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Trotz der Nobel-Preise für herausragende Wissenschat-

lerinnen und Wissenschatler: die Zeit der großen Ein-

zelforscher ist weithin vorbei.1 Schon seit langem sind es 

vornehmlich die unterschiedlich großen Forschungsver-

bünde, die Kooperationen zwischen wissenschatlichen 

Institutionen, namentlich diejenigen, die auf der Grenz-

linie mehrerer Wissenschatsgebiete interdisziplinär 

zusammenwirken, denen die Gesellschat wesentliche 

Erkenntnisse, ja: Durchbrüche zu ganz neuen Ufern ver-

dankt. Nicht selten werden solche Wissenschatskoope-

rationen, an denen auch private Wirtschatsunterneh-

men beteiligt sein können, aus öfentlichen Kassen mit 

Beträgen in zwei-, wenn nicht gar dreistelliger Millio-

nenhöhe gefördert. Dabei wird die kooperative For-

schung von den Beteiligten bewusst gewählt und ihre 

Intensivierung als politisches Ziel verstanden.2

I. Maßgeschneiderte Kooperationsverträge

Diese Kooperationen erfordern Regelungen in vielerlei 

Hinsicht, z.B.: Auf welchem Gebiet ist der Verbund mit 

welchem Ziel angesiedelt? Wer führt dessen Geschäte 

und wer berut die Geschätsführer? Welche Entschei-

dungen fallen in deren Zuständigkeit und welche in die 

jener Institutionen, welche die Kooperation tragen? Wie 

werden die Forscher und ihre Leistungspotentiale dem 

Verbund zugeordnet? In welcher Weise werden die For-

scher in die Entscheidungsprozesse der Kooperation 

und in deren Informationsströme eingebunden? Wie 

wird mit Know-how umgegangen, das die Kooperations-

partner in die Kooperation einbringen? Wem werden die 

in der Kooperation gewonnenen Erkenntnisse zugewie-

sen, wer kann sie sich ggf. patentieren lassen: der Ver-

bund selbst oder seine Trägerinstitutionen? Und was ist 

mit den Forschern? Die Fördermittel: Wer legt wann in 

welcher Weise den Förderern Rechenschat für die Mit-

telverwendung? Überhaupt: Welche Rolle sollen die För-

derer innerhalb der Kooperation spielen? Schließlich 

dürfen die Risiken aus ihr (besonders bedeutsam bei 

patientenbezogenen Forschungsverbünden) nicht auf 

die Trägerinstitutionen durchschlagen, aber möglichst 

auch nicht auf die beteiligten Forscher.

In der Wissenschatspraxis beschätigen diese Fragen 

und regulatorischen Herausforderungen lang anhaltend 

und intensiv die zur Hilfestellung aufgerufenen Admi-

nistrationen, die Universitätsverwaltungen und die der 

Kliniken ebenso wie die Verwaltungen der außeruniver-

sitären Forschungseinrichtungen. Denn für Wissen-

schatskooperationen gibt es keine speziell auf sie zuge-

schnittene Rechtsform im Gesetz. Auch bei den Muster-

verträgen, die Ministerien und andere Stellen For-

schungsverbünden vorgeben oder diesen empfehlen, 

können die beteiligten Wissenschatsinstitutionen und 

Forscher nicht sicher sein, dass alle aus ihrer Sicht rege-

Wolfram Eberbach / Peter Hommelhof /  

Johannes Lappe*

Eine Kooperationsform für die Wissenschat

*  Im November 2015 fand ein vom Deutshen Krebsforshungszen-
trum und der Universität Heidelberg initiiertes Rehtssymposium 
zum gleihnamigen hema dieses Aufsatzes tatt. Eine anshlie-
ßend eingerihtete Arbeitsgruppe „Rehtsformalternative de lege 
ferenda“ hat die im Artikel angeprohenen Apekte diskutiert und 
sih rehtlih mit vershiedenen weiteren Shwerpunkten, die das 
hema umfassen, auseinandergesetzt. Die Autoren dieses Artikels 
danken den anderen Mitgliedern der Arbeitsgruppe Heidi Beuhe 
/ Universität Göttingen, Pius O. Dolzer / Universität Heidelberg, 
Stefan Geibel / Universität Heidelberg, Merit Grzeganek / Helm-
holtz-Zentrum Dresden-Rossendorf, Jutta Hoppenau / DZNE, 
Angela Kalous / Universität Heidelberg, Svenja Deimel / DKFZ 
Heidelberg, für ihre engagierte Beteiligung an der Erarbeitung des 
Konzepts und das kritishe Gegenlesen herzlih. Der Artikel gibt 
die Rehtsaufassung der Autoren wieder.

1  Vgl. exemplarish für das Land Baden-Württemberg, das laut 
einer Studie des tatitishen Landesamts die höhte Innovations-
krat von 87 europäishen Regionen aufweit, Innovationsindex 
2014, abrubar unter https://www.baden-wuerttemberg.de/de/
service/presse/pressemitteilung/pid/baden-wuerttemberg-it-

innovationstaerkte-region-in-europa/ [zuletzt abgerufen am 
16.11.2016]; Forshungs- und Entwiklungsmonitor Baden-Würt-
temberg, Reihe Statitishe Analysen 1/2014, S. 14 f. sowie S. 47 f.; 
siehe auh FAZ vom 18.3.2015, Beruf und Chance, „Willkommen 
im Cluter-Ländle“.

2  Vgl. „Innovation durh Kooperation – Maßnahmen für eine 
efektive Nutzung des Forshungpotentials von Wissenshat und 
Wirtshat“, Positionpapier des Bundesverband der Deutshen 
Indutrie, Bundesvereinigung der Deutshen Arbeitgeberver-
bände, Deutshe Forshungsgemeinshat, Fraunhofer–Gesell-
shat, Helmholtz–Gemeinshat, Hohshulrektorenkonferenz, 
Leibniz–Gemeinshat, Max–Plank–Gesellshat, Stiterverband 
für die Deutshe Wissenshat und des Wissenshatsrats, 2007, 
S. 2, abrubar unter: https://www.mpg.de/9048617/071112-allianz-
forshungpotentials.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016], Inter-
nationale Kooperation – Aktionplan des Bundesminiteriums 
für Bildung und Forshung, 2014, S. 16 f., abrubar unter: https://
www.bmbf.de/pub/Aktionplan_Internationale_Kooperation.pdf 
[zuletzt abgerufen am 16.11.2016].
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3  So hat sih eine wahre „Muterpraxis“ herausgebildet, exempla-
rish für Kooperationen mit der Privatwirtshat insbesondere, die 
sog. Berliner Vertragsbauteine; die Mutervereinbarung der IHK 
Nordrhein-Wetphalen und Hessen, abrubar unter: http://www.
ihk-nordwetfalen.de/ileadmin/medien/02_Wirtshat/33_Inno-
vation_Umwelt/00_Tehnologie/medien/IHK-Ratgeber_FuE-Ver-
traege_KMU_Hohshule.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016]; 
bpw. der Muterleitfaden der TU Münhen, abrubar unter: 
https://www.tum.de/ileadmin/w00bfo/www/Wirtshat/Broshu-
eren_Kooperationen/130318_TUM_CCC_Forsh-Wirt_Brosh-dt.
pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016]; der Muterleitfaden des 
BMWi, abrubar unter: http://www.bmwi.de/Dateien/BMWi/PDF/
mutervereinbarungen-fuer-forshungs-und-entwiklungskoopera
tionen,property=pdf,bereih=bmwi,prahe=de,rwb=true.pdf 
[zuletzt abgerufen am 16.11.2016]; sowie der Mutervertrag für 
Kooperationen, die seitens des „horizon2020“-Programms der 
EU Förderung erhalten wollen, abrubar unter: http://www.
desca-2020.eu/ [zuletzt abgerufen am 16.11.2016].

4  Vgl. bpw. Ulsenheimer, Die zwishenbetrieblihe Forshungs- und 
Entwiklungskooperation, Frankfurt a.M. 2002, S. 79: „Koopera-
tionsabreden tets (...) dem Idealbild des § 705 BGB entprehen“; 
Winzer, Forshungs- und Entwiklungsverträge, 2. Aul. Münhen 
2011, S. 14 Rn. 28; Ullrih, GRUR 1993, 338, 340; diferenzierter 
Rosenberger, Verträge über Forshung und Entwiklung, Köln 
2010, S. 282, Kap. 6 II 1. Rn. 3 f.; ferner Lappe, Kooperationen 
wissenshatliher Einrihtungen, passim, S. 167 f. m.w.N.

5  Grundlegend zur akzessorishen Außenhatung der BGB-Gesell-
shater BGH, Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 f. 
= NJW 2001, 1056 f.; zur Unbeshränkbarkeit der Hatung shon 
BGH, Urt. v. 27. 9.1999 - II ZR 371/98 = NJW 1999, 3483 f.

6  Vgl. z.B. § 12 Abs. 4 TUM Muter für Kooperationsvereinbarun-
gen Typ 2 (Verbundförderung), abrubar unter https://www.tum.
de/ileadmin/w00bfo/www/Wirtshat/Broshueren_Kooperatio-
nen/130318_TUM_CCC_Forsh-Wirt_Brosh-dt.pdf [zuletzt abge-
rufen am 16.11.2016], der fetlegt, dass durh den geshlossenen

 Kooperationsvertrag keine gesellshatsrehtlihe Verbindung 
zwishen den Kooperationpartnern geshlossen werden soll.

7  So formuliert das BMBF in Internationale Kooperation – Aktions-
plan des Bundesminiteriums für Bildung und Forshung, 2014, 
S. 2, abrubar unter: http://www.bmbf.de/pub/Aktionplan_In-
ternationale_Kooperation.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016]: 
„Efektiver: Kooperationen und Förderverfahren sind so einfah 
wie möglih zu getalten, Hindernisse in der bilateralen und mul-
tilateralen Zusammenarbeit müssen abgebaut werden.“

8  Vgl. zum objektiven Gewährleitungsgehalt von Art. 5 Abs. 3 GG 
Kipping, in: Epping/Hillgruber Bek´sher Onlinekommentar 
Grundgesetz, Stand: 01.09.2016, Art. 5 Rn. 186; Sholz, in: Maunz/
Dürig, Grundgesetz, 77. EL Juli 2016, Art. 5 Rn. 116; vgl. grundle-
gend: BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = BVerfGE 
35, 79, 114 f. = NJW 1973, 1176, 1177.

9  Auh hierzu und zu weiteren Kriterien Lappe, Kooperationen 
wissenshatliher Einrihtungen, passim, S. 15 f.

lungsbedürtigen Punkte tatsächlich geregelt sind.3 Für 

die Wissenschatsverwaltungen bedeutet dies mühsame 

Handarbeit in jedem Einzelfall: Jeder einzelne Koopera-

tionsvertrag muss maßgeschneidert werden. Das kostet 

Zeit, verschlingt Ressourcen, frustriert nicht selten die 

„Vertragsbaumeister“ und nicht weniger die Forscher.

Sie wollen endlich mit dem gemeinsamen Vorhaben 

beginnen – doch trotz allem Bemühen kann ihnen nie-

mand jene Rechtssicherheit gewährleisten, die Forscher 

und beteiligte Wissenschatsinstitutionen mit Recht für 

ihre Kooperation erwarten. Schnell sind sie mit dem 

Vorwurf bei der Hand: Das Recht behindert die Wissen-

schat!

Kommt Weiteres hinzu: Wenn öfentlich-rechtliche 

Institutionen wie Universitäten, Universitätsklinika oder 

außeruniversitäre Forschungseinrichtungen (der Helm-

holtz-Gemeinschat oder der Leibniz- oder der Max 

Planck-Gesellschat) in Forschungsverbünden kooperie-

ren, dann ist ihr Verbund trotz des öfentlich-rechtlichen 

Charakters der Beteiligten mangels einer öfentlich-

rechtlichen Organisationsform zivilrechtlich als Gesell-

schat bürgerlichen Rechts und dann recht schnell als 

Außen-GbR zu qualiizieren.4 Die Folge: die am Ver-

bund beteiligten Wissenschatsinstitutionen haben 

rechtlich zwingend für dessen Verbindlichkeiten, auf 

welchem Rechtsgrund auch immer sie beruhen mögen, 

selbst, unbeschränkt und unbeschränkbar in voller Höhe 

als Gesamtschuldner einzustehen5 – eine Horrorvorstel-

lung ganz besonders für jene Forschungseinrichtungen, 

die mit Universitätsklinika in patientenbezogener For-

schung translateral zusammenwirken wollen. Den mit-

unter beträchtlichen Hatungsrisiken lässt sich auch nicht 

durch „Rechtsformverneinungs“-Klauseln dergestalt entge-

hen, dass durch den Vertrag keine GbR entstehe.6

Nicht allein diese Hatungsgefahren führen zwanglos 

zum Aufruf an den Gesetzgeber, für Forschungsverbün-

de eine eigenständige Wissenschatskooperationsform 

als rechtssicheres Organisationsvehikel zur Verfügung 

zu stellen. Vor allem jedoch ist der Gesetzgeber zum 

Handeln aufgerufen, da er sonst sein eigenes Bemühen 

konterkariert, die besonders fruchtbare (internationale) 

Verbundforschung zu fördern, und er sein Ziel verfehlt, 

staatliche Mittel zugunsten der Wissenschaten mög-

lichst nicht mit reduzierbarem Verwaltungsaufwand zu 

vergeuden, sondern eizient einzusetzen.7 Mit einer ei-

genständigen Rechtsform würde der Gesetzgeber zu-

gleich seinem Autrag aus Art. 5 Abs. 3 GG Rechnung 

tragen, zur Förderung der Wissenschat personelle, i-

nanzielle vor allem aber auch organisatorische Mittel be-

reitzustellen.8 Indes – auch Gesetzgebung ist eine kost-

bare Ressource. Sie sollte erst dann in Anspruch genom-

men werden, wenn sich die beteiligten Wissenschats-

einrichtungen regelmäßig nicht selbst ohne größeren 

Aufwand helfen können.

II. Rechtsformen-Abgleich

Daher ist zunächst der Rechtsformen-Schatz in den 

Blick zu nehmen, den das geltende Recht schon jetzt zur 

Verfügung stellt. Wesentliche Prükriterien sind:9
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10  Dazu h. I. Shmidt, Kommunalreht, 2. Aul. 2014, S. 254 f; 
Gern, Deutshes Kommunalreht, 3. Aul. 2003, S. 595 f. Rn. 934 f. 
sowie zur grundsätzlihen Organtruktur S. 598 Rn. 939.

11  Insofern zeigt sih ein fundamentaler Untershied zu den Grund-
feten einer personengesellshatsrehtlihen, zivilrehtlihen 
Organisation: Hier shiebt § 707 BGB als „mitgliedshatlihes 
Grundreht“, so BGH, Urt. v. 5.3.2007 – II ZR 282/05 = NZG 
2007, 381, 381, zurükgehend auf Wiedemann, Gesellshatsreht 
I, Münhen 1980, S. 357 f., § 7 I 1. sowie S. 393 f., § 7 IV 1. a), einer 
unbeshränkten Vermögensmehrungpliht der Kooperations-
partner zur Erreihung des Kooperationszweks einen Riegel vor. 
Es müssen im Grundsatz nur die einmal zugesagten Beiträge 
geleitet werden.

12  Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2000 - II ZR 385/98 = NJW 2001, 748, 
 749 f.

13  S. die Fundtellen zu den Ländergesetzen bei h. I. Shmidt, 
Kommunalreht (Fn. 10), S. 254 Fn. 7; zudem Gern, Deutshes 
Kommunalreht, 3. Aul. 2003, S. 595 f. Rn. 934 f; für den Bereih 
der Hohshulen s. aber auh § 6 Abs. 5 LHG Baden-Württem-
berg.

14  So bpw. bei der Niedersähsishen Tehnishen Hohshule, 
Nds. GVBl. 2008, 416 – § 1 NTH–Gesetz.

15  Vgl. Niedersähsishe Landtagsdruks. 16/410, S. 6 sowie Nds. 
GVBl. 2008, 416, wonah von April 2007 bis zur Verkündung des 
Gesetzes am 15.12.2008 annähernd zwei Jahre vergangen sind.

16  Vgl. zum Problem der Einordnung kooperativer Verträge zwi-
shen Privaten und der öfentlihen Hand Bonk/Neumann, in: 
Stelkens/Bonk/Sahs, VwVfG, 8. Aul. 2014, § 54 Rn. 43 a f. sowie 
Rn. 64.

- eine wissenschaftsadäquate Governance-Struktur. Sie 

muss auf der einen Seite die beteiligten Forscher mit 

einbeziehen, ihnen aber dennoch die unabdingbaren 

Handlungsfreiräume sichern. Auf der anderen Seite 

muss sie den die Kooperation tragenden Wissenschafts-

einrichtungen in angemessenem Umfang Einluss auf 

den Fortgang der Verbundforschung eröfnen und jene 

so hinreichend erkennbar bleiben lassen;

- Rechtssubjektivität, die es einerseits erlaubt, der Ko-

operation Sach- und Finanzmittel, aber ggf. auch Dienst-

verhältnisse zuzuordnen, andererseits aber auch die in 

der Verbundforschung gewonnenen Erkenntnisse ein-

schließlich ihrer Verwertung rechtssicher gestaltbar 

macht;

- Eingrenzbarkeit der mit gemeinsamer Forschung ver-

bundenen Risiken, Haftungskanalisierung auf die Ko-

operationsform und Haftungsbeschränkung.

1. Öfentlich-rechtliche Organisationsformen

Unter den öfentlich-rechtlichen Organisationsformen 

käme neben der gemeinsamen öfentlich-rechtlichen 

Anstalt vor allem der aus dem Kommunalrecht bekann-

te Zweckverband in Betracht. Er verfügt mit der Ver-

bandsversammlung und dem Verbandsvorsteher – dieser 

ggf. von einem Verbandsgeschätsführer unterstützt – über 

eine Governance-Struktur und ist als Personalkörperschat 

des öfentlichen Rechts rechtsfähig.10 Allerdings birgt er 

für seine Mitglieder insofern ein Finanzierungsrisiko, als 

deren Plicht unbegrenzt ist, Umlagen an den Verband 

zu leisten, soweit dies für die Zweckerfüllung notwendig 

ist.11 Überdies kann im Zuge einer Zweckverbands-Grün-

dung gesamtschuldnerische Außenhatung der Mitglieder 

entstehen; sie entspricht der – für Forschungsverbünde 

unerwünschten – Hatung von BGB-Gesellschatern.12

Trotz dieser grundsätzlichen Eignung des Zweckver-

bandes, Forschungsverbünde zwischen wissenschatli-

chen Einrichtungen zu organisieren, lässt diese Rechts-

form die Tätigkeit des Gesetzgebers zugunsten der Wis-

senschat nicht entfallen. Denn Zweckverbände sind kei-

ne allgemein verfüg- und nutzbare Organisationform, 

sondern werden von den einzelnen Landesgesetzgebern 

ihren Gemeinden und Landkreisen in speziellen Geset-

zen für deren Zusammenarbeit bereitgestellt.13 Dasselbe 

gilt für die neue Organisationsform der gemeinsamen 

Anstalt öfentlichen Rechts. Wollen Gebietskörperschaf-

ten aus mehreren Bundesländern zusammenarbeiten, so 

bedarf die Organisation ihrer Kooperation eines Staats-

vertrages. Weiter denkbar – und auch der Praxis nicht 

unbekannt14 – wäre die Einrichtung einer „Kooperati-

onskörperschat“ direkt per Gesetz. Zweckverbände, ge-

meinsame Anstalten und sonstige „maßgeschneiderte“ 

Körperschaten stehen somit den wissenschatlichen 

Einrichtungen zur Organisation ihrer Forschungsver-

bünde in und zwischen den Bundesländern nicht ohne 

erheblichen administrativen und oder gesetzgeberi-

schen15 Aufwand zur Verfügung.

Außer einem Zweckverband könnte im Einzelfall 

auch ein öfentlich-rechtlicher Vertrag in Betracht gezo-

gen werden. Voraussetzung ist, dass alle Kooperations-

partner Juristische Personen des öfentlichen Rechts 

(JPöR) sind, wenn man nicht in komplexe Abgrenzungs-

probleme zwischen Privat- und öfentlichem Recht im 

Einzelfall gelangen will.16 Hierzu zählen auch Hoch-

schulen. Es sind jedoch eher seltene Fälle, in denen an ei-

ner Wissenschatskooperation ausschließlich Hochschu-

len beteiligt sind. In der Regel kooperieren zum Beispiel 

Hochschulen mit außeruniversitären Einrichtungen, 

also etwa Forschungsinstituten, solche Einrichtungen 

untereinander und mit Kliniken etc. Es wäre umständ-

lich, müsste jeweils erst der öfentlich-rechtliche Status 

der Beteiligten geprüt werden, bevor dann ein öfent-

lich-rechtlicher Vertrag geschlossen werden könnte. Zu-

dem ist ein solcher Vertrag sofort hinfällig, wenn nach 

einiger Zeit die Kooperation erweitert werden soll durch 
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17  Lutter/Hommelhof, in: Lutter/Hommelhof GmbHG, 19. Aul. 
2016, Einl. Rn. 6.

18  Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhof, GmbHG, 19. Aul. 2016, § 1 
Rn. 10; Fleisher, in: MünhKomm-GmbHG; 2. Aul 2015, Einlei-
tung, Rn. 48 f.

19  Fleisher, in: MünhKomm-GmbHG; 2. Aul 2015, § 1 Rn. 17; 
Vgl. Begr. GmbHG S. 35 f. und S. 47 („Vershiedenartigkeit der 
Zweke“).

20  So sheinen bpw. die Forshungs- und Entwiklungszentrum 
Fahhohshule Kiel GmbH oder Forshungszentrum Jülih 
GmbH eher Ausnahmen als die Regelentsheidung in Bezug auf 
die Organisationstruktur eines Forshungprojekts zu sein.

21  Vgl. zum vereinfahten Gründungsverfahren Seebah, Rhein-

NotZ, 2013, 261, 263; zu den allgemeinen Gründungsvorausset-
zungen der UG Huke/Holter, JuS 2010, 861, 862.

22 Liebsher, in: MünhKomm-GmbHG, 2. Aul. 2016, § 37 Rn. 83; 
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhof, GmbHG, 19. Aul. 2016, § 37 
Rn. 4.

23  Stephan/Tieves, in: MünhKomm-GmbHG, 2. Aul. 2015, § 35 Rn. 
88; Zöllner/Noak, in: Baumbah/Huek, GmbHG, 20. Aul. 2013, 
§ 35 Rn. 35.

24  Vgl. Lutter/Hommelhof, in: Lutter/Hommelhof, GmbHG, 19. 
Aul. 2016, Einl. Rn.5.

25  Mihalski, in: Mihalski, GmbHG, 2. Aul. 2010, Sytematishe 
Dartellung 1 Überblik über das GmbH-Reht Rn. 193.

Aufnahme eines Partners, der diesen öfentlich-rechtli-

chen Status nicht besitzt. Dann inge – gleichsam mitten 

im Forschungsprozess – die mühsame Suche nach der 

nunmehr geeigneten Rechtsform an. Dies kann sich als 

so problematisch erweisen, dass die Fortführung der Ko-

operation sogar infrage gestellt ist. Würde die (öfent-

lich-rechtliche) Rechtsform der Beteiligten darüber ent-

scheiden, wie die Kooperation rechtlich zu gestalten ist, 

wäre dies der Übersichtlichkeit nicht förderlich. Daher 

ist es einfacher, übersichtlicher und „störungsfreier“, für 

alle Kooperationen eine Rechtsform vorzusehen.

2. Privatrechtliche Organisationsformen: die GmbH 

vorweg

Mithin verbleiben privatrechtliche Rechtsformen – vor 

allen anderen die Gesellschat mit beschränkter Hatung, 

die als „Allzweckmöbel“17 auch im staatlichen Bereich 

vielfältig genutzt wird.18 Hinsichtlich des Unterneh-

mensgegenstands und der Unternehmensziele frei 

gestaltbar,19 verfügt diese rechtsfähige Organisations-

form mit den Geschätsführern, der Gesellschaterver-

sammlung und dem (fakultativen) Aufsichtsrat schon in 

ihrer gesetzlichen Ausgestaltung über eine Governance-

Struktur, die sich auch wissenschatliche Einrichtungen 

für ihre gemeinsamen Forschungen nutzbar machen 

können. Das Privileg der Hatung allein mit dem Gesell-

schatsvermögen (§ 13 Abs. 2 GmbHG) und nicht mit 

dem der Gesellschater, für staatliche Organisationen 

eines der wichtigsten Elemente der GmbH, kommt hin-

zu. Damit erscheint diese Rechtsform auf den ersten 

Blick als nahezu ideal, um in ihr auch wissenschatliche 

Kooperationen zu organisieren. Einer neuen eigenstän-

digen Rechtsform bedürte es dann anscheinend nicht.

Aufällig jedoch verwendet die Wissenschatspraxis 

die GmbH nur selten,20 ohne dass die Gründe für diese 

Zurückhaltung ofen auf der Hand liegen. Das gesetzli-

che Mindestkapital und das aufwendige Gründungsver-

fahren allein können es nicht sein, seitdem der Gesetzge-

ber mit der „Unternehmergesellschat (hatungsbe-

schränkt)“ eine Mini-GmbH angeboten hat, die für eine 

Kooperation nur wenige Euro Stammkapital erfordert 

und überdies ohne großen Aufwand schnell und kosten-

günstig im vereinfachten Verfahren gegründet werden 

kann (§§ 5a, 2 Abs. 1a GmbHG).21 Die Gründe liegen tat-

sächlich tiefer.

Ein wesentlicher Grund ist in den Geschätsführern 

zu sehen: Sie bilden innerhalb einer gefestigten Organi-

sationsstruktur das Initiativ- und Aktivitätszentrum22; 

sie sind primär im Interesse der Gesellschat tätig und 

nur nachgeordnet in dem der einzelnen Gesellschater; 

ihnen gegenüber werden die von der Gesellschat ergrif-

fenen Aktivitäten schon durch sie als Rechtsperson me-

diatisiert.23 Kommt hinzu: die Geschätsführung, nach 

dem Konzept des GmbH-Gesetzes ein mit Gesellschaf-

terfremden besetztes Organ (Fremdorganschat und 

eben keine zwingende Selbstorganschat der Gesellschaf-

ter), betreibt die Aktivitäten der Gesellschat und ver-

selbstständigt diese so weiter gegenüber ihren Gesell-

schatern und deren Einluss. Daran ändert auch ihr 

GmbH-speziisches Weisungsrecht gegenüber den Ge-

schätsführern, das Hierarchiegefälle zwischen den Or-

ganen der Gesellschat,24 nichts. Diese Mediatisierung 

ist von Gesetzes wegen darauf angelegt, die Gesellschat 

gegenüber ihren Gesellschatern zu verselbständigen, 

diese hinter die Gesellschat mit ihrer eigenen Firmie-

rung zurücktreten, ja: unsichtbar werden zu lassen. Für 

die „normalen“ Gesellschater einer unternehmenstra-

genden GmbH ist dieser Zug zur Verselbständigung und 

zur Anonymisierung der Gesellschater nicht sonderlich 

störend: An einer Kapitalgesellschat mit ihren geldwer-

ten Einlagen beteiligt, sind sie nach dem gesetzlichen 

Grundkonzept allein am inanziellen Wert der Gesell-

schat und an den inanziellen Erträgen aus ihr interessiert. 

