen unter https://www.wissenschaftsrat.de/download/ar-
chiv/4526-80.pdf, zuletzt abgerufen am 22. Mérz 2018.

12 Bundesbericht, Nachweis sieche Fufinote 7, Seite 179.

13 K. Briedis, S. Jaksztat, N. Prefsler, R. Schiirmann, A. Schwarzer
(2014): Berufswunsch Wissenschaft? HIS Forum Hochschule,
Hannover.

14 K. Briedis, S. Jaksztat, N. PrefSler, R. Schiirmann, A. Schwarzer
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konnen.“** Im Folgenden unterscheidet der Wissenschafts-
rat sehr differenziert zwischen: 1. Hochschulabsolventen,
die sich wissenschaftlich weiterqualifizieren, ohne damit
eine Promotion anzustreben (Post-Graduierte), 2. solchen,
die sich auf eine Promotion vorbereiten (Doktoranden), 3.
Hochschulabsolventen, die sich im Anschluss an die Pro-
motion wissenschaftlich weiterqualifizieren, ohne mit ei-
nem unmittelbaren Verbleiben an der Hochschule oder
vergleichbaren Institution zu rechnen (Post-Doktoranden)
und 4. Hochschulabsolventen, die sich im Anschluss an die
Promotion wissenschaftlich weiterqualifizieren mit dem
Ziel eines Verbleibens in der Hochschule (Hochschulleh-
rernachwuchs). Insbesondere aus den beiden letztgenann-
ten Differenzierungen wird deutlich, dass der Status bei bei-
den Gruppen gleich ist und in der weiteren Qualifizierung
nach der Promotion besteht. Die unterschiedlichen Ziele,
namlich ein Verbleiben an einer Hochschule in der Regel in
Gestalt der Ubernahme einer Professur oder aber eine Posi-
tion auflerhalb der Hochschule, sind zunachst individuelle
Ziele (,,Karriereintentionen“'?) der einzelnen Personen, die
oftmals nicht offenkundig sind und sich auch im Laufe der
Qualifizierungsphase dndern konnen. Das diese beiden
Karriereziele oder -intensionen heute von sich nach der
Promotion Qualifizierenden prozentual fast schon gleich-
rangig angestrebt werden, zeigt die WiNbus-Erhebung
2013/2014,"* nach der auf die Frage: ,,Und nun zu Thren kon-
kreten Absichten: In welchem Bereich streben Sie eine be-
rufliche Tétigkeit an?“ immerhin 40% das Ziel einer Titig-
keit auflerhalb der Hochschule angegeben haben.'* Die De-
finition des Wissenschaftsrates legt aber auch nahe, dass
diejenigen, die sich habilitiert und damit sozusagen das
hochste Qualifikationsziel an einer Hochschule erreicht ha-
ben, nicht mehr zum wissenschaftlichen Nachwuchs
zihlen.

Interessant ist, dass der Bericht bei der Suche nach einer
Definition tiberwiegend sich mit beschreibenden Model-
len, wie etwa das Phasenmodell der EU-Kommission'®
oder auch das Gruppenmodell des Statistischen Bundes-
amtes'® befasst.”” Da aber der Begriff ,wissenschaftlicher
Nachwuchs® einen bestimmten Personenkreis in den/in ei-
ner Hochschule/n erfassen und beschreiben will, hitte es
nahe gelegen, zu fragen, ob und wenn ja wie die Lan-

(2014): Berufswunsch Wissenschaft? HIS Forum Hochschule,
Hannover, S. 16.

15 European Commission (2011): Towards a European Framework for
research careers S. 2, abzurufen unter https://cdn5.euraxess.org/sites/
default/files/policy_library/towards_a_european_framework_for_re-
search_careers_final.pdf, zuletzt abgerufen am 25. April 2018.

16 Statistisches Bundesamt (2014): Indikatorenmodell fiir die Be-
richterstattung fiir die Berichterstattung zum wissenschaftlichen
Nachwuchs, Endbericht, S.11.

17 Bundesbericht (Nachweis siehe Fufinote 6) S. 65 ff.
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deshochschulgesetze diesen Personenkreis bedenken und
gegebenenfalls definieren. Hinzukommt, dass in der Regel
der wissenschaftliche Nachwuchs auch zugleich in einem
Arbeits- oder Dienstverhiltnis steht, die Gruppe der mittels
Stipendien Finanzierten ist — im Gegensatz zu vielen ande-
ren Hochschultraditionen in anderen Landern, wie etwa in
der USA und auch Grof3britannien - in Deutschland bei
den Promotionen aber auch bei den weiteren Qualifikatio-
nen im Anschluss an die Promotion gering.'® Eine Ande-
rung ist weder absehbar noch anzustreben, da ein Beschéf-
tigungsverhaltnis im Gegensatz zum Stipendium in der Re-
gel zugleich eine soziale Absicherung in Gestalt einer Al-

tersversorgung, Krankenversicherung sowie

Arbeitslosenversicherung bedeutet. Eben wegen dieser Ar-
beitsverhiltnisse ist auch die Bundesebene von Bedeutung,
denn das Wissenschaftszeitvertragsgesetz'® (WissZeitVG)
will gerade den rechtlichen Rahmen von Arbeitsverhéltnis-
sen fiir eine wissenschaftliche Qualifikation gestalten, in
dem es in der Gesetzesbegriindung heifit: ,,Es (das Wissen-
schaftszeitgesetz) stellt zudem sicher, dass sich jede Genera-
tion von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern quali-
fizieren kann“ und weiter: ,,die im WissZeitVG verankerten
Sonderreglungen zur Befristung in der Qualifizierungspha-
se und in drittmittelfinanzierten Projekten stellen geeignete
und tiberwiegend belastbare Instrumente dar, um befristete

18 Laut dem Statistischen Bundesamt, Promovierende in Deutschland
- Wintersemester 20142015, S.37 f. wurden im Wintersemester
204/2015 16% der Promovierenden durch Stipendien gefordert.
Wobei in Veréffentlichungen die Zahl der sich in einem Beschifti-
gungsverhiltnis befindenden Promovierenden sehr unterschiedlich
sind, siehe Statistisches Bundesamt, Indikationenmodell Statistisches
Bundesamt (2014): Indikatorenmodell fiir die Berichterstattung fiir
die Berichterstattung zum wissenschaftlichen Nachwuchs, Endbe-
richt, S.99.

19  Gesetz tiber befristete Arbeitsvertriage in der Wissenschaft (Wissen-
schaftszeitvertragsgesetz - WissZeitVG)vom 12.04.2007 (BGBL. I S.
506), zuletzt geandert durch Artikel 6 Absatz 4 des Gesetzes vom 23.
Mai 2017 (BGBL I S. 1228).

20 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 7.

21 §2 Abs. 1 Gesetz iiber die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg
(Landeshochschulgesetz - LHG) vom 1. Januar 2005 (GBL. 2005, S.
1) in der Fassung des Gesetzes vom 7. November 2017 (GBL S. 584);
Art.2 Abs. 2 Bayerisches Hochschulgesetz (BayHSchG) vom 23. Mai
2006 (GVBIL. S. 245, BayRS 2210-1-1-K), in der Fassung vom 19.
Dezember 2017 (GVBL. S. 568); § 3Abs. 3 Brandenburgisches Hoch-
schulgesetz (BbgHG) vom 28. April 2014 (GVBLI/14, [Nr. 18]) in
der Fassung von Artikel 2 des Gesetzes vom 1. Juli 2015 (GVBLI/15,
[Nr. 18]); § 4 Abs. 3 Gesetz tiber die Hochschulen im Land Berlin
(Berliner Hochschulgesetz - BerlHG) in der Fassung vom 26. Juli
2011 (GVBL. 2011, S. 378) in der Fassung des Artikel 6 des Gesetzes
vom 02.02.2018 (GVBL S. 160); § 3 Abs.3 Bremisches Hochschulge-
setz (BremHG vom 9. Mai 2007 (Brem.GBI. S. 339) in der Fassung
von Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Juni 2017 (Brem.GBL. S. 263); § 3
Abs. 2 Hamburgisches Hochschulgesetz (HmbHG) vom 18. Juli 2001
(HmbGVBL 2001, S. 171) in der Fassung von Artikel 2 des Gesetzes
vom 28. November 2017 (HmbGVBL S. 365)6); § 4 Abs. 1-4 Hessi-
sches Hochschulgesetz (HHG) vom 14. Dezember 2009 (GVBL I S.
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Beschiftigungsverhéltnisse mit Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftlern eingehen zu konnen“?°

I1. Der wissenschaftliche Nachwuchs in den
Landeshochschulgesetzen

Zunichst kann festgestellt werden, dass sich Landeshoch-
schulgesetze in vielfdltiger Weise und in sehr unterschiedli-
chem Umfang mit dem wissenschaftlichen Nachwuchs
befassen, aber eine Definition des Begriffes wissenschaftli-
cher Nachwuchs in keinem enthalten ist. In allen Hoch-
schulgesetzen ist — mit leichten Formulierungsvarianten —
geregelt, dass den Hochschulen die Aufgabe obliegt, den
wissenschaftlichen und kiinstlerischen Nachwuchs zu for-
dern/ zu betreuen/ auszubilden.”* Mit dieser zentralen Aus-
sage greifen die Landeshochschulgesetze § 2 Abs. 2 HRG*
auf, wonach die Hochschulen entsprechend ihrer Aufga-
benstellung den wissenschaftlichen und kiinstlerischen
Nachwuchs fordern. Zu dieser Vorschrift hat das Bundes-
verwaltungsgericht™ festgestellt, dass daraus eine Forder-
pflicht der Universitit und im Falle einer Habilitation eine
Betreuungspflicht der ,, Mutterfakultit” folge. Diese Betreu-
ungspflicht ende auch bei einer landesrechtlichen Tren-
nung von Habilitation und Lehrbefugnis nicht schon ohne
weiteres mit der Erlangung der Lehrbefdhigung, sondern

666) in der Fassung von Artikel 2 des Gesetzes vom 18. Dezember
2017 (GVBL. S. 482); § 3 Abs. 2 Gesetz tiber die Hochschulen des
Landes Mecklenburg-Vorpommern (Landeshochschulgesetz - LHG
M-V) vom 25. Januar 2011 (GVOBL. M-V 2011, S. 18) in der Fassung
von Artikel 3 des Gesetzes vom 11. Juli 2016 (GVOBI. M-V S. 550,
557); § 3 As.1 Nr.3 Niederséchsisches Hochschulgesetz (NHG) vom
26. Februar 2007 (Nds. GVBL. S. 69), in der Fassung von Artikel 1
des Gesetzes vom 15. Dezember 2015 (Nds. GVBL S. 384); § 3 Abs.
1 Gesetz iiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
(Hochschulgesetz - HG) vom 16. September 2014 (GV. NRW. S.
547) (1) in der Fassung von Artikel 3 des Gesetzes vom 17. Oktober
2017 (GV. NRW. S. 806) (2); § 5 Abs. 3 Hochschulgesetz Rheinland-
Pfalz (HochSchG) vom 19. November 2010 in der Fassung von
Artikel 7 des Gesetzes vom 07.02.2018 (GVBL. S. 9); § 3 Abs. 2 und
3 Saarlandisches Hochschulgesetz (SHSG) vom 30. November 201
(Amtsblatt 2016, S. 1080); § 3 Abs.3 Hochschulgesetz des Landes
Sachsen-Anhalt (HSG LSA) vom 14. Dezember 2010 (GVBI. LSA
S. 600, ber. 2011 S. 561) in der Fassung von Artikel 7 des Gesetzes
vom 25. Februar 2016 (GVBI. LSA S. 89, 94; § 5 Abs.2 Nr. 2 Gesetz
iiber die Freiheit der Hochschulen im Freistaat Sachsen (Séchsisches
Hochschulfreiheitsgesetz — SichsHSFG) Séchsisches vom 15. Januar
2013 (SachsGVBL S. 3), in der Fassung des Gesetzes vom 15. Okto-
ber 2017 (SachsGVBL. S. 546; § 3 Abs. 6 Gesetz tiber die Hochschulen
und das Universitétsklinikum Schleswig-Holstein (Hochschulgesetz
- HSG) vom 5. Februar 2016 in der Fassung von Art. 4 des Gesetzes
vom 21.02.2018 (GVOBIL. S. 58); § 5 Abs. 3 Thiiringer Hochschul-
gesetz (ThiirHG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.
September 2016 (GVBL 2016, S.437).

22 Hochschulrahmengesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 19. Januar (BGBL. I5.18), in der Fassung von Art. 6 Abs. 2
des Gesetzes vom 23. Mai 2017 (BGBI. I S. 1228).

23 BVerwGE 91, 24 (44).
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erst, wenn das Ziel des Betreuungsverhaltnisses, die von der
Fakultit zu leistende Forderung des wissenschaftlichen
Nachwuchses, erreicht sei. Wann dies der Fall sei, hinge
mithin von der Entscheidung ab, ob eine auf dieser Befdhi-
gung aufbauende ,Laufbahn® eingeschlagen werden soll.
Diese Entscheidung aber liege allein beim Habilitierten.**
Aus dieser Entscheidung wird deutlich, dass das Bundes-
verwaltungsgericht zwischen der Qualifizierung als solcher
und dem Ziel der Qualifizierung unterscheidet und hierzu
hervorhebt, dass das Ziel der Qualifizierung (eine Karriere
innerhalb oder auflerhalb der Hochschule) individuelle
Ziele (siehe oben ,,Karriereintentionen®) sind.

Der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
liegt ein individueller Fall zu Grunde, weshalb sich das
Bundesverwaltungsgericht zur Pflicht gegeniiber dem/
der einzelnen Nachwuchswissenschaftler/in duflert. Das
Hochschulrahmengesetz und die Landeshochschulge-
setze regeln aber auch eine Pflicht gegentiber der und fiir
die Allgemeinheit, den wissenschaftlichen Nachwuchs
zu fordern. Diese Aufgabe leitet da Bundesverfassungs-
gericht aus Art. 5 Abs. 2 GG her, in dem es in seinem Be-
schluss vom 24. April 1996 ausfithrt: ,,Zur sachgerechten
Forderung des akademischen Nachwuchses, einer aus
Art. 5 Abs. 3 GG folgenden Aufgabe, ist die generelle Be-
fristung der Beschiftigungsverhiltnisse von wissen-
schaftlichen Mitarbeitern geeignet und auch erforder-
lich. Arbeitsverhiltnisse, die Gelegenheit zur wissen-
schaftlichen Weiterbildung nach Beendigung eines Stu-
diums geben, sind dazu unentbehrlich. Kontinuierliche
Nachwuchsfoérderung in Arbeitsverhaltnissen kann nur
betrieben werden, wenn die beschrinkt vorhandenen
Stellen immer wieder frei werden.“*

Neben der Pflicht, den wissenschaftlichen Nach-
wuchs zu fordern, befassen sich die Hochschulgesetze
der Lander unter verschiedenen Aspekten ausdriicklich
mit dem wissenschaftlichen Nachwuchs. Die besondere
Bedeutung des wissenschaftlichen Nachwuchses wird
dadurch hervorgehoben, dass in vielen Hochschulgeset-
zen ausdriicklich eine Zustandigkeit des Senats fiir die
(grundsitzlichen) Angelegenheiten des wissenschaftli-
chen Nachwuchses begriindet wird.*® Auch ist in mehre-

24 BVerwGE ebenda.

25 BVerfG 1 BvR 712/86, Rdnr. 111, http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1996/04/
rs19960424_1bvr071286.html, zuletzt abgerufen am 8. April
2018.

26  Gesetzesfundstellen siehe Fufinote 21,50 § 19 Nr. 11 LHG B-W, Art.28
Abs. 3 Nr.2 BayHSchG, § 61 Abs.1 Nr. 9 BerlHG, § 36 Abs. 2 Nr.4 HHG,
§76 Abs. 2 Nr.14 HochSchG R-B, § 21 Abs. 1 Nr. 14 HSG S-H, § 81 Abs.
1 Nr. 8 SichsHSFG und § 67 Abs. 3 Nr. 7 HSG LSA geregelt.

27 Gesetzesfundstellen siehe Fufinote 21, so etwa in § 87 Nr.3
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ren Hochschulgesetzen eine (zum Teil zusatzliche) Zu-
standigkeit der Fachbereiche oder Fakultiten fir die
Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses vorge-
sehen.”” Das Hochschulgesetz von Sachsen-Anhalt re-
gelt in § 102 HSG LSA dariiber hinaus, dass die wissen-
schaftlichen Einrichtungen verpflichtet sind, den wis-
senschaftlichen Nachwuchs zu férdern. Hamburg ($ 92
Abs.1 HmbHG) sieht vor, dass die Zustdndigkeit der He-
ranbildung des wissenschaftlichen Nachwuchses auf Fa-
kultdten tbertragen werden kann, und Brandenburg (§
33 BbgHG) schreibt vor, dass die Zustindigkeit zur Ent-
scheidung von grundsitzlichen Fragen betreffend die
Forderung des wissenschaftlichen und kiinstlerischen
Nachwuchses in der Grundordnung zu regeln sind.
Ahnlich wird in Niedersachsen § 33 Abs. 2 NHG ver-
langt, dass die Hochschule sich in Fakultiten oder ande-
re Organisationseinheiten zu gliedern hat, die moglichst
fachertibergreifend die Aufgaben bei der Forderung des
wissenschaftlichen Nachwuchses erfiillen. Insgesamt
zeigen auch diese Zustdndigkeitsregelungen, dass der
wissenschaftliche Nachwuchs eine zentrale Bedeutung
in den Landesgesetzen und damit in den Hochschulen
hat.

Die zentrale Bedeutung des wissenschaftlichen Nach-
wuchses kommt ferner in § 5 HRG um Ausdruck, wo-
nach die staatliche Finanzierung sich u.a. an den bei der
Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses er-
brachten Leistungen zu orientieren hat. Mehrere Lan-
desgesetze haben dies entweder im Wortlaut sehr dhn-
lich geregelt®® oder vorgesehen, dass die Leistungen bei
der Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses ein
Kriterium fiir die interne Mittelverteilung ist (§ 81 Abs.2
BremHG). Eine weitere Variante ist, die Leistungen bei
der Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses in
der Zielvereinbarung zwischen Ministerium und Hoch-
schule festzulegen.” Ebenso sehen mehrere Hochschul-
gesetze entsprechend § 6 HRG vor, dass eine regelméfii-
ge Bewertung der Leistungen u.a. bei der Férderung des
wissenschaftlichen Nachwuchses zu erfolgen hat.*

Hervorzuhaben ist, dass viele Landesgesetze aus-
driicklich oder zumindest inzident regeln, dass die For-

BremHG, § 86 Abs. 2 Nr.7 HochSchG R-P, § 28 Abs. 2 Nr.7 HSG
S-H, § 76 Abs.1 Nr. 5 HSG LSA.

28 Gesetzesfundstellen siehe Fufinote 21, so etwa in Art.5 Abs. 2
BayHSchG, § 16 Abs.1 LHG M-V, § 102 HochSchG R-P und § 13
ThirHG.

29 Gesetzesfundstellen siehe Fufinote 21, § 7 Abs.2 HHG, § 1 Abs.
3 Nr.3 NHG, § 10 As.2 SHSG, § 57 Abs.2 Nr. 2 HSG LSA, § 12
ThirHG.