Denn die GmbH ist nach ihrem normativen Grundkonzept 

auf wirtschatlichen Gewinn ausgerichtet.25

Wissenschatskooperationen dagegen zielen vorran-

gig auf den gemeinsamen Gewinn wissenschatlicher Er-

kenntnisse. Die wissenschatlichen Einrichtungen in ih-

rer Kooperation, in ihrem Zusammenwirken, wollen 

diesen Erkenntnisgewinn  – auch wenn er gemeinsam 



Eberbach/Hommelhof/Lappe · Kooperationsform für die Wissenschat 5

26  Dies dürte neben der Reputation mit Blik auf das Generieren 
weiterer Fördermittel auh daran liegen, dass für die weitere 
Arbeit in der Kooperation, aber auh für den einzelnen Ko-
operationpartner die öfentlihe Anerkennung des Arbeitser-
gebnisses der wihtigte niht monetäre Motivationsfaktor von 
Wissenshatlern it, vgl. Lee/Meshke/Niklas, in: Hanebuth/et 
al. (Hrsg.), Forshungskooperationen zwishen Wissenshat und 
Praxis, S. 169, 170 f. sowie Ortiz, Kooperation zwishen Unter-
nehmen und Universitäten, 2013, S. 126 f.

27  Vgl. K. Shmidt, Gesellshatsreht, 4. Aul. 2002, S. 46 f; Wie-

demann, Gesellshatsreht, Band I, 1980, S. 103 f; Windbihler, 
Gesellshatsreht, 23. Aul. 2013, S. 27 f; dazu auh Lappe, 
Kooperationen wissenshatliher Einrihtungen, passim, S. 453 
für die Perpektive de lege ferenda.

28  Ausführlih zur Eignung der GmbH als Kooperationsvehikel 
Lappe, Kooperationen wissenshatliher Einrihtungen, passim, 
S. 419 f.

29  Vgl. Weitemeyer, in: MünhKomm-BGB, 7. Aul. 2015, § 85 Rn. 2 
m.w.N. Ein Stitungsgeshät, das die Änderungsmöglihkeiten 
des Zweks in das Belieben der Stitungsorgane tellt, it nah 
ganz überwiegender Aufassung unzulässig, vgl. Hüttemann/Ra-

wert,: in Staudinger BGB, Neubearb. 2011, § 85 Rn. 10 f. m.w.N.
30  Vgl. zur Ungeeignetheit der Stitung auh öfentlihen Rehts 

insbesondere für internationale Kooperationen Blaurok/Hennig-

hausen, OdW 2016, 73, 76.
31  Vgl. zur Möglihkeit der Nutzung des Europäishe Verbund 

territorialer Zusammenarbeit (EVTZ) als Vehikel für europaweite 
Kooperationen Blaurok/Hennighausen, OdW 2016, 73, 77 f.

errungen ist – indes jede für sich nutzen. Um es am Bei-

spiel zu verdeutlichen: Wenn eine Universität und 

eine außer-universitäre Forschungsinstitution sich für 

eine bestimmte Forschung über eine Kooperations-

einheit verbunden haben, und wenn ein in dieser Ein-

heit tätiger Forscher den Nobelpreis erringt, dann 

wollen sich auch die die Kooperation tragenden Ein-

richtungen in dem gewonnen Ruhm und Ansehen 

sonnen;26 die Kooperationseinheit darf sie nicht ver-

decken, wenn die Kooperationsziele aller Partner er-

reicht werden wollen. Verallgemeinert formuliert: Die 

wissenschaftliche Kooperationsform darf sich gegen-

über ihren Trägereinrichtungen nicht verselbständi-

gen, muss diese auch für außenstehende Dritte sicht-

bar bleiben lassen. Kurzum: In der Wissenschaft müs-

sen die Kooperationsformen personengesellschafts-

rechtliche Grundzüge27 aufweisen. 

Schon deshalb ist die GmbH für diese spezifischen 

Forschungsverbünde regelmäßig keine geeignete 

Rechtsform. Hinzu kommen weitere Fehlstellen: Wie 

sollen die kooperierenden Forscher in die Aufbau- 

und Ablauforganisation eingefügt werden und wie die 

Institutionen, die für die gemeinschaftliche Forschung 

Mittel einschießen? Auf welchen Wegen sollen sie die 

Mittelverwendung kontrollieren können? Die hierfür 

notwendigen Regelungen gehen über die Governance-

Struktur der GmbH hinaus und sollten, wenn auch 

dispositiv, vom Gesetzgeber geregelt werden, um Wis-

senschaftskooperationen zu fördern, die Wissen-

schaftsfreiheit auch in solchen Verbünden rechtsge-

wiss zu gewährleisten und um den beteiligten Wissen-

schaftsverwaltungen ressourcenschonend die Arbeit 

auf allseitig-gleicher Augenhöhe zu erleichtern.

3. „Gesetzgebung tut not“

Deshalb kann nach allem die GmbH die Anforderungen 

an eine Wissenschats-adäquate Kooperationsform in 

aller Regel nicht erfüllen.28 Dasselbe gilt cum grano salis 

für den auf Mitgliederwechsel angelegten Verein. Die 

Stitung wiederum ist eine nicht mitgliedschatlich aus-

gestaltete, nach dem Stitungsakt vom Stiter abgekop-

pelte Verwaltungsorganisation – auf „Ewigkeit“ angelegt 

und in ihrem Zweck allenfalls ganz begrenzt abänder-

bar.29 Dies verträgt sich nicht mit der zeitlichen Begren-

zung wissenschatlicher Forschung auf deinierten, wenn 

auch einvernehmlich veränderbaren Feldern.30 Der 

deutsche Gesetzgeber sollte mithin eine eigenständige 

Rechtsform für wissenschatliche Kooperationen kreie-

ren, um die jedenfalls auf nationaler Ebene bestehende 

Regelungslücke zu schließen.31

Angesichts der Vielfalt und Vielgestalt wissenschat-

licher Kooperationen wird sich eine Kernregelung für 

alle Forschungsverbünde empfehlen, die je nach den in-

dividuellen Bedürfnissen des einzelnen Verbundes 

durch fakultative Regelungen ergänzt werden kann; aber 

auch diese sollte der Gesetzgeber anbieten, um Rechtssi-

cherheit zu gewährleisten.

III. Governance-Strukturen

Im Statut der Kooperation sind sowohl der Bereich, das 

Feld festzulegen, in welchem die Forschung stattinden 

soll, als auch das konkrete Ziel dieser Forschung. Um 

dies Ziel mit Nachdruck und ohne (auch juristische) Ab- 

und Umwege verfolgen zu können, muss der Kooperation 

eine Rechtsform zur Verfügung stehen, die – es wurde 

bereits beim hema GmbH (oben II 2) ausgeführt – perso-

nengesellschatsrechtliche Züge aufweisen sollte. So lässt 

sich die Wissenschatskooperation eng und intensiv 

genug an ihre wissenschatlichen Träger rückkoppeln, 

und bleiben diese damit zugleich hinreichend deutlich 

erkennbar.

Personengesellschatsrechtlich geprägt sein sollten 

vor allem die Leitung der Kooperationsform und deren 

enges Verhältnis zu den Trägereinheiten. Für die Über-

wachung der Leitung und ihre wissenschatliche Beglei-

tung ist es dagegen vorzugswürdig, zusätzliche Anleihen 

beim dualistischen Aufsichtsrats-System zu nehmen. 
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32  So auh Lappe, Kooperationen wissenshatliher Einrihtungen, 
passim, S. 91 f.

33  Rehttehnish sollte den entsendenden Körpershaten die 
Organtellung zukommen, deren Ausübung durh die Benen-
nung des Repräsentanten an diesen gebunden wird. Durh die 
Entsendung des Forshers könnten sodann die Organplihten 
des Kooperationpartners u.U. in das etwaig fortbetehende 
Antellungsverhältnis zum entsendenden Forshungträger 
gepiegelt werden, wobei es freilih zu den Organplihten zählen 
könnte, berehtigte Interessen des entsendenden Forshungs-
trägers im Rahmen der Organtätigkeit wahrzunehmen. Durh 
die Spiegelung der Organplihten in das etwaig fortbetehende 

Antellungsverhältnis ließen sih Plihtenkollisionen, bekannt 
aus dem Problemkreis Drittantellung, u.U. vermeiden. Vgl. 
jüngt zum (konzernrehtlihen) Problem der Drittantellung 
von Leitungsorganen Deilmann/Dornbush, NZG 2016, 201 f.; 
Vetter, NZG 2015, 889 f.

34  Niht gesagt it damit, wem die Arbeitgeberverwertungsrehte 
an etwaigen Erindungen oder Urheberrehten zutehen. Dies 
betimmt sih weiterhin ex lege nah dem Arbeitnehmererin-
dungsgesetz repektive den Grundsätzen des Arbeitnehmerur-
heberrehts sowie entprehenden vertraglihen Regelungen im 
Kooperationsvertrag. Vgl. zu den gesetzlihen Rahmenbedingun-
gen, Ulrici, WissR 2015, 318 f.

Daher sollte die Governance-Struktur zumindest zwei-

gliedrig sein (two-tiers).32

1. Die Leitung

a) Geleitet werden muss die Kooperationseinheit von 

Wissenschatlern, die in ihr und auf dem festgelegten 

Forschungsfeld tätig sind. Eine betont wissenschatliche 

Leitung ist unabhängig davon geboten, in welchem 

Umfang Mittel in der Einheit eingesetzt und die For-

schungsergebnisse voraussichtlich vermarktungsfähig 

sein werden. Dies mag im Einzelfall einen Administra-

tor, einen „kaufmännischen Vorstand“ (unten III 1b) 

innerhalb der Geschätsleitung erfordern; das Schwerge-

wicht muss jedoch stets bei den Wissenschatlern liegen, 

damit eine primär wissenschatsgeleitete Ausrichtung 

der Kooperationseinheit gewährleistet ist. Im Interesse 

ihrer personengesellschatsrechtlichen Struktur muss in 

der Leitung das Prinzip der Selbstorganschat verwirk-

licht werden, soweit dies bei den körperschatlich ver-

fassten Trägereinheiten möglich ist. Wissenschatliche 

Leiter der Kooperation können daher nur Personen sein, 

die zugleich Repräsentanten der beteiligen Träger sind 

und bleiben.33 Ihre Benennung erfolgt jeweils innerhalb 

eines Konsenssystems. Die Doppelfunktion der Reprä-

sentanten wirkt sich u.a. auf die Zurechnung der For-

schungsergebnisse aus: Diese „gebühren“ der Kooperati-

onseinheit ebenso wie den Trägereinheiten;34 im Ruhm 

des Nobelpreises kann sich die Kooperationseinheit 

ebenso spiegeln wie die Trägereinheit, die der Nobilitier-

te im Forschungsverbund repräsentiert.

b) Die inanzwirtschatliche Leitung der Kooperati-

onseinheit liegt in den Händen eines verantwortlichen 

Administrators. Dieser muss zwar nicht unbedingt Mit-

glied des Leitungsorgans und kann auch unterhalb von 

ihm positioniert sein. Konsequent tragen in diesem Fall 

die wissenschatlichen Leiter zugleich die inanzwirt-

schatliche Verantwortung. Ein solches Modell wird aber 

nur in Ausnahmefällen in Betracht kommen. Deshalb 

sollte eine gesetzliche Regelung den Administrator 

grundsätzlich als Mitglied des Leitungsorgans vorsehen, 

dies aber zur Disposition des Kooperationsstatuts stel-

len. Anders als die wissenschatlichen Leiter ist der Ad-

ministrator kein Träger-Repräsentant (oben III 1a), 

selbst wenn er einer Trägereinheit entstammen sollte. 

Andernfalls könnte in dem Leitungsorgan einem einzel-

nen Träger ein zu großes Gewicht zufallen.

c) Ob es den Mitgliedern des mehrköpigen Leitungs-

organs freigestellt werden sollte, einen von ihnen zum 

„Wissenschatlichen Vorstandsvorsitzenden“ zu berufen, 

oder ob das der kennzeichnenden Gleichheit der For-

scher widersprechen würde, braucht an dieser Stelle 

nicht entschieden zu werden. Der Gesetzgeber könnte es 

auch bei einem bloßen „Sprecher“ als ausschließliche 

Gestaltungsoption belassen.

2. Die Trägerversammlung

a) Die Versammlung der Trägereinrichtungen ist das 

Basisorgan dieser Kooperationsform. In ihren Zustän-

digkeitsbereich fallen die Grundlagenentscheidungen 

für den Forschungsverbund, insbesondere: ob sein For-

schungsfeld erweitert oder verkleinert, das Forschungs-

ziel fortgeschrieben oder abgeändert werden soll; ob 

neue Trägereinrichtungen aufgenommen oder vorhan-

dene verabschiedet werden sollen. Vor allem ist die Trä-

gerversammlung der Adressat des obligatorischen Jah-

resberichts, in dem die Kooperationsleitung über ihre 

Tätigkeit im vergangenen Jahr Rechenschat ablegt und 

die aktuelle sowie voraussichtlich küntige Lage des For-

schungsverbundes schildert.

b) Aus dem Recht der Trägerversammlung, sich ei-

nen Jahresbericht vorlegen zu lassen, folgt keineswegs 

zwingend, dass ihr auch das Recht zur Prüfung und 

Überwachung der Kooperationsleitung zugewiesen wer-

den müsste. Denn die Überwachung des Forschungsver-

bundes erschöpt sich nicht in der Kontrolle seiner i-

nanzwirtschatlichen Handlungen; darüber hinaus und 

vor allem bedürfen die Forschungsaktivitäten, ihre Er-

folge, aber auch ihre Misserfolge der kritischen Beglei-

tung. Im Regelfall erscheint zweifelhat, ob dafür die Trä-

gereinrichtungen selbst noch das fachkundige Personal 

haben, das nicht zugleich in der Kooperationseinheit en-

gagiert ist. Deshalb sollte der Gesetzgeber ein selbständi-
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35  So empiehlt auh das DESCA-Consortium Agreement, ab-
rubar unter http://www.desca-2020.eu/ileadmin/content/De-
sca_2020_1.2/DESCA2020_v1.2_Marh_2016_with_elucidations.
pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016] in setion 6 eine dreiglied-
rige Governance-Struktur mit einem auh mit Kontrollaufgaben 

bedahten Organ neben der als „Trägerversammlung“ fungieren-
den General Assembly, vgl. setion 6.3.2 f. DESCA-Consortium 
Agreement.

36  Hier könnte an eine Regelung entprehend § 100 Abs. 5 AktG für 
die Zusammensetzung des Überwahungsorgans gedaht werden.

ges Überwachungsorgan neben der Trägerversammlung 

etablieren (unten III 3), deren Einrichtung jedoch zur 

Disposition des Kooperationsstatuts stellen. Falls das 

Statut die anderweitige Überwachung ausschließt, ist die 

Trägerversammlung zur Kontrolle der Kooperationslei-

tung berufen.

c) Vergleichbar dem Personengesellschatsrecht 

könnte für die Trägerversammlung zwar erwogen wer-

den, ihr die Entscheidung über außergewöhnliche Maß-

nahmen der Kooperation zuzuweisen – etwa über die 

Anschafung besonders teurer Geräte oder die Einstel-

lung besonders teuren Personals. Eine Kompetenzab-

grenzung zwischen gewöhnlichen Maßnahmen, die in 

der Entscheidungszuständigkeit des Leitungsorgans lie-

gen, und außergewöhnlichen Maßnahmen, über welche 

die Trägerversammlung entscheidet, würde die Koope-

rationseinheit enger an die Trägereinrichtungen rück-

koppeln. Jedoch wäre eine solche Trennung wegen der 

Schwerfälligkeit des Entscheidungsverfahrens und we-

gen der rechtsunsicheren Grenzlinie zumindest dort 

nicht empfehlenswert, wo außergewöhnliche Leiterent-

scheidungen an die Zustimmung eines Überwachungs-

organs rückgebunden werden können. Diskussionswür-

dig, aber zugleich – bedürtig ist ein gesetzliches Wei-

sungsrecht der Trägerversammlung gegenüber dem Lei-

tungsorgan der Kooperationseinheit – allerdings bloß in 

den Grenzen der Wissenschatsfreiheit ihrer Forscher.

3. Überwachung und Begleitung

Wie schon oben III 2b ausgeführt, sollte der Gesetzgeber 

ein Überwachungsorgan vorgeben.35 Einer statutsdispo-

sitiv regelmäßigen und ggf. kontinuierlichen Überwa-

chung bedarf das Leitungsorgan gewiss hinsichtlich der 

zur Verfügung gestellten Mittel und ihrer Verwendung. 

Das entspricht der klassischen Überwachung durch 

einen Aufsichtsrat, daher empiehlt sich für den Gesetz-

geber, auch der wissenschatlichen Kooperationsform 

einen Aufsichtsrat (statutsdispositiv) vorzugeben. In 

ihm wäre dann auch Platz für jene inanziellen Förderer 

des Forschungsverbundes, die nicht zugleich dessen Trä-

gereinrichtungen sind. Diesen externen Förderern stün-

de es konsequent frei, ob sie sich selbst (in Absprache 

mit den Trägern) in den Aufsichtsrat einbringen oder 

ohne ihre Beteiligung auf die sachgerechte Arbeit des 

Aufsichtsrats vertrauen wollen. Im einen wie im anderen 

Fall würde eine solche Verwendungskontrolle durch den 

Aufsichtsrat den externen Förderern eine zusätzliche 

Kontrolle außerhalb der Wissenschatskooperation und 

ihrer Organisation ersparen. Insoweit sind gesetzgeberi-

sche Vorgaben nicht nötig.

Einer kritischen Begleitung bedarf der Forschungs-

verbund aber auch und vor allem hinsichtlich seiner 

Forschungsaktivitäten unter wissenschatlichen Aspek-

ten. Zwar ist es in Unternehmens-tragenden Aktienge-

sellschaten ebenfalls Aufgabe des Aufsichtsrats, den 

Vorstand in seiner Unternehmensleitung zu überwa-

chen. Deshalb spricht manches dafür, ebenfalls in der 

wissenschatlichen Kooperationsform die Begleitung de-

rer Forschungsaktivitäten dem Aufsichtsrat zuzuweisen. 

Dagegen spricht jedoch: diese kritische Begleitung ver-

langt ganz andere Kenntnisse, Befähigungen und Erfah-

rungen als die Überwachung der Forschungsaktivitäten 

unter inanziell-wirtschatlichen Aspekten. Gewiss – die-

se beiden Herausforderungen lassen sich durch eine ent-

sprechend diverse Zusammensetzung des Aufsichtsrats be-

wältigen.36 Aber sie könnte zu übergroßen Überwachungs-

gremien führen und innerhalb dieser zu unstimmigen 

Beratungs-Abläufen: Forschung und Forschungsergeb-

nisse sind in anderer Weise zu erörtern als Zahlenwerke, 

anhand derer über die Verwendung von Mitteln Rechen-

schat abgelegt wird.

Für den Gesetzgeber wird es sich daher empfehlen, 

neben dem Aufsichtsrat ein eigenständiges Gremium zu 

etablieren, einen wissenschatlichen Beirat (scientiic ad-

visory board, SAB). Allerdings sollte es den Trägerein-

richtungen freigestellt bleiben, die beiden unterschiedli-

chen Grundfunktionen der Überwachung, Begleitung 

und Beratung im einen Aufsichtsrat statutarisch zusam-

menzuführen.

4. Forscherversammlung

In der Governance-Struktur der wissenschatlichen 

Kooperationsform sollten schließlich die im Forschungs-

verbund tätigen Forscher mit ihren Interessen organisa-

torisch institutionalisiert werden. Denn in die For-

schungsaufgabe und ihre Erledigung sind nicht allein die 

wissenschatlichen Leiter des Verbundes involviert. Als 

viertes (oder gar füntes) Organ neben Leitung, Überwa-
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37  Vgl. zu den Anforderungen, die sih aus dem organisations-
rehtlihen Gewährleitungsgehalt, an die Ausgetaltung der 
Governance-Struktur einer Forshungskooperation ergeben 
können Lappe, Kooperationen wissenshatliher Einrihtungen, 
passim, S. 346 f.

38  BGH, Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 f. = NJW 
2001, 1056 f.; BGH, Urt. v. 23.10.2001 – XI ZR 63/01 = BGHZ 
149, 80, 84 = NJW 2002, 368, 369; BGH, Urt. v. 25.1.2008 – V ZR 
63/07 = NJW 2008, 1378, 1379 jeweils m.w.N.; BVerfG, Beshl. v. 
2.9.2002 – 1 BvR 1103/02 = NJW 2002, 3533, 3533;

 BVerwG, Urt. v. 22.9.2004 – 6 C 29/03 = BVerwGE 122, 29, 38 f. 
= NZG 2005, 265, 268; BAG, Urt. v. 1.12.2004 – 5 AZR 597/03 = 
BAGE 113, 50, 53 f. = NJW 2005, 1004, 1005; BFH, Urt. v. 18.5.2004 
– IX R 83/00 = BFHE 206, 164, 166 = NJW 2002, 2773, 2774; Ser-

vatius, in: Henssler/Strohn Gesellshatsreht, 2. Aul. 2014, § 705 
Rn. 67; Sprau, in: Palandt BGB, 76. Aul. 2017, § 705 Rn. 24, f. 33; 
a.A. Stürner, in: Jauernig BGB, 16. Aul. 2015, § 705 Rn. 1 m.w.N.

39  So mit Einshränkungen auh für die BGB-Gesellshat de lege 

lata Lappe, Kooperationen wissenshatliher Einrihtungen, 
passim, S. 232 f.

40  Vgl. zur „Arbeitgeberfähigkeit“ aufgrund der Rehtsfähigkeit der 
Außen–GbR BAG, Urt. v. 30. 10. 2008 – 8 AZR 397/07 = NZA 
2009, 485, 487; So shon zur Rehtslage vor BGHZ 146, 341 Ship-

pel, GRUR 1962, 191, 192, der seinerzeit shon die Außen–GbR 
für arbeitgeberfähig hielt sowie Bartenbah, Zwishenbetrieblihe 
Forshungs- und Entwiklungskooperationen und das Reht der 
Arbeitnehmererindung, 1985, S. 69.

chung und Trägerversammlung sollte den Kooperati-

onseinheiten deshalb und zudem aus verfassungsrechtli-

chen Gründen (Art. 5 Abs. 3 GG) eine eigenständige For-

scherversammlung vorgegeben werden – wenigstens 

denen mit einer gesetzlich deinierten Mindestzahl von 

Forschern.37

Noch weiterer Diskussion bedarf, worüber die For-

scherversammlung von der Leitung der Kooperations-

einheit zu informieren ist und was diese (und ggf. die 

Trägerversammlung) mit den Forschern zu erörtern ha-

ben. Rechtspolitisch zu beraten sind überdies mögliche 

Mitentscheidungsrechte der Forscherversammlung ne-

ben den anderen Organen der Kooperationsform.

5. Ablauforganisation

Die Kompetenzabgrenzung zwischen den Organen im 

Detail kann an dieser Stelle ebensowenig geleistet 

werden wie die normative Gestaltung der Informati-

onsströme innerhalb der wissenschaftlichen Koopera-

tionsform. Dies alles muss einer Folgediskussion vor-

behalten bleiben. Dasselbe gilt für mögliche Vorgaben 

zu einer Wissenschafts-adäquaten Rechnungslegung, 

ihrer sachverständigen Überprüfung und ggf. ihrer 

Veröffentlichung.

IV. Die eigene Rechtsfähigkeit der Kooperations-

form

Da der Bundesgerichtshof die nach außen auftretende 

BGB-Gesellschaft mit Zustimmung des Schrifttums 

befähigt hat, selbst Trägerin von Rechten und Pflich-

ten zu sein,38 ihr mithin Rechtssubjektivität verliehen 

hat, sollte der Gesetzgeber ebenfalls der Rechtsform 

„wissenschaftliche Kooperation“ Rechtsfähigkeit bei-

messen. Dieser Status sollte nicht vom tatsächlichen 

Außenauftritt des Forschungsverbundes abhängen, 

sondern den Trägereinrichtungen zur freien Wahl 

überlassen bleiben,39 also auch dem (ggf. momentan 

noch) nicht nach außen auftretenden Verbund. Eine 

andere Frage ist die Registrierung der Kooperations-

einheit und ihre Wirksamkeit gegenüber Dritten; hie-

rüber wird noch weiter zu relektieren sein.

1. Einige Konsequenzen

Als rechtsfähiges Subjekt ist die Kooperationseinheit 

Inhaberin der ihr übertragenen Vermögensgegenstände, 

insbesondere der ihr zugewiesenen Finanzmittel ein-

schließlich der Rücklagen. Um jedoch auch insoweit die 

Einheit, der ursprünglichen Konzeption des Personen-

gesellschatsrechts folgend, enger an ihre Trägereinhei-

ten zurück zu koppeln, könnte erwogen werden, gesetz-

lich vorzugeben, dass Verfügungen und verfügungsglei-

che Geschäte über materielle und immaterielle 

Vermögensgegenstände und –güter (ab einer gewissen 

Wertschwelle) nur mit Zustimmung der Trägerver-

sammlung getrofen werden dürfen. Eine solche Rück-

koppelung hätte insbesondere für die in der gemeinsa-

men Forschung erarbeiteten Erkenntnisse und ihre wirt-

schatliche Verwertung große Bedeutung – mag diese 

doch in der weiteren Anwendung u.U. zu Gewinnen in 

Höhe vieler Millionen führen.

Mit der eigenen Rechtspersönlichkeit der Kooperati-

onsform ist zugleich ihre Befähigung verbunden, Dienst- 

und Arbeitsverhältnisse einzugehen, also als Arbeitgeber 

zu fungieren.40 Noch weiter zu erörtern ist dagegen, ob 

ihr überdies „Dienstherrenfähigkeit“ schon ex lege zuge-

sprochen oder ob dies dem Landesgesetzgeber/den Wis-

senschatsministerien für den konkreten Einzelfall über-

lassen werden soll. Die Dienstherreneigenschat würde 

die Kooperationseinheit auf Augenhöhe mit den Träger-

einrichtungen bringen und den beteiligten Institutionen 

Gestaltungsspielräume eröfnen, um namentlich die Lei-

terpositionen und ihre Besetzung (oben III 1a) Koopera-

tions-adäquat zuzuordnen.