30 Gesetzesfundstellen siche Fufinote 21, Art. 16 BayHchG; § 27
Abs.1 BbgHG, § 8 SHSG, § 9 SachsHSFG; § 8 ThiirHG.
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derung des wissenschaftlichen Nachwuchses Dienstauf-
gabe der Hochschullehrer/innen ist.>"

Alles in allem hat der wissenschaftliche Nachwuchs
im Hochschulrahmengesetz und in den Landesgesetzen
eine prominente Stellung, die Betreuung und Forderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses wird nicht nur ge-
nerell als Aufgabe der Hochschulen bestimmt, sondern
die Leistungen der Hochschulen bei der Férderung des
wissenschaftlichen Nachwuchs sind Indikatoren fiir die
externe und zum Teil interne Mittelverteilung. Vor allem
sind die Zustandigkeiten fiir die Betreuung und Forde-
rung des wissenschaftlichen Nachwuchses in der Regel
auf oberster Ebene in der Organisationsstruktur (Senat)
aber auch in der Hierarchie (Hochschullehrer/innen)
vorgesehen. Viele Hochschulen haben inzwischen im
Rektorat/Présidium ein Mitglied, das fiir Forschung und
wissenschaftlichen Nachwuchs zustdndig ist.>* Insge-
samt beinhaltet die Aufgabe, den wissenschaftlichen
Nachwuchs zu férdern, die individuelle Férderung und
Betreuung des/der einzelnen Nachwuchswissenschaft-
lers/Nachwuchswissenschaftlerin aber auch die grund-
satzliche Pflicht, den Nachwuchs zu férdern und damit
mittels befristeter Arbeitsvertrige Stellen fiir den wis-
senschaftlichen Nachwuchs bereit zu halten.

Bemerkenswert ist, dass kein Hochschulgesetz eine
Legaldefinition fiir die Personengruppe des wissen-
schaftlichen Nachwuchses enthilt. Soweit in den Lan-
desgesetzen das wissenschaftlich tatige Personal und die
akademischen Mitarbeiter/innen definiert werden,*?
enthalten diese Definitionen keine Aussagen zum wis-
senschaftlichen Nachwuchs. Dieser Personenkreis ist
zwar in der Gruppe des wissenschaftlichen Personals
und der der akademischen Mitarbeiter/innen enthalten,
aber die letztgenannten Begriffe sind umfassender und
inkludieren z. T. auch Professoren/Professorinnen sowie
akademische/wissenschaftliche Mitarbeiter/innen auf

31 Gesetzesfundstellen siehe Fufinote 21, § 16 Abs. 2 Nr. 12 LHG B-W
- Leistungsbeziige fiir besondere Leistungen fiir die Nachwuchsfor-
derung, § 42 BbgHG, § 99 Abs. 4 Nr. 2 BerlHG, § 29 BremHG, § 61
Abs.1 Nr. 2 HHG, § 12 Abs. 4 Nr. 4 HmbHG, § 57 Abs.3 LHG M-V,
§ 24 Abs.1 NHG, § 67 Abs.3 Nr. 5 SachsHSFG § 73 Abs.1 SHSG —
Aufgabe der Forschung ist die Qualifizierung des wissenschaftlichen
Nachwuchses, § 34 Abs. 2 Nr. 3 HSG LSA, § 76 Abs. 2 Nr. 8 ThiirHG,
§ 4 Abs. 3 HochSchG R-P: Hochschule regelt, in welchem Umfang
die personliche Anwesenheit der Professorinnen und Professoren in
der Regel fiir die Ausbildung des wissenschaftlichen Nachwuchses
erforderlich ist.

32 Beisbielhaft die Universitét Stuttgart, https://www.uni-stuttgart.
de/universitaet/organisation/leitung/ zuletzt abgerufen am 13.
April 2018, die Universitit Bielefeld, https://www.uni-bielefeld.
de/Universitaet/Ueberblick/Organisation/Rektorat/Forschung/
zuletzt abgerufen am 13. April 2018, Universitit Koln, https://
www.portal.uni-koeln.de/prorektorat_planung_wisspersonall.
html zuletzt abgerufen am 13. April 2018.
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Lebenszeit oder aber Lektorinnen/Lektoren.** Auch sind
die Juniorprofessuren und damit eine Untergruppe des
wissenschaftlichen Nachwuchses in der Gruppe der
Hochschullehrer/innen enthalten.’® Die Regelungen in
den Landesgesetzen erwecken den Eindruck, als bestiin-
de ein allgemeiner Konsens, welche Personen in einer
Hochschule als wissenschaftlicher Nachwuchs anzuse-
hen ist. Wie bereits dargestellt,*® ist dies aber keinesfalls
der Fall. Nicht nur der Bundesbericht®” sondern auch
der des Statistischen Bundesamtes (2014)*® heben dies
hervor. Das Statistische Bundesamt vermutet, dies sei
darin begriindet, weil frither der erste Schritt der wissen-
schaftlichen Qualifikation die Promotion war, an die sich
in wenigen Fallen die Habilitation anschloss; heute aber
die Karrierewege zur Professur aber die Karrierewege
insbesondere in Gestalt einer Juniorprofessur und auch
einer Post-Doc-Phase vielfiltiger seien.*® So ganz ver-
mag dies nicht zu tiberzeugen oder aber das statistische
Bundesamt geht mit seiner Deutung weit zuriick in die
Geschichte. Hat doch der Wissenschaftsrat — wie darge-
stellt*® - bereits in seinen Empfehlungen zur Forderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses vom 25. Januar
1980 in liberzeugender Weise die verschiedenen Qualifi-
kationsstufen dargestellt, die eben vielfaltige und auch
Qualifikationsziele ~ auflerhalb  der = Hochschule
beinhalten.

Ferner verwenden das Hochschulrahmengesetz und
zum Teil die Landergesetze den Begriff des wissenschaft-
lichen Nachwuchses nicht eindeutig und einheitlich. So
etwa regeln § 12 HRG und auch mehrere Landesgeset-
ze,*' dass Postgraduale Studiengidnge zur Heranbildung
des wissenschaftlichen und kiinstlerischen Nachwuchses
von den Hochschulen angeboten werden sollen. Durch
diese Formulierung wird aber nur eine Teilmenge des
wissenschaftlichen Nachwuchses erfasst, niamlich die
Promovierenden, wihrend ansonsten in diesen Geset-

33 Soetwan § 44 und 52 LHG B.-W. Fundstelle siehe Fufinote 22.

34 Siehe hierzu insbesondere BAG vom 1. Juni 2011 - Az. 7 AZR
827/09, NZA 2011, 1280 ff. zur Abgrenzung wissenschaftliche
Mitarbeiter/innen nach dem WissZeitVG und den Landesgeset-
zen.

35 Soetwa§ 44 Abs. 1 Ziffer 1 LHG Baden-Wiirttemberg, Gesetzes-
fundstelle siehe Fuf3note 21.

36 Siehe oben unter 1.

37 Bundesbericht (Nachweis siehe Fufinote) S. 64 ff.

38 Statistisches Bundesamt (2014): Indikatorenmodell fiir die Be-
richterstattung fiir die Berichterstattung zum wissenschaftlichen
Nachwuchs, Endbericht, S.11 ff.

39 Statistisches Bundesamt ((Nachweis siche Fufinote zuvor) S. 12

40 Siehe oben unter 1. (S. Fufin. 10).

41 Gesetzesfundstellen siche Fufinote 21, § 38 Abs. 2 LHG B-W, Art.
64 Abs. 2 BayHSchG, § 70 Abs. 5 HmbHG, § 6 Abs.4 NHG, § 61
Abs. 2 SHSG, § 42 bs.1 SachsHSFG, § 54 Abs. 4 ThirHG.
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zen mit der Verwendung des Begriffes wissenschaftlicher
Nachwuchs der Personenkreis gemeint ist, der sich nach
einem Hochschulabschluss oder nach einer Promotion
an einer Hochschule weiter qualifiziert, wobei mit der
letztgenannten Variante nicht unbedingt Habilitierende
gemeint sind;*? so etwa auch Patzke,** der hinschlich der
Definition des Begriffes ,,wissenschaftlicher Nachwuchs*
im niedersdchsischen Hochschulgesetz auf die oben be-
reits wiedergegebene** Definition des Wissenschaftsra-
tes von 1980 verweist.

III. Der wissenschaftliche Nachwuchs im Bundes-
recht, insbesondere im Wissenschaftszeitvertragsge-
setz

Auf das Hochschulrahmengesetz wurde bereits als Rah-
men fiir die Landesgesetze eingegangen. Ohne dass im
Gesetzestext ausdriicklich der wissenschaftliche Nach-
wuchs genannt wird, ist das Wissenschaftszeitvertrags-
gesetz*® das Gesetz, welches - so die Gesetzesbegriin-
dung anlisslich der Anderung von 2016 - die Sonderreg-
lungen zur Befristung von wissenschaftlichem und
kiinstlerischem Personal in der Qualifizierungsphase
sowie in drittmittelfinanzierten Projekten regelt.*>*°Auch
wird die Novellierung des Gesetzes 2016 damit begriin-
det, dass dies der Verbesserung der Bedingungen , fiir
den wissenschaftlichen Nachwuchs® dienen soll.*” Damit
stellt das Gesetz den arbeitsrechtlichen Rahmen fiir den
wissenschaftlichen Nachwuchs, der an einer Hochschule
mittels eines Arbeitsertrages tatig ist. Nicht erfasst wer-
den vom Wissenschaftszeitvertragsgesetz die Nach-
wuchswissenschaftler/innen, die sich zwar wissenschaft-
lich im Rahmen einer Promotion oder im Anschluss
daran weiterqualifizieren, die aber in einer Hochschule
mittels eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses oder
eines Beamtenverhdltnisses auf Zeit etwa als akademi-
scher Rat auf Zeit oder einer Juniorprofessur, auf der
Basis eines Vertrages als wissenschaftliche Hilfskraft
tatig sind oder mittels eines Stipendiums sowie auf der
Basis eines Arbeitsertrags auflerhalb der Hochschule
oder aber sonstig privat finanziert etwa durch Eltern sich
an einer Hochschule wissenschaftlich qualifizieren. Wie
bereits dargestellt, gibt es im Moment noch wenig ver-
lassliche Daten,*® wie das zahlenmiflige Verhiltnis der

42 Peine/Richter in Knopp/Peine/Topel, Brandenburgisches Hoch-
schulgesetz, 3. Auflage, 2018, § 3, Rdnr. 42.

43 In Epping, Niedersichsisches Hochschulgesetz, Handkommentar,
2016, § 3 Rdnr. 16.

44  Siehe oben unter I. (S. Fuf3n. 10).

45  Fundstelle siche Fufinote 10.

46 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 1.
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sich Qualifizierenden auf der Basis von Arbeits- oder
Beamtenverhaltnissen ist. Hinsichtlich der Promovie-
renden und damit wohl der gréfiten Gruppe innerhalb
des wissenschaftlichen Nachwuchses zeigt das Statisti-
sche Bundesamt in der Erhebung Promovierende in
Deutschland - Wintersemester 2014/2015 auf, dass 83 %
der Promovierenden in einem Beschiftigungsverhaltnis
und insgesamt 64% der Promovierenden in einem
Beschiftigungsverhaltnis mit einer Hochschule sowie
rund 5% mit einer auleruniversitiren Einrichtung (die
ebenfalls unter den Anwendungsbereich des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes fallen) standen.*” Auch wenn
aus diesem Bericht nicht zu entnehmen ist, in welchem
Umfang die Beschaftigungsverhiltnisse auf dem Wis-
senschaftszeitvertragsgesetz beruhen oder aber Vertrige
als wissenschaftliche Hilfskraft oder ein Beamtenver-
héltnis zu Grunde lagen, diirfte wohl unbestritten sein,
dass das Wissenschaftszeitvertragsgesetz die mafigeblich
Rechtsgrundlage fiir die Beschaftigungsverhaltnisse mit
dem wissenschaftlichen Nachwuchs ist. Das Gesetz
gestaltet in ganz erheblichen Mafle das arbeitsrechtliche
Verhiltnis
schaftlerinnen.

von Nachwuchswissenschaftlern/-wissen-

Sinn und Zweck des Wissenschaftszeitvertragsgeset-
zes ist — so die Gesetzesbegriindung - ,,mit seinen Be-
fristungstatbestanden Fluktuationen beim wissenschaft-
lichen und kiinstlerischen Personal und damit einen lau-
fenden Zustrom neuer Ideen an die Hochschulen und
Forschungseinrichtungen® zu erméglichen.”® Und weiter
heif3t es: ,Es (das Wissenschaftszeitvertragsgesetz) stellt
zu dem sicher, dass sich jede Generation von Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftlern qualifizieren kann,
weil nicht alle Mittelbau-Stellen mit Dauerpersonal be-
setzt sind. Dies ist auch deshalb sachgerecht, weil die
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler in der Quali-
fizierungsphase noch nicht auf eine wissenschaftliche
Karriere fixiert sind, so dass in dieser Phase zu einem
groflen Teil fiir den allgemeinen Arbeitsmarkt ausgebil-
det werden.“ *!

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht zur die Zu-
ldssigkeit sondern sogar die Notwendigkeit einer derar-
tigen Befristungsregelung festgestellt, damit die aus Art.
5 Abs. 3 GG folgende Aufgabe einer sachgerechten For-
derung des akademischen Nachwuchses verwirklicht

47 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 7.

48 Siehe oben I. (S.4) sowie Fufinote 18.

49  Statigtischen Bundesamt, Promovierende in Deutschland - Win-
tersemester 20142015, S.39.

50 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 7.

51 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 7.
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werden kann. , Kontinuierliche Nachwuchsférderung in
Arbeitsverhaltnissen kann nur betrieben werden, wenn
die beschrinkt vorhandenen Stellen immer wieder frei
werden.“** Damit wird deutlich, dass der wissenschaftli-
che Nachwuchs in der Regel zuldssiger und notwendiger
Weise sich in einem befristeten Arbeitsverhaltnis befin-
det. Diese Aussage ist insbesondere wegen des in der
Presse aber auch von den Gewerkschaften®® immer wie-
derkehrenden Vorwurfs der prekiren, weil befristeten
Arbeitsverhaltnisse®® an Hochschulen hervorzuheben.
Hier wird deutlich, dass in Bezug auf den wissenschaftli-
chen Nachwuchs die Arbeitsverhiltnisse aber auch die
Personalentwicklung fiir diesen Personenkreis gerade
nicht mit jenen/jener in der Industrie verglichen oder
aber auch gleichgesetzt werden kann. Eben weil neben
der individuellen Férderung und Betreuung der Nach-
wuchswissenschaftler/innen die Hochschulen auch die
grundsitzliche Aufgabe obliegt, die Férderung des wis-
senschaftlichen Nachwuchses zu gewéhrleisten, diesen
fiir den Arbeitsmarkt und im Regelfall nicht nur fiir wis-
sentliche Einrichtungen zu qualifizieren, sind die Ar-
beitsverhaltnisse auch in der Regel befristet.

Aus diesem Grunde muss auch die Personalentwick-
lung fiir diesen Personenkreis grundsitzlich die Intenti-
on haben, einen Karriereweg auflerhalb der eigenen
Hochschule aber auch auflerhalb der Wissenschaft zu
bedenken. Das alles widerspricht dem Verstindnis einer
Personalentwicklung in der Industrie. Diese hat in der
Regel einen Unternehmens bezogenen Ansatz, in dem u.
a. als Erfolgsfaktor fiir eine gelungene Personalentwick-
lung eine geringe Personalfluktuation angesehen wird.>
Wegen der Aufgabe fiir die Allgemeinheit, die auch dar-
in zum Ausdruck kommt, dass die Hochschulen in der
Regel offentlich-rechtliche Korperschaften und eben
nicht Unternehmen sind, war und ist es ein Erfolgsindi-
kator fiir Hochschulen, wie viele ihrer Nachwuchswis-
senschaftler/innen einen ,,Ruf“ erhalten oder aber Fiih-
rungspositionen auflerhalb der Hochschule erreichen.
Die Fluktuation ist - im Gegensatz zum allgemeinen Ziel
der Personalentwicklung - ein Erfolgsindikator fiir
Hochschulen. Mit dieser Aussage soll nicht Gegenrede

52 BVerfG 1 BvR 712/86, Rdnr. 111, http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1996/04/
rs19960424_1bvr071286.html, zuletzt abgerufen am 8. April
2018.

53 GEW: 93 Prozent der Stellen befristet, ,Die Zahl der wissen-
schaftlichen Nachwuchskrifte steigt: Im Jahr 2000 waren 82.400
von ihnen hauptberuflich an Hochschulen beschiftigt, 2014 fast
145.000 - ein Zuwachs von 76 Prozent. Fast alle von ihnen haben
jedoch Zeitvertrage*. Abzurufen unter: https://www.gew.de/ak-
tuelles/detailseite/neuigkeiten/93-prozent-der-stellen-befristet/,
zuletzt abgerufen am 25.April 2018.

54 So etwa ,Es zahlt nicht der Abschluss, sondern was man daraus
macht in Spiegel online vom 22.3. 2018, http://www.spiegel.de/
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gegen das Ziel der Verwaltungsvereinbarung, Karriere-
wege fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs besser plan-
barer und transparenter zu gestalten sowie eine im
Durchschnitt frithere Entscheidung tiber den dauerhafte
Verbleib von Nachwuchswissenschaftler/-innen im Wis-
senschaftssystem ermoglichen, gehalten werden. Aber
selbst wenn neben den 1000 W1 und W2-Tenure-Track-
Stellen aus diesem Programm die Hochschulen mit eige-
nen Mittel und Stellen die Anzahl der Tenure-Track-
Professuren vervielfaltigen, wird auch zukinftig der
tiberwiegende Teil des wissenschaftlichen Nachwuchses
nach der Qualifizierungsphase die Hochschule aber auch
das Wissenschaftssystem als solches verlassen. Dies
bringt auch die Verwaltungsvereinbarung zum Aus-
druck, wonach auch Karrierewege auflerhalb der Hoch-
schule bedacht und bei Karrierewegen zur Professur die
TT-Professur neben dem herkommlichen Berufungs-
verfahren etabliert werden soll.>

1. Die Befristungstatbestande

Kurz zusammengefasst ist in § 2 Abs. 1 WissZeitVG gere-
gelt, dass das Arbeitsverhiltnis von nicht Promovierten
bis zur Dauer von sechs Jahren (1. Qualifizierungsphase)
befristet werden kann, wenn die befristete Beschaftigung
zur Forderung der wissenschaftlichen oder kiinstleri-
schen Qualifikation erfolgt. Nach einer abgeschlossenen
Promotion (2. Qualifizierungsphase) ist eine Befristung
bis zu einer Dauer von sechs Jahren, im Bereich der
Medizin bis zu einer Dauer von neun Jahren, zuléssig,
wenn die befristete Beschiftigung der Forderung der
eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifi-
zierung erfolgt. Die jeweilige Konkretisierung der Befris-
tung - namlich zum Zweck der Qualifizierung — wurde
durch die Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgeset-
zes 2016”7 eingefiigt. Jedoch gibt das Wissenschaftszeit-
vertragsgesetz auch nach dieser Novellierung kein for-
males Qualifizierungsziel etwa in Gestalt einer Promoti-
on oder Habilitation vor. Ausdriicklich wird hinsichtlich
beider Qualifizierungsphasen in der Begriindung her-
vorgehoben, dass diese wissenschaftliche Qualifizierung
weniger als Fixierung auf den Erwerb der formalen Qua-

lebenundlernen/schule/anja-karliczek-was-die-neue-bildungsmi-
nisterin-will-a-1199330.html, zuletzt abgerufen am 8. April 2018,
Flexible Dienstleister der Wissenschaft, in Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung vom 21.03.2018.

55 S. Bimmler, A. Kleinert, M. Bonhage: Nachhaltigkeit von Perso-
nalentwicklungsmafinahmen, S. 13 f. , abzurufen unter http://
www.mes-partner.de/frontend/media/downloads/downloads/
nachhaltigkeit-von-pe.pdf, letztmalig abgerufen am 27.Mirz
2018.

56 Siehe Praambel er Verwaltungsvereinbarung, 3. Absatz sowie § 1
e) der Verwaltungsvereinbarung.

57 BT-Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 5.
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lifikation ,,Promotion® oder ,,Habilitation sondern viel-
mehr auf den Erwerb wissenschaftlicher Kompetenzen
zu verstehen ist, eben weil nur ein kleiner Teil des wis-
senschaftlich Qualifizierten auf Dauer in der Wissen-
schaft verbleiben soll und damit auch kann.*® Hinsicht-
lich der 1. Qualifizierungsphase diirfte und sollte dies
insoweit nicht dem Selbstverstindnis der Hochschulen
und auch nicht den tatsdchlichen Gegebenheiten ent-
sprechen, denn im Regelfall sollte und wird auch in der
1. Qualifizierungsphase die Promotion angestrebt wer-
den, aber auch andere Qualifikationsziele sind in dieser
Phase nach dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz zulds-
sig. Wichtig sind aber in diesem Kontext die Aussagen in
der Gesetzesbegriindung, dass der Kompetenzerwerb in
der Wissenschaft mehr beinhalten muss, als die Vorbe-
reitung auf eine wissenschaftliche Tatigkeit in Forschung
und Lehre, und das Ergebnis der Qualifizierungsphasen
zu einer beruflichen Karriere auch und gerade auf3erhalb
der Wissenschaft befihigen soll.*> Insoweit entbehrt es
jeglichen Realitdtssinns und auch Kenntnis, wenn in der
Presse der Vorwurf gemacht wird: ,,Die meisten Dokto-
randen haben keine Chance jemals eine Professur zu
ergattern®® Hier kann nur erwidert werden, das sollen
und wollen sie auch gar nicht.

Insgesamt ist der Ansatz des Wissenschaftszeitver-
tragsgesetzes, fiir die beiden Qualifikationsphasen vor
und nach einer Promotion sinnvolle und angemessene®!
Zeitrdume vorzugeben und so letztendlich die Gruppe
des wissenschaftlichen Nachwuchses zu umschreiben,
ein sehr sinnvoller. Es bringt zum Ausdruck, dass die
Qualifizierungsphasen befristet Moglichkeiten zur Wei-
terentwicklung geben, aber nach diesen Zeitraumen in
der Regel (die Ausnahme ist die Juniorprofessur) eine
praktische Anwendung im beruflichen Alltag auf3erhalb
der anstellenden Hochschule zu erfolgen hat. Demge-
geniiber ist der vom Statistischen Bundesamt gewihlte
Ansatz, auf der Basis des Durchschnittsalters der Nach-
wuchskrifte beim Promotionsabschluss bzw. auf der Ba-
sis des durchschnittlichen Eintrittsalters bei Ubernahme
einer Professur das Lebensalter (bis 35 fiir Nichtpromo-
vierte und 45 fiir Promovierte)®* als ein Kriterium zu
wihlen, wenig zielfiihrend, denn das Lebensalter fiir
eine Promotion oder auch eine Berufung kann sehr un-
terschiedliche biographische (etwa 2. Bildungsweg, spite
Promotion im Rahmen einer beruflichen Tiétigkeit) oder

58 BT- Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 10, 4. und 5. Absatz,
wobei hinsichtlich der 2. Qualifizierungsphase auf die Aussagen
zur 1. Qualifizierungsphase verwiesen wird.

59 BT-Drucksache siehe Fufinote zuvor.

60 So etwa ,,Es zahlt nicht der Abschluss, sondern was man daraus
macht® in Spiegel online vom 22.3. 2018, http://www.spiegel.de/
lebenundlernen/schule/anja-karliczek-was-die-neue-bildungsmi-
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aber facherspezifische (in den Ingenieurwissenschaften
wird in der Regel aus der Praxis und ohne Habilitation
berufen) Griinde haben.

Zu erginzen ist noch die Befristungsmoglichkeit
nach § 2 Abs.2 WissZeitVG. Danach kann wissenschaft-
liches Personal befristet eingestellt werden, wenn die Be-
schaftigung tiberwiegend aus Mitteln Dritter finanziert
wird, die Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und
Zeitdauer ist und die Mitarbeiter/in iberwiegend der
Zweckbestimmung dieser Mittel entsprechend beschaf-
tigt wird. Durch die Novelle des Gesetzes 2016 wurde
hier noch hinzugefiigt, dass die vereinbarte Befristungs-
dauer dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen soll.
Grundsitzlich werden viele Promovierende aus Dritt-
mitteln finanziert, aber in diesen Fillen wihlen die
Hochschulen dann trotzdem in der Regel die sachgrund-
lose Befristung gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG, da im Streit-
fall oftmals schwer zu beweisen ist, dass der/die Mitar-
beiter/in tatsichlich tberwiegend der Zweckbestim-
mung der Drittmittel entsprechend beschiftigt wird.
Deshalb werden Wissenschaftler/innen haufig dann auf
der Basis von § 2 Abs.2 WissZeitVG beschiftigt, wenn
die Qualifizierungszeiten nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG
ausgeschopft sind. Hier ist die Kritik, die die Hochschu-
len vor der Novelle des WissZeitVG erfahren mussten,
absolut zutreffend. Die Hochschulen haben hier eine
Verantwortung, nach einer Qualifizierungsphase von bis
zu 12 Jahren entweder ein Dauerarbeitsverhiltnis anzu-
bieten oder aber schon in einem fritheren Zeitpunkt das
Ende des Arbeitsverhaltnisses und den Wechsel in eine Té-
tigkeit auflerhalb der Hochschule mit dem/der Betroffenen
zu besprechen. Vor allem aber fallen diese Personen nicht
mehr unter die Gruppe des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses, weil eben der wissenschaftliche Nachwuchs aus den
Personen besteht, die sich an einer Hochschule nach einem
Hochschulabschluss oder einer Promotion wissenschaft-
lich weiterqualifizieren und diese Qualifizierungsphasen
eben auf insgesamt 12 Jahr befristet sind.

2. Erfordernis der eigenen wissenschaftlichen Qualifikation

Aber was bedeutet nun fiir die Hochschulen, dass nach der
Novellierung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes 2016
die befristete Beschaftigung einer/einer Nachwuchswissen-
schaftlers/-wissenschaftlerin der Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifikation zu dienen hat. Grundsitz-

nisterin-will-a-1199330.html , zuletzt abgerufen am 8. April 2018.
61 Soauch U. Preis/ D. Ulber, WissZeitVG, Kommentar zum Wis-
senschaftszeitvertragsgesetz, 2.Auflage, 2017, § 2 Rdnr. 17.
62 Statistisches Bundesamt (2014): Indikatorenmodell fiir die Be-
richterstattung fiir die Berichterstattung zum wissenschaftlichen
Nachwuchs, Endbericht, S.13.
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lich hat die Rechtsprechung und hier insbesondere das
Bundesarbeitsgericht bereits zur Rechtslage von vor 2016
darauf abgestellt, dass die auf der Basis des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes vereinbarten wissenschaftli-
chen Tatigkeiten der eigenen Qualifikation dienen.®
Deshalb wird in der Literatur vertreten, dass mit der
Anderung 2016 keine substantielle Verschiarfung der
gesetzlichen Voraussetzungen der Befristung verbunden
sei.®* Schon die Formulierung ,.keine substantielle Ver-
anderung® lasst eine gewisse Unsicherheit zu Tage tre-
ten, wie die Rechtsprechung diese Anderung auslegen
wird. Aber unabhingig von der zukiinftigen Rechtspre-
chung sollten die Hochschulen die Anderung des Wis-
senschaftszeitvertragsgesetzes zum Anlass nehmen, mit
den Sonderbefristungsgriinden verantwortungsvoll und
im Sinne ihrer Aufgabe, den wissenschaftlichen Nach-
wuchs zu fordern - und hierzu gehort die Fiirsorge fiir
den/die einzelne/n Nachwuchswissenschaftler/in ebenso
wie jene, durch rechtssichere befristete Arbeitsvertrage
auch zukiinftig den wissenschaftlichen Nachwuchs for-
dern zu konnen - um zu gehen. Dies bedeutet, dass der
Abschluss eines Arbeitsvertrages nicht eine allein von
der Hochschulverwaltung zu beachtende und einzuhal-
tende Formalie angesehen wird, sondern dass zwischen
dem/der Hochschullehrer/in und dem /der einzustellen-
im Vorfeld des
Arbeitsvertrages aber auch bei Vertragsverlingerungen

den Nachwuchswissenschaftler/in

nicht nur die Titigkeiten, sondern auch die damit ver-
bundene angestrebte Qualifizierung vereinbart wird.
Dies muss - wie schon ausgefiihrt®® - nicht ein ange-
strebtes Qualifizierungsziel wie etwa eine Promotion
oder Habilitation sein, sondern die Qualifizierung kann
etwa in der Vertiefung der eigenen Kenntnisse und
Erfahrungen in Forschung und Lehre oder aber im Pro-
jektmanagement bestehen®. Das sollte dann auch in den
Arbeitsertrag Eingang finden und es sollte selbstver-
standlich sein, dass Arbeitsvertrag und gelebte Praxis
eine Einheit sind. Damit wiirde auf jeden Fall den Anfor-
derungen des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes ent-
sprochen, auch wenn durch die Anderung des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes 2016 die sachgrundlose
Befristung aufrechterhalten bleiben®” und daher das

Erfordernis der eigenen wissenschaftlichen oder kiinst-

63 BAG vom 1. Juni 2011, Rdnr.37, abzurufen unter: https://juris.
bundesarbeitsgericht.de/zweitesformat/bag/2015/2015-03-20/7_
AZR_827-09.pdf, zuletzt abgerufen am 13. 4.2018.

64 U. Preis/ D. Ulber, WissZeitVG, Kommentar zum Wissenschafts-
zeitvertragsgesetz, 2.Auflage, 2017, § 2 Rdnr.9 mit weiteren
Nachweisen.

65 Siehe III 1.

66 BT- Drucksache 18/6489 vom 28.10. 2015, S. 10, 4. Absatz.

67 BT-Drucksache, eben da, 1. Absatz.

68 U. Preis/ D. Ulber, WissZeitVG, Kommentar zum Wissenschafts-
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lerischen Qualifikation keinen spezifischen Sachgrund
darstellen soll.®®

Nicht ganz {iberzeugend erscheint die Begriindung,
warum das mit der Novelle 2016 eingefiigte Erfordernis
der eigenen Qualifikation kein selbstiandig zu priifendes
Tatbestandsmerkmal sein soll, indem auf die Gesetzes-
begriindung zur § 57a HRG a. F. und damit den Vorlau-
fer des jetzigen Wissenschaftszeitvertragsgesetzes ver-
wiesen wird®®. Darin war ausgefiihrt worden, es werde
bei dem wissenschaftlichen Personal unterstellt, dass
ihre Beschiftigung der eigenen Aus-, Fort- und Weitbil-
dung diene’® bzw. innerhalb der Befristungshdchstdauer
nicht mehr gepriift werden miisse, ob die befristete Be-
schiftigung zur Aus-, Fort- und Weitbildung erfolgt.”".
Da die Novelle 2016 auf einer Gesetzesevaluation in 2011
beruht und es in der Gesetzesbegriindung heifit, es solle
sich ,,kiinftig klar aus dem Wissenschaftszeitvertragsge-
setz” ergeben, dass die sachgrundlose Befristung nur zu-
ldssig ist, wenn die befristete Beschiftigung zur Forde-
rung der eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Qualifizierung erfolgt,”* ist mit einer Uberpriifung durch
die Arbeitsgerichte und einer Fokussierung auf diesen
Gesetzespassus zu rechnen. Deshalb sollte die Moglich-
keit der Qualifikation in den Arbeitsvertrag aufge-
nommen oder zumindest im Zuge des Vertragsab-
schusses dokumentiert werden. Dass in Folge Arbeits-
vertrag und gelebte Praxis eine Einheit sind, ist vor allem
die Aufgabe der Hochschullehrer/innen, denn ihnen ob-
liegt als Dienstaufgabe die Forderung des wissenschaftli-
chen Nachwuchses” und sie sind in der Regel die Vorge-
setzten des wissenschaftlichen Nachwuchses. Etwas ande-
res kann dann gelten, wenn die Hochschule einen haupt-
Dekan (Dean) hat,
Personalverantwortung fiir das wissenschaftliche Personal
obliegt. Soweit die Hochschullehrer/innen diese Aufgabe
an Mitarbeiter/innen delegieren, haben sie die Pflicht, die

amtlichen dem auch die

Einhaltung der gesetzlichen Dienstpflichten aber auch der
arbeitsvertraglichen Pflichten zu gewihrleisten. Letztend-
lich ist die Verpflichtung, dem wissenschaftlichen Nach-
wuchs eine eigene Qualifikation zu erméglichen, eine Kon-
kretisierung der Aufgabe der Forderung des wissenschaft-
lichen Nachwuchses und damit eine Konkretisierung
der Dienstaufgaben der Hochschullehrer/innen. Es wire

zeitvertragsgesetz, 2.Auflage, 2017, § 2 Rdnr. 8 mit weiteren
Nachweisen.

69 So U. Preis/ D. Ulber, WissZeitVG, Kommentar zum Wissen-
schaftszeitvertragsgesetz, 2.Auflage, 2017, § 2 Rdnr. 8 mit weite-
ren Nachweisen.

70 BT-Drucksache 14/6853, S. 30.

71 BT-Drucksache 14/6853, S. 20.

72 BT-Drucksache 18/6489, S. 1.

73 Siehe oben II., insbesondere Nachweise in Fufinote 31.
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und ist zeitgemdfl, die Erfillung dieser vertraglichen
Verpflichtung in regelméfligen Mitarbeiter/-innenge-
sprachen zwischen dem Vorgesetzten und dem Beschiftig-
ten zu reflektieren. Gegenstand dieser Gesprache sollten
der Fortschritt der Qualifizierung, mogliche Qualifizie-
rungsziele und deren Realisierungsmoglichkeiten, die Be-
fristung des Arbeitsvertrages, Moglichkeiten einer Verlan-
gerung und die weitere berufliche Entwicklung innerhalb
oder vor allem auch auf3erhalb der Hochschule.

Erganzend ist noch darauf hinzuweisen, dass gerade in
Hinblick auf die Qualifikation viele Hochschulen Personal-
entwicklungskonzepte entwickelt haben, in denen die Qua-
lifizierung des Wissenschaftlichen Nachwuchses in Gestalt
einer fachlichen und iiberfachlichen Qualifizierung vorge-
sehen sind” und eben von entsprechenden Angeboten in
der Hochschule begleitet werden. Diese Tendenz und Ent-
wicklung wurde durch die Verwaltungsvereinbarung des
Bundes und der Linder”® verstirkt, da hierin in § 5 Abs.1
ein Personalentwicklungskonzept fiir das gesamt wissen-
schaftliche Personal als Antragsvoraussetzung verlangt
wird.

IV. Sonstige Regelungen

Die Landeshochschulgesetze aber auch die Bundesgeset-
ze zeigen, dass die Forderung des wissenschaftlichen
Nachwuchses eine herausragende Aufgabe der Hoch-
schulen ist. Zu den dargestellten gesetzlichen Regelun-
gen sind auf Bundes- und Landesebene zahlreiche Rege-

lungen/Vereinbarungen/Empfehlungen  hinzugekom-

men, um diese Forderung aber auch die Pflichten und
Rechte der Hochschulen und insbesondere der Hoch-
schullehrer/innen und des wissenschaftlichen Nach-
wuchses zu konkretisieren. Neben der Verwaltungsver-
einbarung und darauf basierend der Férderung von 1000
Wi- und W2-Tenure-Track Stellen gibt es auf Bundes-
ebene Regelungen und Orientierungsrahmen wie etwa

74 Vgl. die Erhebung des Deutschen Stifterverbandes, abzurufen
unter: https://www.stifterverband.org/akademische-personalent-
wicklung zuletzt abgerufen am 22.april2018.

75 Nachweis siche Fufinote 1.

76 Abzurufen unter: https://www.wissenschaftsrat.de/download/ar-
chiv/4009-14.pdf, zuletzt abgerufen am 15. April 2018 April 2018.

77  Abzurufen unter: https://www.wissenschaftsrat.de/download/
archiv/1704-11.pdf, zuletzt abgerufen am 15.

78 Abzurufen unter: https://www.hrk.de/uploads/tx_szconvention/
HRK_Empfehlung Orientierungsrahmen_13052014.pdf, zuletzt
abgerufen am 15. April 2018.

79  Abzurufen unter: https://www.hrk.de/positionen/beschluss/detail/
leitlinien-fuer-die-ausgestaltung-befristeter-beschaeftigungsverha-
eltnisse-mit-wissenschaftlichem-und-k/, zuletzt abgerufen am 15.
April 2018.

80 Abzurufen unter: http://www.dfg.de/formulare/1_90/1_90.pdf,
letztmalig abgerufen am 15.April 2018.
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vom Wissenschaftsrat die ,,Empfehlungen zu Karriere-
zielen und -wegen an Universititen (2014)“’® und das
»Positionspapier Anforderungen an die Qualitatssiche-

“77_ von der Hochschulrekto-

rung der Promotion (2011)
renkonferenz der ,Orientierungsrahmen zur Forderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses nach der Promoti-
on und akademischer Karrierewege neben der Profes-
sur“ vom 13. Mai 2014’° und die ,,Leitlinien fiir die Aus-
gestaltung befristeter Beschaftigungsverhéltnisse mit
wissenschaftlichem und kiinstlerischem Personal®

(2012)“”°

sowie von der Deutschen Forschungsgemein-
schaft die ,,Empfehlungen fiir das Erstellen von Betreu-
ungsvereinbarungen® DFG-Vordruck 1.90- 10 /14.%°
Auch auf Landerebene wurden insbesondere zu drei
Themen, die mittels Vereinbarungen oder aber Gesetzes-
anderungen sich diesem Thema widmen, Regelungen/
Empfehlungen/ Vereinbarungen erlassen bzw. getroffen
worden (wobei die nachfolgende Auflistung nicht

abschlie8end ist):

1. Vereinbarungen, Empfehlungen und Regelungen zur
Befristung von Beschiftigungsverhaltnissen:

Hier sind beispielhaft zu nennen: ,Perspektive 2020
Hochschulfinanzierungsvertrag in Baden-Wiirttemberg,
worin sich die Hochschulen verpflichten, Selbstver-
pflichtungen zur Befristung von Arbeitsverhéltnissen
von wissenschaftlichem und nichtwissenschaftlichem
Personal zu verabschieden®' und die ,Richtlinie der
Landesrektorenkonferenz Baden-Wiirttemberg fiir die
Befristung von Arbeitsvertragen von Wissenschaftlichen

«

Mitarbeitern®,** die ,Grundsitze der staatlichen bayeri-
schen Hochschulen zum Umgang mit Befristungen nach
dem WissZeitVG und zur Foérderung von Karrierepers-
pektiven fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs,®* Code
of Conduct ,,Prekire Beschiftigungsverhaltnisse in der
Wissenschaft“ von Hamburg,** die ,,Dortmunder Erkli-
rung zu Musterleitlinien guter Beschéftigungsbedingun-

81 ,Perspektive 2020 Hochschulfinanzierungsvertrag Baden-Wiirttem-
berg 2015-2020, abzurufen unter: https://mwk baden-wuerttemberg.de/
de/service/publikation/did/perspektive-2020-hochschulfinanzierungs-
vertrag-baden-wuerttemberg-2015-2020 zuletzt abgerufen am 13. April
2018.

82 Abzurufen unter: https://www.uni-heidelberg.de/md/zuv/per-
sonal/rundschreiben/beschluss_Irk_befristungsrichtlinie.pdf,
letztmalig abgerufen am 19.April 2018.

83 Abzurufen unter: file:///C:/Users/up5689/AppData/Local/Mi-
crosoft/Windows/INetCache/IE/YFDV2653/grundsaetze_befris-
tungen.pdf, zuletzt abgerufen am 13.April.