2. Weitergehende Normierungen

Im Anschluss an die Rechtssubjektivität der Kooperati-

onsform stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber für die 
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41  Siehe nur BGH, Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 331/00 = BGHZ 146, 
341, 358 = DNotZ 2001, 234, 244; K. Shmidt, Gesellshatsreht, 4 
Aul. 2002 , S. 1790 f., § 60 III. 2. m.w.N.

42  Vgl. § 65 Abs.1 Nr. 2 BHO sowie die vergleihbaren Normen 
der Landeshaushaltsordnungen, die nur eine Beteiligung der 
öfentlihen Hand bei absoluter Hatungsbegrenzung zulassen, 
von Lewisnki/Burbat, in: NK–BHO, 1. Aul. 2013, § 65 Rn. 8; 

Wernsmann, in: Gröpl BHO/LHO 2011, § 65 Rn. 6; Strobl, NVwZ 
2004, 1195, 1196 f.; ofener für eine Beteiligungsmöglihkeit bei 
absehbaren Hatungsrisiken für die GbR Fort/Traut, DÖV 2010, 
210, 212 f.

43  Vgl. ausführlih zu den etwaigen Möglihkeiten einer Außen-
hatungsbeshränkung für eine Kooperations-GbR Lappe, Koope-
rationen wissenshatliher Einrihtungen, passim, S. 385 f.

Forschungsverbünde über deren Organisationsrecht 

hinausgehend noch weitere Materien in die Regelung 

der Form mit einbeziehen sollte; über eine in sich abge-

schlossene Gesamtregelung würde er allen Beteiligten 

den Umgang mit dem rechtlichen Fundament der 

Kooperation erleichtern (enabling law). Gegenstand 

einer so erweiterten Normierung könnte auf der einen 

Seite das Datenschutzrecht sein, soweit es die Informati-

onsströme zwischen der Kooperationseinheit und ihren 

Trägern betrit sowie die Ströme zwischen den Trägern 

zur Verfolgung des Kooperationsgegenstands und –ziels 

(oben I/II 2). Auf der anderen Seite könnte Gegenstand 

erweiterter Normierung das IP-Recht des Forschungs-

verbundes sein: die Wissenschats-adäquate Ordnung 

des Rechtsverhältnisses zwischen der Kooperationsein-

heit und den beteiligten Forschern in Fortschreibung des 

§ 42 Arbeitnehmererindungsgesetz; sodann die perso-

nengesellschatsrechtlich geprägte Gestaltung der 

Rechtsverhältnisse zwischen der Kooperationseinheit 

und ihren Trägern (s. oben IV 1); schließlich die Rege-

lung der wirtschatlichen Nutzung und Verwertung der 

gewonnenen Erkenntnisse, insbesondere über einen 

wirtschatlich-industriellen Partner, wenn auch dieser 

als Träger an der Kooperationseinheit beteiligt ist – gera-

de dann ist den wissenschatlichen Einrichtungen im 

Umgang mit den regelmäßig hochprofessionellen Part-

nern aus der Wirtschat der Rücken zu stärken. Unter 

diesem Aspekt müsste sich eine normierte Gesamtrege-

lung gewiss auch mit der wissenschatlichen Publikation 

der im Forschungsverbund gewonnenen Erkenntnisse 

befassen.

Darüber hinaus gibt eine so konzipierte Gesamtnor-

mierung der Wissenschatskooperation als Rechtsform 

dem Gesetzgeber gewiss zugleich Anlass, sich mit den 

steuerrechtlichen Fragen im Forschungsverbund näher 

zu befassen – namentlich im Umsatzsteuer – und im Ge-

meinnützigkeitsrecht. Daneben stehen kartell- und bei-

hilferechtliche Fragen an. Auch sie sollten aus Anlass der 

rechtspolitischen Arbeiten an einer wissenschatlichen 

Kooperationsform durchdacht werden. Allerdings sind 

diese Materien so stark in die jeweiligen Rechtsgebiete 

eingelochten und mit diesen verwoben, dass sie wohl 

besser in ihrem jeweiligen Kontext geregelt werden und 

nicht innerhalb des Organisationsgesetzes für wissen-

schatliche Kooperationen.

V. Hatung und Hatungsbeschränkung

Zugleich mit der Zuerkennung der Rechtsfähigkeit für 

die BGB-Außengesellschat hat der Bundesgerichtshof 

die Hatung der BGB-Gesellschater statuiert – die unbe-

schränkte und (gesellschatsvertraglich) unbeschränk-

bare Hatung in entsprechender Anwendung der §§ 128 

f HGB.41 Im Bereich der wissenschatsrechtlichen Trä-

gereinrichtungen des öfentlichen Rechts, zu denen vor 

allem die Universitäten und Universitätsklinika zählen, 

reibt sich diese zwingende Gesellschaterhatung mit der 

ausnahmslosen Vorgabe des Bundes und der Länder, 

dass sich öfentlichrechtliche Rechtsubjekte allein dann 

an einer Gesellschat oder sonstigen Organisationsform 

beteiligen dürfen, wenn die Risiken aus dieser Form 

nicht unbegrenzt auf die öfentlichrechtlichen Träger 

durchschlagen können.42 Für Forschungsverbünde hat 

diese Strukturvorgabe zum Beispiel und vor allem bei 

medizinischer Verbundforschung Bedeutung: Falls eine 

Trägereinrichtung der theoretischen Grundlagenfor-

schung zusammen mit einem Universitätsklinikum Pati-

enten-bezogene Forschung betreibt, muss die Einrich-

tung der Grundlagenforschung befürchten, dass sie im 

Kooperationsfeld für Behandlungsfehler aus dem 

Bereich des Klinikums nach den zwingenden Grundsät-

zen der höchstrichterlichen Rechtsprechung praktisch 

unentrinnbar dem Patienten mit einstehen muss.43 Die 

Regressmöglichkeit beim Klinikum hilt nicht entschei-

dend weiter.

Aber damit scheint das Ziel, der wissenschatlichen 

Kooperationsform ein personengesellschatsrechtliches 

Gepräge zu verleihen (oben II 2), letzten Endes an der 

unbeschränkten Hatung der wissenschatlichen Träge-

reinrichtungen zu scheitern. Indes – den gestaltenden 

Gesetzgeber kann der Bundesgerichtshof nicht binden; 

jenem steht es vielmehr frei, sogar Personengesellschaf-

ter vor unbeschränkter Hatung zu bewahren, wie er dies 

bereits im Partnerschatsgesellschatsgesetz mit dem An-

gebot an die Angehörigen der Freien Berufe getan hat, in 

einer besonders gekennzeichneten „Partnerschatsge-

sellschat mit beschränkter Berufshatung“ für Verbind-

lichkeiten der Partnerschat aus Schäden wegen fehler-

hater Berufsausübung deren Gläubigern unter be-

stimmten Voraussetzungen allein mit dem Gesellschats-

vermögen, also nicht als Partner persönlich, einstehen 
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44  Hierfür auh Lappe, Kooperationen wissenshatliher Einrih-
tungen, passim, S. 473 f.

45  Klassishe Hohshulforshung tellt dabei die Ausübung eines 
öfentlihen Amtes dar, gesundheitlihe Behandlungen auh bei 
öfentliher Trägern der behandelnden Intitution hingegen niht, 
vgl. Papier, in: Maunz/Dürig GG, 77. EL 2016, Art. 34 Rn. 140 
sowie Rn. 145.

46  Vgl. zu diesen Grundsätzen zusammenfassend nur BAG, Urt. v. 
15. 11. 2012 – 8 AZR 705/11 = NJOZ 2013 709, 710 f. m.w.N. Vgl. 
zum Standard der Sorgfalt für Forshung Lappe, Kooperationen 
wissenshatliher Einrihtungen, passim, S. 111 f. 

zu müssen (§ 8 Abs. 4 PartGG). Dem Bundesgesetzgeber 

bleibt es unbenommen, eine ungefähr vergleichbare Re-

gelung für die wissenschatliche Kooperationsform zu 

normieren.44

Allerdings darf dabei nicht der Schutz des geschädig-

ten Dritten auf der Strecke bleiben. Seiner Interessen hat 

sich das Partnerschatsgesellschatsgesetz durch die Be-

rufshatplichtversicherung im gesetzlich vorgegebenen 

Umfang als Voraussetzung der Hatungsbeschränkung 

(§ 8 Abs. 4 S. 1 PartGG) angenommen. Ein solcher Versi-

cherungsschutz (über den bereits in § 40 Arzneimittel-

gesetz bestehenden hinaus verallgemeinert) könnte auch 

für Forschungsverbünde in Betracht kommen; freilich 

bedarf das noch vertieter Relektion. Denn bei der Be-

teiligung mehrerer Trägereinrichtungen des öfentlichen 

Rechts an einer Kooperationseinheit genügt die zusätzli-

che Hatung bloß eines Trägers gegenüber dem dritten 

Geschädigten, so lange nur sichergestellt ist, dass für die 

Trägerhatung eine insolvenzunfähige Gebietskörper-

schat einzustehen hat. Vermieden werden muss bloß, 

dass der geschädigte Dritte auf das begrenzte Leistungs-

potential der wissenschatlichen Kooperationseinheit 

abschließend verwiesen werden kann. Für die persönli-

che Hatungsfreistellung der beteiligten Forscher gegen-

über dem Dritten kann auf § 839 BGB in Verbindung mit 

Art. 34 GG zurückgegrifen werden, sofern der Handeln-

de hatungsrechtlich als Beamter zu qualiizieren ist.45 

Zudem kommt ein Schutz des Forschers über die Grund-

sätze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs in Be-

tracht.46

VI. Zusammenfassung in hesen

1. Um sich für den internationalen Wettbewerb auch 

organisatorisch optimal aufstellen zu können, braucht 

die deutsche Wissenschat für ihre zwischen wissen-

schatlichen Institutionen begründeten und zunehmend 

bedeutsameren Forschungsverbünde eine eigenständige 

Rechtsform, die den speziischen Anforderungen wis-

senschatlicher Kooperationen gerecht wird.

2. Diese speziischen Anforderungen vermögen im 

geltenden Recht weder die Organisationsformen des Pri-

vatrechts vollauf befriedigend zu erfüllen, noch die des 

öfentlichen Rechts. Daher ist der Bundesgesetzgeber 

aufgerufen, eine „wissenschatliche Kooperation“ als 

Rechtsform zu schafen – auch, um seinem Gestaltung-

autrag aus Art. 5 Abs. 3 GG nachzukommen.

3. Die „wissenschatliche Kooperation“ sollte an ihre 

Trägereinrichtungen hinreichend intensiv rückgekop-

pelt bleiben und diese nicht durch ihre Aktivitäten medi-

atisierend verdecken können. Deshalb sollte die „wissen-

schatliche Kooperation“ schon von Gesetzes wegen per-

sonengesellschatsrechtlich geprägt sein.

4. Das gilt vor allem für die Governance-Struktur der 

Kooperation. Um das Prinzip der Selbstorganschat ad-

äquat fortzuschreiben, sollte der Gesetzgeber für die Lei-

tung der Kooperation ihre Besetzung mit Forschern als 

Repräsentanten ihrer jeweiligen Trägereinrichtungen 

vorgeben. Ein administrativer Mit-Leiter sollte nach 

Entscheidung des Kooperationsstatuts zusätzlich einge-

setzt werden.

5. Die Trägereinrichtungen bilden in ihrer Gesamt-

heit die Trägerversammlung als Basisorgan der Koope-

ration. In ihren Entscheidungsbereich fallen die Grund-

lagenentscheidungen für den Forschungsverbund. Au-

ßerdem könnte der Trägerversammlung ein Weisungs-

recht gegenüber dem Leitungsorgan verliehen werden 

– allerdings nur in den Grenzen der Wissenschatsfrei-

heit, die den in der Kooperation wirkenden Forschern 

zusteht; dies bedarf weiterer Diskussion.

6. Der „wissenschatlichen Kooperation“ sollten (sta-

tutsdispositiv) ein Überwachungsorgan für die Mittel-

verwendung vorgegeben werden und ein Wissenschatli-

cher Beirat für die kritische wissenschatliche Begleitung 

der Forschungsaktivitäten unter wissenschatlichen As-

pekten. Es sollte dem Kooperationsstatut unbenommen 

bleiben, Überwachung und kritische Begleitung in ei-

nem Organ zusammenzufassen.

7. Zwingend vorgeben sollte der Gesetzgeber eine 

Versammlung der im Verbund tätigen Forscher zur 
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Wahrnehmung ihrer Interessen – zumindest für Koope-

rationen mit einer bestimmten Mindestzahl von For-

schern.

8. Obligatorisch sollten die Grundzüge der Ablaufor-

ganisation in der „wissenschatlichen Kooperation“ gere-

gelt werden, insbesondere das Zusammenwirken ihrer 

Organe und die Informationsströme zwischen ihnen.

9. Der Gesetzgeber sollte der „wissenschatlichen Ko-

operation“ wie der BGB-Gesellschat uneingeschränkte 

Rechtsfähigkeit nach Wahl der Trägereinrichtungen ver-

leihen. Damit verbunden ist ihre Arbeitgeberfunktion; 

ob ihr auch „Dienstherrenfähigkeit“ eröfnet werden 

sollte, könnte der jeweiligen Landesgesetzgebung über-

lassen bleiben.

10. Für ihre Verbindlichkeiten hat die „wissenschat-

liche Kooperation“ einzustehen. Die wissenschatlichen 

Trägereinrichtungen sollten vor Mithat nach dem Vor-

bild der „Partnerschatsgesellschat mit beschränkter 

Berufshatung“ bewahrt werden, wenn die Interessen ge-

schädigter Dritter anderweit geschützt werden. Die da-

für notwendigen Vorgaben des Gesetzgebers bedürfen 

noch weiterer Erörterung.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Wolfram Eberbach, Ministerial-

dirigent a.D., war Abteilungsleiter für Hochschulen, 

Wissenschaft und Forschung im Thüringer Kultusmi-

nisterium.

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhof, em. Ordinari-

us für Bürgerliches Recht, Handels- und Wirtschafts-

recht, Rechtsvergleichung der Ruprecht-Karls-Univer-

sität Heidelberg und ihr Altrektor.

Referendar Johannes Lappe, wiss. Mitarbeiter am Insti-

tut für deutsches und europäisches Gesellschafts- und 

Wirtschaftsrecht der Universität Heidelberg.
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Bereits im Jahre 1991 bereitete das BVerfG in einem 

Urteil,2 das vielerseits als „Blitzstrahl aus Karlsruhe“3 

bezeichnet wird, den Weg für das Überdenkensverfah-

ren. Die efektive Durchsetzung des Grundrechts eines 

Studierenden aus Art. 12 GG gebiete es bei berufsbezoge-

nen Prüfungen, dem Studierenden zu ermöglichen, sub-

stanziierte Einwendungen nicht nur gegen formelle Ver-

fahrensfragen, sondern gerade auch gegen prüfungsspe-

ziische Bewertungen wirksam geltend machen zu 

können. In der Tat ergibt sich gerade in Bezug auf die 

Bewertung ein nicht unerhebliches Rechtsschutzdeizit 

für den Studierenden, denn prüfungsspeziische Bewer-

tungen unterliegen einer nur eingeschränkten gerichtli-

chen Überprüfung: die Situation der Prüfung und deren 

Bewertung ist auf Grund ihrer Einzigartigkeit gericht-

lich nicht nachholbar, zudem wird dem Prüfer ein gewis-

ser Beurteilungsspielraum eingeräumt, den das Gericht 

nicht ersetzen kann.4 Seit nunmehr über 25 Jahren ist das 

Überdenkensverfahren damit ein höchstrichterlich nicht 

nur akzeptiertes, sondern etabliertes Begleitinstrument 

des Prüfungsrechts und allein deshalb höchst relevant 

und beachtenswert.

Dennoch scheint ein Blick in die herrschende Praxis 

anzudeuten, dass das Überdenkensverfahren in den 

deutschen Hochschulen ein Schattendasein fristet. Ex-

plizite Regelungen inden sich nur vereinzelt,5 teilweise 

im Zusammenhang mit dem Widerspruchsverfahren.6 

Carsten Morgenroth

Das Überdenkensverfahren1 – Mauerblümchen mit 

Schattendasein oder Retter in der Not – aktuelle 

Fragen zum Überdenkensverfahren

1  Teilweise synonym als Überdenkungsverfahren bezeihnet.
2  BVerfG NJW 1991, 2005 f. Kritish beprohen wird das Urteil 

von Löwer, Fetshrit Redeker, 1993, 515 f. und Redeker, NVwZ 
1992, 305 f. Wegen der Bindungswirkung von Entsheidungen 
des BVerfG nah § 31 BVerfGG it die Entsheidung für die Reht-
praxis jedoh maßgebend, weshalb die Kritik an dieser Stelle 
niht näher ausgeführt werden soll.

3  Als renommierte Vertreter seien hier beipielhat die Autoren Dr. 

Norbert Niehues und Edgar Fisher genannt, welhe dieses Bild im 
Vorwort der 5. Aulage ihres Werkes zum Prüfungsreht (2010) 
verwendeten.

4  BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 2.
5  Vor allem in Prüfungen auf landesgesetzliher Grundlage, etwa 

den Juritishen Staatprüfungen, inden sih häuig Regelungen. 
Dagegen sind Regelungen hierzu in Hohshulprüfungsord-
nungen die Ausnahme, z.B. der Universität Flensburg oder der 
Hohshule Coburg.

6  Dies betrit z.B. die Evangelishe Fahhohshule Bohum oder 
die Hohshule Wismar.
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7  Der Autor hatte im Rahmen von Referententätigkeiten im 
Prüfungsreht unter den jeweiligen TeilnehmerInnen Fragen 
zum hema getellt – die nahfolgenden Ausführungen piegeln 
die wesentlihen Eindrüke und Ergebnisse dieser Befragungen 
wider.

8  S. oben, Fußn. 2.
9  S. oben, Fußn. 4.
10  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2006.
11  § 9 Abs.6 JAPO Rheinland-Pfalz, s. dazu VG Mainz NVwZ-RR 

2013, 645; zur Unterbringung des Überdenkensverfahrens im 
Widerpruhsverfahren in der JAPO M-V VG Shwerin, Urt. v. 
7.8.2012, Az. 3 A 492/07.

12  Neben den bereits mehrfah zitierten höhtrihterlihen Ent-
sheidungen und nahfolgender obergerihtliher Behandlung, 
z.B. OVG Bremen NJW 2000, 2915, sei hier tellvertretend für 
andere Rehtsgebiete die Steuerberaterprüfung genannt, hierzu 
z.B. FG Hamburg, Gerihtsbesheid v. 28.12.1995, Az. V 16/94.

13  Exemplarish VG Berlin, Beshl. v. 21.6.2015, Az. 12 K 1265.13.
14  Zimmerling/ Brehm, NVwZ 2009, 358 f.
15  Linke, NJW 2007, 2825 f.; Birnbaum, NVwZ 2006, 286 f.
16  VG Berlin, o. Fußn. 12.
17  BVerwG NVwZ 1987, 978 (979).

Insgesamt erweckt die Lektüre zugänglicher prüfungs-

rechtlicher Literatur und Gerichtsentscheidungen sowie 

der kollegiale Austausch7 den Eindruck, das Überden-

kensverfahren sei noch nicht lächendeckend, schon gar 

nicht verstärkt in der alltäglichen Hochschulpraxis ange-

langt.

Dieser Beitrag unternimmt es, das Überdenkensver-

fahren etwas stärker ins Bewusstsein der deutschen 

Hochschulpraxis zu stellen. Dabei soll zunächst auf 

mögliche Gründe für dieses wenig entwickelte Bewusst-

sein eingegangen werden (II.). Danach werden die recht-

lichen Hintergründe (III.) und Ausgestaltungen (IV.) des 

Überdenkensverfahrens aufgezeigt. Anschließend wird 

das Verhältnis des Überdenkensverfahrens zum Wider-

spruchsverfahren besprochen (V.). Es folgen Ausführun-

gen dazu, wie das Überdenkensverfahren sinnvollen 

Eingang in gesetzliche Regelungen des Landeshoch-

schulrechts oder des Hochschulinnenrechts inden 

könnte (VI.) Ein Fazit sowie die Zusammenstellung der 

Ergebnisse runden die Betrachtung ab (VII.).

II. Hintergründe

Die möglichen Hintergründe eines in den Hochschulen 

noch nicht hinreichend entwickelten Bewusstseins für 

das Überdenkensverfahren könnten dreierlei sein. 

Zunächst besteht für den modularen Prüfungsbetrieb an 

Hochschulen ein gewisses Veröfentlichungsdeizit, ins-

besondere ist das Überdenkensverfahren nach der aus-

drücklichen Darstellung durch BVerfG8 und BVerwG9 

für sog. berufsbezogene Prüfungen, also Studienab-

schlussprüfungen, entwickelt worden (1.). Sodann ist der 

Gesetzgeber trotz gesetzgeberischen Autrags seiner 

gesetzlichen Ausgestaltungsplicht nicht oder nur margi-

nal nachgekommen (2.). Schließlich stellen sich für den 

Anwender in den Hochschulen diizile rechtliche Fra-

gen, denen keine/ geringe gesetzliche oder versprengte 

gerichtliche Klärung gegenübersteht (3.).

1. Anwendbarkeit nur für berufsbezogene Prüfungen?

Unter berufsbezogenen Prüfungen versteht die Recht-

sprechung solche Prüfungen, die einen unmittelbaren 

Einluss auf den Zugang zum angestrebten Beruf aus-

üben.10 Entsprechend inden sich in den einschlägigen 

Regelungen zu Staatsprüfungen oder Laubahnprüfun-

gen detaillierte Regelungen zum Überdenkensverfah-

ren.11 Die weit überwiegende Mehrheit der gerichtlichen 

Verfahren mit Bezug zum Überdenkensverfahren spielt 

ebenfalls im Bereich der berufsbezogenen Prüfungen.12 

Nur vereinzelt und in jüngster Vergangenheit inden sich 

einschlägige Entscheidungen der Gerichte.13 Auch die Auf-

arbeitung des hemas in der prüfungsrechtlichen Literatur 

geschieht schwerpunktmäßig durch Aufarbeitung von 

Gerichtsentscheidungen zu berufsbezogenen Prüfungen14 

bzw. streit die hematik des Überdenkensverfahrens nur 

am Rande.15 Vor diesem Hintergrund ist es nur zu ver-

ständlich, dass HochschulmitarbeiterInnen im modularen 

Prüfungsbetrieb weder Relevanz noch erforderliche rechtli-

che Dimensionen des Überdenkensverfahrens für ihren 

Bereich hinreichend erkennen können.

Dass das Überdenkensverfahren über die höchstrich-

terliche Verankerung bei den berufsbezogenen Prüfun-

gen hinaus jedoch gleichermaßen für die modulare Prü-

fungsstruktur gelten muss, zeigt sich nicht nur aus der 

insoweit selbstverständlichen gerichtlichen Darstel-

lung.16 Zwei weitere Argumente stützen diese hese. 

Denn erstens hat das BVerwG bereits 1986, also vor Ein-

führung des Überdenkensverfahrens, anerkannt, dass 

die rechtlichen Implikationen von Art. 12 Abs. 1 GG zu-

gunsten der Studierenden nicht nur für den Fall einer 

einmaligen Studienabschlussprüfung (berufsbezogenen 

Prüfung), sondern auch für das System gestuter Leis-

tungskontrollen gilt.17 Das geltende modulare System ist 

auf die vom BVerwG gezeichnete Studienstruktur voll-

ständig anwendbar, denn das modulare System baut auf 

einer gestuten Abfolge von Teilleistungskontrollen auf, 

wobei bestimmte Kontrollen aufeinander aubauen und 

Voraussetzungen für den Zugang zur nächsten Leis-

tungskontrolle sind. Schon daraus lässt sich das Erfor-

dernis ableiten, die Dimensionen des Überdenkensver-

fahrens vollständig auf das modulare Prüfungssystem zu 

übertragen. Ein zweites Argument wirkt lankierend und 

unterstützend. In mindestens der weit überwiegenden 

Mehrheit aller Studiengänge ist geregelt, dass das end-
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18  Volltändige Vergleihbarkeit it indes niht gegeben, denn mög-
liherweise kann der Studierende sein Studium an anderer Stelle 
unter Anrehnung erbrahter Leitung noh fortsetzen.

19  BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 4; Mukel, NVwZ 1992, 348; 
Fliegauf, Prüfungsreht, 196, S. 22 f.

20  Beipielsweise enthalten das hürHG oder das BayHShG keine 
Regelung über ein Widerpruhsverfahren in Hohshul- oder 
Prüfungsangelegenheiten. Eine indirekte Aussage trit § 66 
HambHG über die Einrihtung eines sog. Widerpruhsaus-
shusses in Prüfungsangelegenheiten, wodurh der Widerpruh 
an sih legitimiert wird. § 34 Abs.1 Nr. 18 SähsHSFG beinhaltet 
dagegen das Widerpruhsverfahren als zwingende Regelung für 

jede Prüfungsordnung. Das Land Berlin hat die Möglihkeit eines 
Widerpruhsverfahrens in Prüfungsangelegenheiten wiederum 
ausgeshlossen, s. § 26 Abs.2 AllgZutG.

21  So enthalten alle Landeshohshulgesetze diferenziert ausge-
taltete, tark detaillierte Kataloge von Mindetanforderungen 
an eine Prüfungsordnung, z.B. Art. 61 BayHShG, § 49 hürHG, 
während in der Rehtprehung allgemein anerkannt it, dass die 
Regelungsintensität im Prüfungsreht wegen des einshlägigen 
Verfassungsrehts, aus dem sih alle relevanten Apekte ableiten 
lassen, eher gering ausgeprägt sein muss, s. OVG Berlin-Banden-
burg, Beshl. v. 30.11.2011; Az. OVG 10 N 48/09.

gültige Nichtbestehen auch nur eines der vielen Module 

des Studiengangs die zwingende Exmatrikulation und 

damit den Studienabbruch nach sich zieht. Damit 

kommt einer Modulprüfung zwar ihrem originären 

Charakter nach nicht die Funktion einer berufsbezoge-

nen Prüfung zu, denn eine Modulprüfung während des 

Studiums ermöglicht noch nicht für sich den Zugang 

zum Beruf, sondern „nur“ die Fortsetzung des Studi-

ums. Im Falle des endgültigen Nichtbestehens verhin-

dert aber auch jede einzelne Modulprüfung das ange-

strebte Berufsziel und wird damit einer berufsbezogenen 

Prüfung stark vergleichbar.18

Im Ergebnis verwundert die bisherige Zurückhal-

tung der juristischen Literatur, das hiesige hemenfeld 

aufzuarbeiten, bedeutet aber nicht, dass dieses Feld kei-

ne Relevanz für die tägliche Arbeit hätte.