84  Abzurufen unter: http://www.buergerschaft-hh.de/ParlDok/
dokument/43995/faire-arbeitsbedingungen-fiir-gute-wissenschaft-
stellungnahme-des-senats-zu-dem-ersuchen-der-biirgerschaft-vom-
23-mai-2012-,,sicherung-von-kontinuitit.pdf, letztmalig zuletzt am
13. April 2018.
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gen fiir das Personal an den nordrhein-westfélischen
Universitdten“®® sowie den ,Vertrag zwischen dem Land
Nordrhein-Westphalen und die dortigen Hochschulen
tiber gute Beschiftigungsbedingungen fiir das Hoch-
schulpersonal,*® den ,,Rahmenkodex tiber den Umgang
mit befristeter Beschiftigung und die Forderung von
Karriereperspektiven an den Hochschulen in Freistaat
Sachsen®®’

Auf der Basis dieser Regelungen/ Empfehlungen/
Vereinbarungen zur Befristung von Beschaftigungsver-
héltnissen aber auch unabhéngig davon wurden gerade-
zu bundesweit an allen Hochschulen weitere Regelungen
erlassen oder Vereinbarungen®® getroffen, die haufig fiir
alle Beschiftigungsverhiltnisse vor allem aber fiir den
wissenschaftlichen Nachwuchs gelten. Darin werden die
(Mindest-) Dauer und Laufzeiten von befristeten Ar-
beitsvertragen, die zeitliche Hochstdauer von befristeten
Beschiftigungsverhaltnissen und einer Post-Doc-Phase,
die Kongruenz von Befristungsdauer und Befristungs-
grund, die Ausgestaltung der Qualifizierungsphase, Fris-
ten fiir die Entscheidung iiber Vertragsverlangerungen
sowie Hochstdauer von befristeten Arbeitsvertrigen bei
Drittmittel finanzierten Vertragen geregelt. Diese gera-
dezu flichendeckende Beschiftigung in den Hochschu-
len mit Rahmenbedingungen fiir befristete Arbeitsver-
trage, den Befristungszeiten und der Befristungsdauer
zeigt, dass die Diskussion um die Novelle des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes, aber auch die massive Kritik
inder Offentlichkeit, insbesonderein der Presse,* Friichte
getragen haben. Es zeigt aber auch, dass die Hochschu-
len sich damit intensiv auseinandersetzen und ihrer Ver-
antwortung nachkommen, allen Wissenschaftlern/Wis-
senschaftlerinnen und insbesondere dem wissenschaftli-
chen Nachwuchs gute und planbarere Arbeitsvertrige
und -bedingungen zu bieten. Es ist abzuwarten, ob sich
auch tatsichlich etwas dndern wird. Dies ist vor allem in

85 Abzurufen unter: http://www.Irk-nrw.de/lrk/aktuelles/
pressemiteilungen/437-01122014-dortmunder-erklaerung-
zu-muster-leitlinien-guter-beschaeftigungsbedingungen.html,
letztmalig abgerufen am 13. April 2018.

86  Abzurufen unter: https://www.mkw.nrw/fileadmin/Medien/Doku-
mente/Hochschule/Vertrag_iiber_gute_Beschaftigungsbedingun-
gen.pdf, zuletzt abgerufen am 15. April 2018.

87 Abzurufen unter: http://www.studieren.sachsen.de/download/
Rahmenkodex.pdf, zuletzt abgerufen am 15. April 2018.

88  Eine nicht vollstandige aber doch sehr umfassende Ubersicht gibt
die Veroffentlichung der GEW, Kodizes fiir gute Arbeit in der Wis-
senschaft wieder. Abzurufen unter: https://www.gew.de/fileadmin/
media/publikationen/hv/Hochschule_und_Forschung/Broschu-
eren_und_Ratgeber/Kodizes_Gute_Arbeit_Wissenschaft_2017.
pdf, zuletzt abgerufen am 19. April 2018, die Ubersicht ist dem
Inhaltsverzeichnis S. 4 - 12.

89 So etwa die FAZ vom 10.8. 2014, Befristet, aber nicht beschrankt
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den Fillen schwierig, wenn Drittmittelfinanzierungen
gegeben sind. Das grofle Drittmittelaufkommen - man-
che Hochschulen verdoppeln mittels Drittmittel ihren
Landeshaushalt™-
schulen und aus Griinden der Qualitatssicherung durch

ist ein Erfolgsindikator von Hoch-

kompetitive Verfahren aber auch wegen der begrenzten
Landesmittel notwendig, jedoch in Folge der nur befris-
teten Verfiigbarkeit dieser Mittel zugleich ein Problem.
Oftmals sind die Drittmittel nur gering und lassen daher
nur kurzzeitige Beschaftigungen zu. Dies fithrt zum Ab-
schluss befristeter und bisweilen dann eben auch kurz-
fristiger Vertrége.

2. Vereinbarungen und Regelungen zur Betreuung von
Promovierenden

Die Betreuung und Begleitung der Promivierenden
durch den Doktorvater oder -mutter ist eine alte Traditi-
on, deren Ausgestaltung aber von sehr unterschiedlicher
Intensitat und auch Qualitit ist. In drei Landeshoch-
schulgesetzen ist vorgesehen, dass zwischen Betreuen-
den und Promovierenden eine Promotionsvereinbarung
abzuschlielen ist. Dies ist in § 38 Abs. 5 LHG B.-W.,°* §
66 Abs. 2 HochSchG NRW?? und § 69 Abs. 6 SHSG*?
vorgesehen. Noch wesentlich umfassender sind in eini-
gen Bundesldndern Vereinbarungen/ Regelungen iiber
die Betreuung und Begleitung der Promovierenden, die-
se sehen z. B. neben dem Verfahren zur Auswahl und
Annahme von Promovierenden, der Dauer von Promo-
tionen auch Promotions- oder Betreuungsvereinbarun-
gen vor. Beispiele hierfiir sind: die ,Qualitétsstandards
fiir Promotionsverfahren an den Universititen der Kon-
ferenz der hessischen Universititsprasidenten,” die
»Leitlinien zur Qualitatssicherung in Promotionsverfah-
ren‘- Gemeinsame Position der Landeshochschulkonfe-
renz Niedersachsen und des Niedersichsischen Ministe-
rium fiir Wissenschaft und Kultur®® und der ,,Rahmen-

90 Siehe auch Frankfurter Rundschau vom 21. April 2018, S. 21:
»Drittmittel werden immer wichtiger*.

91 Gesetz tber die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg (Lan-
deshochschulgesetz - LHG) vom 1. Januar 2005 (GBI. 2005, S. 1)
in der Fassung des Gesetzes vom 7. November 2017 (GBL S. 584).

92 Gesetz tiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
(Hochschulgesetz - HG) vom 16. September 2014 (GV. NRW.
S.547) (1) in der Fassung von Artikel 3 des Gesetzes vom 17.
Oktober 2017 (GV. NRW. S. 806) (2).

93 Saarlandisches Hochschulgesetz (SHSG) vom 30. November 201
(Amtsblatt 2016, S. 1080).

94  Abzurufen unter: https://www.uni-kassel.de/uni/uploads/media/
Anlage_ KHU-Empfehlung zu_kooperativen_Promotionen.pdf,
Anlage 2, zuletzt abgerufen am 13. April 2018.

95  Abzurufen unter http://www.lhk-niedersachsen.de/fileadmin/
user_upload/Gemeinsame_Position_Leitlinien_Promotion_final.
pdf zuletzt abgerufen am 13. April 2018.
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kodex iiber den Umgang mit befristeter Beschaftigung
und die Forderung von Karriereperspektiven an den

Hochschulen in Freistaat Sachsen®,’®

wobei hier in
Art. 4, 2. ¢) eine Betreuungsvereinbarung fiir alle wissen-
schaftlichen Nachwuchskrifte vorgesehen ist.

Mit diesen Regelungen wird die Verantwortung der
Hochschulen fiir die grofite Gruppe innerhalb des wissen-
schaftlichen Nachwuchses, ndmlich die Promovierenden,
konkretisiert und die Gestaltung der Betreuung und Beglei-
tung vorgegeben. Zeitlich gesehen deutlich frither wurde
bereits in § 12 HRG und in vielen Hochschulgesetzen eine
stiarkere Betreuung und Begleitung der Promovierenden
durch die Regelung von postgradualen Studiengiangen auf-
genommen.”” Diese Art der strukturierten Doktoranden-
ausbildung wurde mafigeblich durch die Forderpraxis der
Deutschen Forschungsgemeinschaft mittels des Graduier-
tenkollegs, aber auch die Exzellenzinitiative mit den Gradu-
iertenschulen, wobei bei durch Letztere auch Post-Doc-
Stellen gefordert werden, vorangetrieben. Viele Hochschu-
len haben inzwischen dartiber hinaus eigene Promotions-
kollegs gegriindet.

Hinsichtlich der landesrechtlichen Regelungen beziig-
lich der Promotions- oder Betreuungsvereinbarungen zwi-
schen Betreuenden und Promovierenden werden von M.
Lowisch/ T. Wiirtenberger, soweit diese verpflichtend zwi-
schen beiden Personen abzuschlieflen sind, verfassungs-
rechtliche Bedenken in Gestalt eines Verstofles gegen
Art.5 Abs. 3 GG geltend gemacht.”® Zunachst muss insoweit
darauf hingewiesen werden, dass die drei genannten Hoch-
schulgesetze sehr unterschiedliche Inhalte haben. Die ba-
den-wiirttembergische und die saarlindische Regelungen
sehen verpflichtend eine solche Promotionsvereinbarung
und einen Mindestinhalt vor (Zeitpldne, Regelungen zur
Losung von Konflikten, die jeweiligen Aufgaben und Pflich-
te etc., die in der Promotionsvereinbarung zu konkretisie-
ren sind), wahrend § 67 Abs. 2 HochSchG NRW lediglich
regelt, dass die Hochschulen den Abschluss einer Betreu-
ungsvereinbarung zu gewihrleisten haben. Damit werden
wohl die verfassungsrechtlichen Bedenken nur hinsichtlich
der baden-wiirttembergischen und der saarlandischen Re-

96 Abzurufen unter: http://www.studieren.sachsen.de/download/
Rahmenkodex.pdf, zuletzt abgerufen am 13. April 2018.

97 Vgl. fiir die Nachweise landesgesetzlicher Regelungen Fufin.41.

98 M. Lowisch /T. Wiirttemberger, Betreuungsvereinbarungen in
Promotionsverfahren in Ordnung der wissen-schaft 2014, S. 103
ff, 107f.

99 BVerfG 1 BvR 712/86, Rdnr. 111, http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1996/04/
rs19960424_1bvr071286.html, zuletzt abgerufen am 8. April
2018.

100 BVerfG 1 BvL 8/10, Abzurufen unter: https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/02/
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gelungen erhoben. Berticksichtigt man aber, dass das Bun-
desverfassungsgericht die Forderung des wissenschaftli-
chen Nachwuchses als eine aus Art.5 Abs.3 GG folgende
Pflicht®® und in seiner Entscheidung vom 17. Februar 2016
(also nach der Veroffentlichung von M. Lowisch/ T. Wiir-
tenberger) Qualititssicherungsmafinahmen zur Verfolgung
eines Zieles mit Verfassungsrang als einen zuldssigen Ein-
griff in die vorbehaltlos gewdhrleistete Wissenschaftsfrei-
heit angesehen hat,'* dann relativieren sich diese verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Es diirfte unstreitig sein, dass
die Qualitat und Intensitéit der Betreuung von Promovie-
renden sehr unterschiedlich ist und die genannten Rege-

! zum Ausdruck

lungen, wie die Gesetzesbegriindung'®
bringt, der Qualititssicherung dienen.

Zu erginzen ist, dass in den Bundeslandern mit allge-
meinen Regelungen zur Betreuungsvereinbarung in Folge
die Hochschulen konkretisierende Regelungen erlassen
und etwa in ihre Promotionsordnungen aufgenommen ha-
ben. Aber auch in Bundesldndern ohne eine gesetzliche Re-
gelung einer Betreuungsvereinbarung sehen inzwischen
viele Hochschulen in jhren Promotionsordnungen Promo-
tions- oder Betreuungsvereinbarungen vor, beispielhaft sei-
en genannt die TU Berlin (Betreuungsvereinbarung auf
freiwilliger Basis),'”> LMU Miinchen (....sollten eine Be-
treuungsvereinbarung schlieffen),'®® Universitdt Pots-
dam (es wird eine Betreuungsvereinbarung abgeschlos-
sen)'** usw.. Durch den Erlass derartiger Vorschriften
wird in den Hochschulen das Bewusstsein fiir die Ver-
antwortung gegeniiber dieser Gruppe des wissenschaftli-
chen Nachwuchses gestiarkt und durch die konkrete Pro-
motions- oder Betreuungsvereinbarung die Verantwort-
lichkeit der Betreuenden aber auch der Betreuten kon-
kretisiert aber auch bewusst gemacht.

Von praktischer aber auch juristischer Relevanz ist das Ver-
héltnis von Promotions- oder Betreuungsvereinbarung und
der nach dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz vorzusehenden
Qualifikation im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses. Hier wird
in der Literatur'® erdrtert, dass im Rahmen des arbeitsrechtli-
chen Vertrages Betreuungsvereinbarungen abgeschlossen
werden sollen. Dies erscheint problematisch, denn die Promo-

1s20160217_1bvl000810.html, zuletzt abgerufen am

101 So etwa ----Landtag-Drs.15/4684 Baden-Wiirttemberg, S. 165f.

102 Abzurufen unter: https://www.tu-berlin.de/fileadmin/f1/Promo-
tion/Promotionsvereinbarung.pdf, zuletzt abgerufen am 21.April
2018.

103 Abzurufen unter: http://www.graduatecenter.uni-muenchen.de/
promotion/betreuung/gestaltung_promotion.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 21.April 2018.

104 Abzurufen unter: http://www.uni-potsdam.de/am-up/2014/am-
bek-2014-06-221-222.pdf, zuletzt abgerufen am 21.April 2018.

105 U.Preis / D. Ulber, WissZeitVG, Kommentar zu Wissenschafts-
zeitvertragsgesetztes, 2. Auflage, 2017, §2 Rdnr. 14.
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tions- bzw. Betreuungsvereinbarung ist ein 6ffentlich-rechtli-
cher Vertrag,' dessen rechtliche Behandlung und Bewertung
nach anderen Regelungen und auch vor anderen Gerichts-
zweigen als ein Arbeitsvertrag erfolgt (Betreuungs- oder Pro-
motionsvereinbarung vor den Verwaltungsgerichten/ Arbeits-
vertrage vor den Arbeitsgerichten). Wird aber die Promotions-
oder Betreuungsvereinbarung in den Arbeitsvertrag integriert
oder mit diesem gekoppelt, besteht die Gefahr, dass die Promo-
tions- oder Betreuungsvereinbarung Teil des Arbeitsvertrages
und damit Gegenstand eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens
wird. Ein Arbeitsvertrag unterliegt aber einer anderen Kontrol-
le (Kontrolldichte) als ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, weil
im Arbeitsrecht andere Schutzpflichten und Rechte bestehen
und die Parteien andere Rechte und Pflichten haben. Da aber
das Wissenschaftszeitvertragsgesetz gerade nicht die Vereinba-
rung eines Qualifikationszieles verlangt, sollten daher die Be-
treuungs- oder Promotionsvereinbarungen nicht zum Gegen-
stand des Arbeitsvertrages gemacht werden.

3. Regelungen zur Qualitatssicherung fir Berufungsver-
fahren und die Begleitung/Betreuung von Tenure-
Track-Juniorprofessuren

Die Hochschulen haben in der Regel auf der Basis der landes-
gesetzlichen Regelungen {iber das Berufungsverfahren von
Hochschullehrer/innen Berufungsordnungen erlassen, die
grundsitzlich auch fiir Juniorprofessuren und damit fiir eine
Gruppe des wissenschaftlichen Nachwuchses gelten. Hinzu-
kommen in den Landeshochschulgesetzen Sonderregelungen
fiir W1- und z.T. auch W2-Tenure-Track-Professuren. So ver-
langen manche Hochschulgesetze den Erlass von qualitatssi-
chernden Vorschriften fiir das Berufungsverfahren von Juni-
orprofessuren, etwa Baden-Wiirttemberg: § 48 Abs.1S. 4 LHG
B.-W,'”” wonach Hochschulen ein Qualitétssicherungskon-
zept fir die Berufung von Wi-Tenure-Track-Professuren

106 So auch M. Lowisch/ T. Wiirtenberger, Betreuungsvereinbarungen
im promotionsverfahren, in Ordnung der Wissenschaft 2014, S.
103 ff.

107 Gesetz tiber die Hochschulen in Baden-Wiirttemberg (Lan-
deshochschulgesetz - LHG), vom 1. Januar 2005 gedndert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 13. Mirz 2018 (GBL. S. 85).

108 Abzurufen unter: https://mwk.baden-wuerttemberg.
de/fileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/pdf/
Forschungsf%C3%B6rderung/Ergebnispapier_-_Juniorprofes-
suren_mit_verl%C3%A4sslichem_Tenure_Track.pdf, zuletzt
abgerufen am 18. April 2018.

109 Bayerisches Hochschulpersonalgesetz (BayHSchPG) vom 23.
Mai 2006 (GVBL. S. 230, BayRS 2030-1-2-K), das zuletzt durch §
2 des Gesetzes vom 13. Dezember 2016 (GVBL. S. 369) gedndert
worden ist.

110 Bremisches Hochschulgesetz (BremHG vom 9. Mai 2007 (Brem.
GBL. S. 339) in der Fassung von Artikel 1 des Gesetzes vom 20.
Juni 2017 (Brem.GBL. S. 263).

111 Gesetz uiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
(Hochschulgesetz - HG) vom 16. September 2014 (GV. NRW.
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erlassen miissen. In Ausfiillung dieser gesetzlichen Regelung
hat das Wissenschaftsministerium Baden-Wiirttemberg die
Rahmenbedingungen ,,Juniorprofessuren mit verldsslichem
Tenure Track, Innovatives und richtungsweisendes Karriere-
modell fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs in Baden-
Wiirttemberg'® erlassen. Ahnliche gesetzliche Vorgaben gibt
es u.a. in Bayern: Art. 18 Abs. 3 Satz 5 Bayerisches Hochschul-
personalgesetz (BayHSchPG) (Qualitétssicherungskonzepte
fiir die Berufung von Wi1- und W2-Tenure-Track-Professuren
werden durch die Hochschulen geregelt),'” Bremen: § 18
Abs.4 BremHG (Hochschulen haben Qualitatsstandards zu
regeln),"*® Nord-Rheinwestfalen: § 38 Abs. 4 HG NRW (Beru-
fungsordnung der Hochschulen regelt Qualitétssicherung
tiber Entscheidungskriterien einschlieflich der Leistungsbe-
wertung),'"! Rheinland-Pfalz: §§ 50 Abs. 1,3 1. V. m. 55 Hoch-
SchG (die Hochschule hat ein Qualitétssicherungskonzept,
wobei dies auch fiir die Berufung von Nachwuchsgruppenlei-
tern/ -leiterinnen gelten soll, zu erlassen)."'? Zu diesen gesetzli-
chen Vorgaben hinzugekommen ist, dass die Verwaltungsver-
einbarung zur Forderung des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses in § 4 Abs. 1 ua als Antragsvoraussetzung die
satzungsméafSige Regelung von Strukturen, Verfahren und
Qualititsstandards fir Tenure-Track-Professuren, eine inter-
nationale Ausschreibung, ein reguldres, qualititsgesichertes
Berufungsverfahren mit Beteiligung international ausgewiese-
ner Gutachter/Gutachterinnen und eine qualitétsgesicherte
Evaluierung nach der Berufung mit definierten und transpa-
renten Kriterien verlangt.

In Folge haben zahlreiche Universititen im Vorfeld
der Antragstellung oder wegen der gesetzlichen Vorga-
ben derartige Qualitatssicherungskonzepte oder ent-
sprechende gesonderte Regelungen erlassen bzw. ihre

113

Berufungsordnungen entsprechend erginzt.'"> Diese

Qualitatssicherungskonzepte oder auch die entspre-

S.547) (1) in der Fassung von Artikel 3 des Gesetzes vom 17.
Oktober 2017 (GV. NRW. S. 806) (2).

112 Hochschulgesetz Rheinland-Pfalz (HochSchG) vom 19. No-
vember 2010 in der Fassung von Artikel 7 des Gesetzes vom
07.02.2018 (GVBL. S.9).

113 So etwa: Das Augsburger Tenure Track-Modell der Uni Augs-
burg, abzurufen unter: https://www.zv.uni-augsburg.de/abt/abt2/
info/dokumente/2017-06-Augsburger-Tenure-Track-Modell_fi-
nal-1.pdf zuletzt abgerufen am 18. April 2018, Vorschléige zur
Qualitétssicherung in Berufungsverfahren der Universitit des
Saarlandes abzurufen unter: https://www.uni-saarland.de/
fileadmin/user_upload/verwaltung/berufungen/berufungsleit-
linien_juniorprofessur.pdf zuletzt abgerufen am 18. April 2018,
Qualitétssicherungskonzept fiir Juniorprofessuren mit Tenure
Track am Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT), abzurufen
unter https://www.sle kit.edu/downloads/AmtlicheBekannt-
machungen/2017_AB_033.pdf zuletzt abgerufen am 18. April
2018, gibt man bei google oder vergleichbaren Suchmaschinen
»Qualitdtssicherungskonzept Juniorprofessur ein, erhélt man eine
Vielzahl entsprechender Regelungen der Hochschulen.
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chenden Regelungen in den Berufungsordnungen haben
in der Regel die Ausschreibung, das Berufungsverfahren,
die End- und gegebenenfalls die Zwischenevaluation
nach der Hailfte der in der Regel sechsjahrigen Dienst-
zeit, die Kriterien oder den Kriterien-Rahmen fiir die
Evaluationen, systematische Begleitung, Mentorate, Sta-
tusberatung, Sonderregelungen fiir extern evaluierte
Nachwuchsgruppenleiter/innen, fakultitsiibergreifende
Tenure-Track-Kommissionen, Zustdndigkeiten, Gleich-
stellungsstandards, Fort- und Weiterbildungsangebote
usw. zum Inhalt. Insgesamt ist festzustellen, dass der
tiberwiegende Teil der Hochschulen die Berufung, Be-
gleitung und Betreuung aber auch den verldsslichen
Tenure-Track geregelt haben. Damit ist ein guter Rah-
men fiir verlédssliche und planbare Karrierewege inner-
halb einer Hochschule gegeben. Durch Mafinahmen wie
etwa ein Mentorat oder eine systematische Begleitung
bieten die den Hochschulen Angebote zur Begleitung,
Betreuung sowie Fort- und Weiterbildung an.

4. Regelungen zu Nachwuchsgruppenleiter/innen

Insbesondere durch die Max-Planck-Gesellschaft''*
aber auch durch die Forderpraxis der Deutschen For-
schungsgemeinschaft,''® die Forderung der EU''° sowie
durch die Exzellenzinitiative hat sich in Gestalt der
Nachwuchsgruppenleiter/innen seit vielen Jahren eine
weitere Gruppe des wissenschaftlichen Nachwuchses
herausgebildet.'” Ebenso wie die Juniorprofessur zeich-
net sich die Nachwuchsgruppenleiterposition durch eine
frithe Selbstindigkeit im Anschluss an eine Promotion
sowie eine Post-Doc-Phase aus. Hiufig werben die Nach-
wuchsgruppenleiter/innen selbst die Mittel fiir die eige-
ne Stelle ein. Insgesamt erhalten sie in einem frithen Sta-
dium Einblick in die Aufgaben einer Professur. Die Stel-
leninhaber/innen haben in der Regel befristete
Arbeitsvertrage, sind daher keine Beamten und haben
im Gegensatz zur Juniorprofessur nicht den Status eines
Hochschullehrers. Auch eine Tenure-Track-Zusage ist
die Ausnahme. Dies ist z. B. bei den Helmholtz-Nach-
wuchsgruppenleiter/innen''® der Fall, die nach einer
positiven Evaluierung auf eine unbefristete Stelleiiber-
nommen werden, wobei dies aber in der Regel nicht eine
Professur ist. Inzwischen gibt es Hochschulgesetze, die

114 Abzurufen unter: https://www.mpg.de/max_planck_forschungs-
gruppen, zuletzt abgerufen m 1.Mai 2018.

115 Abzurufen unter: http://www.dfg.de/foerderung/programme/ein-
zelfoerderung/emmy_noether/, zuletzt abgerufen m 1.Mai 2018.

116 Siehe die erc-stating-grants, abzurufen unter: https://erc.europa.
eu/funding/starting-grants, zuletzt abgeru-fen am 1. Mai 2018.

117 Siehe academics, ,,Die Zeit®, abzurufen unter https://www.acade-
mics.de/ratgeber/nachwuchsgruppenleiter#subnav_die_wichtigs-
ten_nachwuchsgruppenprogramme_und_ihre_auswahlkriteri-
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gewisse Erleichterungen bei der Berufung zum/zur
Hochschullehrer/in auch auf Nachwuchsgruppenleiter/
innen ausweiten, so etwa das Absehen von der Aus-
schreibung der anschlieffenden Professur.''” Spezielle
Regelungen zur Betreuung und Begleitung der Nach-
wuchsgruppenleiter/innen sind nicht ersichtlich, aber da
diese in der Regel einen befristeten Arbeitsvertrag nach
dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz haben, gelten fiir
diese die dort gemachten Ausfithrungen hinsichtlich der
Vereinbarung von Qualifikationsmoglichkeiten und
-ziele."*® Auch kénnen Nachwuchsgruppenleiter/innen
in der Regel an den Personalentwicklungsmafinahmen
fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs teilnehmen.

V. Resiimee

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der wissen-
schaftliche Nachwuchs in den Hochschulgesetzen der
Léander einen hohen Stellenwert hat. Seine Férderung ist
in fast allen Hochschulgesetzen als zentrale Aufgabe der
Hochschulen vorgesehen, die externe und interne Mit-
telverteilung richtet sich z. T. an den Erfolgen bei der
Forderung dieses Personenkreises und auch die Zustén-
digkeit fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs ist inner-
halb der Hochschulen in der Regel in den obersten Gre-
mien (Senat) und hierarchisch bei den Fithrungsebenen
(benannte Zustindigkeit innerhalb des Rektorats/Prasi-
diums und disziplinarische und persénliche Zusténdig-
keit der Hochschullehrer/innen) angesiedelt. Diese her-
vorgehobene Verantwortung der Hochschulen fiir den
wissenschaftlichen Nachwuchs leitet das Bundesverfas-
sungsgericht aus Art.5 Abs.3 GG her. Inhalt dieser Ver-
antwortung ist die grundsatzliche Aufgabe, den wissen-
schaftlichen Nachwuchs zu férdern mit der Konsequenz
der privilegierten Zuléssigkeit von befristeten Arbeits-
vertragen. Aber auch die individuelle Férderung der
Nachwuchskréfte ist Teil dieser Verantwortung.

Es gibt jedoch keine allgemein anerkannte Definition
des wissenschaftlichen Nachwuchses. Soweit Rechte fiir
den wissenschaftlichen Nachwuchs vorgesehen und
auch finanzielle Entscheidung an den Erfolg bei der For-
derung des wissenschaftlichen Nachwuchses gebunden
werden, sollte im jeweiligen Bundesland oder der jewei-

en_stellen_wir_ihnen_gtichpunktartig_vor , zuletzt abgerufen am
26. April 2018.

118 Siehe die Helmholtz-Nahwuchsgruppenleiter/innen, abzurufen
unter: https://www.helmholtz.de/karriere_talente/foerderpro-
gramme/helmholtz_nachwuchsgruppen/ zuletzt abgerufen am 1.
Mai 2018.

119 So etwa § 50 Aas.1 Nr.5 HochSchG Rheinland-Pfalz, Fundstelle
siehe Fufinote 21.

120 Siehe III. 2.
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ligen Hochschule der Begriff des wissenschaftlichen
Nachwuchses definiert werden. In Anlehnung an die
Empfehlungen des Wissenschaftsrats zur Foérderung
des wissenschaftlichen Nachwuchses vom 25. Januar
1980 und unter Beriicksichtigung des Wissenschafts-
zeitvertragsgesetzes sind unter dem wissenschaftli-
chen Nachwuchs alle Personen, die sich in einer
Hochschule nach einem Hochschulabschluss oder
nach einer Promotion weiter qualifizieren. Dabei geht
es um den wissenschaftlichen Nachwuchs an und in
einer Hochschule und nicht fiir eine Hochschule,
denn der iiberwiegende Teil des wissenschaftlichen
Nachwuchses (insbesondere die Promivierenden aber
auch viele nach einer Post-Doc-Phase) wird nicht fiir
die Wissenschaft sondern fir die Gesell-schaft
qualifiziert.

Da es eine in Art.5 Abs.3 GG verankerte Aufgabe der
Hochschule ist, die Qualifizierung des wissenschaftli-
chen Nachwuchses zu gewiéhrleisten und auch eine Qua-
lifizierung nur eine begrenzte Zeit umfasst, hat der wis-
senschaftliche Nachwuchs in der Regel ein befristetes
Arbeits- oder Beamtenverhaltnis zu der Hochschule. So-
wohl die zwei mal sechs Jahre nach dem Wissenschafts-
zeitvertragsgesetz als auch die in der Regel sechs jahrige
Zeit einer Juniorprofessur stellen angemessene Zeitréu-
me dar. Die Qualifikationsziele in Gestalt von Promotion
und Habilitation sind noch haufige Ziele, aber nach dem
Wissenschaftszeitvertragsgesetz ist nicht das Qualifikati-
onsziel sondern die Qualifikation als solche entschei-
dend. Hochschule und Nachwuchswissenschaftler/in-
nen haben sich iiber die Qualifikation zu einigen und
vereinbarte Qualifikation und gelebte Praxis miissen
eine Einheit sein. Soweit eine Promotions- oder Betreu-
ungsvereinbarung geschlossen wird, sollte diese nicht
Gegenstand eines Arbeitsvertrages sein.
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Eben wegen der Befristung der Arbeitsvertridge ob-
liegt den Hochschulen eine besondere Verantwortung
bei der Begleitung und Betreuung des wissenschaftli-
Dies

Mitarbeiter/-innengesprichen, in denen auch die Befris-

chen Nachwuchses. sollte in regelmifligen
tung und der weitere berufliche Werdegang thematisiert
werden aber auch in Qualifizierungsangeboten gesche-
hen. In der Regel sind die betreuenden Hochschullehrer/
innen fiir die Realisierung der dargestellten Einheit, fiir
die Mitarbeiter/-innengespriache und Qualifizierungs-
mafinahmen verantwortlich und dafiir gemeinsam mit
dem/der Nachwuchswissenschaftler/in zustiandig.

Bundesweit wurden zwischenzeitlich geradezu eine
uniiberschaubare Anzahl von Regelungen zum Inhalt
und der Verantwortung fiir die Betreuung und Beglei-
tung des wissenschaftlichen Nachwuchses erlassen. Dies
zeigt insbesondere im Hinblick auf die hochschulinter-
nen Regelungen, dass die Hochschulen auf der Fiih-
rungsebene die Férderung des wissenschaftlichen Nach-
wuchses eine hohe Prioritdt geben und die Problematik
der dem Status als wissenschaftlicher Nachwuchs inha-
renten befristen Arbeitsverhaltnisse im Fokus haben.
Wichtig ist nun, die Hochschullehrer/innen in ihrer
konkreten Aufgabe der Férderung aber auch der Perso-
nalfithrung des wissenschaftlichen Nachwuchses stiarken
und zu begleiten.

Elke Luise Barnstedt war von 1994 bis1998 Kanzlerin der
Universitat Konstanz und von 2011 bis 2017 Vizeprasiden-
tin fir Personal und Recht des Karlsruher Instituts fiir
Technologie. Von 1999 bis Ende 2010 war sie Direktorin
beim Bundesverfassungsgericht.



Jirgen Hef3

250. Geburtstag von Wilhelm von Humboldt
Eine Ikonografie mit alternativfaktischer

Einfdarbung*

I

Dieser Vortrag hat eine Vorgeschichte: Ich war nach
meiner Riickkehr aus Bonn im RC Freiburg-Zahringen
am 15. Januar 2008 zu Gast mit dem Vortrag ,,Der Bolo-
gna-Prozess, ein Glaubenskrieg® In einer duflerst kriti-
schen Diskussion ragte die erste Wortmeldung hinsicht-
lich Emotion und Duktus heraus. Professor Helmut Eng-
ler, langjahriger Wissenschaftsminister des Landes
Baden-Wiirttemberg und Altrektor der Universitat Frei-
burg erkldrte mit einem Tremolo in der Stimme: ,,Leute
wie Sie, Freund Hef$, machen meine Humboldt-Univer-
sitdt kaputt® Das war der Startschuss fiir meine Untersu-
chung, denn irgendwie hatte ich das Gefiihl, dass ich in
dem letzten halben Jahrhundert auf einem anderen Pla-
neten gelebt hatte als Professor Engler.

II.

Wilhelm von Humboldt gehort unstreitig mit der Summe
seiner Begabungen und herausragenden Tatigkeiten zu
dem Typus der Universalgenies des 17. und 18. Jahrhun-
derts. Das auflerhalb seines jahrzehntelangen preufii-
schen Staatsdienstes bearbeitete Forschungsfeld ist uner-
messlich grof3. Er gilt als der Begriinder der vergleichen-
den Sprachforschung, hat unzahlige Sprachen, auch
exotische, unter sprachsystematischen Gesichtspunkten
untersucht, Schriften iiber das griechische Altertum ver-
fasst, ebenso tiber staatstheoretische, anthropologische,
geschlechtsunterscheidende, historische, literaturwis-
senschaftliche und architekturésthetische Themen.

Alles zusammen ein riesiges Lebenswerk eines Man-
nes, der allerdings in der kollektiven Erinnerung stark
auf eine Art Sankt Humboldt der Bildungswelt kanoni-
siert wird. Bei ndherem Hinsehen muss dabei hinsicht-
lich seines iiberaus reichhaltigen Lebenslaufes iiberra-
schen, dass die Zeit als Leiter der ,,Sektion Kultus  einer
Abteilung des preuflischen Innenministerium, ver-
gleichsweise sehr kurz bemessen war. Er wurde am 20.
Februar 1809 als Sektionsleiter ernannt, gab dieses Amt
aber auf eigenen Wunsch schon im Juni 1810 wieder ab,
verbunden mit der Bitte wieder in den diplomatischen
Dienst zuriickzukehren.

Richtig ist aber, dass er in dieser kurzen Zeit sich mit
Nachdruck vor allem um eine Reform des Schulwesens
kiimmerte, die Lehrerausbildung professionalisierte und

* Vortrag gehalten am 6.2.2018 im Rotary Club Freiburg-Zihringen.

ein dreistufiges Bildungssystem anstrebte, dem aber kein
unmittelbarer Erfolg beschieden war, da seine Schulre-
form noch in seiner kurzen Amtszeit 1809 abgelehnt
wurde.

Richtig ist weiterhin dass die Griindung der Berliner
Universitét im Jahre 1809, die ja den Namen des damali-
gen Konigs Friedrich-Wilhelm erhielt, in seine Amtszeit
fiel. Die Annahme, dass Wilhelm von Humboldt die neue
Berliner Universitit gestaltet und geprégt hat, ist im Hin-
blick auf die Kiirze seiner Amtszeit duflerst spekulativ.
Die Griindungsdokumente geben jedenfalls dafiir kei-
nen Hinweis. Man darf aber davon ausgehen, dass Hum-
boldt, losgel6st von seiner berithmten Universitéts-Idee,
mit Schaffenskraft und liberalem Impetus die Griin-
dungsphase kurz aber intensiv begleitet hat.

Schon an dieser Stelle miissen wir uns von der tradi-
tionellen Uberlieferung Abschied nehmen, dass Wilhelm
von Humboldt in seiner sehr kurzen Amtszeit quasi die
ganze moderne Bildungswelt geschaffen hat einschliefi-
lich des Gymnasiums, des Abiturs und der neuhumanis-
tischen Universitit. Diese in fast jedem Lexikon aufge-
zeigte Tradition hat keinerlei reale Basis. Wilhelm von
Humboldt war gewiss ein grofier Geist und Generalist.
Beruflich war er aber die weitaus ldngste Zeit als Diplo-
mat im auswartigen Dienst tatig, u.a. auch beim Wiener
Kongress, und schloss seine Karriere als eine Art Verfas-
sungsminister ab, ein Amt aus dem er wegen seiner libe-
ralen Ideen entlassen wurde.

Fir die Umsetzung einer nachhaltigen Universitits-
reform fehlte Humboldt auch nicht nur die Zeit sondern
wohl auch ein hinreichend aufgeschlossenes staatliches
Umfeld. Nicht nur Konig Friedrich-Wilhelm III, son-
dern auch der vielgelobte Reformer Hardenberg vertra-
ten deutlich konservativere Positionen.

III.
Man kann in der Universitatsreform des 18. und 19. Jahr-
hunderts grob gesagt zwei Reformstriange unterschei-
den: Fachlich-inhaltlich war die spatmittelalterliche Uni-
versitdt noch stark gepragt von scholastischen Lehrpla-
nen und theologischem Dogmatismus. Forschung fand
im 17. und 18. Jahrhundert eher unter dem Dach der
Akademien statt. Die Explosion des Erfahrungswissens
und die damit verbundenen Ausdifferenzierung der

Die Vortragsform ist beibehalten.
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Facher, vor allem auch die Einrichtung naturwissen-
schaftlicher Fakultiten, fithrte dann im 19. Jahrhundert
zu einer weitgehenden Verlagerung der Forschung auf
die Universititen — womit der Boden fiir die Entwick-
lung des deutschen Markenzeichens in Gestalt der For-
schungsuniversitat gelegt wurde. Der andere Strang der
Reform war die Organisation der Universitat als Korper-
schaft des Staates. Ohne die damit verbundene Finanzie-
rung wiren die neuen Forschungsaufgaben nicht zu
meistern gewesen. Der Preis dafiir war der Verlust der
friher umfassenden Selbststindigkeit. Das Thema ist
bekanntlich heute noch aktuell.

Die in den Quellen vor allem genannten Protagonis-
ten der inhaltlichen Reformbewegung waren Leute wie
Wolff, Schleiermacher, Fichte, Schelling und Steffens. Ich
habe keinen Zweifel dass Wilhelm von Humboldt als ge-
nialer Denker und Wissenschaftler sich in diese Reform-
diskussion einbrachte. In den Schriften zur Universitéts-
reform des 19. Jahrhunderts taucht allerdings sein Name
nicht auf. Auch die neu gegriindete Berliner Universitdt
stand nicht an der Spitze der Reformbewegung. Als Leit-
bilder der Reformuniversitit werden von den Histori-
kern heute vor allem die Universitaten Halle und Géttin-
gen genannt.

Wie ist der sog. Humboldt-Mythos dann tiberhaupt
entstanden?

Ausgangspunkt ist offenkundig die im Zusammen-
hang mit der Universititsgriindung in Berlin entstande-
ne Schrift mit dem Titel: ,,Uber die innere und dufSere Or-
ganisation der hoheren wissenschaftlichen Anstalt in Ber-
lin“. Sie ist aber als programmatisches Griindungsmani-
fest der Akt einer nachtraglich konstruierten Tradition.
Sie wurde nédmlich erst rund 100 Jahre nach ihrer Abfas-
sung im Jahre 1903 verdffentlicht. Erst ab diesem Zeit-
punkt wurde Humboldt zum Siulenheiligen der deut-
schen Gelehrtenrepublik. Wie immer bei der Instrumen-
talisierung eines Mythos wurde Humboldt je nach Zeit-
geist und Interesse fiir hochst unterschiedliche Zwecke
eingesetzt, beginnend mit einer nationalen Komponen-
te, wonach seine Idee im ,,deutschen Wesen™ wurzele, bis
hin in jingerer Zeit, wo Humboldt wie ein grofies Kreuz
in der Schlacht gegen den mephistophelischen Bologna-
Prozess hochgehalten wurde und vielleicht noch wird.

Iv.
Phdnotyp und Konstruktionsmuster des von Helmut Eng-
ler hoch gehaltenen Humboldt-Ideals lassen sich in vier
Punkten charakterisieren:
Keine berufsspezifische Ausbildung, sondern der Er-
werb einer breit gegliederten, interdisziplinér ausgerich-
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teten und an den humanistischen Bildungsgrundlagen-
der Antike orientierten Bildung.