2. Gesetzgeber

Eine weitere mögliche Erklärung für die bestehende 

Rechtsunsicherheit könnte sein, dass der Gesetzgeber 

seinem mehrfach beschriebenen19 gesetzlichen Autrag 

bislang nicht gerecht geworden ist. Erkennbar kein einzi-

ges Landeshochschulgesetz enthält eine explizite Aussa-

ge über das Überdenkensverfahren. Auch das Wider-

spruchsverfahren in Prüfungsangelegenheiten wird sehr 

divers ausgestaltet.20 Weil sich das Hochschulrecht als 

verwaltungsrechtliche Sondermaterie ansonsten eines 

nicht geringen Regelungsgrades erfreut,21 verwundert 

nicht, dass die Verwaltungspraxis aus der Abwesenheit 

einer Regelung auch eine nicht oder gering ausgeprägte 

Relevanz ableitet.

3. Detailfragen

Aus der weitgehend fehlenden gesetzlichen Regelung 

und juristischen Rezeption lassen sich demnach verläss-

liche Informationen nur aus der Vielzahl der Gerichts-

entscheidungen ziehen, welche angesichts der Arbeits-

belastung nicht durch alle MitarbeiterInnen vollständig 

gesichtet werden können. Daraus ergeben sich viele 

Unsicherheiten in Bezug auf Detailfragen zum Überden-

kensverfahren. Muss ich innerhalb eines Monats nach 

Bekanntgabe der Prüfung, also regelmäßig während der 

Semesterpause, einen Klausureinsichtstermin anbieten? 

Hat der Studierende einen Anspruch auf individuelle 

Klärung der Fragen oder darf auch ein Globaltermin 

angesetzt werden? Hat der Studierende Anspruch auf 

Fotokopie bzw. ein Fotorecht auf Smartphones oder ähn-

lichen Geräten zum Zwecke der Vorbereitung seiner 

Substanziierung? Muss ich neben dem Widerspruchs-

verfahren ein eigenständiges Überdenkensverfahren 

anbieten? Muss dieses Verfahren auch so heißen oder 

darf es einen anderen Namen haben? Wer hat beim 

Überdenkensverfahren mitzuwirken: Prüfer, andere 

Prüfer, Studiendekan, Prüfungsausschuss etc.? Diese 

und viele weitere Fragen tauchen regelmäßig in der täg-

lichen Verwaltungspraxis der Hochschulen auf und sind 

ein Spiegel der eben beschriebenen, möglicherweise 

noch weiterer Ursachen.

III. Rechtliche Hintergründe des  

Überdenkensverfahrens

An relevanten rechtlichen Hintergründen für das Über-

denkensverfahren lassen sich verfassungsrechtliche (1.) 

und verfahrensrechtliche (2.) Hintergründe unterschei-

den.

1. Verfassungsrechtliche Hintergründe

Die verfassungsrechtlichen Hintergründe ergeben sich 

aus dem Zusammenspiel mehrerer Grundrechte, die 

ohnehin im Prüfungrecht eine große Rolle spielen, näm-

lich Art. 12 Abs. 1 GG (a.) und Art. 3 Abs. 1 GG (b.). 

Zusätzlich wird hier die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 

Abs. 4 GG einbezogen (c.). Auf Grund faktischer Beson-

derheiten spielen schließlich auch Elemente des Rechts-

staatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG eine Rolle (d.).

a. Bedeutung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Das Grundrecht der Studierenden aus Art. 12 Abs. 1 GG 

auf freie Wahl und Ausübung einer berulichen Tätigkeit 

bildet eine Begrenzung des Gestaltungsspielraums der 

Hochschulen; deren Regelungen müssen sich an Art. 12 
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22  BVerfGE 37, 342 (352).
23  BVerfG NVwZ 1989, 645 f.
24  BVerfG NVwZ 1989, 850 f.
25  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2005.
26  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2006.
27  Bryde, DÖV 1091, 193 f.
28  Allgemein zu den rehtlihen Wurzeln des Beurteilungspiel-

raums Ule, Gedähtnisshrit f. Jellinek, 1955, 309 f.; Bahof, JZ 
1955, 97 f.

29  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2006.

30  BVerwG NVwZ 1993, 681.
31  Es sind in seltenen Fällen Kontellationen denkbar, dass eine 

Prüfungsleitung in einem Bahelortudiengang zwar betanden 
wurde, die Note aber den Gesamtdurhshnitt des Bahelortu-
dienganges insgesamt unter die erforderlihe Mindetqualität 
bringt, um einen angetrebten Matertudiengang auh erreihen 
zu können.

32  Oterloh, in: Sahs, Grundgesetz, Kommentar, 6. Aul., 2011,  
Art. 3, Rn. 58.

33  Niehues/ Fisher/ Jeremias, Prüfungsreht, 6. Aul., 2015, Rn. 402.

Abs. 1 GG messen lassen. Dies gilt für viele Bereiche des 

Studienbetrieb und für Prüfungen, z.B. das für die Auf-

nahme bestimmter Berufe eine vorherige Ausbildung 

erforderlich sein kann22 oder dass Prüfungen bestanden 

werden müssen23 sowie welche inhaltlichen Mäßstäbe 

an diese Prüfungen angelegt werden müssen.24 Speziell 

für das Überdenkensverfahren spielt statt dessen ein 

anderer Aspekt eine Rolle, nämlich ein verfahrensrecht-

licher. Soweit es für die efektive Durchsetzung des 

Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG auch bestimmte Ver-

fahrensanforderungen gibt, so sind diese ebenfalls ein-

zuhalten.25 Art und Intensität dieser Verfahrensanforde-

rungen bestimmen sich dabei nach zwei Kriterien: nach 

der Intensität des Grundrechtseingrifs sowie nach der 

nachträglichen gerichtlichen Überprüfungsmöglich-

keit.26 Hier spielen beide Aspekte auf interessante Art 

und Weise ineinander, die im Ergebnis ein durchaus dif-

ferenziertes Bild ergeben. Zunächst ist die gerichtliche 

Überprübarkeit nur vermindert gegeben, was die Ver-

fahrensanforderungen aktiviert und intensiviert. Prü-

fungsentscheidungen sind aus zwei Gründen heraus 

nicht vollständig überprübar. Einmal ist eine Prüfung 

ein einmaliges, nicht rekonstruierbares Gelecht von 

kommunizierten Informationen und subjektiven Ein-

drücken. Die sich hieraus für das Verfahren ergebenden 

Anforderungen haben jedoch eher Bedeutung für das 

rechtsstaatliche Handeln der Hochschule insgesamt (s. 

unten, d.), Art. 12 Abs. 1 GG ist nicht direkt betrofen.27 

Außerdem steht speziell einem Prüfer jedoch ein inhalt-

licher Beurteilungsspielraum bei der Findung und 

Anwendung seines Bewertungsmaßstabes zu, den er 

durch vergleichende Kontrolle der Prüfungsleistungen 

erreicht hat und der durch das Gesetz deshalb bereits 

faktisch nicht ersetzbar ist.28 Dieser Umstand bildet die 

hauptsächliche Anforderung für eine Aktivierung von 

verfahrenstechnischen Mechanismen zugunsten der 

efektiven Grundrechtsdurchsetzung des Studierenden: 

das Überdenkensverfahren hat das gerichtliche Über-

prüfungsdeizit so zu kompensieren, dass dennoch eine 

hinreichend efektive Durchsetzung des Grundrechts 

möglich ist. Das BVerfG leitet hieraus wiederum zwei 

Konsequenzen ab: der Studierende muss rechtzeitig über 

den Verfahrensstand informiert sein, und die Berück-

sichtigung des Vorbringens des Studierenden muss bei 

der Entscheidungsindung des Prüfers gewährleistet 

sein.29 Das BVerwG sieht darüber hinaus noch ein Gebot 

der zeitnahen Befassung mit dem Vorbringen des Stu-

dierenden im Verhältnis zur Prüfung als erforderlich an, 

das Überdenkensverfahren solle vor einem gerichtlichen 

Verfahren liegen.30 Das Gebot der zeitnahen Befassung 

gilt vordergründig für mündliche Prüfungen, bei denen 

der Prüfer weitgehend aus dem Gedächtnis heraus agie-

ren müsste. Aber auch die Bewertungen schritlicher 

oder alternativer Prüfungsleistungen sind nicht immer 

so vollständig ausformuliert, dass sich der komplette 

Gedankengang allein aus der Lektüre der Korrekturhin-

weise vollständig erschließt. Hinsichtlich der Intensität 

des Grundrechtseingrifs, also dem zweiten großen 

Gradmesser zur Bestimmung der Verfahrensanforde-

rungen für das Überdenken, ergibt sich ein diferenzier-

tes Bild mit drei Abstufungen. Prüfungsleistungen, wel-

che Gefahr laufen, zu einem endgültigen Nichtbestehen 

zu führen, bedeuten im Ergebnis einen sehr intensiven 

Eingrif in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG des Stu-

dierenden – die Verfahrensanforderungen an ein Über-

denken sind für diese Fälle am höchsten. Die zweite 

Gruppe bilden Prüfungsleistungen, welche zwar eben-

falls mit nicht bestanden bewertet wurden, jedoch noch 

Wiederholungsmöglichkeiten bestehen. Hier ist der 

Grundrechtseingrif ebenfalls intensiv. Schließlich 

besteht mit den bestandenen Prüfungsleistungen die 

Mehrheit der zu betrachtenden Bewertungen. Weil diese 

Prüfungsleistungen in aller Regel31 den Zugang zum 

gewünschten Beruf ermöglichen oder zur Weiterfüh-

rung des Studiums berechtigen, ist die Intensität des 

Grundrechtseingrifs hierbei am geringsten.

b. Grundsatz der Chancengleichheit in Art. 3 Abs. 1 GG

Das zweite essenzielle Grundrecht im Prüfungsrecht ist 

dasjenige aus Art. 3 Abs. 1 GG. Aus dem allgemeinen 

Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 G abgelei-

tet,32 hat das Grundrecht primäre Bedeutung für das 

Leistungsermittlungsverfahren, indem es gleiche Start-

chancen für alle Prülinge vermitteln soll,33 was sich 
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34  Denkbar sind hier z.B. die Vermeidung von Baulärm während ei-
ner Klausur oder die Sihertellung weitgehend gleiher Redezeit 
während einer mündlihen Gruppenprüfung.

35  Bei nihtjuritishen Inhalten ggf. unter Zuhilfenahme von Sah-
vertändigen.

36  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2007.
37  Soweit private Hohshulen im Rahmen ihres einshlägigen 

Landesrehts oder ihrer taatlihen Anerkennung für Prüfungen 
den Rang eines Beliehenen erhalten haben, nehmen auh private 
Hohshulen mit ihren Prüfungen Akte taatliher Gewalt vor.

38  BVerfGE 4, 74 (94 f.).
39  BVerfGE 15, 275 (282).
40  BVerfGE 78, 214 (226).
41  BVerfGE 60, 253 (269).
42  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2007.
43  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2006.
44  BVerfG, o. Fußn. 2, S. 2006 m.w.N.
45  Einen anshaulihen Überblik über dem „Überdenken“ ver-

wandte Einrihtungen des Verwaltungsrehts bietet Niehues, 
Fetshrit für Mahrenholz, 1994, 593 f.

jedoch gut auch auf den gesamten Prozess der Leistungs-

erbringung ausdehnen lässt.34 Für den hiesigen Kontext 

erlangt das Gebot der Chancengleichheit allerdings 

Bedeutung für das Leistungsbewertungsverfahren. Denn 

es ist nach Aufassung des BVerfG eine sachlich nicht 

gerechtfertigte Ungleichbehandlung, wenn ein Prüling 

infolge gerichtlicher Überprüfung seiner Bewertung den 

eingeschränkten Prüfungsmaßstab des Gerichts35 erlebt, 

während alle anderen Prülinge dem allgemeinen Bewer-

tungsmaßstab des Prüfers unterliegen.36 Das Deizit 

gerichtlicher Überprüfungsmöglichkeit von Prüfungser-

gebnissen erhält damit neben den faktischen Gegeben-

heiten eine rechtliche Komponente aus Art. 3 Abs. 1 GG.

c. Grundrecht efektiver Rechtskontrolle,  

Art. 19 Abs. 4 GG

Diese Ergebnisse werden im Wesentlichen ohne weitere 

Erkenntnis durch das Verfahrensgrundrecht des Art. 19 

Abs. 4 GG lankiert. Art. 19 Abs. 4 GG vermittelt dem 

Studierenden ein Recht auf efektiven gerichtlichen 

Rechtsschutz gegen Akte staatlicher Gewalt, wie es Prü-

fungsentscheidungen sind.37 Dies bedeutet die Vermitt-

lung mindestens einer gerichtlichen Instanz gegen alle 

staatlichen Entscheidungen38 sowie vollständige inhaltli-

che und rechtliche Überprüfung ohne Bindung an 

behördliche Auslegungen.39 Das Grundrecht aus Art. 19 

Abs. 4 GG vermittelt diese Grundsätze aber nicht, son-

dern setzt sie voraus.40 Der prozessuale Schutz geht 

damit nicht über den Maßstab hinaus, welchen die mate-

riellen Grundrechte, hier diejenigen aus Art. 12 Abs. 1 

GG und Art. 3 Abs. 1 GG vermitteln. Faktisch und recht-

lich vermittelte Verkürzungen der gerichtlichen Kontrol-

le vermag deshalb auch das Grundrecht aus Art. 19  

Abs. 4 GG nicht zu kompensieren. Immerhin hat das 

BVerfG anerkannt, dass die Intensität der gerichtlichen 

Kontrolle der Verwirklichung des materiellen Rechts 

wirkungsvoll dienen muss.41 Das BVerfG sieht in diesem 

Kontext die Möglichkeit für die Verwaltungsgerichte, auf 

niedrigem Abstraktionsniveau generelle Bewertungs-

maßstäbe zu etablieren, zumindest für die Bewertung 

juristischer Fragestellungen, um den Bereich gerichtli-

cher Kontrolle zugunsten des Studierenden ein bisschen 

verbessern zu können.42 Derartige Maßstäbe sind jedoch 

bislang erkennbar nicht eingerichtet worden.

d. Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG

Aus dem in Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegten Rechts-

staatsprinzip schließlich folgt das Gebot bestmöglicher 

Sicherstellung von Objektivität und Neutralität des Prü-

fungsverfahrens.43 Ähnlich der rechtlichen Flankierung 

des faktischen Beurteilungsspielraums des Prüfers durch 

Aspekte aus Art. 3 Abs. 1 GG ist aus dem Rechtsstaats-

prinzip eine rechtliche Unterlegung abzuleiten, welche 

es unternimmt, der anderen faktischen Besonderheit bei 

Prüfungen entgegenzuwirken, nämlich, dass eine Prü-

fung eine von subjektiven Eindrücken des Prüfers, von 

seiner individuellen fachlichen Ausrichtung sowie von 

im Einzelfall nicht nachstellbaren Prozessen kommuni-

kativer Interaktion geprägt ist. Hier gebietet es nicht nur 

der gesunde Menschenverstand, sondern auch das Recht, 

nämlich Art. 20 Abs. 3 GG, diesen Unwägbarkeiten best-

möglich entgegenzutreten, beispielsweise durch transpa-

rente und sachgerechte Verfahren der Prüferbestellung.44

Ein weiterer wesentlicher Aspekt zur Begründung des 

Überdenkensverfahrens ist, dass wesentliche informatori-

sche bzw. partizipative Elemente45 in Prüfungsangelegen-

heiten ausgeschlossen oder stark eingeschränkt sind. Denn 

§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VwVfG bestimmt, dass das Gebot der Anhö-

rung des Betrofenen der Entscheidung (des Prülings) vor 

Mitteilung der Entscheidung, § 28 VwVfG, sowie das Ge-

bot, die Entscheidung zu begründen, § 39 VwVfG, nicht gel-

ten. Vor diesem Hintergrund vermittelt sich die Notwen-

digkeit einer kompensatorischen Krat zugunsten des Prüf-

lings neben der faktischen Unmöglichkeit gerichtlicher 

Prüfungsbewertung, sondern daneben auch aus dem dar-

aus rechtlich abgeleiteten Deizit an informatorischer Betei-

ligung des Adressaten.

e. Zusammenfassung

Im Ergebnis hat das Verfassungsrecht dem Überden-

kensverfahren folgende Prägungen verliehen:

- Auch das Prüfungsverfahren hat sich an Art. 12 Abs. 

1 GG messen zu lassen. Dies kann im Ergebnis die Inten-

sivierung bestehender bzw. sogar die Einrichtung neuer 
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46  BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 2.
47 § 126 Abs.3 BRRG, im Hinblik auf die Widerpruhsmöglihkeit 

gegen dientlihe Beurteilungen exemplarish BVerwG NVwZ-
RR 2002, 201.

48  §§ 68 Abs.1, 42 Abs.1 VwGO.

49  Morgenroth, NVwZ 2014, 31 f.
50  BVerwG NJW 2012, 2901; Morgenroth, DÖV 2016, 30 (31).
51  VG Gera, Urt. v. 10.4.2013, Az. 2 K 1766/11 Ge, S. 7; Niehues/ 

Fisher/ Jeremias, o. Fußn. 33, Rn. 815 m.w.N.

Verfahren bedeuten. Entscheidend hierfür ist, wie inten-

siv der Grundrechtseingrif ist und wie gut die gerichtli-

che Kontrolle eingerichtet ist.

- Die gerichtliche Kontrolle ist aus zwei Gründen 

stark eingeschränkt: der faktische Beurteilungsspiel-

raum des Prüfers, rechtlich lankiert durch chancenglei-

che Anwendung einheitlicher Bewertungsmaßstäbe 

(Art. 3 Abs. 1 GG), sowie die Subjektivität und Einzigar-

tigkeit der Prüfungssituation, bestmöglich kompensiert 

durch Objektivierungstendenzen aus dem Rechtsstaats-

prinzip, Art. 20 Abs. 3 GG. Das Überdenkensverfahren 

vermittelt sich damit in erster Linie aus der Anwendung 

von Art. 12 GG und schließt faktisch und rechtlich ba-

sierte Rechtsschutzlücken vor Gericht durch Zuwen-

dung hin zum originären Prüfer.

- Die Intensität des Grundrechtseingrifs in Art. 12 

GG ist dagegen diferenziert, je nachdem, ob die betrof-

fene Prüfungsleistung in der Gefahr des endgültigen 

Nichtbestehens, des Nichtbestehens mit Wiederholungs-

möglichkeit oder im Bereich des Bestehens liegt.

- Das Verfahrensgrundrecht aus Art. 19 Abs. 4 GG 

liefert derzeit keine weiteren verfassungsrechtlichen Im-

plikationen. Aus der dienenden Funktion des Verfah-

rensrechts ließen sich allerdings Verbesserungen des ge-

richtlichen Rechtsschutzes, etwa durch abstrakte Bewer-

tungsmaßstäbe der Gerichte, einrichten, welche aber 

bislang noch nicht erfolgt sind.

- Das Überdenkensverfahren indet schließlich sei-

nen Ursprung auch in rechtsstaatlichen Erwägungen als 

Kompensation der fehlenden Anhörung vor bzw. Be-

gründung der Prüfungsentscheidung.

2. Verfahrenstechnische Hintergründe

Neben den bereits erwähnten faktischen Besonderheiten 

bei Prüfungen ergeben sich insbesondere aus der her-

ausgearbeiteten Diversität der Grundrechtseingrife 

interessante Folgerungen in Bezug auf das Zusammen-

spiel der Rechtsbehelfs- bzw. –schutzverfahren, vor 

allem zum Verhältnis des Überdenkensverfahrens zum 

Widerspruchsverfahren.

Das BVerwG hat bereits 1993 betont, dass das Über-

denken des Prüfers nicht in einem gesonderten Kont-

rollverfahren geschehen muss, sondern insbesondere 

auch in ein Widerspruchsverfahren eingebettet werden 

kann, soweit dieses statthat ist.46 Bekanntlich ist ein Wi-

derspruchsverfahren jedoch in aller Regel47 nur gegen 

behördliche Entscheidungen statthat, welche die Quali-

tät eines Verwaltungsakts aufweisen.48 Ob und ggf. in-

wieweit Prüfungsergebnisse Verwaltungsakte sind, lässt 

sich ot nur mit Bezug zum Einzelfall feststellen.49 Das 

BVerwG billigt dem Satzungsgeber der Prüfungsord-

nung hierbei einen großen Spielraum zu mit der Folge, 

dass auch Entscheidungen der Hochschule, welche unter 

regulärer Bestimmung der Verwaltungsaktsqualität nach 

§ 35 LVwVfG keine Verwaltungsakte wären, durch die 

Prüfungsordnung zu Verwaltungsakten erklärt werden 

können.50 In aller Regel jedoch sind Mitteilungen über 

nicht bestandene Prüfungsleistungen Verwaltungsakte: 

die Frage, ob das Prüfungsrechtsverhältnis beendet ist 

oder in ein wiederholtes Prüfungsverfahren zu überfüh-

ren ist, ist eine hinreichende Einwirkung auf die Rechts-

position des Prülings im Sinne einer Regelung.51

Für die oben herausgearbeiteten drei Gruppen ver-

schieden intensiver Grundrechtseingrife bedeutet dies: 

Die beiden Gruppen der nicht bestandenen Prüfungs-

leistungen werden mit Verwaltungsakten entschieden, 

gegen die ein Widerspruchsverfahren statthat wäre. Die 

Hochschulen könnten hierbei aus Gründen der Verfah-

renseizienz überlegen, ob sie das Überdenkensverfah-

ren in das Widerspruchsverfahren einbetten. Zusätzlich 

werden Entscheidungen aus Gruppe 1 mit einiger Wahr-

scheinlichkeit unter anwaltlicher Beteiligung angefoch-

ten. Hierbei bietet sich deshalb eine – inhaltlich und for-

mell! – besonders sorgfältige Handlungsweise an, so-

wohl für das Widerspruchsverfahren als auch für das 

Überdenkensverfahren. Für bestandene Prüfungsergeb-

nisse (Gruppe 3) ist dagegen zu unterscheiden, ob diese 

nach der Prüfungsordnung Verwaltungsaktsqualität er-

halten haben oder nicht. Im ersteren Falle sind sie mit 

Entscheidungen der Gruppen 1 und 2 gleich zu setzen. 

Im letzteren Falle jedoch, und das wird aller Voraussicht 

nach für die Mehrheit aller Prüfungsentscheidungen zu-

trefen, kann das Überdenkensverfahren nicht in ein Wi-

derspruchsverfahren eingebettet werden. Speziell hier-

für muss die Hochschule also eigenständige Verfahren 

etablieren, die sich nicht auf das formelle Korsett des Wi-

derspruchsverfahren stützen, sich wohl aber daran ori-

entieren können.

IV. Ausgestaltung des Überdenkensverfahrens

Nach Aubereitung der Hintergründe können nun die 

einzelnen Facetten des Überdenkensverfahrens aufge-

zeigt und behandelt werden (1.), bevor sich mit den zehn 
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52  Zimmerling/ Brehm, Der Prüfungprozess, 2004, Rn. 19 m.w.N.
53  Niehues/ Fisher/ Jeremias, o. Fußn. 33, Rn. 792.
54  BVerwG NVwZ 1993, 686; Niehues/ Fisher/ Jeremias, o. Fußn. 33, 

Rn. 792.
55  Zimmerling/ Brehm, o. Fußn. 52, Rn. 28.
56  Brehm, NJW 2003, 2808 (2810).
57  BVerwG NVwZ 2000, 915.
58  S. dazu sogleih, b.
59  Beipielsweise die Steuerberaterprüfung nah dem StBerG und 

der DVStB.
60  BFH NJW-RR 2003, 421.
61  Beipielsweise sieht § 90 Abs.9 hürHG vor, dass ein Professor im 

Ruhetand als sog. Seniorprofessor für eine gewisse Zeit Rehte 
und Plihten aus seinem Dientverhältnis nah Maßgabe einer 
Beautragung durh die Hohshule weiterführen kann. Selbt 
hierbei würde die Berehtigung einer Prüfertätigkeit jedoh von 
der Erfassung dessen in der Beautragung abhängen.

62  VG Berlin, Urt. v. 22.5.2009, Az. 33 A 35.06.
63  VG Aahen, Urt. v. 4.9.2014, Az. 1 K 2070/12 mw.N.
64  OVG Münter NWVBl. 1997, 377.
65  OVG Bremen NVwZ 2000, 944.
66  S. oben, Fn. 30.
67  Niehues, o. Fußn. 45, S. 601.

wichtigsten Fragen aus der Praxis beschätigt werden 

soll, welche sich nach der Darstellung unter 1. noch stel-

len (2.).

1. Facetten des Überdenkensverfahrens

Das Überdenkensverfahren hat persönliche (a.), zeitli-

che (b.) und inhaltliche (c.) Komponenten. Speziell im 

Verhältnis des Prülings zum Prüfer gelten weitere 

Aspekte (d.).

a. Persönliche Komponenten des  

Überdenkensverfahrens

Kernelement eines Überdenkensverfahrens ist, dass im 

Grundsatz nur derjenige Prüfer auch überdenken kann, 

der die ursprüngliche Bewertung vorgenommen hat.52 

Hintergrund ist wiederum das Gebot der Chancen-

gleichheit:53 ein neuer Prüfer würde ebenso wie ein 

Gericht einen anderen Bewertungsmaßstab einbringen 

als der ursprüngliche Prüfer, was wiederum zu einer 

Ungleichbehandlung des Prülings (zu dessen Vorteil 

oder Nachteil) führen würde. Nur ausnahmsweise dür-

fen deshalb andere Personen als Prüfer herangezogen 

werden, etwa bei Befangenheit des Prüfers, weil dieser 

eine Neubewertung verweigert54 oder bei faktischer 

Hinderung des Prüfers, z.B. durch dessen Tod.55 Hierbei 

ist – soweit möglich – ein Prüfer, der die gleiche Klausur 

für eine andere Gruppe von Prülingen bewertet hat, 

einem bisher nicht beteiligten Prüfer vorzuziehen.56 Der 

Fall, dass ein Prüfer zum Überdenken gebeten wird, der 

jahrelang nicht mehr als Prüfer gearbeitet hat und sich 

deshalb seiner Bewertungsmaßstäbe nicht mehr sicher 

ist,57 wird wohl angesichts der bestehenden zeitlichen 

Korridore58 eine Ausnahme bleiben. Für bundesrecht-

lich geregelte Prüfungen59 ist entschieden worden, dass 

der Eintritt in den Ruhestand und damit der Statuswech-

sel vom Beamten zum Beamten im Ruhestand kein 

rechtlicher Hinderungsgrund für eine Prüfertätigkeit im 

Überdenkensverfahren sein soll.60 Ob dies für landes-

rechtlich geregelte Staats- bzw. Modulprüfungen ebenso 

gelten kann, ist zweifelhat. Zumindest für Hochschul-

lehrer ist eine Aufrechterhaltung von Dienstplichten 

nach Eintritt in deren Ruhestand nicht oder nur in Aus-

nahmefällen61 vorgesehen.