Bildung als Selbst-bewusst-werden-durch-titiges Da-
sein ohne curriculare Einzwéngung.

Kein Einfluss des Staates auf Lehre und Forschung -
daher keine religiose oder sonstige Zweckbildung

Einheit von Forschung und Lehre als forschendes Leh-
ren in der Gemeinschaft der Professoren und Studieren-
den im Forschen und im Lehren.

Das ist gewiss die beste aller denkbaren akademi-
schen Welten, aber sie hat nicht viel mit Wilhelm von
Humboldt und fast nichts mit der Wirklichkeit zu tun.
Die Realitét sah zu allen Zeiten anders aus:

Nimmt man die oben dargestellten Humboldt'schen
Leitgedanken seiner Universititsidee im engeren Sinn
zum Mafstab, so kommt man nicht an der Feststellung
vorbei, dass sie im 19. Jahrhundert schon deshalb keine
Rolle spielten, weil sie gar nicht veréffentlicht wurden.
Soweit es Quellen zur Diskussion um die Reform der
Universitdt im 19. Jahrhundert gibt, taucht der Name
Humboldt nicht auf. Selbst
Humboldt’schen Leitgedanken spricht wenig dafiir, dass

losgelost von  den

das neuhumanistische Bildungsideal die Universitats-
landschaft entscheidend gepragt hat.

Ein solches idealistisches Menschenbild hitte im Ub-
rigen auch mit der Tatsache zu kdmpfen, dass der Zu-
gang zur Universitt ein offenkundig schichtenspezifi-
scher war, denn nur knapp ein Prozent eines Jahrgangs
bekamen den Zugang zur Universitit. Selbst diese kleine
Studentenschaft bot nicht das Bild einer neuhumanisti-
schen Elite. Berichte sprechen von verbummelte Studi-
en, Studienorientierungsproblemen und Studienabbrii-
chen. Zugespitzt gesagt hat der Bildungsbegriff nicht das
Menschenbild einer gesamten Gesellschaft geprigt, er
wurde eher zum soziologischen Abgrenzungsmerkmal
einer ,Elite®, die bei Fithrungsaufgaben neben den Adel
trat.

Was war dann der Grund, der namentlich am Ende
des 19. Jahrhunderts und am Beginn des 20. Jahrhun-
derts der deutschen Universitét zur Weltgeltung verhalf?
Hier sei allen Humboldt-Verehrern gesagt, dass be-
stimmte Elemente seiner Idee, ohne dass man sie unmit-
telbar kausal auf sein “Griindungsdokument® zuriick-
fithren kann, sukzessive Wirkung entfaltet haben. Wenn
man Humboldt aus dem Gravitationsfeld seiner ideell
tiberhohten Idee herausnimmt und ihn in eine geistige
Stromung einordnet, die letztlich eine Folge der Aufkli-
rung ist und an der viele grofle Geister mitgewirkt ha-
ben, so kann man erkennen, dass in der Universitatswelt
im 19. Jahrhundert ein Rationalismus Platz gegriffen hat,
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der Raum fiir eine individualistische Weltaneignung ge-
schaffen hat. Das Lernen wurde von einem scholasti-
schen Bildungskanon befreit und die dem Menschen in-
newohnend Neugier konnte sich in einer Forschung ent-
falten, die sich von theologischen und staatlichen Ein-
griffen frei entwickelte. Die Freiheit der Forschung ist in
der Tat ein nicht hoch genug zu schitzendes Merkmal
gerade der deutschen Universitit um die Jahrhundert-
wende. Hinzu kommt der Siegeszug des Seminars als
Veranstaltungsstruktur des forschenden Lehrens, der
der deutschen Universitit Erfolg und Weltruhm
einbrachte.
V.

Welche Rolle spielt die Humboldt'sche Universitatsidee
nun aber im jetzigen tertidren Bildungssystem in Deutsch-
land? Hier muss ich sogleich die Einschrankung machen,
dass sich meine eigene unmittelbare und mit belastbaren
Fakten fundierte Beobachtung auf einen Zeitraum bis
vor ca. 10 Jahren bezieht. Seither hat sich manches gein-
dert. Man muss als Pensionér aufpassen dass man nicht
frithere Befunde ungepriift fortschreibt. Ich bin aber
kithn genug zu behaupten dass ich zumindest die zweite
Hilfte des 20. Jahrhunderts seit den sechziger Jahren
realistisch beschreibe. Mit dieser Einschrankung wage
ich folgende durchaus provokative, scharfe Aussage:

Wer im Rahmen eines Hochschulreformprozesses,
damit meine ich nicht nur die Bologna- Diskussion, auf-
schreit, man mache mit dieser Reform die deutsche
Humboldt-Universitét kaputt, ist intellektuell unredlich
oder in seiner Wahrnehmungsfihigkeit schwerwiegend
eingeschrinkt. Nicht nur, dass es die Humboldt- Univer-
sitdt systemisch nie gab. Auf der Grundlage der bil-
dungspolitischen Parameter und auch in Ansehung ei-
ner strukturell schief gelaufenen Hochschulentwicklung
in den ersten fiinf Jahrzehnten nach Kriegsende ist der
Gedanke, das Humboldt-Ideal als typenpriagendes Bil-
dungsideal der Universitét zu retten oder zu revitalisie-
ren, schlicht wahnhaft. Leider nimmt sich keiner der
rhetorisch so tiberaus beeindruckenden Gralshiiter der
Humboldt-Idee die Miihe, sich mit den harten bildungs-
soziologischen Fakten zu befassen.

Zu Zeiten Humboldts haben wie gesagt weniger als
ein Prozent eines Jahrgangs den Weg zur Hochschule ge-
funden. Nimmt man alle Hochschularten zusammen so
haben wir heute in Deutschland eine Ubergangsquote
von {iber 50 % bezogen auf alle Hochschularten. Derzeit
sind tiber 2,9 Mio. Studierende an deutschen Hochschu-
len. Teilt man diese Zahl auf die beiden grofien Hoch-
schularten Universitat und Fachhochschule (unter Ver-
nachldssigung der kleinen Hochschularten) auf, so er-
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gibt sich das strukturell hochst verwunderliche Bild, dass
die Fachhochschulen, deren Fokus auf qualifizierte Be-
rufsausbildung und auf anwendungsbezogene For-
schung gerichtet ist, mit ca. 9oo ooo Studierenden nur
ein knappes Drittel der Studierenden unter ihrem Dach
haben, wihrend die Universititen, die einen vertiefen-
den wissenschaftlich-methodischen Fokus haben sollten
und verstirkt Grundlagenforschung betreiben, rund 1,9
Mio. Studierende betreuen. Das Betreuungsverhéltnis an
deutschen Universititen bezogen auf Studierende und
Professoren weist die katastrophale Quote von 1: 66 auf
wiahrend angelsdchsische Spitzenuniversititen ein sol-
ches von ca. 1:9 haben. Zudem hat sich die Komplexitét
der wissenschaftlichen Disziplinen seit Humboldts Zei-
ten um einen Quantensprung vergréflert und verdichtet.
Es muss also mit einer defizitiren Personalausstattung -
neudeutsch gesprochen - ein weitaus komplexerer Wis-
senstransfer und Erkenntnistransfer an Studierende ge-
leistet werden. Dariiber hinaus stehen Wissenschaftler
und Wissenschaftlerinnen durch Selbstverwaltungsauf-
gaben, durch Drittmitteleinwerbung und durch Evaluie-
rungsaufgaben unter permanentem Zeitdruck.

Wer will da noch von Einsamkeit und Freiheit im
wissenschaftlichen Wirken sprechen oder davon, dass
Professoren und Studierende Seite an Seite ihren For-
schungsinteressen nachgehen? Wer will behaupten, dass
1,9 Mio. Universitéts-Studierende wirklich die mentale
Disposition haben. um auf der einen Seite durch einen
quasi freischwebenden akademischen Diskurs und einen
zweckfreien Bildungsgewinn ihre Personlichkeit reifen
zu lassen und andererseits ein Hochstmafl an wissen-
schaftlicher Methodenkompetenz zu erwerben, die es
ihnen erlaubt, in der spateren Berufspraxis Probleme ge-
wissermaflen aus der Sicht einer Metaebene zu losen.
Solche Erwartungen sind schlichte Fiktion und Aus-
druck eines Realititsverlustes. 1,9 Mio. Studierende ha-
ben nicht alle die Absicht, den ehrenwerten Beruf eines
Professors bzw. einer Professorin zu erlangen. Sie wollen
auch nicht alle oberste Bundesrichter oder Industriefor-
scher werden. Sie wollen vor allem eines: Gute Wettbe-
werbschancen auf einem schwierigen und herausfor-
dernden Arbeitsmarkt erlangen um ihrem Leben eine
gute oder zumindest auskdmmliche materielle Grundla-
ge zu verschaffen. Es fiihrt kein Weg daran vorbei: Die
Universititen tragen unmittelbare Verantwortung fir
das auch praktisch gelingende Leben ihrer Schiitzlinge.

Mithin gilt: Der Ausbildungsaspekt — im humanisti-
schen Universititsideal als Niitzlichkeitsaspekt diskrimi-
niert — muss in Ansehung der genannten tatsichlichen
Verhaltnisse gegeniiber dem vom Ergebnis her durchaus
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ehrenwerten aber auch recht wolkigen Versuch einer bil-
dungsgetragenen Selbstverwirklichung den Vorrang ha-
ben. Freilich ist eine gute Lehre dadurch gekennzeich-
net, dass sie immer auch die Verbindung eines fachli-
chen Themenkreises zu iibergreifenden Bildungsaspek-
ten oder zu interdisziplindren Fragestellungen herstellt.
Und gerne fordere ich ganz im Sinne von Wilhelm von
Humboldt: In jedem Studiengang welcher Disziplin auch
immer miisste eine Vorlesung Praktische Philosophie
bzw. Erkenntnistheorie obligatorisch sein.

Bleibt da tiberhaupt noch Raum fiir Humboldt in der
Jetztzeit? Bezogen auf die grofle Fliche des vermassten
universitdren Bildungsgeschehens sicher nicht. Aber es
gibt bestimmte kleinere und spezifische Strukturkompo-
nenten, die Teile der Humboldt-Idee wieder aufgreifen
und zwar auf ganz unterschiedlichen Stufen des tertidren
Systems. In Bayreuth gibt es z.B. seit lingerer Zeit einen
sehr erfolgreichen Bachelor-Studiengang Philosophy
and Economics, wo man offenbar weif3, dass Manager
nicht nur Effizienz sondern auch ein Quantum Ethos im
Kopf haben sollten. Chancen fiir eine bessere Interaktion
zwischen Professoren und Studierenden gibe es auch in
den Masterstudiengéngen, sofern der Staat deutlich
mehr Geld fiir dieses Segment ausgibt und man damit
ein besseres Betreuungsverhiltnis verwirklicht. Weiter-
hin ist das Format der Graduiertenkollegs schon seit lan-
gerer Zeit eine Erfolgsstory. Es gibe eine weitere Idee mit
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der ich Wilhelm von Humboldt ganz auf meiner Seite hat-
te. Als Generalsekretir der Hochschulrektorenkonferenz
habe ich ganz férmlich einen Antrag auf Einfithrung ei-
nes strukturierten Doktorandenstudiums eingebracht
und bin damit vollig an die Wand gefahren. Das wire
nun wirklich ein gemeinsames wissenschaftliches Wir-
ken von Professoren und Doktoranden auf hochstem Ni-
veau und wir hétten das Problem der Promotionsplagia-
te ein fiir alle Mal aus der Welt geschafft. Vielleicht gibt
es ja spiter noch einen neuen Versuch in diese
Richtung.

VI

Damit komme ich zum Ausgang zuriick: Die Humboldt-
Idee ist ein wunderschoner Traum. In der historischen
Realitdt gab es sie als Gesamtkonzept nie und als Modell
fiir die derzeitige deutsche Universitétssituation geht sie
an allen realen Gegebenheiten vorbei. Nur fir ganz
bestimmte Segmente in einem ausdifferenzierten Uni-
versitdtssystem ist das Humboldt-Konzept in Teilaspek-
ten immer noch eine vorziigliche Leitidee.

Jurgen Hel3 war von 1988 bis 1994 Kanzler der Univer-
sitat Konstanz, von 1994 bis 2000 Kanzler der Universi-
tat Freiburg und von 2000 bis 2003 Generalsekretar
der Hochschulrektorenkonferenz.
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Riickforderung von Berufungs-Leistungsbeziigen bei

vorzeitigem Hochschulwechsel - BayVGH, Urt. vom
18.8.2017, 3 BV 16.132

In dem Verfahren hatte sich der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
eine Hochschule von einer Professorin Leistungsbeziige,
die ihr im Rahmen ihrer Berufung auf eine befristete
Professur befristet zugesagt und gewédhrt wurden,
zuriickverlangen kann, wenn die Professorin innerhalb
von drei Jahren an eine andere Hochschule wechselt. Auf
diese Riickzahlungsverpflichtung war im Berufungsan-
gebot der Hochschule hingewiesen worden. Der Verwal-
tungsgerichtshof erachtete die Riickforderung der Beru-
fungsleistungsbezlige fiir rechtswidrig, vertrat dabei
aber die Auffassung, dass eine Riickforderung im Falle
von unbefristeten Bleibe-Leistungsbeziigen zuléssig sein
koénne.

1. Die Fallkonstellation

Die Klagerin war mit Wirkung vom 1.4.2012 unter Beru-
fung in ein Beamtenverhiltnis auf Zeit fiir die Dauer von
5 Jahren zur Universititsprofessorin der Besoldungs-
gruppe W2 ernannt worden. Das Berufungsangebot der
Hochschule enthielt die Zusage eines Berufungsleis-
tungsbezuges in Hohe von 1.500,00 EUR, der aufschie-
bend bedingt unbefristet gewdhrt wurde, ferner einen
weiteren - befristeten - Berufungsleistungsbezug in
Hohe von 600,00 EUR. Das von der Kldgerin angenom-
mene Berufungsangebot enthielt am Ende den Hinweis,
dass die gewihrten Leistungsbeziige nach Mafigabe der
Vergabegrundsitze der Universitit in voller Hohe
zuriickzuzahlen sind, wenn innerhalb von drei Jahren
seit Gewidhrung ein Wechsel an eine andere Hochschule
erfolgt.

Mit Wirkung vom 1.1.2014 wurde die Kldgerin unter
Berufung in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit auf
eine W3 Professur an einer anderen bayerischen Hoch-
schule ernannt. Mit Bescheid vom 14.1.2014 stellte die
frithere Hochschule gegeniiber der Klédgerin fest, dass sie
- weil die 3-Jahresfrist noch nicht abgelaufen sei — zur
Riickzahlung der seit Dienstantritt gewédhrten Leistungs-
beziige in voller Hohe verpflichtet sei, ferner, dass die
Berufungsleistungsbeziige vom Landesamt fiir Finanzen
zurlickgefordert wiirden. Die Kldgerin erhielt darauthin

1 Unter Verweis auf BVerfG v. 3.7.2007, 2 BVR 733/06, juris; BVerwG
V. 27.2.1992, 2 C 28/91, , NVWZ 1993, 372 und BVerwG v. 13.9.2001, 2
A 9/00, ZTR 2002, 95.

im April 2014 von dort eine entsprechende Zahlungsauf-
forderung iiber 42.290,35 EUR.

Hinsichtlich der Riickzahlung der Leistungsbeziige
berief sich die Hochschule auf Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesGiVm § 3 Abs. 4 S. 2 der Bayerischen Hochschulleis-
tungsbeziige-Verordnung (BayHLeistBV). Danach kann
die Hochschule festlegen, dass Berufungs- und Bleibe-
leistungsbeziige zuriickzuzahlen sind, wenn der Profes-
sor oder die Professorin innerhalb von drei Jahren seit
Gewidhrung dieser Leistungsbeziige an eine andere
Hochschule wechselt.

II. Entscheidung der Vorinstanz

Nach erfolglosem Widerspruchsverfahren hatte die
Hochschullehrerin Klage gegen den Riickforderungsbe-
scheid erhoben, die das VG Wiirzburg (W 1 K 14.811) mit
Urteil vom 24.11.2015 abgewiesen hat. Das Verwaltungs-
gericht sah die Verpflichtung der Kligerin zur Riickfor-
derung der Leistungsbeziige durch die Regelungen des
Bayerischen Besoldungsrechts gedeckt. Es wies dabei
darauf hin, dass ihm beziiglich der hier streitigen Kons-
tellation keine Gerichtsentscheidungen bekannt seien,
die sich mit dieser Thematik in der Vergangenheit befasst
hitten. In Ankniipfung an die Rechtsprechung zur Riick-
forderung von Anwirterbeziigen bzw. Anwirtersonder-
zuschldgen bei Nichteinhaltung einer bestimmten Min-
destdienstzeit nach Beendigung der Ausbildung' hielt
das Verwaltungsgericht die Riickforderung fiir rechtma-
Big. Verstofle gegen Art. 33 Abs. 2 GG, 12 Abs. 1 GG oder
Art. 5 Abs. 3 GG verneinte das Gericht. Der Feststel-
lungsbescheid der Hochschule scheitere auch nicht am
Grundsatz der Verhaltnisméfiigkeit in Bezug auf die vol-
le Riickzahlungsverpflichtung, da das Landesamt fiir
Finanzen im anschlieffenden Verwaltungsverfahren der
eigentlichen Riickforderung einer verfassungskonfor-
men Rechtsanwendung Rechnung tragen konne; hier
konnten Billigkeitserwagungen nach § 15 Abs. 2 S. 3 Bay-
BesG angestellt werden, auch konne dort dem Gesichts-
punkt Bedeutung zukommen, dass eine verfassungsge-
méfle Alimentation der Klagerin — ohne die Leistungs-
bezlige — ,mit hoher Wahrscheinlichkeit durch das
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gewidhrte W2-Grundgehalt nicht gewidhrleistet gewesen
sei.

III. Praktische Bedeutung der Entscheidung des
BayVGH

Mit dem Berufungsurteil vom 18.8.2017 hat der Bayeri-
sche Verwaltungsgerichtshof Neuland betreten, weil bis-
lang weder obergerichtliche noch héochstrichterliche
Rechtsprechung zu der Frage vorlag, ob und in welchem
Umfang eine Hochschule in einer derartigen Konstellati-
on Berufungsleistungsbeziige zuriickfordern kann. Das
kommt in der Entscheidung auch insoweit zum Aus-
druck, als das Gericht die Revision zugelassen hat, weil
die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung habe. Der
Freistaat Bayern legte keine Revision ein, die Entschei-
dung ist rechtskraftig.

Der Interessenwiderstreit ist evident: Die Hochschu-
len fithren ihren Aufwand, den sie mit einem universita-
ren Berufungsverfahren betreiben sowie die Investitio-
nen, die mit einer Berufungszusage verbunden sind, ins
Feld, mit dem Riickforderungsvorbehalt konne eine ge-
wisse Verlisslichkeit gewdhrleistet werden, dass der bzw.
die Berufene eine kalkulierbare Zeit an der Hochschule
verbleibe. Aus Sicht der Professorin bzw. des Professors
stellt sich die Situation anders dar: In der Verhandlungs-
phase tber die Rufannahme besteht praktisch keine
Chance durchzusetzen, dass die Hochschule auf einen
Riickforderungsvorbehalt verzichtet, zumal die Rufertei-
lung noch keine gesicherte Rechtsposition verschafft.” Ist
die Berufung mit einem Riickforderungsvorbehalt belas-
tet, wird ein Wechsel an eine andere Hochschule er-
schwert. Vor allem in Konstellationen, in denen — wie
hier - ein Wechsel von einer befristeten W2-Professur
ohne konkrete Entfristungsoption auf eine héher dotier-
te W3-Lebenszeitprofessur moglich ist, kann sich eine
drohende
auswirken.

Riickzahlungsverpflichtung  nachteilig

IV. Urteil des BayVGH vom 18.8.2017

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hielt den
Bescheid der Hochschule {iber die Feststellung der Riick-
zahlung von Berufungs-Leistungsbeziigen fiir rechts-
widrig, dieser verletze die Professorin in ihren Rechten
(§ 113 Abs. 1 S. 1 VWGO). In dem Urteil finden sich fol-
gende Aussagen:

1. Erméchtigungsgrundlage fiir die Riickforderung
von Berufungsleistungsbeziigen konne allein Art. 70

2 Vgl. hierzu Wertheimer, OdW 2015, 147 mwN; Detmer, in: HSchR-
Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. 4 Rn. 101 f.
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Abs. 3 S. 2 BayBesG sein. Diese Norm berechtige grund-
satzlich zum Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes,
mit dem gewidhrte Leistungsbeziige unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen zuriickverlangt werden konn-
ten. In diesem Zusammenhang stellt das Gericht klar,
dass Art. 70 Abs. 3 S. 2 zu einer Einzelfallregelung er-
machtige, nicht hingegen zu einem entsprechenden Nor-
merlass, so dass dem auf Art. 74 BayBesG beruhenden
gleichlautenden § 3 Abs. 4 S. 2 BayHLeistBV keine eigen-
standige Bedeutung zukommt.

2. Der am Ende des Berufungsangebots enthaltene
Hinweis auf die Riickzahlungsverpflichtung unterliege
nicht der Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB, weil es sich
bei der Zusage der Berufungsleistungsbeziige um eine
Zusage analog § 38 BayVwV{G handele und nicht um ein
Angebot auf Abschluss eines offentlich-rechtlichen
Vertrages.

3. Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG gelte nur fiir unbefris-
tete Berufungs- und Bleibe-Leistungsbeziige, ein Wille
des Gesetzgebers, auch befristet bewilligte Leistungsbe-
ziige mit der Riickforderungsbestimmung zu erfassen,
komme nicht rechtssicher zum Ausdruck. Der Verwal-
tungsgerichtshof schlief3t dies sowohl aus einer systema-
tischen Binnenauslegung der Vorschrift wie auch aus ei-
ner systematischen Vergleichsbetrachtung mit Art. 71
Abs. 2 S. 3 BayBesG, der ebenfalls nur bei unbefristeten
Leistungsbeziigen fiir den Fall eines erheblichen Leis-
tungsabfalls des Hochschullehrers eine Widerrufsmég-
lichkeit vorsieht.

4. Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG auf alle Fille anzuwen-
den, in denen ein Professor oder eine Professorin inner-
halb von drei Jahren seit Gewdhrung der Berufungs-
Leistungsbeziige an eine andere Hochschule wechselt,
sei mit hoherrangigem Recht nicht vereinbar, weshalb
die Vorschrift einer verfassungskonformen Auslegung
bediirfe. Werden Berufungsleistungsbeziige fiir eine
nach Ernennung im Dienstverhaltnis erbrachte Leistung
gezahlt, bestehe fiir eine Riickzahlungspflicht bei einem
Verlassen der Hochschule kein Raum.

Gefolgert wird dies aus Art. 12 GG. Entgegen der
Auffassung des VG Wiirzburg in der Vorinstanz konne
die Rechtsprechung zur Riickzahlung von Ausbildungs-
aufwendungen® nicht tibertragen werden. Mit der Ge-
wahrung von Leistungsbeziigen habe die Hochschule
nicht in die Klagerin investiert, sondern ihr auf Basis ih-
rer Vergabegrundsitze eine erhohte Vergiitung dafiir zu-
gestanden, weil sie schon mit Dienstantritt in der Lage
gewesen sei, Leistungen zu erbringen, die die internatio-
nale Reputation der Universitit entscheidend mitprag-

3 Hierzu zuletzt BVerwG vom 12.4.2017 2 C 16.16, BVerwGE 158,
364.
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ten.* In einer solchen Situation bestehe kein Vorrang der
Belange der Universitit vor dem Interesse des befristet
beschiftigten Hochschullehrers, Karrierechancen auf
eine unbefristete Professur wahrnehmen zu kénnen. Die
Belange der Universitdt, Planungssicherheit zu erhalten
und den Aufwand von Berufungsverfahren in einem an-
gemessenen Rahmen zu halten, stellten zwar dem Grun-
de nach sachgerechte und verniinftige Erwagungen des
Gemeinwohls dar, diese lassen jedoch die Einschrén-
kung der Berufsfreiheit von befristet beschiftigten
Hochschullehrern nicht als verhéltnisméflig erscheinen.
Vielmehr seien die arbeitsrechtlichen Grundlagen her-
anzuziehen, nach denen fiir Sonderzahlungen mit Ent-
geltcharakter Riickzahlungsvorbehalte unzulissig sind,
wenn Gegenstand der Zahlung Entgelt fiir bereits geleis-
tete Arbeit ist.

5. Der Senat halt rechtlich unbedenkliche Anwen-
dungsfille der Ermiachtigungsgrundlage des Art. 70 Abs.
3 S. 2 BayBesG fiir méglich. So konne etwa die Riickfor-
derung von unbefristeten Bleibe-Leistungsbeziigen in
Betracht kommen, weil diese nicht ohne weiteres als Ge-
genleistung fiir geleistete Dienste anzusehen sein wer-
den, sondern auch allein deshalb erbracht werden kon-
nen, um den (méglicherweise) abwanderungswilligen
Hochschullehrer davon abzuhalten, dem Ruf einer ande-
ren Universitit zu folgen.

6. Der Umstand, dass die Klagerin bereits einen An-
teil des Dreijahreszeitraums tatsdchlich abgeleistet habe,
konne entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht in
dem sich anschlieffenden Verwaltungsverfahren durch
eine Teilriickzahlung nach § 15 Abs. 2 BayBesG beriick-
sichtigt werden, weil es sich bei dieser Vorschrift ledig-
lich um eine Rechtsfolgenverweisung handele. Offen lief3
das Gericht in diesem Zusammenhang, ob in einer sol-
chen Fallkonstellation auch eine zeitanteilige Abschmel-
zung des Riickforderungsbetrages in Betracht komme.

V. Bewertung der Entscheidung

Die dem Fall zugrunde liegende Frage, ob die beklagte
Hochschule die befristet gewdhrten Berufungs-Leis-
tungsbeziigen auf Basis des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG
zuriickverlangen konnte, hat der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof richtig entschieden. Eine nihere Befas-
sung mit den Urteilsgriinden lohnt insbesondere des-
halb, weil die Fallkonstellationen bei der Gewihrung
von Berufungs- oder Bleibe-Leistungsbeziigen auch

4 S0 § 2 Abs. 2 Stufe 6 der Vergabegrundsitze der beklagten Hoch-
schule.

5 LT-Drs. 16/3200 S. 418.

6 KMK-Vereinbarung iiber die Besetzung von Professorinnen und
Professoren an den Hochschulen, Beschluss vom 10.11.1978 i.d.E.
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anders gelagert sein konnen und Antworten auf die dann
vorzunehmende rechtliche Bewertung verlangen.

1. Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG als Erméachtigungsgrund-
lage

Dass der Verwaltungsgerichtshof Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesG als alleinige Ermichtigungsgrundlage fiir die
Riickforderung der Leistungsbeziige betrachtet und die-
se Norm als Erméchtigung zu einer Einzelfallregelung
wertet, ist auf Basis der Gesetzgebungsmaterialien® iiber-
zeugend begriindet. Dem wortgleichen § 3 Abs. 4 S. 2
BayHLeistBV kommt damit keine eigenstandige Bedeu-
tung zu.

Die Gesetzesbegriindung, wonach Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG dem Schutz der Hochschule ,,vor einem unlau-
teren Abwerbeverhalten anderer Hochschulen® diene, ist
dabei kritisch zu sehen. Bietet, wie im vorliegenden Fall,
eine andere Hochschule einer befristet berufenen Pro-
fessorin eine hoher besoldete Lebenszeitprofessur an, so
kann darin kein unlauteres Abwerbeverhalten gesehen
werden. Nicht einmal die verfassungsméflig kritisch zu
beurteilende Vereinbarung der Kultusministerkonferenz
zur Besetzung von C4- und W3-Professuren® hitte hier
zu einem Absehen von einer Berufung’ gefiihrt. Abgese-
hen davon begegnet die Argumentation der bayerischen
Legislative auch systematischen Bedenken: Es passt nicht
zusammen, dass mit der Vorschrift ein unlauteres Ab-
werbeverhalten einer anderen Hochschule verhindert
werden soll, die ,Zeche® aber der betreffende Hoch-
schullehrer bezahlen soll, der die Hochschule innerhalb
des Dreijahreszeitraums verldsst. Andere Bundeslander
verzichten daher auch auf ein derartiges nicht nur recht-
lich, sondern auch hochschulpolitisch fragwiirdiges
Instrument.

In diesem Zusammenhang enthalten die Urteils-
griinde noch eine kleine Ranke. Der Hinweis im Beru-
fungsschreiben auf die Riickzahlungsverpflichtung un-
terliege, so der Verwaltungsgerichtshof, nicht einer In-
haltskontrolle nach § 307 BGB, weil es sich bei der Zusa-
ge der Hochschulleistungsbeziige um eine Zusage analog
§ 38 BayVwV{G handelt und nicht um ein Angebot auf
Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages. Stellt
man auf die dufleren Umstidnde ab, die hier dadurch ge-
pragt waren, dass lediglich eine einseitige Erklarung sei-
tens der Hochschule vorlag, lasst sich in der Tat von ei-
ner Zusage ausgehen und nicht vom Angebot auf Ab-
schluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages.® Sieht

vom 15.8.2002; siehe hierzu Detmer, a.a.O., Kap. 4, Rn. 77.

7 Abschnitt IT Nr. 3 Abs. 2 der KMK-Vereinbarung.

8 Soauch VG Wiirzburg v. 24.11.2015, W 1 K 14.811, juris; vgl. hierzu
Detmer, a.a.O., Kap. 4, Rdnr. 113; Wertheimer, OdW 2015, 147, 152
mwN.
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man, wie die Vorinstanz, in der Riickzahlungsverpflich-
tung eine Nebenbestimmung gem. § 36 BayVwVIG in
Form einer auflosenden Bedingung, so muss in formel-
ler Hinsicht dasselbe wie fiir den Verwaltungsakt oder
die Zusage gelten, insbesondere ist auf die Anforde-
rungen des § 37 BayVwV{G hinzuweisen. Im Zusage-
schreiben des Prisidenten der Hochschule waren die
tir die Kldgerin vorgesehenen Besoldungsbeziige
(Grundbesoldung nebst Leistungsbeziigen) unter I. er-
wihnt. Es folgten Regelungen zur Ruhegehaltsfahigkeit
(IL), zu Besoldungsanpassungen (III.), Sonderzahlun-
gen, Familienzuschldgen, Umzugskosten und Tren-
nungsgeld (IV.). Unter V. ging das Schreiben auf Gestal-
tungsmoglichkeiten der W-Besoldung ein. Am Ende -
nahezu versteckt - findet sich der Passus auf die streitge-
genstdndliche Riickforderung der Leistungsbeziige unter
~Weitere Hinweise®, drucktechnisch war dieser Passus
nicht hervorgehoben und fiel daher auch nicht auf. In zi-
vilrechtlichen Kategorien hitte die Annahme einer {iber-
raschenden Klausel gem. § 305¢ BGB nahe gelegen. Auch
wenn das VwVIG keine dem § 305¢ BGB vergleichbare
Regelung kennt, konnten auf den ersten Blick Bedenken
gegen die Wirksamkeit der Riickzahlungsklausel beste-
hen, etwa wegen eines irrefithrenden Verhaltens der
Hochschule, indem sie die uneingeschrankte Geltung
der Leistungsbeziige durch die textlich getrennte Unter-
bringung der Riickzahlungsklausel verschleierte und so-
mit bei der Klagerin eine Fehlvorstellung hervorrief.’
Der BayVGH hat diese Frage letztlich mit dem Hinweis
offen gelassen, dass gegen die Riickzahlung von Beru-
fungs- und Bleibe-Leistungsbeziigen durch Bescheid
keine Bedenken bestiinden.*®

In rechtlicher Hinsicht ist dem zwar zu folgen, es
bleibt gleichwohl der Beigeschmack fehlender Transpa-
renz: Wenn das Berufungsangebot schon einen Hinweis
auf die Riickzahlungsverpflichtung aufnimmt, dann ge-
hort er vom inhaltlichen Zusammenhang her an die Stel-
le, an der die Gewidhrung der Berufungs-Leistungsbezii-
ge festgehalten wird.

2. Riickforderung nur bei unbefristeten Leistungsbezii-
gen

Uberzeugend nimmt der Verwaltungsgerichtshof in
den Entscheidungsgriinden bei Auslegung von Art. 70
Abs. 3 S. 2 BayBesG an, dass die Vorschrift nur fiir
eine Riickforderung unbefristeter Leistungsbeziige als
Ermichtigungsgrundlage herangezogen werden kann.

9  Vgl. dazu Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. 2018, § 36 Rn. 34.
10 Unter Hinweis auf BVerwG v. 12.4.2017, 2 C 16.16, juris.
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Zutreffend sind in diesem Zusammenhang auch die
Ausfithrungen, dass der Gesetzgeber mit besagter
Ermiéchtigungsnorm nicht auch einen Stellenwechsel
ohne Wechsel des Dienstherrn sanktionieren wollte -
zur Erinnerung: die Kldgerin wechselte an eine andere
Hochschule innerhalb des gleichen Bundeslandes.

An dieser Stelle hitte der Verwaltungsgerichtshof
»das Buch schlieflen konnen®, die Feststellung, dass
der Riickforderungsbescheid von Art. 70 Abs. 3 S. 2
BayBesG nicht gedeckt ist, wire bereits ausreichend
gewesen. Zu begriifen ist deshalb, dass unter 1 d) der
Griinde weitere Ausfithrungen folgen. Das gilt insbe-
sondere fiir die Feststellung, dass die Anwendbarkeit
der Norm auf alle Fille, in denen ein Professor oder
eine Professorin innerhalb von drei Jahren seit Ge-
wihrung der Berufungs-Leistungsbeziige an eine an-
dere Hochschule wechselt, mit hoherrangigem Recht
nicht vereinbar wire, die Bestimmung vielmehr einer
verfassungskonformen Auslegung bediirfe. Die dann
folgenden Ausfithrungen wiirden namlich gerade dann
helfen, wenn der Gesetzgeber in Bayern die Riickforde-
rungsbestimmung des Art. 70 Abs. 3 auf befristete Leis-
tungsbeziige erweitern sollte. Vor diesem Hintergrund
wirkt die Entscheidung gleichsam ,,in die Zukunft®

3. Verfassungskonforme Auslegung

Wenn der Verwaltungsgerichtshof hierbei festhalt, dass
fiir eine Riickzahlungsverpflichtung von Berufungsleis-
tungsbeziigen bei einem Verlassen der Hochschule kein
Raum besteht, wenn diese Leistungsbeziige fiir eine nach
Ernennung im Dienstverhdltnis erbrachte Leistung
bezahlt werden,'* so verdient das uneingeschrinkte
Zustimmung.

a) In diesem Zusammenhang hat das Gericht auch
der Auffassung des VG Wiirzburg in der ersten Ins-
tanz eine Absage erteilt, die eine Parallele zur Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Frage
der Riickzahlung von Anwirterbezligen bzw. Anwér-
tersonderzuschldgen bei Nichteinhaltung einer be-
stimmten Bleibeverpflichtung von Beamtenanwértern
oder Beamten gezogen hatte. Weil das BVerwG dort
Mindestdienstzeiten von 5 Jahren im Hinblick auf Art.
12 Abs. 2 GG fir zumutbar erachtet hat, hielt das Ver-
waltungsgericht Wiirzburg eine dreijahrige Bindungs-
dauer auf Grundlage der Vergabegrundsitze der
Hochschule (noch) fiir verhéltnismaflig. Der Verwal-
tungsgerichtshof hilt dem in den Entscheidungsgriin-

11 Hierzu Preiffler in Reich/Preifiler, BBesG, 1. Aufl. 2014, § 33 Rn. 6.
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den entgegen, dass die Hochschule mit den Leistungsbe-
ziigen nicht in die Person der Kldgerin ,investiert®, son-
dern ihr durch Gewédhrung der hochsten Stufe der Beru-
fungs-Leistungsbeziige ein Entgelt fiir zu erbringende
Leistungen zugesagt habe.

Auf die Rechtsprechung zu Ausbildungs- und Fort-
bildungsaufwendungen lésst sich hier zurecht nicht re-
kurrieren: Nach § 59 Abs. 5 BBesG, dem im Ubrigen
Art. 75 Abs. 2 BayBesG dhnelt, kann fiir Anwirter, die
im Rahmen ihres Vorbereitungsdienstes ein Studium ab-
leisten, die Gewédhrung der Anwirterbeziige von der Er-
tilllung von Auflagen abhéngig gemacht werden. Die ra-
tio dieser Norm hat mit der hiesigen Fragestellung nichts
gemein: Nach Sinn und Zweck soll § 59 Abs. 5 BBesG si-
cherstellen, dass Anwirter, die zunichst im Rahmen ih-
res Vorbereitungsdienstes an einer Hochschule studie-
ren und nach dem Studienabschluss nicht mehr bereit
sind, als Beamte im Dienst eines offentlich-rechtlichen
Dienstherrn zu verbleiben, keine finanziellen Vorteile
gegeniiber anderen Studierenden erlangen.'> Maf3geb-
lich fiir die Rechtfertigung einer Auflage iSd § 59 Abs. 5
BBesG ist ferner, dass ein Studium im Rahmen eines Be-
amtenverhéltnisses geférdert wird und der Beamte auf
Widerruf wéhrend des Studiums insbesondere einen
Anspruch auf Besoldung hat. Diese kostenaufwendige
Form der Ausbildung im Rahmen des Vorbereitungs-
dienstes privilegiert die Anwarterstudierenden im Ver-
gleich mit anderen Beamten auf Widerruf im Vorberei-
tungsdienst und im Vergleich mit Studierenden, die
wihrend ihrer Ausbildung keine Beziige nach dem
BBesG erhalten."?

Diese Interessenlage unterscheidet sich mafigeblich
von der hier vorliegenden. Wahrend der Anwérter Bezii-
ge nach dem BBesG erhilt, ohne dem Dienstherrn eine
(Dienst-)Leistung zu schulden und daher mit einer
Riickforderung belegt werden kann, wenn er nicht fiir
eine gewisse (Armortisations-) Zeit nach Abschluss der
Ausbildung beim Dienstherrn verbleibt, hatte die Klage-
rin in den 21 Monaten, in denen sie an der Hochschule
Forschung und Lehre in ihrem Fach gepflegt hat, eine
echte Gegenleistung erbracht. Darauf hat der Verwal-
tungsgerichtshof bei der Bewertung der Stufen der Ver-
gabegrundsitze der Hochschule zu Recht abgehoben.
Man kann dies noch zuspitzen: Die Leistungsbeziige der
Vergabegrundsitze definieren den ,,Marktwert®, der der
Kldgerin zugemessen wurde. Auf Grundlage dieses

12 BVerwG v. 13.9.2011, 2 A 9/00, ZTR 2002, 95; V. 3.7.2009, 2 B
13/09, juris; vgl auch BVerwG v. 27.2.1992, 2 C 28/91, NVWZ 1993,
372; gleichermafen fiir die Riickforderung von Ausbildungskos-
ten eines ehemaligen Offiziers auf Zeit: BVerwG v. 12.4.2017,2 C
16.16, BVerwGE 158, 364.

13  BVerwG v. 13.9.2011, a.2.0.
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Marktwerts hat sie mit Aufnahme ihres Dienstes For-
schungs- und Lehrleistungen und damit Gegenleistun-
gen in einem echten do-ut-des-Verhéltnis erbracht. Die-
se Gegenleistung hat durch den Umstand, dass die Kla-
gerin die Hochschule nach 21 Monaten wieder verlassen
hat, nicht an Wert verloren.