Die Plicht, grundsätzlich den ursprünglichen Prüfer 

heranzuziehen, trägt noch zwei weitere Konsequenzen. 

Zunächst dürfen andere Personen nicht bewertungs-

wirksam eingebunden werden.62 Relevant könnte dies 

für Hochschulen etwa werden, wenn in Überdenkens-

verfahren automatisch der Modulverantwortliche (ob-

wohl abweichend vom Prüfer), der Studiendekan, der 

Prüfungsausschussvorsitzende oder ähnliche Personen 

beteilligt werden. Darüber hinaus sind bei mehreren 

Prüfern grundsätzlich auch alle Ausgangsprüfer in das 

Überdenkensverfahren einzubeziehen,63 insbesondere 

natürlich Erst- und Zweitprüfer. Ausnahmen bestehen 

nur dann, wenn die Prüfer die Ausgangsbewertung des 

anderen Prüfers nicht kannten64 oder wenn der Prüling 

nur die Bewertung eines von mehreren Prüfern bean-

standet.65

b. Zeitliche Komponenten

Das Gebot eines „zeitnahen“ Überdenkens66 indiziert 

bereits, dass das Überdenken umso efektiver sein kann 

und wird, je frischer das Gedächtnis der Prüfungsbetei-

ligten noch ist. Eine Bitte eines Prülings auf Überden-

ken unmittelbar nach Abschluss einer mündlichen Prü-

fung etwa ist vor diesem Hintergrund nicht nur denk-

bar,67 sondern aus Sicht des Prülings vorzugswürdig. 

Darauf hat sich die Hochschule strukturell einzustellen. 

Es dürte vor dem Hintergrund der Sicherstellung eines 

efektiven Prüfungsbetriebs erlaubt sein, derartige sofor-

tige Überdenkensgesuche eines Studierenden im Hin-

blick auf die geplante Prüfungskampagne an das Ende 

aller Prüfungen zu stellen, soweit nicht am Ende des 

Prüfungstages noch Zeit verbleibt. Ob für mündliche 

Prüfungen, die zum Kernbereich des Studiums zählen 

und erfahrungsgemäß mit einer nicht unerheblichen 

Nichtbestehensquote absolviert werden, vor dem Hin-

tergrund der erforderlichen Zeitnähe eine Zeitplanung 

erforderlich ist, welche für jeden Tag eine angemessene 

Zeit zum Überdenken belässt, etwa vor der Mittagspau-

se und am Ende des Prüfungstages, kann nur für den 
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68  BVerwG NVwZ 1993, 681.
69  Zimmerling/ Brehm, o. Fußn. 52, Rn. 19 m.w.N.
70  S. sogleih, V.
71  Niehues/ Fisher/ Jeremias, o. Fußn. 33, Rn. 800.
72  BVerfG, o. Fußn. 2.

73  Niehues/ Fisher/ Jeremias, o. Fußn. 33, Rn. 790.
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75  BVerwG, o. Fußn. 54.
76  Kingreen, DÖV 2003, 1 (2).
77  Zimmerling/ Brehm, o. Fußn. 52, Rn. 33.

Einzelfall beurteilt werden – die höhere Eingrifsintensi-

tät einer nicht bestandenen Prüfungsleistung indiziert 

jedenfalls eine sorgfältigere Planung seitens der Hoch-

schule. Bedenklich dürte es in derartigen Fällen sein, 

eine Struktur zuzulassen, nach der die Prüfer für eine 

geraume Zeit nach der Prüfung, etwa die gesamte Semes-

terpause, nicht zur Verfügung stehen müssen, weil das 

Gebot der Zeitnähe auf diese Weise sicherlich nicht 

mehr gewährleistet werden könnte.

In zeitlicher Hinsicht spannend ist noch das Verhält-

nis des Überdenkensverfahrens zum Widerspruchs- 

bzw. Klageverfahren. Ist ein Widerspruchsverfahren 

vorgesehen und statthat, so wird in Anlehnung an das 

BVerwG68 überwiegend vertreten, dass das Überden-

kensverfahren in das Widerspruchsverfahren integriert 

werden kann.69 In dieser Abhandlung wird dagegen dar-

gelegt werden, dass sich das Widerspruchsverfahren 

nicht oder nur bedingt zur Integrierung des Überden-

kensverfahrens eignet70 mit der Folge, dass im Falle einer 

Untauglichkeit des Widerspruchsverfahrens die Mög-

lichkeit des Überdenkens nicht mit Ablauf der Wider-

spruchsfrist endet, sondern sich auch weiterhin an der 

Faustregel „je zeitnaher, desto efektiver“ orientiert. Ist 

das Überdenken vor Erhebung einer Klage noch nicht 

erfolgt, so hat das Gericht das Verfahren nach § 94 

VwGO auszusetzen und das Überdenken der Hochschu-

le abzuwarten.71

c. Inhaltliche Komponenten

In inhaltlicher Hinsicht ist zunächst zu beachten, dass 

das Überdenkensverfahren nur diejenigen Aspekte 

umfassen kann, die sich gerade aus dem verkürzten 

Rechtsschutz infolge des Beurteilungsspielraums des 

Prüfers ergeben. Das BVerfG hatte hierzu im „Blitz-

strahl-Beschluss“ 199172 zunächst aus den einschlägigen 

Grundrechten abgeleitet, dass die Frage der Richtigkeit 

oder Vertretbarkeit einer Antwort nicht (mehr) dem 

Bewertungsspielraum des Prüfers zugehören soll, son-

dern in den Bereich der vollständigen gerichtlichen 

Überprübarkeit überführt wird. Macht ein Prüling also 

– auch neben Bewertungsfragen – geltend, der Prüfer 

habe eine als vertretbar geltende Lösung als falsch bewer-

tet, so ist zur Behandlung dieses Einwandes das Über-

denkensverfahren nicht zulässig, dies ist im Wege des 

(gleichzeitigen?) Widerspruchs bzw. der Klage geltend 

zu machen.73 Auch andere Rügen, etwa diejenigen wegen 

Befangenheit oder äußerer Störungen,74 sind keine im 

Überdenkensverfahren zu behandelnden Fragen.

Eine weitere inhaltliche Frage ist, ob der Prüfer im 

Rahmen des Überdenkens seine Bewertung auch zu Un-

gunsten des Prülings abändern darf, sog. reformatio in 

peius. Hierbei folgt zunächst aus der grundsätzlichen 

Personenidentität von Ausgangs- und Überdenkensprü-

fer, dass der Prüfer den gleichen Bewertungsmaßstab 

beim Überdenken anzulegen hat.75 Weil der Studierende 

im Rahmen seiner Einwendung wohl ausschließlich Ar-

gumente hervorbringen wird, welche eine Verbesserung 

der Bewertung herbeiführen sollen und der Prüfer die-

sen Ausführungen entweder folgen oder diese verwerfen 

kann, wird in aller Regel keine Verschlechterung der Be-

wertung möglich sein. In seltenen Ausnahmefällen ist je-

doch eine Verböserung denkbar. So kann sich im Rah-

men des Überdenkens ergeben, dass der Prüfer in der 

Ausgangsbewertung einen Kalkulationsfehler zugunsten 

des Prülings vorgenommen hatte, welcher nun korri-

giert wird. Denkbar ist aber auch, dass im Rahmen des 

Überdenkens entdeckt wird, dass der Prüling eine Täu-

schung begangen hat.76 Hierbei wird zu diferenzieren 

sein. Wird die Täuschung durch nochmalige Prüfung 

der konkret vom Studierenden beanstandeten Passagen 

entdeckt, so wird dies eher zulässig sein als wenn andere 

Passagen nochmals betrachtet werden, welche der Stu-

dierende gar nicht überdacht haben wollte. Außerdem 

ist diese Frage keine Kompensation des Bewertungs-

spielraums des Prüfers, sondern ein sonstiger Rechtsfeh-

ler, der im Widerspruchs- bzw. Klageverfahren zu be-

handeln ist. Legt der Prüling neben seinem Überden-

kensgesuch aber keine formellen Rechtsbehelfe ein, so 

sollte die Hochschule durch ihre Bindung an Recht und 

Gesetz, Art. 20 Abs. 3 GG, diese Grenzen auch beachten 

müssen und die Bewertungsentscheidung insoweit nicht 

als Täuschung werten dürfen.

d. Besonderheiten im Verhältnis des Prülings zum  

Prüfer

Neben den eben beschriebenen allgemeinen Dimensio-

nen des Überdenkensverfahrens gibt es spezielle für das 

Verhältnis des Prülings zum Prüfer einige Besonderhei-

ten zu beachten.

So besteht ein Anspruch auf Überdenken nur dann, 

wenn der Prüling dem Prüfer hinreichend konkrete 

Passagen der Bewertung benennt.77 Ein genereller An-
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spruch auf ein Überdenken insgesamt besteht nicht. Der 

Prüfer muss wissen, welche Teile der Bewertung über-

dacht werden sollen – auf diese Teile hat sich sein Über-

denken zu beschränken.78

Des Weiteren hat der Prüling seine konkreten Bean-

standungen hinreichend zu substanziieren.79 Form und 

Umfang dieser Substanziierungsplicht hängen vom Ein-

zelfall ab. Hierbei ist zwischen zunächst schritlich ixier-

ten Bewertungen und mündlichen Prüfungen zu unter-

scheiden, innerhalb der mündlichen Prüfung sicherlich 

auch danach, ob das Gesuch unmittelbar nach Prü-

fungsende geschieht oder nach mehreren Wochen.

Damit der Prüling seiner Substanziierungsplicht 

nachkommen kann, ist dem Prüling insbesondere für 

schritlich ixierte Bewertungen hinreichend Gelegen-

heit zu geben, Einsicht in die Bewertungsunterlagen zu 

nehmen.80 Auch hier sind Umfang und Intensität der 

Einsichtsmöglichkeit, also z.B. Einsichtszeiten, Ein-

zel- oder Gruppeneinsicht etc. der jeweiligen Prü-

fungsform anzupassen. Die Pflicht zur Ermöglichung 

von Fotokopien sollte auf seltene Ausnahmefälle be-

schränkt bleiben, etwa für Fälle, in denen für die For-

mulierung der Beanstandung außer dem Prüfling wei-

tere Personen beteiligt sein müssen, die aber zum Ein-

sichtstermin verhindert oder nicht zugelassen waren. 

In Berücksichtigung des verstärkten Grundrechtsein-

griffs bei – für die Hochschule vorhersehbar – nicht 

bestandenen Prüfungen kann sich auch eine Pflicht 

der Hochschule zur Protokollierung mündlicher Prü-

fungen ergeben, wobei die Intensität der Protokollie-

rung sicherlich dem Gestaltungsspielraum der Hoch-

schule überlassen bleiben und ins Verhältnis zur Mög-

lichkeit effektiver Prüfungsabwicklung gestellt wer-

den muss.

2. Fragen aus der Praxis zum Überdenkensverfahren

Aubauend auf diesen allgemeinen Bemerkungen sei 

nun auf wichtige Fragen eingegangen, welche sich in der 

Praxis zum Überdenkensverfahren stellen, soweit diese 

nicht bereits in der Darstellung unter 1. behandelt wur-

den.

a. Muss dieses Verfahren „Überdenkensverfahren“  

heißen?

Das Überdenkensverfahren – oder synonym Überden-

kungsverfahren genannt – muss nicht so heißen. Es kön-

nen auch andere Namen gewählt werden, z.B. Einwand-

verfahren. Inhaltlich ist aber darauf zu achten, dass alle 

rechtlichen Vorgaben enthalten sind. Formell ist emp-

fehlenswert, einen Begrif zu wählen, der rechtlich sonst 

nicht für andere Rechtsbehelfe verwendet wird, z.B. 

„Widerspruch“ oder „Einspruch“.

b. Ist das Überdenkensverfahren trotz Einrichtung von 

Klausureinsichtsterminen noch erforderlich?

Ja und nein. Für schriftliche Prüfungsleistungen wird 

gerade durch den Einsichtstermin die erforderliche 

Konkretisierung und Substanziierung des Prüflings 

ermöglicht. Insofern ist die Klausureinsicht Bestand-

teil des Überdenkensverfahrens für schriftliche Prü-

fungsleistungen. Für andere Prüfungsleistungen, etwa 

für alternative Prüfungsleistungen oder für mündli-

che Prüfungen, ist oft strukturell kein Überdenkens-

verfahren vorgesehen. Für derartige Prüfungsleistun-

gen besteht das rechtliche Erfordernis einer Möglich-

keit des Überdenkens aber gleichermaßen. Denkbar 

könnten hier ähnliche Termine mit einer Vielzahl von 

Prüflingen sein, z.B. für alternative Prüfungsleistun-

gen in Gruppenprüfungen. Individuell bietet sich 

auch die übliche Sprechstunde des Prüfers an, d.h. ein 

Gespräch über die Leistung oder Einsicht in die 

Bewertungsbegründung bei alternativen Prüfungs-

leistungen.

c. Wann haben der Klausureinsichtstermin und ggf. 

andere Termine statt zu inden?

Das Gebot der Zeitnähe gibt vor, dass die Hochschule 

im Rahmen des ihr Möglichen und Zumutbaren alles 

zu tun hat, um dem Prüfling die Vorbereitung eines 

zeitnahen Überdenkens zu ermöglichen. Hier wird 

das Spannungsverhältnis zwischen dem rechtsstaatli-

chen Gebot der Bindung an Recht und Gesetz und 

dem Gebot der Verwaltungseffizienz81, in dem sich 

die Hochschule im Rahmen des Überdenkensverfah-

rens befindet, besonders deutlich. Für Bewertungen, 

die schriftlich fixiert sind und für deren Überdenken 

es mehr auf die Lektüre der Bewertung als auf das 

Gedächtnis ankommt, wird ein längerer Zeitraum seit 

der Bewertung eher hinnehmbar als für mündliche 

Prüfungen.

Eine zumindest grundlegend ausgeprägte Anwe-

senheit der Prüfer in der Semesterpause für mündli-

che Prüfungen im Prüfungszeitraum unmittelbar vor 

der Semesterpause wird dabei strukturell durch die 

Hochschule häufiger sicherzustellen sein als das An-

fertigen von Niederschriften und deren Umfang bei 

mündlichen Prüfungen.82
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d. Ist es dem Prüling zum Einsichts- bzw. Überprü-

fungstermin gestattet, Kopien zu erhalten oder Fotoko-

pien mit tragbaren Kameras anzufertigen?

Grundsätzlich ist dies durch das Gebot efektiven Rechts-

schutzes, welches das Überdenkensverfahren prägt, nicht 

angezeigt. Der Prüling muss in die Lage versetzt werden, 

selbst die Bewertungen des Prüfers zu verstehen, um sie 

beanstanden zu können. Hierfür ist eine Einsicht in die 

Unterlagen bzw. das Gespräch mit dem Prüfer hinreichend, 

eine Aufnahme auf einen Datenträger ist nicht erforderlich. 

Für mündliche Prüfungen bietet sich ggf. ein Gesprächs-

protokoll an.

Ausnahmsweise steht dem Prüling allerdings Hilfe 

durch andere Personen zu. In diesem Fall ist es ggf. er-

forderlich, diesen Personen die Bewertung zukommen 

zu lassen. Das kann etwa der Fall sein, wenn personelle 

Schreibhilfen als zulässiger Nachteilsausgleich angese-

hen wurden, die Schreibhilfe zum Einsichtstermin aber 

nicht anwesend sein kann.

e. Ist es erlaubt, zum Einsichtstermin einen Rechtsbei-

stand mitzubringen?

Soweit es keine Regelungen der Hochschule gibt, welche 

dies verbieten, ist das Hinzuziehen eines Rechtsbeistandes 

gestattet. Ein Verbot kann sich aus der soeben beschriebe-

nen Struktur ergeben, dass der Prüling grundsätzlich für 

Beanstandungen seiner Bewertungen selbst verantwortlich 

sein sollte, zumal eigenverantwortliches Handeln regelmä-

ßig in den Landeshochschulgesetzen83 als allgemeines Stu-

dienziel verankert ist.

f. Wäre dem Rechtsbeistand im Falle eines Rechtsan-

walts erlaubt, Kopien anzufertigen?

Eine rechtliche Plicht hierzu besteht nicht. § 29 VwVfG 

begründet insoweit ein Einsichts- bzw. Kopierrecht nur 

im Verwaltungsverfahren,84 was für Prüfungen ohne 

Charakter als Verwaltungsakte, welche die Mehrheit dar-

stellen, nicht zutrit. Soweit nicht landesrechtliche Rege-

lungen bestehen, ergibt sich das Recht zur Anfertigung 

von Kopien dann im gerichtlichen Verfahren, § 100 

VwGO. Ob die Hochschule deshalb bereits im Überden-

kensverfahren ein Recht auf Kopien freiwillig einräumt, 

obliegt ihrer internen Gestaltung. Weil das Überden-

kensverfahren noch kein eigener Rechtsbehelf, sondern 

die Erweiterung der Prüfungsbewertung ist, scheint die 

gedankliche Nähe zum Klageverfahren noch nicht allzu 

stark zu sein.

g. Ist das Überdenkensverfahren aktenkundig zu 

machen und, wenn ja, wie?

Eine überdachte Prüfungsbewertung ist wie jede 

andere Prüfungsbewertung auch gewissen Risiken 

einer gerichtlichen Prüfung ausgesetzt, wo die 

bekannten Regeln zur Beweislast gelten. Insoweit ist 

es für den Prüfling immer sowie für die Hochschule 

im Rahmen der Verwaltungseffizienz gegebenenfalls 

ratsam, die wesentlichen Ereignisse und Ergebnisse 

des Überdenkensverfahrens schriftlich zu fixieren, 

soweit dies nicht ohnehin geschieht, so etwa bei 

mündlichen Prüfungsleistungen.

Je nach den Umständen des Einzelfalles kann die 

Hochschule überlegen, ob sie derartige Dokumentati-

onen beim Prüfer belässt oder zumindest auch in all-

gemeine Strukturen überführt, z.B. beim Prüfungs-

amt, sei es in Papierform oder – effizienter – elektro-

nisch, z.B. auf einer gemeinschaftlich zugänglichen 

Plattform.

h. Muss im Rahmen des Überdenkens eine Verände-

rung der Bewertung geschehen?

Nein. Der Prüfer kann nach Prüfung der Beanstandun-

gen des Prülings zum Ergebnis kommen, dass die 

ursprüngliche Bewertung zutrit.

i. Muss ich den Prüfer im Überdenkensverfahren her-

anziehen, der sich im Forschungssemester beindet?

Die Regelungen in den einzelnen Landeshochschulgeset-

zen zur Aufrechterhaltung bzw. Suspendierung einzelner 

Plichten aus dem Dienstverhältnis im Forschungssemester 

sind verschieden. Soweit die Berechtigung bzw. Verplich-

tung zur Prüfertätigkeit im Forschungssemester nicht 

gesetzlich aufrechterhalten wurde, ist an eine Nebenplicht 

im Rahmen der beamten- bzw. arbeitsrechtlichen Treue-

plicht zu denken. Um Unklarheiten von Vornherein wirk-

sam zu begegnen, könnte die Hochschule mit dem Prüfer 

im Vorfeld der Bewilligung im Wege von Vereinbarungen 

oder der Etablierung von Nebenbestimmungen Prüfertä-

tigkeiten im Überdenkensverfahren sicherstellen, die sich 

im Rahmen des Möglichen und Zumutbaren bewegen 

müssen – so wird ein Auslandsaufenthalt eines Prüfers 

wegen eines Überdenkensgesprächs nicht abgebrochen 

werden müssen, ein Mailverkehr, eine Videokonferenz oder 

ähnliche Maßnahmen, soweit strukturell vorhanden, dürf-

ten dagegen zumutbar sein.
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j. Gibt es die Möglichkeit eines „Überdenkens einer 

überdachten Bewertung“?

Grundsätzlich nicht. Ausnahmsweise ist ein wiederhol-

tes Überdenken denkbar, wenn der Prüfer im Rahmen 

der Bekanntgabe seiner überdachten Entscheidung 

unklare oder fehlerhate prüfungsspeziische Umstände 

mitteilt.

V. Das Verhältnis des Überdenkensverfahrens zum 

Widerspruchsverfahren

In vielfacher Hinsicht spannend ist das Verhältnis des 

Überdenkensverfahrens zum Widerspruchsverfahren, 

so z.B. in zeitlicher,85 struktureller und inhaltlicher Hin-

sicht.

1. Allgemeines zum Verhältnis

Bereits das BVerwG hatte 1993 strukturell vorbereitet, 

dass ein Überdenken des Prüfers in ein Widerspruchs-

verfahren eingebettet sein kann. Die Hochschulpraxis 

hat dies an vielen Stellen übernommen. In der Tat hat 

diese Praxis namhate Fürsprecher86 und gute Gründe.

Denn das Widerspruchsverfahren bietet ein verlässli-

ches strukturelles Korsett an Verfahrenshandlungen zur 

Sicherstellung materieller Gerechtigkeit, die für das 

Überdenkensverfahren in weiten Teil so übernommen 

werden können. Bedenkt man auch den Maßstab, der 

hinsichtlich Ausmaß und Intensität des Überdenkens 

anzulegen ist, so scheint eine Einbettung in ein Wider-

spruchsverfahren noch plausibler zu sein: nicht der best-

mögliche Schutz, sondern ein (angemessen) wirksamer 

Schutz ist gefordert.87 Bildlich gesprochen hat der Prüf-

ling keinen Anspruch auf einen „Maßanzug“ an Über-

denken, sondern ein „Anzug von der Stange“ ist recht-

lich hinreichend.88 Die besseren Gründe sprechen den-

noch gegen eine von Vornherein strukturelle Anbindung 

des Überdenkensverfahrens an das Widerspruchsver-

fahren. Dies sind namentlich die verfahrensstrukturellen 

Unterschiede (2.), die Abkehr des Überdenkens vom 

Leitbild des Widerspruchsverfahrens als Fremdkontrolle 

(3.), die Unerheblichkeit der Zweckmäßigkeitsdimensi-

on des Widerspruchsverfahren bei Prüfungsbewertun-

gen (5.) und die Inlexibilität der Widerspruchsverfah-

rens (5.). Wird das Überdenkensverfahren dennoch in 

Verbindung mit dem Widerspruchsverfahren kommu-

niziert, so könnten sich daraus rechtliche Nachteile für 

die Hochschule ergeben (6.).

2. Verfahrensstrukturelle Unterschiede

Das Überdenkensverfahren ist bereits deshalb gedank-

lich vom Widerspruchsverfahren zu trennen, weil ver-

schiedene Teile des Prüfungsverfahrens betrofen sind. 

Das Überdenkensverfahren zählt systematisch (als „Kor-

rekturschleife“) zum Leistungsbewertungsverfahren,89 

während das Widerspruchsverfahren den Beginn des 

Rechtsschutzverfahrens ausmacht. Diese Unterschei-

dung ist rechtlich alles andere als unbedeutsam. Denn 

beide Verfahrensabschnitte folgen sehr unterschiedli-

chen rechtlichen Orientierungen. Während für das 

gesamte Prüfungsverfahren, also auch für das Leistungs-

bewertungsverfahren – hier das Überdenkensverfahren 

– der Einluss von Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG sehr groß 

ist,90 steht in Rechtsschutzverfahren der Grundsatz der 

Gesetzmäßigkeit der Verwaltung aus dem Rechtsstaats-

prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG im Vordergrund.

3. Abkehr vom Leitbild der Fremdkontrolle

Inhaltlich gewichtig ist, dass das Überdenken im Rah-

men des Überdenkensverfahren grundsätzlich von den 

Ausgangsprüfern zu erfolgen hat.91 Dies ist im Hinblick 

auf mögliche strukturelle Befangenheitspotenziale kriti-

siert worden,92 jedoch wegen der höchstrichterlichen 

Vorgabe für die Hochschulpraxis bindend.93 Diese Per-

sonenidentität bewirkt eine strukturelle Selbstkontrolle 

der Hochschule. Dieses Postulat steht damit im direkten 

Kontrast zum Leitbild des Widerspruchsverfahrens, wo 

mit der Widerspruchsbehörde eine andere als die Aus-

gangsbehörde tätig wird.94 Die Grundregelung zum 

Widerspruchsverfahren, § 68 VwGO, ist entsprechend so 

ausgestaltet, dass entweder eine andere Behörde tätig 

wird oder es wegen Nichtvorhandensein einer anderen 

Behörde kein Widerspruchsverfahren gibt. Überden-

kensverfahren und Widerspruchsverfahren sind damit 

nicht nur verfahrensstrukturell,95 sondern auch ihrem 

Zweckansatz nach grundverschieden.

4. Keine Zweckmäßigkeitskontrolle in Prüfungsent-

scheidungen

Verschiedentlich, teilweise von höchster Stelle, wird als 

möglicher Grund für die Einbettung in das Wider-
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spruchsverfahren angeführt, dass die Gebote der Prü-

fungsgerechtigkeit keine Rechtsmäßigkeitserwägungen, 

sondern Zweckmäßigkeitserwägungen seien und des-

halb das Widerspruchsverfahren besonders gut passe.96 

Das ist nicht überzeugend und deshalb nicht zu akzep-

tieren. Obwohl die genaue Deinition der Zweckmäßig-

keitserwägungen in Abgrenzung zu Rechtsmäßigkeits-

erwägungen weder einheitlich noch unproblematisch 

ist,97 geht man tendenziell davon aus, dass Zweckmäßig-

keitserwägungen außerrechtliche Elemente betrefen, 

für Verwaltungshandeln insbesondere Erwägungen der 

Efektivität und Eizienz.98 Stattdessen ist die Anwen-

dung eines Prüfungsbewertungsmaßstabs reine Rechts-

anwendung.99 Wie bereits ausführlich dargelegt, sind das 

Erfordernis von inhaltlichen Prüfungsvoraussetzungen 

und die Entwicklung eines Prüfungsbewertungsmaßsta-

bes zwingende Auslüsse aus Art. 12 Abs. 1 GG, während 

die einheitliche Anwendung dieses Bewertungsmaßsta-

bes aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt.100 Dass durch diese Rechts-

mäßigkeitserwägungen gleichzeitig allgemeine Gerech-

tigkeitsempindungen bedient werden, trit zwar zu, 

stellt sich jedoch als von den Rechtmäßigkeitserwägun-

gen abhängiger, mit diesen untrennbar verbundener 

Relex dar. Denn werden die Rechtsmäßigkeitsanforde-

rungen aus den Grundrechten verletzt, so wird gleichzei-

tig die Prüfungsgerechtigkeit eingeschränkt. Es steht 

nicht zu befürchten, dass ein veränderter Bewertungs-

maßstab und damit eine Rechtsverletzung zu mehr Prü-

fungsgerechtigkeit führen kann. Inhaltlich ist die Chan-

cengleichheit bereits unmittelbarer Ausdruck von 

Gerechtigkeit. Und sollte in persönlicher Hinsicht ein 

Prüfer den Eindruck von Befangenheit durch das Über-

denkensgesuch erwecken, so stehen ebenfalls hinrei-

chende rechtliche Mittel zu deren Kompensation zur 

Verfügung.101 Im Ergebnis ist für Überdenkensverfah-

ren also ein weiterer wesentlicher inhaltlicher Teil des 

Widerspruchsverfahrens, nämlich die Zweckmäßig-

keitskontrolle, nicht einschlägig und damit unergiebig.