Nichts anderes praktiziert der Verwaltungsgerichts-
hof, indem er die arbeitsrechtlichen Grundsitze iiber-
tragt, wonach Regelungen unzumutbar sind, die in un-
zuldssiger Weise die freie Arbeitsplatzwahl beschréinken,
die auch das Recht des Beamten einschlief$t, den einmal
gewidhlten Arbeitsplatz beizubehalten, aufzugeben oder
zu wechseln und die den gleichen Schutz geniefit wie die
Freiheit der Berufswahl. Dabei entspreche es, so der Ver-
waltungsgerichtshof, gesicherter arbeitsrechtlicher Dog-
matik, dass fiir Sonderzahlungen mit Entgeltcharakter
Riickzahlungsvorbehalte unzuléssig sind, wenn Gegen-
stand der Zahlung Entgelt fir bereits geleistete Arbeit
ist."*

b) Abgesehen davon hat das Verwaltungsgericht erst-
instanzlich bei der Parallele zur Riickzahlung von Aus-
bildungs- und Fortbildungskosten zwei weitere Aspekte
aufler acht gelassen: Zum einen unterfallen Anwérterbe-
ziige nicht dem verfassungsrechtlich verankerten Ali-
mentationsprinzip nach Art. 33 Abs. 5 GG,'® weshalb die
Anforderungen an die Zumutbarkeit einer Riickforde-
rung allein deshalb schon niedriger liegen. Zum anderen
ist die Riickzahlungspflicht auf den Teil der Anwirterbe-
ziige begrenzt, der den Betragin § 2 Abs. 2 S. 2 des Bun-
deskindergeldgesetzes in der jeweils geltenden Fassung
tiberschreitet und damit der Hohe nach limitiert.' Dem-
gegeniiber legte die der Kldgerin auferlegte Riickzah-
lungsverpflichtung kein Limit fest.

c) Ein weiterer Aspekt scheint auf, wenn man die be-
soldungsrechtlichen Regelungen der Beamtenanwirter
ndher betrachtet. Riickzahlungsverpflichtungen sieht
nédmlich auch § 63 Abs. 3 BBesG, parallel Art. 78 Abs. 3
BayBesG, in Bezug auf einem Anwirter gewéhrte Son-
derzuschldge vor. Wie aus § 63 Abs. 1 BBesG ersichtlich,
handelt es sich hierbei um ein finanzielles Anreizinstru-
ment, um auf einen erheblichen Mangel an qualifizierten
Bewerbern zu reagieren. Selbst dort, wo der Sonderzu-
schlag in erster Linie an die schlechte Bewerberlage und
nicht an die besondere Qualifikation eines Anwarters
ankniipft, sieht § 63 Abs. 3 S. 2 BBesG noch ein ,,Ab-
schmelzverfahren® vor, indem sich der Riickzahlungsbe-

14 Unter Berufung auf BAG v. 13.9.1974, 5 AZR 48/74, NJW 1975, 278
sowie ErfK/Preis, 17. Aufl. 2017, § 611 BGB Rn. 548 mwN.

15  BVerfG v. 12.4.1972, 2 BVR 704/70, BVerfGE 33,44; BVerwG v.
27.2.1992, a.a.0.

16 Vgl. hierzu BayVGH v. 12.12.2014, 3 ZB 13.668, NVWZ-RR 2015,
268.
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trag fiir jedes nach Bestehen der Laufbahnpriifung abge-
leistete Dienstjahr um jeweils ein Fiinftel verringert; ebenso
ist das in Art. 78 Abs. 3 S. 2 BayBesG der Fall. Wenn demge-
geniiber die Riickzahlungsverpflichtung nach Art. 70 Abs. 3
BayBesG eine komplette Riickzahlung festlegt, so ist dies
unverhaltnismafiig.

d) Einzugehen ist noch auf die vom Verwaltungsge-
richtshof vorgenommene Interessenabwigung. Die Be-
lange der Universitat, Planungssicherheit zu erhalten
und den Aufwand von Berufungsverfahren in einem an-
gemessenen Rahmen zu halten, hat er dabei hinter das
Interesse einer befristet beschaftigten Professorin, Karri-
erechancen auf eine unbefristete Professur wahrnehmen
zu konnen, zuriickgestellt. Das konnte den Eindruck er-
wecken, dass bei einem unbefristet beschiftigter Hoch-
schullehrer, der einem Ruf einer anderen Universitdt
folgt, die Riickzahlung der gewéhrten Berufungs-Leis-
tungsbeziige gerechtfertigt wire. Dem ist nicht so: Auch
in diesem Fall sind ohne Einschrankung die arbeits-
rechtlichen Grundsdtze, wonach fiir Sonderzahlungen
mit Entgeltcharakter das Entgelt fiir bereits geleistete Ar-
beit unzuléssig ist,'” heranzuziehen. Abgesehen davon:
Die Durchfithrung von Berufungsverfahren gehért zum
allgemeinen Aufgabenbereich einer Universitit, der
hierdurch entstehende Aufwand ist Teil der Gemeinkos-
ten — diese konne nicht im Wege einer Riickzahlungsver-
pflichtung auf einen Hochschullehrer, der die Universi-
tat verldsst, ,umgelegt werden.

e) Dem Verwaltungsgerichtshof ist schlieSlich in seiner
Bewertung zuzustimmen, dass einer verfassungskonfor-
men Rechtsanwendung im anschliefenden Verwaltungs-
verfahren nicht mehr {iber § 15 Abs. 2 BayBesG Rechnung
getragen werden kann. Zur néheren Erlduterung: Die Fest-
stellung der Riickzahlung erfolgte per Bescheid seitens der
Hochschule, der konkrete Riickforderungsbetrag wurde
der Klagerin iiber das Landesamt fiir Finanzen mitgeteilt.
Gegen die vom Verwaltungsgericht Wiirzburg in erster Ins-
tanz vertretene Auffassung spricht bereits, dass das Landes-
amt fiir Finanzen ausschlieflich als ,Vollzugsstelle“ fungiert
hat, ohne eine eigene Entscheidung getroffen zu haben. Ab-
gesehen davon verfiigt das Landesamt fiir Finanzen gar
nicht iiber die Kompetenz, im Bereich der Riickforderung
von Leistungsbeziigen eine eigene Sachentscheidung zu
treffen. Daraufist § 15 Abs. 2 BayBesG auch gar nicht ausge-
legt. Wie die Parallelvorschrift in § 12 Abs. 2 BBesG handelt
es sich um eine blofle Rechtsfolgenverweisung.'® Im Rah-
men von Billigkeitserwdgungen kann dabei lediglich auf
das konkrete Riickforderungsbegehren und vor allem auf

17 Siehe hierzu die in Fn. 14 zitierte Recht$prechung.

18  Kathke in: Schwegmann/Summer, Besoldungsrecht des Bundes
und der Lander, Art. 15 BayBesG Rn. 47; BVerwG v. 28.2.2003, 2 C
2.01, BVerwGE 1165 74; Mayer in: Kommentar zum BBesG, 118. AL
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die Modalititen der Riickabwicklung und ihre Auswirkun-
gen auf die Lebensumstinde des Bereicherten abgestellt
werden, wobei die Lage des Schuldners im Zeitpunkt der
Riickabwicklung entscheidend ist.'® Kriterien sind etwa, ob
sich dieser in einer unverschuldeten Notlage befindet oder
der Lebensunterhalt des Empfingers und seiner Familie
auch bei Zugrundelegung einer zumutbaren sparsamen Le-
bensfithrung nicht mehr gedeckt ist. Hingegen kann das
Landesamt fiir Finanzen im nachgelagerten Verwaltungs-
verfahren keine Uberlegungen mehr anstellen, ob z.B. we-
gen der bereits zuriickgelegten Dienstzeit der Klégerin nur
eine Teilriickzahlung der Leistungsbeziige angemessen
wire.

4. Unbedenkliche Anwendungsfélle von Art. 70 Abs. 3
S. 2 BayBesG ?

Quasi im Wege eines obiter dictum fiihrt der Senat des
BayVGH zum Ende der Entscheidung hin aus, dass er
»rechtlich unbedenkliche Anwendungsfille der Erméch-
tigungsgrundlage des Art. 7o Abs. 3 S. 2 BayBesG fiir
moglich halte. So konne etwa die Riickforderung von
unbefristeten Bleibe-Leistungsbeziigen in Betracht kom-
men, weil diese nicht ohne weiteres als Gegenleistung fiir
geleistete Dienste anzusehen sein werden, sondern auch
allein deshalb erbracht werden konnen, um den (mogli-
Hochschullehrer
davon abzuhalten, dem Ruf einer anderen Universitat zu

cherweise) abwanderungswilligen
folgen.

Versucht man, aus dieser im Urteil eher allgemein ge-
haltenen Aussage rechtliche Schlussfolgerungen zu zie-
hen, so gilt es zu differenzieren:

a) Werden seitens der Hochschule unbefristete Bleibe-
Leistungsbeziige gewéhrt, die als Gegenleistung fiir zu leis-
tende Dienste anzusehen sind, muss es bei einer verfas-
sungskonformen Auslegung von Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesG bleiben. Hier ist kein Unterschied zu befristeten Leis-
tungsbeziigen zu erkennen. Werden diese Leistungsbeziige
fir im Dienstverhaltnis erbrachte Leistungen bezahlt, schei-
det eine Riickzahlung ebenfalls aus. So sehen etwa die Ver-
gabegrundsitze der beklagten Hochschule vor, nach dem
gleichen leistungsorientierten Stufensystem, das fiir Beru-
fungs-Leistungsbeziige mafigeblich ist, auch Bleibe-Leis-
tungsbeziige zu gewéhren. Diese Vergabegrundsitze sehen
ferner vor, dass auch Bleibe-Leistungsbeziige in der Regel
als laufende monatliche Zahlung gewahrt werden. Ist das
der Fall, kommt eine Riickzahlung bei einem Hochschul-
wechsel nicht in Betracht.

b) Ist bei den gewihrten Bleibe-Leistungsbeziigen

2005, § 12 BBesG Rn. 27.
19 BVerwG Buchholz 232 § 87 BBG Nrn. 25 und 48; Mayer, a.a.O.,
Rn. 37a.
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kein Leistungsbezug gegeben, was im Einzelfall zunachst
festgestellt werden muss, greift der vom Verwaltungsge-
richtshof herangezogene arbeitsrechtliche Grundsatz
nicht. Im Umkehrschluss anzunehmen, dass eine voll-
standige Riickzahlung in einem solchen Fall zuléssig ist,
begegnet jedoch Bedenken. Auch hier bedarf es im Hin-
blick auf Art. 12 Abs. 1 GG einer verfassungskonformen
Auslegung.

Dafiir kann wiederum auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zuriickgegriffen werden, die sich
zum Bereich der Fortbildungskosten entwickelt hat. Ge-
rade dort gibt es dhnlich gelagerte Bindungsverpflich-
tungen, wie sie Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG mit der 3-Jah-
res-Frist einem Professor bzw. einer Professorin aufer-
legt. Der Arbeitgeber investiert mit einer Fortbildungs-
mafinahme in den Arbeitnehmer, der fiir den Fall, dass
er vor Ablauf einer bestimmten Frist das Unternehmen
wieder verldsst, vom Arbeitgeber aufgewandte Kosten
auf Grundlage einer Riickzahlungsklausel zuriickerstat-
ten muss. Von einem dhnlichen ,Invest” wire bei einer
Hochschule auszugehen, die einem von einer anderen
Hochschule umworbenen Professor eine - nicht leis-
tungsbezogene - Bleibezulage gewéhrt. Wie im Arbeits-
recht ist dann zu priifen, ob der in Art. 70 Abs. 3 S. 2 Bay-
BesG vorgesehene Riickzahlungsvorbehalt den Professor
oder die Professorin in ihrem Grundrecht auf freie Wahl
des Arbeitsplatzes beeintrichtigt. In den Worten des
BAG ,,kommt es darauf an, ob den maéglichen Nachteilen
fiir den Arbeitnehmer ein angemessener Ausgleich gegen-
iibersteht. Dabei sind alle Umstinde des Einzelfalls zu be-
riicksichtigen. Die Riickzahlungspflicht muss vom Stand-
punkt eines verstindigen Betrachters aus einem begriindeten
und zu billigenden Interesse des Arbeitgebers entsprechen; der
Arbeitnehmer muss mit der Ausbildungsmafnahme eine an-
gemessene Gegenleistung fiir die Riickzahlungsverpflichtung
erhalten haben. Insgesamt muss die Erstattungspflicht
dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben zumutbar
sein. Dabei kommt es u.a. auf die Dauer der Bindung, den
Umfang der Fortbildungsmaf$Snahme, die Hohe des Riick-
zahlungsbetrages und dessen Abwicklung an®. *°

Diese fiir den Arbeitnehmer aus Art. 12 GG abgeleite-
ten Uberlegungen lassen sich auf beamtete Professoren
und Professorinnen iibertragen. Im jeweiligen Fall ist
daher zu priifen, ob die Héhe der gewéhrten Bleibezula-
gen eine dreijahrige Bindungsdauer rechtfertigen,* im
Rahmen der Interessenabwigung muss, wie im Arbeits-
recht auch, die Abwicklung der Riickzahlungsverpflich-
tung mit zunehmendem Verbleib des Professors an der

20 BAG V. 23.4.1986, 5 AZR 159/85, DB 1986, 2135; V. 5.12.2002, 6 AZR
539/01, NZA 2003, 559; AR/Spelge, 8. Aufl. 2016, Art. 12 GG Rn. 21
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Hochschule eine Rolle spielen und kann somit zu einem
angemessenen Interessenausgleich fithren. Praktisch lie-
e sich das durch ein Abschmelzen des Riickzahlungsbe-
trages erreichen, der sich mit jedem Monat, den der
Hochschullehrer an der Universitit verbleibt, um 1/36
verringert, geht man von einer zuldssigen Bindungsdau-
er von drei Jahren aus. Der Senat hat diesen Aspekt -
wenn auch in anderem Zusammenhang - im vorliegen-
den Urteil gestreift. Ob ein Riickforderungsbetrag gege-
benenfalls zeitanteilig abzuschmelzen wire, so der VGH,
mag sich dem Normgeber oder der Verwaltung bei der
Niederlegung ihrer Verwaltungspraxis im Wege der
Selbstbindung stellen.

c) Was gilt schliefllich fiir unbefristet gewahrte Beru-
fungs-Leistungsbeziige ? Von der Erméchtigungsgrund-
lage des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG werden sie erfasst.
Im Ergebnis fithrt der Umstand, dass solche Leistungs-
beziige unbefristet gewihrt wurden, aber zu keiner an-
deren Bewertung als in den Fallen, in denen sie lediglich
fiir einen gewissen Zeitraum zugesagt worden sind. Im
einen wie im anderen Fall stellen die Leistungsbeziige
Entgelt fir bereits geleistete Dienste dar, das bei einem
Hochschulwechsel nicht zuriickgefordert werden kann.

VI. Fazit

Die Schlussfolgerungen aus dem Urteil des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs zeigen, dass Berufungs- oder
Bleibe-Leistungsbeziige von einem Hochschullehrer im
Falle eines Hochschulwechsels nur in einem eng begrenz-
ten Umfang zuriickverlangt werden kénnen. Das wiirde
auch dann gelten, wenn der bayerische Gesetzgeber die
Vorschrift des Art. 70 Abs. 3 S. 2 BayBesG auf befristet
gewihrte Leistungsbeziige erweitert. Es bleibt zu hoffen,
dass diese Erkenntnis andere Bundeslinder davon
abhilt, entsprechende Bestimmungen in ihre Besol-
dungsgesetze aufzunehmen und das auch hochschulpo-
litisch fragwiirdige Instrument in Bayern bald nur eine
Episode sein wird.

Dr. Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS
LAW in Lahr/Schwarzwald und hat die Klagerin vor
dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof vertreten.
Zuvor war er 17 Jahre im Universitatsbereich, davon
Uber 10 Jahre in der Hochschulmedizin tatig. Zu seinen
Beratungsfeldern gehort im Bereich des Arbeitsrechts
auch das Hochschulrecht. Er ist Gastmitglied der For-
schungsstelle fiir Hochschulrecht und Hochschular-
beitsrecht an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat
der Universitat Freiburg.

21 Vgl. ErfK/Preis, 18. Aufl. 2018, § 611 BGB Rn. 441 mwN zur Situa-
tion bei Riickzahlungsklauseln im Arbeitsrecht.
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Gerhard Kaiser
Vorlesung - ja oder nein?'

Ein besonderes Reizthema der Studentenbewegung war
das angebliche Uberholtsein der Vorlesung. Von ihren
Verdchtern wurde die Vorlesung als veraltete Vermitt-
lungstechnik von Wissen und autoritdre, den Studenten
den Mund verbietende Indoktrination dargestellt. Bei-
des kann sie sein, und mir personlich sind Seminare in
Form der Rede und Gegenrede immer lieber gewesen.
Aber grundsitzlich halte ich das fiir eine Fehleinschit-
zung. Die Vorlesung, die mit autoritirer Geste Hand-
buchwissen verbreitet, ist zumindest im Bereich der
Geisteswissenschaften fehl am Platz. Die Vorlesung
erfiillt ihre Aufgabe vielmehr als eine reprasentative und
hoch konzentrierte Demonstration von Erkenntnisge-
winn und -erprobung, wie jeder bestétigen wird, der das
Gliick hatte, einmal einer grofien Vorlesung beizuwohnen.
Gewif3 hat sie oft etwas Auratisches - warum nicht —: darin
liegt gerade eine ihrer Stirken. Sie demonstriert den fiir die
Kulturwissenschaften so kennzeichnenden Wechselbezug
von Person und Sache, den Zusammenhang von Lebens-
stil und Denkstil, der gerade dadurch enstehen kann,
daf} die Person des Lehrenden mit all ihren Moglichkei-
ten zum Erkenntnisorgan versachlicht. Mit der Stimme
und Koérpersprache des Lehrers kann sich lebenslédnglich
ein Gegenstand einprégen. Die innere Zusammenfassung
des Sprechenden und der Zuhorenden, des einzelnen
Horers und der Menge der Mithorenden steigern einander
wechselseitig. Nicht die mitschreibende Lammsgeduld,

1 Aus Gerhard Kaiser, Rede, daf$ ich dich sehe. Ein Germanist als
Zeitzeuge, 2000, S. 177f.

sondern die Helligkeit des Denkens und Mitdenkens hat
ihre Stunde. Ausdauer ist gefragt. Kultur 1463t sich nicht in
Fakten, Features und Statements auflosen.

So bietet die Vorlesung den Raum und demonstriert
die Moglichkeit, erhebliche Stoffmassen von grofler
Komplexitit geistig zu organisieren, weite Perspektiven
und Horizonte zu entwerfen, exemplarisch minutids ins
Detail einzutauchen, Generalthesen zu erproben, ohne
dafl sie schon die volle Verbindlichkeit des gedruckten
wissenschaftlichen Werks besitzen miifiten. Die Vorle-
sung ist sozusagen die wissenschaftliche Monographie
im Erprobungsstadium. Idealiter kann man hier dem
Vorgang der wissenschaftlichen Produktion beiwohnen,
und die Vorlesungen Franz Schnabels oder ein Stegreif-
vortrag Theodor W. Adornos, der erkldrte, den Prozefl
seines Denkens vorfithren zu wollen, sind mir deswegen
unvergefllich. Wer das Schweigen der Horer wéihrend
der Vorlesung als aufgendtigte Passivitdt interpretiert,
wie das immer wieder geschah, weif$ nicht, wovon er
spricht oder will es nicht wissen. Man kann redend
nichts als vorgefertigte, passiv itbernommene Wort- und
Gedankenhiilsen auswerfen, und man kann hérend
hochst aktiv sein — nicht nur durch mitlaufende Kritik,
sondern schon allein durch den unterbrochenen Selek-
tions- und Zuordnungsprozefl, der in der Rezeption
stattfindet oder zumindest stattfinden sollte.
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