5. Inlexibilität des Widerspruchsverfahrens

Schließlich passt das Widerspruchsverfahren in vielen 

Fällen, vor allem für mündliche Prüfungen, nicht. In ers-

ter Linie ergeben sich zeitliche Probleme. Denn begehrt 

ein Prüling unmittelbar nach dem Ende der mündli-

chen Prüfung ein Überdenken, gerade vor dem Hinter-

grund optimaler Zeitnähe, so müsste der Prüling im 

Falle der Einbettung des Überdenkens in ein Wider-

spruchsverfahren zunächst bei der richtigen Stelle 

schritlich Widerspruch einlegen. Das sind unpassende 

und wenig efektive Verfahrensanforderungen, sie 

ermöglichen einen wirksamen Grundrechtsschutz nicht. 

Niehues meint zu diesen Fällen zwar, die Hochschule 

dürfe in diesen Fällen das Widerspruchsverfahren nicht 

missbräuchlich überformell ansehen und müsse das 

Überdenken dennoch zulassen.102 Wie dies im Einzel-

nen vonstatten gehen soll, wird dagegen nicht beschrie-

ben. Statt Missbrauchserwägungen aus § 242 BGB her-

anzuziehen, die eine Korrekturfunktion für rechtliche 

Schielagen haben, ist es daher geeigneter, von Vornher-

ein das Widerspruchsverfahren gedanklich vom Über-

denkensverfahren abzutrennen.

Darüber hinaus sieht das Widerspruchsverfahren 

auch schritliche Behandlung vor, während es im Über-

denkensverfahren häuig mit einem Gespräch mit dem 

Prüfer erledigt sein wird und schritliche Gesprächsdo-

kumentationen nur in Ausnahmefällen zur Vorberei-

tung möglicher gerichtlicher Auseinandersetzungen an-

gezeigt sind.103

6. Rechtliche Konsequenzen bei unzutrefender kom-

munikativer Verbindung

Es ist denkbar, dass eine Hochschule das Überdenkens-

verfahren dennoch in Verbindung mit einem Wider-

spruchsverfahren kommuniziert, etwa indem behauptet 

wird, dass der Studierende in jedem Falle ein Wider-

spruchsrecht gegen die Bewertung hat, während eine 

entsprechende landesrechtliche Grundlage hierfür nicht 

vorhanden ist und das Widerspruchsverfahren auch 

sonst nicht eröfnet ist, etwa, weil die Prüfungsentschei-

dung kein Verwaltungsakt ist. In diesem Falle suggeriert 

die Hochschule dem Studierenden einen Standard an 

rechtlichem Schutz, der ihm in Wirklichkeit nicht 

zusteht. Die Hochschule trefen im Hinblick auf die 

Information des Prülings diferenzierte Plichten zu vie-

len Aspekten des Prüfungsverfahrens.104 Dies betrit in 

erster Linie, aber nicht abschließend die Prüfung selbst. 

Soweit in der Prüfungsordnung nicht geregelt, ergibt 

sich aus § 25 Abs. 2 (L)VwVfG die Plicht der Hochschu-

le, den Prüling über die ihm zustehenden Rechte und 

Plichten im Prüfungsverfahren zu informieren.105 Dies 
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106  BVerwG NVwZ 1985, 280.
107  Morgenroth, s. oben Fußn. 49.
108  Mukel, o. Fußn. 19; Niehues, o. Fußn. 45.

109  S. soeben, V.
110  S. soeben, V. 96. 

erstreckt sich demnach auch auf die Aspekte der Bewer-

tungskorrektur (Überdenken) bzw. des Rechtsschutzes 

(ggf. Widerspruch). Verletzungen dieser Plicht kann 

Ansprüche aus Amtshatung wegen Amtsplichtverlet-

zung nach sich ziehen, z.B. dann, wenn sich der Prüling 

auf eine Anfechtungsklage einstellt und im gerichtlichen 

Verfahren eine Umstellung auf eine Leistungsklage nicht 

mehr möglich ist. In diesen Fällen könnte noch daran zu 

denken sein, dem Prüling im Sinne des sog. Meistbe-

günstigungsgrundsatzes106 denjenigen Rechtsschutz 

bereitzustellen, der ihm durch die Verwaltung eröfnet 

wird, auch wenn dieser Rechtsschutz regulär nicht 

bestanden hätte. Konkret könnte die – fälschliche – 

Information der Hochschule, dem Prüling stünde ein 

Widerspruchsverfahren zu, zur Eröfnung desselben 

sowie der folgerichtigen Klagearten führen. Im Prü-

fungsrecht besteht jedoch die Besonderheit, dass die 

Hochschule Prüfungsentscheidungen, die regulär keine 

Verwaltungsakte wären, durch Regelung in der Prü-

fungsordnung zu Verwaltungsakten erklären kann.107 

Hat die Hochschule dies unterlassen und damit eine 

bewusste Entscheidung getrofen, so dürte sich die 

Hochschule konsequenterweise auch nicht über den 

Meistbegünstigungsgrundsatz aus unzutrefenden Infor-

mationen herausretten dürfen.

VI. Mögliche gesetzliche Regelungen zum Überden-

kensverfahren

Für die Regelungen im Landesrecht (1.) sowie im Hoch-

schulinnenrecht (2.) ergeben sich daraus interessante 

Konsequenzen.

1. Landesrechtliche Regelung

Da die Plicht des Gesetzgebers zur Regelung wesentli-

cher grundrechtsrelevanter Umstände speziell auch für 

das Überdenkensverfahren mehrfach betont wurde,108 

ist zunächst die Erfassung des Überdenkensverfahrens 

in genereller Form in einer landesrechtlichen Regelung 

zu empfehlen. Geeignete Ort hierfür wären Regelungen 

über Mindestbestandteile der Prüfungsordnung oder für 

übergeordnete Rahmen- bzw. Musterordnungen.

In dieser Regelung sollten mindestens das Gebot der 

Efektivität und – daraus abgeleitet – der Zeitnähe sowie 

das Postulat der Personenidentität des Prüfers beim 

Überdenken erfasst werden. Diese Umstände sind nach 

dem BVerfG maßgeblich für die Beherrschung der po-

tenziellen Grundrechtseingrife.

Eine Verbindung des Überdenkensverfahrens mit ei-

ner Regelung zum Widerspruchsverfahren ist dagegen 

nicht empfehlenswert.109 Außerdem wird das Überden-

kensverfahren von einer Regelung zum Widerspruchs-

verfahren wegen seiner vielen Unterschiede gedanklich 

nicht mit erfasst.110

2. Regelung im Hochschulinnenrecht

Die Details des Überdenkensverfahrens können darauf 

aubauend dann in einer Rahmenprüfungsordnung oder 

in speziellen Prüfungsordnungen für einzelne Studien-

gänge geregelt werden. Zu nennen wären hier insbeson-

dere das Erfordernis hinreichender Konkretisierung und 

Substanziierung durch den Prüling sowie die Einsicht- 

bzw. sonstigen Informationszugangsrechte für den Stu-

dierenden. Ein mögliches Muster einer solchen Rege-

lung hängt dieser Abhandlung als Anlage 1 an.

VII. Fazit und Darstellung der eigenen Ergebnisse

1. Fazit

Zu Unrecht spielt das Überdenkensverfahren in der täg-

lichen Hochschulpraxis eine untergeordnete Rolle. Es ist 

ebenso relevant wie für sog. berufsbezogene Prüfungen, 

da die Kompensation von prüferseitigem Bewertungs-

spielraum das gerichtliche Überprüfungsdeizit gleicher-

maßen besteht. Die dominierenden Grundrechte des 

Prüfungsrechts insgesamt, Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 

Abs. 1 GG, drücken auch dem Überdeneknsverfahren 

ihren Stempel auf, hierbei allerdings in ihrer verfahrens-

rechtlichen Dimension und deshalb folgerichtig lan-

kiert durch verfahrensrechtliche Erwägungen aus Art. 19 

Abs. 4 GG und allgemeine rechtstaatliche Erwägungen, 

verankert in Art. 20 Abs. 3 GG.

2. Darstellung der eigenen Ergebnisse

- Die Intensität des Grundrechtseingrifs in Rechts des 

Studierenden/ Prülings aus Art. 12 Abs. 1 GG determi-

nieren zum Teil die Anforderungen an die Ausgestaltung 

des Überdenkensverfahrens, soweit das BVerfG. Infolge 

dessen könnte sich die Intensität des Überdenkensver-

fahrens für nicht bestandene, nicht wiederholbare, nicht 

bestandene, aber wiederholbare und bestandene Prü-

fungsleistungen unterscheiden. Jeder Hochschule sei, 

auch eingedenk des Grundsatzes der Verwaltungseizi-

enz, anheimgestellt, hier verschiedene Verfahrensstufen 

zu etablieren.
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- Das Überdenkensverfahren unterschiedet sich in 

wesentlichen Elementen, etwa verfahrensstrukturell 

(Leistungsbewertungsverfahren versus Rechtsbehelfs-

verfahren), seinem Leitbild nach (Selbstkontrolle contra 

Fremdkontrolle), inhaltlich (keine Zweckmäßigkeits-

kontrolle) und verfahrensinhaltlich (Schritlichkeit ge-

gen häuige Mündlichkeit, Fristen versus sofortiges 

Überdenken), so gravierend vom Widerspruchsverfah-

ren, dass eine gedankliche Einbettung darin nicht emp-

fohlen wird.

- Entsprechend sollte eine gesetzliche Regelung spe-

ziell zum Überdenkensverfahren ergehen. Der aus dem 

Wesentlichkeitsgrundsatz folgenden und mehrfach an-

gemahnten Plicht einer wenigstens grundsätzlichen ge-

setzlichen Regelung entsprechend sollten wenigstens die 

beiden tragenden Aspekte des Überdenkensverfahrens, 

Efektivität des Grundrechtsschutzes und daraus folgen-

de Zeitnähe der Überprüfung, im jeweiligen Lan-

deshochschulgesetz verankert werden. Darauf aubau-

end können in Prüfungsordnungen der Hochschule De-

tails zum Überdenkensverfahren eingebaut werden.

- Die Gebote efektiven Grundrechtsschutzes und der 

Zeitnähe bedeuten grundsätzliche strukturelle für die 

Hochschulen. So kann sich hieraus insbesondere für 

mündliche Prüfungen eine Plicht zur Ermöglichung 

zeitnaher Überdenkensgesuche bei der Prüfungspla-

nung ebenso ergeben wie die Dokumentation von münd-

lichen Prüfungen, insbesondere bei besonders wichtigen 

Modulprüfungen, die erfahrungsgemäß von einer er-

heblichen Nichtbestehensquote begleitet werden.

- Angesichts der bestehenden beamtenrechtlichen 

Regelungen zur grundsätzlichen Entplichtung von 

Hochschullehrern bei deren Eintritt in den Ruhestand 

wird eine Reaktivierung eines Professors im Ruhestand 

zu Zwecken eines Überdenkens – anders als möglicher-

weise bei landesrechtlich geregelten Prüfungen – nur in 

Ausnahmefällen denkbar sein.

- Es kann im Einzelfall sinnvoll sein, eine Struktur 

einzurichten, nach der Dokumentationen von Überden-

kensprozessen neben dem Prüfer auch bei allgemeinen 

Prüfungsbehörden der Hochschule, etwa dem Prüfungs-

amt, hinterlegt sind.

- Entdeckt der Prüfer im Rahmen des Überdenkens 

eine Täuschung des Prülings, so ist eine Verböserung 

seiner Entscheidung (sog. reformatio in peius) nur dann 

zulässig, wenn die Täuschung gerade in vom Prüling 

angezeigten Passagen der Prüfungsleistung liegt oder zu-

mindest angelegt ist.

- Für Professoren im Forschungssemester kann sich, 

je nach landesrechtlicher Regelung zur Aufrechterhal-

tung von Prüferrechten bzw. –plichten, anbieten, diese 

im Wege einer Vereinbarung oder durch Nebenbestim-

mungen zur Genehmigung sicherzustellen.

- Das Recht des Prülings zur Anfertigung von Foto-

kopien oder Fotos der Prüfungsleistung ist nur im Aus-

nahmefall und nur dann gegeben, wenn die Wahrneh-

mung der Prüfungsleistung durch eine berechtige dritte 

Person erfolgen muss, welche zum Einsichtstermin nicht 

anwesend sein kann.

- Prüfungsbewertungen folgen ausschließlich Krite-

rien der Rechtmäßigkeit, so viel ist zwar strittig, aber be-

reits gesagt. Erwägungen der Prüfungsgerechtigkeit sind 

darüber hinaus aber deshalb keine Erwägungen der 

Zweckmäßigkeit, weil die Prüfungsgerechtigkeit zwin-

gend der Anwendung der etablierten Rechtsmäßigkeits-

maßstäbe folgt.

Anlage 1 – Musterregelung in der (Rahmen)Prü-

fungsordnung

§ … Überdenkensverfahren

(1) Der Prüling hat das Recht, vom Prüfer zu verlan-

gen, dass die Bewertung der gesamten Prüfungsleistung 

oder einzelner Teile der Prüfungsleistung vom Prüfer 

überdacht und die Bewertung ggf. korrigiert wird.

(2) Ein entsprechender Antrag des Prülings ist dem 

Prüfer gegenüber abzugeben. Er wird vom Prüfer unver-

züglich an das zuständige Prüfungsamt weitergeleitet.

(3) Der Prüling hat im Rahmen dieses Überdenkens-

verfahrens die Plicht, alle Teile der Prüfungsleistung, 

deren Bewertung er überprüt haben möchte, anzuzei-

gen und ausführlich darzulegen, aus welchen Gründen 

er die Bewertung für fehlerhat hält. In Ausübung dieser 

Plicht hat der Prüling das Recht, bei mündlichen Prü-

fungen das Prüfungsprotokoll sowie bei schritlichen 

Prüfungen seine Prüfungsleistung sowie alle Bewer-

tungsbemerkungen des Prüfers bzw. der Prüfer einzuse-

hen. Im Rahmen der Einsicht ist der Prüling nicht be-

rechtigt, Kopien oder Abschriten anzufertigen.

(4) Der Prüfer hat die Plicht, sich an Hand der Aus-

führungen des Prülings mit den angegrifenen Teilen 

der Prüfungsleistung nach bestem Erinnerungsvermö-

gen zu befassen und eine erneute Einschätzung vorzu-

nehmen. Der Prüfer ist berechtigt, im Rahmen des vom 

Prüling zum Überdenken angezeigten Bereichs auch 

sonstige Fragen mit Einluss auf die Bewertung, insbe-

sondere im Zusammenhang mit einer Täuschung, zu be-

handeln. Der Prüfer ist nicht berechtigt, andere als die 
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vom Prüling angezeigten Teile der Prüfung zu betrach-

ten. Eine andere Person als der Prüfer der antragsgegen-

ständlichen Bewertung ist nur berechtigt, diesen Plich-

ten nach Satz 1 für den Prüfer nachzukommen, wenn der 

ursprüngliche Prüfer nicht verfügbar ist.

(5) In Rahmen der Neubewertung hat der Prüfer den 

gleichen Bewertungsmaßstab anzulegen.

(6) Das Überdenkensverfahren kann auch im Rah-

men eines Widerspruchsverfahrens, § … durchgeführt 

werden. Die Gebote des efektiven und zeitnahen Schut-

zes der Rechte des Prülings sind einzuhalten.

 

Carsten Morgenroth ist Justiziar und Vertreter des 

Kanzlers der Ernst-Abbe-Hochschule Jena sowie Refe-

rent und Fachautor zum Hochschulprüfungsrecht.
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I. „Masterplan Medizinstudium 2020“

Aktuell wird an einer Reform des Medizinstudiums 

unter der Überschrit „Masterplan Medizinstudium 

2020“ gearbeitet. Angestoßen wurde diese Reform von 

den Regierungsparteien CDU, CSU und SPD. In deren 

Koalitionsvertrag vom 14.12.2013 für die 18. Legislaturpe-

riode ist im Abschnitt 2.4 (Gesundheit und Plege) unter 

den Punkten „Gesundheitsberufe und Medizinstudium“ 

vorgesehen, dass in einer Konferenz der Gesundheits- 

und Wissenschatsminister von Bund und Ländern für 

eine zielgerichtetere Auswahl der Studienplatzbewerber, 

zur Förderung der Praxisnähe und zur Stärkung der All-

gemeinmedizin ein „Masterplan Medizinstudium 2020“ 

entwickelt wird.

Ein konkretes Dokument zu diesem Masterplan ist 

bislang nicht öfentlich gemacht worden. Ofenbar exis-

tieren aber Vorschläge, das Praktische Jahr (PJ) am Ende 

des Medizinstudiums zuküntig nicht mehr in Tertiale 

zu unterteilen, sondern in vier Quartale. Neben den be-

reits bestehenden Plichtabschnitten in den Fächern 

Chirurgie und Innere Medizin soll ein weiteres Plicht-

quartal für den ambulanten Bereich eingeführt werden, 

welches die Medizinstudierenden ausschließlich in Ver-

tragsarztpraxen absolvieren sollen. Praxisinhaber kön-

nen sich hierfür, so ofenbar die Vorstellung der Politik, 

freiwillig melden, um als Lehrpraxen an diesem prakti-

schen Studienabschnitt mitzuwirken. Hingegen scheint 

derzeit nicht daran gedacht, die Hochschulambulanzen 

und Akademischen Lehrkrankenhäuser in dieses ambu-

lante Plichtquartal einzubeziehen. Der vierte Abschnitt 

des PJ soll weiterhin der Wahlfreiheit der Studierenden 

unterliegen.

Ferner sieht der Masterplan ofenbar vor, dass in der 

nach dem Ende des Praktischen Jahres liegenden, das 

Medizinstudium abschließenden mündlich-praktischen 

Prüfung das Fach Allgemeinmedizin verplichtend für 

alle Studierenden geprüt wird.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche 

Rolle den Medizinischen Fakultäten bei der Auswahl, 

Bestellung und Qualitätssicherung der vertragsärztli-

chen Lehrpraxen zukommt, dies insbesondere vor dem 

Hintergrund der zu wahrenden Autonomie der Univer-

sitäten. Hinsichtlich der zuküntig vorgesehenen ver-

plichtenden Prüfung des Faches Allgemeinmedizin geht 

es im gleichen Kontext um den Einluss der Medizini-

schen Fakultäten auf Auswahl, Bestellung und Qualitäts-

sicherung der einzusetzenden Prüfer und auch dort um 

die Reichweite der Lehrfreiheit.

II. Praktisches Jahr (PJ) als Teil des Medizinstudiums

Das Praktische Jahr (PJ) ist Bestandteil der ärztlichen 

Ausbildung und damit Teil des Medizinstudiums. Dies 

folgt unmittelbar aus § 1 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 ÄAppO. Dort ist 

bestimmt, dass das letzte Jahr des Studiums eine zusam-

menhängende praktische Ausbildung von 48 Wochen 

umfasst. Abgeschlossen wird das Studium durch den 

Dritten Abschnitt der Ärztlichen Prüfung gem. § 1 Abs. 3 

Nr. 3 ÄAppO.

Regelungen, die – wie das im „Masterplan Medizin-

studium 2020“ vorgesehene Plichtquartal im ambulan-

ten Bereich – das PJ betrefen, zielen auf die Ausbildung 

der Medizinstudierenden ab und betrefen damit die 

Lehre im Fach Medizin.

Frank Wertheimer

Sicherung der Lehrfreiheit im 

„Masterplan Medizinstudium 2020“

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISBN/ISSN 3-45678-222-7
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III. Rechtliche Rahmenbedingungen für die Lehre im 

Medizinstudium

1. Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2005/36/EG

Soweit in der Vergangenheit Änderungen der ÄAppO 

anstanden, die Auswirkungen auf das Praktische Jahr 

hatten, wiesen die Medizinischen Fakultäten darauf hin, 

dass das PJ unverändert unter universitärer Leitung, 

Koordination und Verantwortung bleiben müsse und 

beriefen sich hierfür auf die Vorgaben der EU Richtlinie 

2005/36/EG.1

In der Richtlinie 2013/55/EU zur Änderung der Richt-

linie 2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqua-

liikationen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 

über die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-

nenmarkt-Informationssystems wurde Art. 24 Abs. 2 der 

Richtlinie 2005/36/EG dahingehend neugefasst, dass die 

ärztliche Grundausbildung mindestens fünf Jahre um-

fasst und aus mindestens 5500 Stunden theoretischer 

und praktischer Ausbildung an einer Universität oder 

unter Aufsicht einer Universität besteht.

Diese Bestimmung bringt zwar eine universitäre Ge-

samtverantwortung für das gesamte Medizinstudium 

zum Ausdruck, was dafür spricht, dass auch das Prakti-

sche Jahr unter universitärer Leitung und Verantwor-

tung stehen muss. Indessen darf die Regelung von ihrem 

Gehalt her nicht überbewertet werden. Das hängt damit 

zusammen, dass die EU nach dem Prinzip der begrenz-

ten Einzelermächtigung (Art. 5 EUV) keine eigenständi-

ge Kompetenz zum Erlass von Rechtsetzungsakten hat, 

die das Hochschulstudium betrefen. Zwar stehen der 

EU gem. Art. 165, 166 AEUV Kompetenzen im Bildungs-

bereich zu, sie ist dabei aber auf Unterstützungs- und Er-

gänzungsmaßnahmen beschränkt.2 Dem trägt u.a. auch 

Art. 24 Abs. 2 der o.g. Richtlinie Rechnung, die mit dem 

Ziel geschafen wurde, die bis dahin existierenden 15 ver-

schiedenen sektoralen, allgemeinen und koordinieren-

den Richtlinien zur Berufsanerkennung zu konsolidie-

ren und zu vereinfachen. Insbesondere wird mit der Be-

rufsanerkennungsrichtlinie für die einzelnen Unions-

bürger die materielle Grundlage für die Freizügigkeit 

gewährleistet, die für den Einzelnen unvollkommen ist, 

solange er seinen erlernten Beruf nicht im europäischen 

Ausland ausüben kann. Aus dem Europarecht lassen sich 

die aufgeworfenen Fragen daher nicht unmittelbar be-

antworten.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben nach  

Art. 5 Abs. 3 GG

Zur Klärung der eingangs genannten Fragen ist vor-

nehmlich auf die Verfassung abzustellen. Art. 5 Abs. 3 S. 

1 GG gewährleistet die Freiheit von Wissenschat, For-

schung und Lehre. Die Wissenschatsfreiheit schützt 

hierbei die „auf wissenschatlicher Eigengesetzlichkeit 

beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen und Entschei-

dungen bei der Suche nach Erkenntnissen, ihrer Deu-

tung und Weitergabe“.3

Grundrechtsträger sind nach allgemeiner Aufassung 

nicht nur die einzelnen Wissenschatler, also Professo-

ren, Hochschuldozenten, Akademische Räte und wis-

senschatliche Mitarbeiter, sondern auch die wissen-

schatlichen Einrichtungen, insbesondere die Universi-

täten.4 Dass dem so ist, spiegelt sich auch in etlichen 

Länderverfassungen wieder – so etwa in Art. 20 Abs. 1, 3 

LV Baden-Württemberg, Art. 107 Abs. 1 LV Sachsen, Art. 

39 Abs. 1 LV Rheinland-Pfalz oder in Art. 33 Abs. 2 S. 2 

LV Saarland – und indet einfachgesetzlichen Ausdruck 

in den Hochschulgesetzen der Länder. So bestimmt bei-

spielsweise § 3 Abs. 1 S. 1 LHG BW, dass die Hochschulen 

frei sind in Forschung, Lehre und Kunst. Entsprechende 

Regelungen enthalten die Hochschulgesetze der anderen 

Bundesländer.

Der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG zielt damit, 

bezogen auf die Universitäten als Grundrechtsträger, auf 

die Selbstverwaltung im akademischen, d.h. dem auf 

Forschung und Lehre bezogenen Bereich ab und umfasst 

folglich auch die Organisation von Forschung und Leh-

re.5 Damit können sich auch die Fakultäten (bzw. Fach-

bereiche) auf die Freiheit der Lehre berufen; als teil-

rechtsfähige Untereinheiten der Universität obliegt ih-

nen die Organisation und Koordination des Lehrbe-

triebs.6
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Bei diesen Organisations- und Koordinationsaufga-

ben, einfachgesetzlich wiederum in den Landeshoch-

schulgesetzen geregelt (z.B. § 22 Abs. 1 LHG Baden-

Württemberg), handelt es sich um Maßnahmen bzw. 

Handlungen, die unmittelbar zur wissenschatlichen 

Forschung und Lehre beitragen und daher ebenso dem 

Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG unterfallen.7

Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gewährleistet der Fakultät nicht 

nur die Freiheit, über Inhalt, Ablauf und methodischen 

Ansatz eines Studiengangs und der Lehrveranstaltungen 

zu bestimmen, sondern die Studienangebote gegen-

ständlich, zeitlich und örtlich zu koordinieren.8

Zu diesen, grundrechtlich geschützten, Koordinati-

onsaufgaben gehört auch die Auswahl derjenigen Part-

ner, auf deren Zusammenarbeit die Fakultät, vorliegend 

die Medizinische Fakultät, bei der praktischen Ausbil-

dung der Medizinstudierenden im PJ angewiesen ist. 

Über den Auswahlprozess hinaus muss die Fakultät auch 

frei darin sein, die Kooperation mit diesen Partnern in-

haltlich zu gestalten. Es würde einen schwerwiegenden 

Eingrif in die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschützte 

Lehrfreiheit bedeuten, wenn die Festlegung dieser Part-

ner weitgehend anderen Akteuren überlassen und den 

Medizinischen Fakultäten entsprechender Einluss vor-

enthalten und ihnen auch nicht mehr das Recht zugesi-

chert würde, wie bisher Kooperationsvereinbarungen 

mit ihren Partnern abzuschließen.

IV. Auswirkungen des Grundrechtsschutzes auf die 

Umsetzung des „Masterplans Medizinstudium 2020“

Wenn der „Masterplan Medizinstudium 2020“ die Ein-

führung eines Plichtquartals für den ambulanten 

Bereich vorsieht, in dem die Studierenden der Medizin 

in Vertragsarztpraxen eine praktische Ausbildung erfah-

ren sollen, so wird hierdurch eine parallele Struktur zur 

stationären Ausbildung in den Bereichen Chirurgie und 

Innere Medizin etabliert, für die den Studierenden die 

Universitätsklinika sowie die Akademischen Lehrkran-

kenhäuser zur Verfügung stehen.

1. Gewährleistung des Grundrechtsschutzes bei der 

Ausbildung im stationären Bereich

Nach § 3 Abs. 2 ÄAppO wird die Ausbildung der Medi-

zinstudierenden im Praktischen Jahr in den Universi-

tätskrankenhäusern oder in Krankenhäusern durchge-

führt, mit denen die Universität eine Vereinbarung hier-

über getrofen hat (Akademische Lehrkrankenhäuser). 

Die Vorschrit garantiert den Universitäten hierbei, dass 

ihnen die Auswahl dieser Krankenhäuser obliegt, auch 

wenn hierfür noch ein Einvernehmen mit der zuständi-

gen Gesundheitsbehörde hergestellt werden muss. Die-

ses soll aber lediglich sicherstellen, dass die gesetzlichen

Anforderungen (§ 4 Abs. 1 und 2 ÄAppO) in diesen 

Krankenhäusern erfüllt werden.

Nach § 3 Abs. 2 S. 4 ÄAppO muss das Akademische 

Lehrkrankenhaus gewährleisten, das Logbuch, also den 

von der Universität erstellten Ausbildungsplan (vgl. § 3 

Abs. 1a) ÄAppO), einzuhalten. Die Universität wird 

demnach nur solche Krankenhäuser als Lehrkranken-

häuser auswählen, die ihre Vorgaben in der Ausbildung 

erfüllen. Damit ist auch gewährleistet, dass die Universi-

tät bzw. die Medizinische Fakultät in der Koordination 

der Lehre frei ist. Über die Kooperationsvereinbarung, 

die die Universität mit einem Akademischen Lehrkran-

kenhaus abschließt, wird dieser über die Gewährleistung 

des Logbuchs hinaus weiterer Gestaltungsspielraum ein-

geräumt, für sie wesentliche Punkte in der praktischen 

Ausbildung der Studierenden zu regeln.

Flankierend hat der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 und 2 

ÄAppO Qualitätskriterien verankert, die eine gesicherte 

und strukturierte praktische Ausbildung der Studieren-

den ermöglichen sollen. Dazu gehört eine ausreichende 

Anzahl von Ärzten in den Lehrkrankenhäusern, die so-

wohl für die ärztliche Versorgung als auch für die Aus-

bildungsaufgaben zur Verfügung stehen. Ferner müssen 

regelmäßige pathologisch-anatomische Demonstratio-

nen durch einen Facharzt für Pathologie und klinische 

Konferenzen gewährleistet sein. Zur Ausbildung auf den 

Fachgebieten der Inneren Medizin und der Chirurgie 

bedarf es überdies einer bestimmten Anzahl von Be-

handlungsplätzen sowie der Sicherstellung konsiliarärzt-

licher Expertise in den in § 4 Abs. 1 genannten Fachge-

bieten. Nach Abs. 2 der Vorschrit muss ein Lehrkran-

kenhaus schließlich über bestimmte Einrichtungen, 

etwa im Bereich der Radiologie oder der Laboratoriums-

medizin verfügen und müssen geeignete Räumlichkei-

ten zur Unterrichtung der Studierenden vorhanden sein. 

Mit diesen Vorgaben sichert der Gesetzgeber die Lehr-

qualität ab.

2. Gewährleistung des Grundrechtsschutzes bei der 

Ausbildung im ambulanten Bereich

Überträgt man die vorstehenden Grundsätze auf die 

geplante Umstrukturierung des Praktischen Jahres mit 

der Einrichtung eines Plichtquartals im ambulanten 
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9  BVerfG v. 17.2.2016, a.a.O.
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in HShR-Praxishandbuh, a.a.O., Kap. XII, Rn. 41.
12  Vgl. Shnellenbah, a.a.O., Rn. 41.

Bereich, folgt daraus, dass es den Universitäten – und 

damit den Medizinischen Fakultäten – vorbehalten blei-

ben muss, die Vertragsarztpraxen auszuwählen, in denen 

die praktische Ausbildung der Studierenden stattinden 

soll. Würde diese Auswahl hingegen den Kassenärztli-

chen Vereinigungen und/oder den Fachgesellschaten 

zugeordnet, stellte dies einen nicht mit Art. 5 Abs. 3 GG 

vereinbaren Eingrif in die Freiheit der Lehre dar. Insbe-

sondere in der Akkreditierungsentscheidung hat das 

Bundesverfassungsgericht9 verdeutlicht, dass die Wis-

senschatsfreiheit, zu der die Lehrfreiheit zählt, durch 

den Gesetzgeber in Systemen der Qualitätskontrolle pro-

zedural und organisatorisch zu sichern ist. Neben dem 

Abwehrrecht gegen punktuelle und personenbezogene 

Eingrife stehe auch hier eine Garantie hinreichender 

Teilhabe der Wissenschat selbst, die vor wissen-

schatsinadäquaten Entscheidungen sowohl innerhalb 

der Hochschulen wie auch durch Dritte, im Wissen-

schatssystem mit Entscheidungsbefugnissen ausgestatte 

Akteure schützt.10

Indessen zeigt die seit dem 01.04.2013 geltende Rege-

lung des § 3 Abs. 2a) ÄAppO, dass der Gesetzgeber diese 

Grundsätze berücksichtigt hat. Zwar ist die Einbezie-

hung von Lehrpraxen dort bislang nur fakultativ gere-

gelt, die Auswahlentscheidung liegt aber bei den Univer-

sitäten, die lediglich – analog dem Verfahren bei den 

Akademischen Lehrkrankenhäusern – das Einverneh-

men mit den zuständigen Gesundheitsbehörden herstel-

len müssen. Entsprechend den Lehrkrankenhäusern ist 

auch vorgesehen, dass die Universitäten Vereinbarungen 

mit den Lehrpraxen abschließen und letztere sich ver-

plichten müssen, den Ausbildungsplan der Universitä-

ten einzuhalten. Art. 5 Abs. 3 GG wird dadurch ausrei-

chend Rechnung getragen.

Wird, wie dies der „Masterplan Medizinstudium 

2020“ ofenbar vorsieht, das Plichtquartal im ambulan-

ten Bereich eingeführt, ist davon auszugehen, dass der 

Gesetzgeber die in § 3 Abs. 2a) ÄAppO bislang fakultati-

ve Regelung bzgl. der Lehrpraxen an die in § 3 Abs. 2 

ÄAppO bestehende Bestimmung anpasst. Bleiben die 

jetzigen Rahmenbedingungen dabei erhalten, sind die 

Schutzinteressen der Medizinischen Fakultäten gewahrt.

Im Unterschied zu § 4 Abs. 1 ÄAppO, der Anforde-

rungskriterien für Lehrkrankenhäuser deiniert, fehlen 

solche bislang für Vertragsarztpraxen, die als Lehrpra-

xen in die praktische Ausbildung von Medizinstudieren-

den einbezogen werden sollen. Solche Kriterien könnte 

der Gesetzgeber deinieren, ohne die Lehrfreiheit der 

Universitäten zu verletzen. Solange dies nicht der Fall ist, 

resultieren daraus keine Nachteile für die Medizinischen 

Fakultäten, weil sie die Anforderungen an solche Ein-

richtungen nach § 4 Abs. 4 ÄAppO im Einvernehmen 

mit der nach Landesrecht zuständigen Stelle selbst festle-

gen können. Bleibt diese Befugnis auch bei der Einfüh-

rung eines Plichtquartals im ambulanten Bereich beste-

hen, ist Art. 5 Abs. 3 GG nicht beeinträchtigt.

V. Auswahl und Bestellung von Prüfern für das Fach 

Allgemeinmedizin

1. Status quo

Regelungen zur mündlich-praktischen Prüfung, mit 

deren Absolvieren das Medizinstudium gem. § 1 Abs. 3 

Nr. 3 ÄAppO abgeschlossen wird, enthält § 15 ÄAppO. 

Nach dessen Abs. 1 S. 2 werden die Kommissionen für 

diese Prüfung von den nach Landesrecht zuständigen 

Stellen, also den Staatlichen Prüfungsämtern, bestellt. 

Nach § 15 Abs. 1 S. 6 ÄAppO können als Mitglieder der 

Prüfungskommissionen für den Dritten Abschnitt der 

Ärztlichen Prüfung auch dem Lehrkörper der Universi-

tät nicht angehörende Ärzte, wie Fachärzte für Allge-

meinmedizin oder anderer Fachgebiete, bestellt werden.

Qualiikationsvoraussetzungen an die Person des 

Prüfers enthält § 15 Abs. 4 HRG, der – wie sich aus Abs. 1 

der Vorschrit ergibt – auch für staatliche Prüfungen gilt. 

Danach dürfen Prüfungsleistungen nur von Personen 

bewertet werden, die selbst zumindest die durch die Prü-

fung festzustellende oder eine gleichwerte Qualiikation 

besitzen. Als Prüfer soll demnach nur tätig werden dür-

fen, wer nach Maßgabe formaler Kriterien den nötigen 

fachbezogenen oder wenigstens fachnahen Sachverstand 

unter Beweis gestellt hat.11

Die Frage der Gleichwertigkeit einer Qualiikation 

wird im Regelfall anhand förmlicher Leistungs- und Be-

fähigungsnachweise beurteilt.12

In der jetzigen Praxis nehmen die staatlichen Prü-

fungsämter bei Entscheidungen nach § 15 Abs. 1 S. 6 

ÄAppO lediglich den formalen Bestellungsakt vor. Da 

sie selbst keinen Zugang haben, wer als Prüfer überhaupt 

in Betracht kommt und die Qualiikation des Prüfers 

auch nicht einschätzen können, erfolgt dies nicht ohne 

Einbeziehung der Medizinischen Fakultäten, die den 

Vorschlag, eine bestimmte Person zum Prüfer zu bestel-

len, an die staatlichen Prüfungsämter herantragen. So-
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mit ist der Einluss der Medizinischen Fakultät gewahrt, 

was auch erforderlich ist, da auch das Prüfungsrecht 

vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG umfasst wird.13

2. Bestimmung von Prüfern für das Fach Allgemein-

medizin

Nach § 30 Abs. 2 S. 2 ÄAppO erstreckt sich die münd-

lich-praktische Prüfung auf patientenbezogene Frage-

stellungen aus der Inneren Medizin, der Chirurgie und 

dem Gebiet, auf dem der Prüling seine praktische Aus-

bildung nach § 3 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 ÄAppO erfahren hat. 

Das kann auch nach jetzt geltender ÄAppO das Fach All-

gemeinmedizin sein, so dass es der Bestellung entspre-

chender Prüfer bedarf. Wird das Fach Allgemeinmedi-

zin, wie im „Masterplan Medizinstudium 2020“ ofenbar 

vorgesehen, zuküntig Plichtfach in der mündlich-prak-

tischen Prüfung, erhöht sich in der Konsequenz lediglich 

der Bedarf an Prüfern, die die oben dargestellten Kriteri-

en erfüllen.

Sofern bei der Bestellung von Prüfern im Fach Allge-

meinmedizin die beschriebenen Verfahrensabläufe ein-

gehalten werden, sind die Interessen der Medizinischen 

Fakultäten gewahrt. Nicht vereinbar mit Art. 5 Abs. 3 GG 

wäre es hingegen, wenn es – unter Umgehung der Medi-

zinischen Fakultäten – beispielsweise den Kassenärztli-

chen Vereinigungen und/oder den Fachgesellschaten 

obläge, Prüfer aus den Vertragsarztpraxen vorzuschla-

gen.

Um dies klarzustellen, könnte der Gesetzgeber in § 15 

Abs. 1 S. 6 hinter das Wort „stattdessen“ die Worte „im 

Einvernehmen mit den Universitäten“ einfügen.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW 

in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-

sitätsbereich, davon über 10 Jahre in der Hochschul-

medizin tätig. Zu seinen Beratungsfeldern gehört im 

Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht.



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  1  ( 2 0 1 7 ) ,  2 9 – 3 43 4



Gedenken an Helmut Engler (14.4.1926 - 25.10.2015)

Rektorat und rechtswissenschatliche Fakultät der Uni-

versität Freiburg haben am 25. Oktober 2016 in einer Fei-

er ihres ein Jahr zuvor verstorbenen Mitglieds Helmut 

Engler, ordentlicher Professor für Bürgerliches Recht 

und Zivilprozessrecht an der Universität Freiburg und 

von 1978 bis 1991 Minister für Wissenschat und Kunst 

des Landes Baden-Württemberg gedacht. Sie haben sein 

wissenschatliches Werk, vor allem seine Zeit als Wis-

senschatsminister gewürdigt, in die etwa die Gründung 

der Berufsakademien (heute duale Hochschulen) fällt.

Helmut Engler war auch Minister für Kunst und so 

zuständig auch für Literatur. Deren Förderung war ein 

Schwerpunkt seiner Tätigkeit. Sinnbild dafür ist sein En-

gagement für die alten Sprachen im Rahmen der von 

ihm fast zwei Jahrzehnte geleiteten „Stitung Humanis-

mus heute“. Mit Klaus Bartels, dem Autor des nachfol-

genden Beitrags, verband ihn in der Stitung eine der 

Sprache gewidmete Freundschat. Engler plegte in sei-

ner täglichen Arbeit sorgsam die Sprache und ging der 

Bedeutung von ihm (und anderen) gebrauchten Wörter 

nach. Interesse für deren Leben war ihm eigen. Indem 

OdW den Beitrag von Klaus Bartels wiedergibt, möchte 

sie solches Interesse auch bei anderen in der Wissen-

schat Tätigen neu wecken.

Manfred Löwisch

Wörter, einfach Wörter: Das ist die schlichteste Ware, die 

ein Philologe bringen kann: Die Wörter sind der Stof, 

aus dem die Texte sind, von den lyrischen Gedichten bis 

zu den Gesetzestexten. Und sie leben darin ihr ureigenes 

verborgenes Leben. Nehmen wir nur gleich dies Wört-

chen „Text“ beim Wort: Da erscheint hinter unserem 

„Text“ ein lateinisches texere, „weben“; da verwandelt 

sich der schwarzweisse „Text“ in ein aus den Kettfäden 

und Schussfäden der Wörter gewobenes farbiges „Gewe-

be“. Soweit wir sehen, hat Cicero als erster das Weben 

von den Textilien auf die Texte übertragen. Er schreibt 

an einen Freund: „In einer Privatklage gebrauchen wir 

eine eher fachliche, in einem politischen Prozess eine 

eher kunstvolle Sprache; einen Freundesbrief dagegen 

plegen wir aus ganz alltäglichen Wörtern zu weben – 

lateinisch: texere solemus – oder wieder deutsch: zu tex-

ten“ (Briefe an Freunde 9, 21, 1).

Wortgeschichte: Zum einen Teil geht es da um Sprach-

geschichte: um Sprachverwandtschaten und Lautgesetze, 

um den grossen Baukasten aus Präixen vorneweg, Wort-

stämmen und Suixen hinterdrein. Zum anderen Teil geht 

es da um Kulturgeschichte: um die so vollkommen mensch-

lichen Lebenswege der Wörter durch die Zeiten und die 

Sprachen, ihre Bedeutungssprünge und Beziehungskisten, 

ihr Aufsteigen und ihr Wiederabsinken, ihr abenteuerliches 

Hakenschlagen querfeldein. Da gilt allemal, frei nach der 

lustigen Person im „Faust“: „Greit nur hinein ins volle 

Wörterleben! ... und wo ihr’s packt, da ist’s interessant.“

Und ot genug auch irritierend. Schlagen wir auf der 

Fährtensuche nach einer „Kanzlei“ oder einem „Kanz-

ler“ im guten alten „Georges“ nach, so inden wir da un-

ter dem Stichwort cancellarius zunächst ein Substantiv 

mit der Bedeutung „Türsteher“ oder „Kanzleidirektor“ 

und dann ein Adjektiv mit der Bedeutung „hinter Git-

tern gemästet“. Was in aller Welt hat das mit einem 

„Kanzler“ oder gar mit einer „Kanzlerin“ zu tun? Die 

„Gitter“ bringen uns auf die rechte Fährte. Ein „Latten-

zaun mit Zwischenraum, hindurchzuschaun“, die Latten 

über Kreuz schräggestellt, hieß im Lateinischen cancelli, 

im Plural: „die Latten, die Schranken“. Daher kommt die 

Bezeichnung cancellarius, „der an den Schranken“, für 

den Gerichtsdiener, der zwischen dem Gericht und den 

Parteien vermittelte, Schritsätze entgegennahm und Ur-

kunden aushändigte, und daher rührt dann, nebenbei, 

das Qualitätsprädikat cancellarii für die hinter Gittern – 

in Käighaltung – gemästeten Wacholderdrosseln.

Ein solcher cancellarius „an den Schranken“ zwi-

schen Gericht und Parteien, Behörde und Publikum hat-

te im Sinne des Wortes eine Schlüsselfunktion inne. Von 

dem spätantiken cancellarius, „Bürochef, Kanzleichef “, 

im Dienst eines hohen Magistraten ist der Titel auf den 

mittelalterlichen kaiserlichen kanzelaere oder auch 

schon kurz kanzler übergegangen; auch der vermittelte ja 

sozusagen „an den Schranken“ zwischen Kaiser und 

Volk.

Die gleichen cancelli haben dann auch der „Kanzel“ 

in der Kirche den Namen gegeben: An der Schranke zwi-

schen Chor und Schif hatte das erhöhte Lesepult seinen 

Platz, von dem herab der Priester seine Predigt hielt. Die 

Kanzel ist sozusagen das Predigtpult „an den Schran-

ken“. Und von der hohen Warte dieser Kirchenkanzel ist 

das Wort dann weiter auf die Aussichtskanzel hoch über 

Berg und Tal übergesprungen und schliesslich noch auf 

den Hochsitz der Pilotenkanzel hoch über der Startpiste. 

Klaus Bartels

Vom Leben der Wörter

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197
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Damit sind wir, scheint es, nun weit jenseits aller Latten-

zäune und überhaupt aller Gitterwerke. Und doch nur 

solange, bis der Pilot da oben in seiner Pilotenkanzel 

eine kabelknabbernde Maus entdeckt und dann auf der 

großen Tafel in der Ablughalle plötzlich die anglolatei-

nische Anzeige Cancelled, neudeutsch „gekänzelt“, er-

scheint: Das lateinische cancellare, eigentlich „kreuzwei-

se vergittern“, bedeutete ja schon unter römischen Juris-

ten soviel wie „streichen, tilgen“, entsprechend unserem 

„Ausixen“ auf der alten Schreibmaschine.

Familienverhältnisse, Verwandtschatsverhältnisse: 

Da gibt es wie unter den Menschen, so unter den Wör-

tern nahe Bluts- und Stammverwandte, die sich so weit 

auseinandergelebt haben, dass sie nichts mehr voneinan-

der wissen wollen. Wer denkt denn, aller augen- und oh-

renfälligen Familienähnlichkeit zum Trotz, bei einem 

Bau-„Kran“ gleich an einen „Kranich“, griechisch géra-

nos, dessen lautmalender Name schon in klassischer Zeit 

an die gleich langhalsigen und gleich laut krächzenden 

Bau- und heaterkräne übergegangen ist? Wer denkt 

denn bei einem Bund knackiger Radieschen, wörtlich: 

„Würzelchen“, gleich an einen Links- oder Rechts-Radi-

kalen, diese blindwütigen „Wurzelburschen“, die alles, 

was ihnen nicht passt, immer gleich mit der Wurzel aus-

reißen wollen?

Wo die Bedeutungsbezüge die Verwandtschat nicht 

mehr erkennen lassen, werden die augen- und ohrenfäl-

ligsten Familienähnlichkeiten – wie bei jenen „Texten“ 

und den „Textilien“ – nicht mehr wahrgenommen. Wer 

denkt denn bei einem „Konjunktur“-Aufschwung noch 

an die glückverheißende Planeten-Konjunktion, die Pla-

neten-„Verbindung“ am Himmel, die ihn im Voraus an-

gekündigt hat, oder bei einem „Konjunktur“-Rückgang 

an die grammatischen Konjunktionen vom Schlage eines 

„Wenn“ und „Aber“ oder an die irrealen Konjunktive 

vom Schlage eines „Wäre da doch“ oder „Hätte ich doch“, 

die dann im Nachhinein zu hören sind? Wenn ein neues 

Fußball-Stadion aus der Projektierung in sein Planungs-

Stadium eintritt, wechseln die Wörter auf der Schwelle 

ein fröhliches Augenzwinkern.

Und zugleich gibt es da, neben diesen verleugneten 

Bluts- und Stammverwandten, immer wieder bloße 

Doppelgänger, die einander täuschend ähnlich sehen, 

auch aufeinander Bezügliches bedeuten – und doch ver-

wandtschatlich nichts miteinander zu tun haben. So ist 

es, aller Sachbezüglichkeit zum Trotz, mit dem „Ball“, 

den der Stürmer in hohem Bogen ins Tor schießt, und 

der „Ballistik“, die derlei Geschossbahnen berechnen 

könnte: Da ist auf der einen Seite der prall aufgeblasene 

„Ball“ gleichen Stammes mit dem prall geschnürten 

Stof-„Ballen“ und dem muskelgestaltigen, „mäuschen“-

gestaltigen Hand-„Ballen“; und da ist auf der anderen 

Seite die von dem griechischen Verb bállein, „werfen“, 

abgeleitete „Ballistik“ gleichen Stammes mit dem festli-

chen anderen „Ball“, auf dem die Tänzer ihre Arme und 

Beine herumwirbeln – als ob es da um die Flugbahnen 

außer Kontrolle geratener, quer durch den Ballsaal ge-

wirbelter Tanz-Partnerinnen ginge.

Aus der „Atmosphäre“, einem neuzeitlichen, aus 

griechischen Elementen destillierten Retortenwort, weht 

uns nicht etwa ein germanischstämmiger „Atem“, son-

dern eine griechische atmé entgegen. Bei ihrem ersten 

Autritt bei Hesiod (heogonie 862) bezeichnet diese 

atmé einen sengenden, dörrenden „Gluthauch“ über der 

vom Blitz des Zeus getrofenen „brennenden, schmel-

zenden Erde“. Und später bei Aischylos (Agamemnon 

1311) spricht die Seherin Kassandra von dem atmós, dem 

„Modergeruch“, der ihr aus dem Palasttor von Mykene 

„gleichwie aus einem Grab“ entgegenschlägt. Gluthauch 

und Moder: Was uns aus dieser zwei, drei Jahrtausende 

tiefen Lexikonspalte glutheiß und feuchtkalt in die Nase 

steigt, kann einem heute angesichts der aktuellen Kli-

maszenarien und Kassandrarufe ja schier den Atem 

verschlagen.

Vollends verwirrend wird das Vexierspiel dieser 

Doppelgänger, wenn das Kassationsgericht eine Geld-

strafe kassiert und die Gerichtskasse dann nichts mehr 

zu kassieren hat. Bei einem Doping-„Test“ – eigentlich 

einer alchemistischen „Schmelztiegelei“ –, der einem 

Radrennfahrer allzu männliche Testosteronwerte attes-

tiert, haben wir es sogar mit einem wortgeschichtlichen 

Dreifachgänger zu tun, und bei dem super-männlichen 

Raser, dessen rasante, das heißt ja: alle Tempolimit-Ta-

feln wegrasierende Fahrt zu übler Letzt unterm grünen 

Rasen endet, haben wir noch einmal einen solchen veri-

tablen Dreifachgänger vor uns.

Manchmal hilt das ungelehrte „Volk“ mit seinen 

wortdeutenden, sinnstitenden „Volksetymologien“ ei-

ner solchen Beinahe-Begegnung noch ein wenig nach. 

Die Murmeltiere in den Bündner Bergen murmeln ja 

nicht mit dem Bergbach um die Wette. Darin stecken la-

teinische mures montani, „Bergmäuse“ von der kolossa-

len Art, die im Rätoromanischen einen tausendjährigen 

Winterschlaf gehalten haben, dann im Mittelhochdeut-

schen als kauderwelsche mürmendin erscheinen und 

sich schließlich zu ordentlichen „Murmeltieren“ gemau-

sert haben – da konnte man sich bei dem Wort doch wie-

der etwas denken. Aber mit diesem „Sich-Mausern“ ha-

ben wir die Mäusewelt schon wieder verlassen – dahin-

ter steckt ein lateinisches mutare; die „Mauser“ der Vögel 

ist eine mutatio vestis, ein „Wechsel“ des Federkleids.

Nicht alles ist Griechisch oder Latein, was auf den 

ersten Blick antikisch aussieht. Es passte ja gut, wenn wir 

in dem klopfenden, stampfenden „Rap“-Sänger einen 
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homerischen Rhapsoden ausmachen dürten oder wenn 

wir diesen „Rap“ an dem von Cicero getadelten „rasen-

den, in seinem tollen Tempo unverständlichen Wort-

schwall“, dieser „rapida et celeritate caecata oratio“ (Bru-

tus 264) festmachen könnten. Aber das sind Holzwege: 

Der „Rap“ ist germanischen Ursprungs, nichts als Laut-

malerei für ein lautes Klopfen und Pochen.

Aber manches ist tatsächlich Griechisch oder Latein, 

was gar nicht mehr antikisch aussieht. Da ist zum Bei-

spiel die „Brezel“, die ihre Herkunt von den erst griechi-

schen, dann lateinischen bracchia, den „Armen“, mit ih-

ren butterbestrichenen Schultern und ihren kreuzweise 

übereinander geschlagenen Armen ja noch ganz an-

schaulich vor Augen stellt. Der Weg von den lateinischen 

bracchia zu unserer „Brezel“ ist mit einem spätlateini-

schen bracciatellum, einer althochdeutschen brezzitella 

und einer mittelhochdeutschen brezel bestens 

ausgeschildert.

Oder da ist der scheinbar so urdeutsche Dorf-

„Weiher“: Darin steckt ein lateinisches vivarium, wört-

lich: ein „Lebend-Becken“. In der Antike bezeichnete 

dieses vivarium die am Meeresstrand künstlich angeleg-

ten Salzwasserbecken, in denen Lucullus die auf Vorrat 

gefangenen Salzwasserische bis auf Weiteres sich tum-

meln ließ; im Mittelalter bezeichnete dieses vivarium – 

oder dann, im Munde der nicht lateinkundigen Laien-

brüder, der „Weiher“ – den klösterlichen Fischteich, in 

dem die Ordensbrüder die fetten Karpfen für die nächs-

ten Fastenzeiten heranzüchteten.

In unserem „Grill“ verbirgt sich eine lateinische crati-

cula, ein hölzernes „Flechtwerk“ oder ein eiserner „Grill-

rost“. Auf dem Grillrost der Wortgeschichte, auf dem 

Weg aus der alten in die neuen Sprachen, hat sich diese 

Neun-Buchstaben-craticula wie eine wirkliche Grillade 

zu unserem Fünf-Buchstaben-„Grill“ zusammengezo-

gen, aber das Pünktchen auf dem „i“ genau in der Mitte 

dieses à point gebratenen „Grills“ ist noch ein Pünktchen 

blutige Antike.

Wer diesen weitverzweigten Familiengeschichten, 

diesen verschlungenen Wörterlebensläufen nachspürt, 

indet leicht Hundertschaten derart merkwürdiger sol-

cher Wörterlebensläufe mit ihrem kunterbunten, bezie-

hungsreichen Auf und Ab und Hin und Her durch die 

Zeiten und die Sprachen. Unsere Sprache ist ja unser ur-

menschliches Menschenwerk; da hat jedes einzelne Wort 

wie jeder einzelne Mensch sein eigenes Leben; da ist kein 

Wörterleben wie das andere, so wenig wie ein Men-

schenleben wie das andere.

Wenn die Schweizer Pfadinder ihrem Stammführer 

mit einem krätigen „B-R-A-V-O!“ für das Herbstlager 

danken, mögen diese Rufe allenfalls noch italienisch tö-

nen; aber was steckt alles hinter einem solchen „Bravo!“: 

Erst bei Homer die „barbarophonen“, lautmalend „bla-

bla-bla-tönenden“ kleinasiatischen Fremden, bei denen 

die Griechen immer nur „Bahnhof “ verstanden; dann 

bei Herodot die im abschätzigen Sinne „barbarischen“ 

Perser mit ihrer aus griechischer Sicht unwürdig-herri-

schen, menschenverachtenden Königsherrschat; dann 

in der frühen Neuzeit der italienische „Bravo“ im Sinne 

des kaltblütigen Killers und im Deutschen der tapfer für 

seinen Kriegsherrn dreinschlagende „brave“ Lands-

knecht; dann, mit dem alles umkehrenden Sprung von 

den kriegerischen Söldnertugenden zu den friedlichen 

Bürgertugenden, der eben gerade nicht dreinschlagende 

biedermännisch „brave“ Bürger, und dann zuletzt die 

begeisterten „Bravo!“-Rufe des Opernfans für den Hel-

dentenor und seine Bravourarie – welch ein Wörterleben 

über die Jahrtausende hinweg!

Ich erinnere mich noch, wie ich mir als junger Schü-

ler einen „Erz“-Engel mit stahlblau schimmernden, me-

tallisch klingenden Flügeln vorstellte. Beim Griechisch-

lernen kam ich dann dahinter, dass dieser herrliche Erz-

engel, griechisch archángelos, wörtlich verdolmetscht 

einfach ein „Erster Engel“ ist; das griechische Verb ár-

chein, das sich im „Architekten“, dem „Ersten Baumeis-

ter“, und in der „Archäologie“ noch prägefrisch erhalten 

hat, bedeutet „anfangen, der Erste sein, herrschen“.

Und ich erinnere mich noch an das Aha-Erlebnis, 

mit dem ich in unserem Hausarzt einen Chefarzt ent-

deckte. Der griechische Ehrentitel archiatrós, „Erster 

Arzt“, war den Leibärzten der hellenistischen Könige 

und den Stadtärzten der großen Metropolen vorbehal-

ten, bis die Titelinlation in der Spätantike die Ärzte alle-

samt zu solchen archiatroí, lateinisch archiatri, aufstei-

gen ließ. Aber dann schnurrte im lateinischen Westen, 

wo derlei griechische Titel keine sprechenden Titel mehr 

waren, der viersilbige archiater zu einem althochdeut-

schen arzat, einem mittelhochdeutschen arzet und 

schliesslich zu einem einsilbigen „Arzt“ zusammen. Seit-

her hat ein zweiter Beförderungsschub die Titelinlation 

wenigstens teilweise wieder ausgeglichen und neue 

„Chefärzte“, eigentlich ja schon „Chef-Chefärzte“ her-

vorgebracht. Das ist, wie wenn nächstens alle Ärzte in ei-

nem weiteren Inlationsschub zu Chef-Ärzten avancier-

ten, alle diese „Chef-Ärzte“ allmählich zu „Schärzten“ 

zusammenschnurrten und ein dritter Beförderungs-

schub nochmals neue Chef-Schärzte, eigentlich dann 

schon „Chef-Chef-Chefärzte“ generierte.

Sie haben sich jetzt vielleicht an ähnliche wortge-

schichtliche Aha-Erlebnisse erinnert. Ja wirklich? fragen 

wir uns da auf den ersten Blick, und Ja natürlich! sagen 

wir uns auf den zweiten Blick, und damit sind wir unver-
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sehens an zwei echt Aristotelische Antiquitäten geraten. 

Dieses „wirklich“ und dieses „natürlich“: das sind, recht 

betrachtet, doch recht merkwürdige Wörter. Wenn einer 

mich ungläubig fragt, ob der „Skandal“ denn „wirklich“ 

nach dem fein justierten Stellholz in der Mausefalle hei-

ße – was ist da eigentlich am „Wirken“? Und wenn ich 

ihm dann erkläre: Ja, „natürlich“, dieses fein justierte 

Stellholz heiße im Griechischen eben skándalon, und da 

lasse man besser die Finger davon – was hat das eigent-

lich mit der „Natur“ zu schafen? Sehen wir uns hier nur 

jenes „wirklich“ etwas näher an – und dazu schalten wir 

jetzt 99 Sekunden Zoologie ein:

„Wirklich“ und „Wirklichkeit“: das sind Lehnüberset-

zungen aus dem griechischen Begrifspaar dynamis und 

enérgeia, lateinisch „Potenzialität“ und „Aktualität“, 

deutsch „Möglichkeit“ und „Wirklichkeit“, mit dem 

Aristoteles das alte Problem von Ei und Huhn wenigs-

tens begrilich hatte lösen wollen. Das Ei, erklärt Aristo-

teles, sei dynámei, „dem Entwicklungspotenzial nach“, 

lateinisch potentialiter, zu deutsch „möglicherweise“, ein 

Huhn, insofern als vielleicht einmal eines daraus werden 

könne; das ausgewachsene Huhn sei energeíai, „dem 

Am-Werke-Sein nach“, lateinisch actualiter, zu deutsch 

„wirklich, in Wirklichkeit“, ein Huhn, insofern als es 

nunmehr so recht hühnermässig werke und wirke – wo-

bei dieses Werken und Wirken hier im Körnerpicken 

und Scharren, Eierlegen und Gackern besteht. Vom 

Misthaufen herab hören wir einen stolzen Hahn die 

schuldige Political Correctness anmahnen, und natür-

lich – hier wirklich „natürlich“ – zu Recht: Auch er ist 

mit seinem Krähen ja wirklich „am Werk“ und damit 

„wirklich“ ein Hahn.

Menschenkarrieren, Wörterkarrieren: Da gibt es ne-

ben derlei unwahrscheinlichen Abstürzen von der ho-

hen Philosophie in die alltägliche Umgangssprache gera-

deso unwahrscheinliche Aufstiege, wie zum Beispiel den 

des griechischen Allerweltswörtchens autós, entspre-

chend unserem deutschen „selbst“, das im letzten Jahr-

hundert über das „Automobil“ und den „Automaten“ zu 

einem sprachlichen Leitfossil unseres technischen Zeit-

alters geworden ist. Wer im Deutschen sagt „mein Auto“, 

sagt griechisch ja buchstäblich „mein Selbst“ – und 

meint doch nicht sein eigenstes, innerstes Selbst, an dem 

sein Selbstverständnis und sein Selbstbewusstsein hängt, 

sondern nur sein „Automobil“, sein ohne Pferde von 

Fleisch und Blut krat eigener Pferdestärken selbstanfah-

rendes „Selbstbewegliches“.

Dieses „Auto-mobil“, vorne Griechisch, hinten La-

tein, ist ein zweisprachiges Zwitterwesen, wie im griechi-

schen Mythos die Chimäre: „Vorne Löwe“, sagt Homer, 

„hinten Drache ...“ Kein Wunder, dass dieses zweispra-

chige „Auto-mobil“ seinen lateinischen Echsenschwanz, 

das „-mobil“, bald einmal abgeworfen hat; die Zoologen 

sprechen bei derlei Echsen von einer „Autotomie“, einer 

„Selbstverstümmelung“. Im nah verwandten Fall des 

„Omnibus“, dieses Automobils „für alle“, eines simplen 

Dativs Plural, hat umgekehrt der Schwanz den Rumpf, 

das „Omni-“, abgeworfen und ist seither als „Bus“ allein 

durch die Welt kutschiert. Aber nach dieser doppelten 

Autotomie ist es zu guter Letzt doch noch zu einem Hap-

py End gekommen, als der griechische „Auto“-Rumpf 

und der lateinische „Bus“-Schwanz sich glücklich zu ei-

nem neuen griechisch-lateinischen Zwitterwesen, zum 

„Auto-bus“, vereinigten: Das ist eine echt automobile 

Beziehungskiste.

Andere Wörter springen fröhlich sozusagen als Quer-

einsteiger von einem Lebenskreis zum anderen, von ei-

ner Bildlichkeit zur anderen:

So ist das griechische kéntron, eigentlich der „Sta-

chel“ der Bienen und Wespen und der „Sporn“ der Häh-

ne und der Reiter, in der Platonischen Akademie über 

die Spitze des Zirkels zum Fachwort für den Mittelpunkt, 

sozusagen den „Stachelpunkt“ des Kreises geworden 

und hat in der Folge über das lateinische centrum allen 

möglichen gar nicht mehr stachligen, gar nicht mehr 

spitzigen Zentren, Centers und Zentralen den Namen 

gegeben;

so ist die ägyptische Königin Berenike II. über die ihr 

zu Ehren benannte ostlibysche Hafenstadt Berenike alias 

heute Bengási und einen wieder nach diesem Herkunts-

ort benannten Lack, lateinisch veronice, italienisch ver-

nice, französisch vernis, englisch varnish, bei uns „Fir-

nis“, unfehlbar Ehrengast bei allen festlichen Vernissa-

gen geworden. Bei den Gemälde-Vernissagen des 19. 

Jahrhunderts legte der Künstler ja tatsächlich noch letzte 

Hand und schließlich letzten Lack an seine Bilder.

Lassen Sie sich anstecken von diesem philologischen, 

wortgeschichtlichen Spleen! Hinter dem englischen 

„Spleen“ steckt ja auch schon wieder Griechisches: ein 

pathologischer splen, in diesem Fall eine von fortge-

schrittener Philologitis befallene „Milz“. In diesen Wort-

geschichten zeigt sich die Sprache in ihrem ureigenen 

urmenschlichen Leben. Wie auf dem Ausgrabungsfeld 

die alten Steine und Scherben, so beginnen auf dem ge-

schichtsträchtigen Boden der Sprache die alten und neu-

en Wörter zu sprechen und mit ihrer eigenen Geschich-

te überhaupt Geschichte zu erzählen.

Wenn wir die „Rakete“ nach ihrer Wortgeschichte 

fragen, so erinnert sie uns an die ferne Zeit, in der ein 

häuslicher Spinn-„Rocken“ um der bloßen äußeren 

Ähnlichkeit willen zuerst den chinesischen Feuerwerks-

körpern und dann den amerikanischen „Apollo“-Mond-

Raketen und den europäischen „Ariane-V“-Raketen sei-

nen Namen leihen konnte. Und zu diesen „Ariane“-Ra-
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keten kann ich Ihnen jetzt nach all dem Alten vielleicht 

noch etwas Neues sagen – und etwas, an dem Helmut 

Engler seine besondere Freude hatte.

Ariane, Ariadne – das ist doch die mit dem Faden, 

den heseus beim Hineingehen in das Labyrinth abwi-

ckeln und dann zum Hinausinden wieder aufwickeln 

sollte, dem „Ariadnefaden“, der seither zum alles und je-

des vernetzenden „Leitfaden“ geworden ist. Mittlerweile 

gibt es hunderterlei nun nicht mehr gesponnene, son-

dern getextete, „gewobene“, solche „Leitfäden“ durch 

hunderterlei Labyrinthe. Aber welcher Leitfaden leitet 

uns jetzt von der alten Ariadne auf Kreta zu der neuen 

„Ariane V“ auf Kourou? In einem Schweizer Fernseh-

Magazin kam ich einmal mit einem leitenden Raketen-

techniker auf Kourou zusammen, und der gab mir die 

folgende Erklärung: Zuerst sei mit dem europäischen 

Raumfahrtprogramm alles, aber auch alles schiefgelau-

fen; doch dann habe ein neuer Projektleiter nochmals 

ganz von vorne angefangen und die Sache vom Kopf auf 

die Füße gestellt. Angesichts dieses Neubeginns habe die 

Europäische Raumfahrtagentur die Rakete dann nach 

der mythischen Ariadne benannt: „Die hat damals doch 

auch“, sagte er, „aber das wissen Sie ja viel besser als ich – 

die hat damals doch auch ihren hofnungslos verknote-

ten Faden einfach mitten durchgehauen!“

Prof. Dr. phil. Klaus Bartels, geb. 1936, Philologe, lebt in 

Kilchberg bei Zürich.  

Buchpublikationen: „Veni vidi vici. Gelügelte Worte ...“ 

(15. Aulage 2016) und ein „Lesebuch“ dazu: „Gelügelte 

Worte aus der Antike – woher sie kommen und was sie 

bedeuten“; die Wortgeschichtensammlungen „Wie 

Berenike auf die Vernissage kam“, „ Wie die Murmeltie-

re murmeln lernten“, „Trüfelschweine im Kartofel-

acker“, „Die Sau im Porzellanladen“; die Zitatensamm-

lung „Jahrtausendworte – in die Gegenwart gespro-

chen“; die Inschriftensammlung „Roms sprechende 

Steine“ (4. Aulage 2012, sämtlich im Verlag Philipp von 

Zabern, Mainz/Darmstadt).
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A. Einleitung

Forschung und Lehre an deutschen und europäischen 

Universitäten werden stetig internationaler.1 In der 

Europäischen Union mit ihren 24 verschiedenen Amts-

sprachen bedeutet dies, dass vermehrt in englischer 

Sprache kommuniziert wird, da diese dem größtmögli-

chen Personenkreis verständlich ist.2 An deutschen Uni-

versitäten wurden im Jahr 2015 über 1.000 englischspra-

chige Kurse angeboten. Auch deswegen studierten an 

den deutschen Universitäten vermehrt internationale 

Studenten (erstmals über 300.000 ausländische Studie-

rende in Deutschland in 2014).3 Zudem ist es in vielen 

Fachbereichen (insbesondere den Naturwissenschaten) 

inzwischen üblich, dass deutsche Wissenschatler, die an 

deutschen Forschungseinrichtungen beschätigt sind, 

auf Englisch publizieren.4 Universitäten und For-

schungseinrichtungen haben ein Interesse daran, ihre 

Internationalisierung voranzutreiben, um ihren Ruf im 

Ausland zu stärken und dadurch sowohl attraktiv für 

renommierte internationale Gastwissenschatler und 

Studenten zu werden als auch im Rennen um internatio-

nale Forschungsgelder gut abzuschneiden. Vor allem das 

Volumen der von der Europäischen Union gestellten 

Forschungsgelder hat sich in den vergangenen Jahrzehn-

ten stark erhöht.5 Zudem wird das Einwerben von euro-

päischen Fördergeldern inzwischen auch bei der natio-

nalen Forschungsförderung positiv berücksichtigt.6

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwie-

weit deutsche Hochschulen und außeruniversitäre For-

schungseinrichtungen ihr internationales Proil dadurch 

stärken dürfen, dass sie den bei ihnen beschätigten For-

schern und Lehrern Vorgaben hinsichtlich der Sprache 

ihrer Publikationen und ihrer Lehrveranstaltungen ma-

chen. Des Weiteren ist der Frage nachzugehen, inwiefern 

die Europäische Union im Rahmen ihrer Forschungsför-

derung den geförderten Forschern die Publikation ihrer 

Forschungsergebnisse in einer bestimmten Sprache vor-

schreiben darf. In beiden Fällen ergeben sich Einschrän-

kungen aus der Wissenschatsfreiheit.

B. Sprachwahl als Teil der Wissenschatsfreiheit nach 

dem Grundgesetz und die Möglichkeit ihrer 

Beschränkung

I. Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit

1. Sachlicher Schutzbereich

Art. 5 Abs. 3 GG schützt jede wissenschatliche Tätigkeit, 

also alles, „was nach Inhalt und Form als ernsthater 

planmäßiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit 

anzusehen ist.“7 Die Wissenschatsfreiheit umfasst die 

Forschung, als „die geistige Tätigkeit mit dem Ziele, in 

methodischer, systematischer und nachprübarer Weise 

neuer Erkenntnisse zu gewinnen“8 ebenso wie die Lehre 

als „der wissenschatlich fundierten Übermittlung der 

durch die Forschung gewonnenen Erkenntnisse“.9

Die Wissenschatsfreiheit garantiert nicht nur dem 

Einzelnen ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingrife in 

seine Freiheit der Forschung und Lehre, sondern verkör-

pert als verfassungsrechtliche Grundentscheidung auch 

eine objektive Wertordnung. Diese objektive Wertord-

nung bekrätigt sowohl den Schutz des Einzelnen als 

auch die Bedeutung, die der freien Wissenschat für die 

gesamtgesellschatliche Entwicklung zukommt und dar-

aus resultierend das gesellschatliche Interesse an einem 

funktionsfähigen Wissenschatsbetrieb.10

Maren Jantz

Sprachwahl und Wissenschatsfreiheit

1  Hendler, VVDStRL 2005 (65), 258 f.
2  Die Europäer und ihre Sprahen, S. 4, abrubar unter: http://
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[abgerufen am 30.11.2016].
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BVerfGE 35, 79.
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Staatsrehts, Band 7, 3. Aul., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 17; 
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12  Mager, in: Isensee/Kirhhof, Handbuh des Staatsrehts, Band 7, 
3. Aul., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 17.

13  Kempen, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), 2. Aul. 2011, Kap. I, Rn. 67.
14  Sholz, in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 

5 Abs. 3, Rn. 108; Stark, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar 
zum GG, 6. Aulage 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 376.

15  BVerfG, Urteil vom 3.9.2015 – 1 BvR 1983/15, ArbR 2015, 513; 
Stark, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum GG, Art. 5 
Abs. 3, Rn 416.

16  Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 402 f.; Kahl, JuS 2007, 201, 203.
17  Vgl. § 4 III HRG, s. auh BverfG, Beshluss vom 7. 10. 1980 – 1 

BvR 1289/78.

18  BVerfG, Urteil vom 29.5.1973 – 1 BvR 424/71 und 325/72 = 
BVerfGE 35, 79.

19  BVerfG, Urteil vom 16.1.1963 – 1 BvR 316/60, BverfGE 15, 256; 
Mager, in: Isensee/Kirhhof, Handbuh des Staatsrehts, Band 7, 
3. Aul., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 37; Arnold, Die Bedeutung 
der Wissenshatsfreiheit für die Fraunhofer-Gesellshat, S. 97.

20  BVerfG vom 10.3.1992, 1 BvR 454 u.a./91, BVerfGE 85, 360; 
Shmidt-Assmann, Die Wissenshatsfreiheit nah Art. 5 Abs. 3 
GG; in: FS für Werner hieme zum 70.Geburttag, S. 707; Sholz, 
in Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 Abs. 3, 
Rn. 125.

21  Rufert, VVDStRL 65 (2006), 145, 179.
22  Anders it dies beipielsweise in Art. 18 der Bundesverfassung der 

Shweizerishen Eidgenossenshat.
23  Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 395 m.w.N.; Kahl, JuS 2007, 201.

Die Wissenschaftsfreiheit als Abwehrrecht des 

Einzelnen schützt unstreitig unter anderem die Frei-

heit der Verbreitung von Forschungsergebnissen.11 

Umstritten ist lediglich, ob die Verbreitungsfreiheit 

dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit an 

sich,12 der Forschungsfreiheit13 oder zumindest hin-

sichtlich der Publikation von Lehrbüchern und von 

Artikeln in Ausbildungszeitschriften der Lehrfrei-

heit14 zuzuordnen ist. Die exakte dogmatische Ein-

ordnung hat hinsichtlich der Zulässigkeit von Ein-

schränkungen der Veröffentlichungsfreiheit keine 

Auswirkungen, da die Wissenschafts-, die For-

schungs- und die Lehrfreiheit denselben Schranken 

unterliegen.

Die Verbreitungsfreiheit umfasst Ort und Zeit der 

Publikation sowie deren Modalitäten.15 Unter die ge-

schützten Modalitäten fällt nicht zuletzt die Sprache, 

in der das wissenschaftliche Werk verfasst ist.16 Die 

Sprache ist stets eine entscheidende Komponente des 

wissenschaftlichen Werkes, wenn auch ihre Bedeu-

tung in einigen Fachbereichen zentraler ist als in an-

deren. Eine besondere Bedeutung kommt der Veröf-

fentlichungssprache in den Geistes-, Sozial- und 

Rechtswissenschaften zu, da sie in diesen Bereichen 

ein wesentliches Instrument des Wissenschaftlers ist 

und nur wenige Wissenschaftler es vermögen, sich in 

mehreren Sprachen mit derselben der Sache nach er-

forderlichen Präzision auszudrücken. Außerdem 

kann das Thema eines Forschungsvorhabens die Ver-

wendung einer bestimmten Sprache, wenn auch nicht 

zwingend vorgeben, so doch besonders sinnvoll er-

scheinen lassen.

Gegenstand der Lehrfreiheit ist unter anderem das 

Recht des Lehrenden, selbst den Inhalt sowie den Ab-

lauf seiner Lehrveranstaltung festzulegen.17 Zum In-

halt und Ablauf der Lehrveranstaltung gehört auch, in 

welcher Sprache sie stattfindet. Auch für den Inhalt 

und die Qualität der Lehrveranstaltung ist die Sprache 

ein entscheidender Bestandteil, da der lehrende Wis-

senschaftler nur in einer begrenzten Anzahl an Spra-

chen in der Lage sein wird, die Veranstaltung auf ei-

nem hohen Niveau anzubieten. Außerdem gilt ebenso 

für die Lehrveranstaltung wie für die Publikation, 

dass gewisse Themen die Kommunikation in einer be-

stimmten Sprache vorgeben.

Die aus der Verbreitungsfreiheit folgende wissen-

schaftliche Sprachfreiheit hat das Recht des Einzelnen 

zur Konsequenz, die von ihm in Schrift und Wort ver-

wendete Sprache selbst zu wählen. Ein Wissenschaft-

ler hat daher nach Art. 5 Abs. 3 GG also zunächst 

grundsätzlich ein verfassungsrechtlich verbürgtes 

Recht, die Sprache, in der er seine Forschungsergeb-

nisse publiziert oder seine Lehrveranstaltungen ab-

hält, selbst zu bestimmen.

2. Persönlicher Schutzbereich

Die Wissenschaftsfreiheit ist ein Jedermann-Grund-

recht und schützt als solchen „jeden, der wissen-

schaftlich tätig ist oder tätig werden will“.18 Das 

umfasst zunächst die Wissenschaftler selbst, im nächs-

ten Schritt über Art. 19 Abs. 3 GG aber auch die Hoch-

schulen sowie deren Fakultäten und Fachbereiche19, 

die außeruniversitären Forschungseinrichtungen20 

sowie forschende Wirtschaftsunternehmen.21

3. Abgrenzung zur allgemeinen Sprachfreiheit sowie 

zur Meinungs- bzw. Pressefreiheit

Die Sprachfreiheit wird im Grundgesetz nicht explizit 

geschützt.22 Da die Sprache allerdings ein essentieller 

Bestandteil der Identität des Einzelnen ist und ihm die 

Möglichkeit der Persönlichkeitsentfaltung bietet, ist 

sie Bestandteil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts, 

Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.23 Die allgemeine 

Sprachfreiheit schützt das Recht des Einzelnen die 

von ihm im öffentlichen und im privaten Gebrauch in 

Schrift und Wort verwendete Sprache selbst zu wäh-
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24  Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 398 f sowie Fn 48.
25  Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 396.
26  Sholz, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar, 77. EL Juli 

2016, Rn 13; umtritten it der Shutz des Art. 5 Abs. 3 hinsihtlih 
der Rehte der Verleger, siehe Sholz, ebenda, m.w.N.

27  Sterzel, Die Wissenshatsfreiheit des angetellten Forshers, S. 52; 
Sholz, in Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 
Abs. 3, Rn. 128.

28  Shmidt-Assmann, Die Wissenshatsfreiheit nah Art. 5 Abs. 3 
GG; in: FS für Werner hieme zum 70.Geburttag, S. 708. 29 vgl. 
Rüfner, in: Isensee/Kirhhof, Handbuh des Staatsrehts, Band 
7, 3. Aul., Heidelberg 2009, § 196 Rn 88 f.; Shubert/Tarantino, 

OdW 2016, 169, 170.
30  Shubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 170.
31  Löwish/Wertheimer, in: Hartmer/Detmer, Hohshulreht, 2. 

Aulage 2011, Kap X, Rn 1 f.
32  Sholz, in Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 

Abs. 3, Rn. 172.
33  Sholz, in Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 

Abs. 3, Rn. 172; Shubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 175; hieme, 
Deutshes Hohshulreht, 3. Aulage 20014, Rn 701.

34  Vgl. bpw. § 24 Abs. 2 S. 1 LHG BaWü; Art. 28 Abs. 4 S. 2 BayHShG; 
§ 28 Abs. 2 S. 2 hürHG; § 27 Abs. 1 S. 2 HG NRW. 

35 S.o. B.I.4.

len.24 Die allgemeine Sprachfreiheit kommt für for-

schende bzw. lehrende Wissenschatler nicht zur Anwen-

dung, da Art. 5 Abs. 3 GG die speziellere wissenschatli-

che Sprachfreiheit schützt.25

Die Meinungs- und die Pressefreiheit aus Art. 5 

Abs. 1 GG spielen für die Veröfentlichungsfreiheit des Wis-

senschatlers keine Rolle, da die Wissenschatsfreiheit als 

spezielleres Grundrecht wissenschatliche Publikationen 

zumindest hinsichtlich der Rechte der Wissenschatler 

schützt.26

4. Grundrechtsbindung

Nach Art. 1 Abs. 3 GG sind die Gesetzgebung, vollzie-

hende Gewalt und Rechtsprechung unmittelbar an die 

Grundrechte gebunden. Die staatlichen Hochschulen 

sind als staatliche Organe, die als juristische Personen des 

öfentlichen Rechts organisiert sind, unmittelbar nach Art. 

1 Abs. 3 GG gegenüber ihren wissenschatlich tätigen 

Mitgliedern an die Wissenschatsfreiheit gebunden.27

Viele außeruniversitäre Forschungseinrichtungen 

werden überwiegend vom Staat finanziert und von 

diesem gesellschaftsrechtlich beherrscht. Zudem neh-

men sie staatliche Aufgaben wahr, sodass sie dem 

Staat zugerechnet werden. Sie sind dementsprechend 

im Verhältnis zu ihrem wissenschaftlichen Personal 

gemäß Art. 1 Abs. 3 GG direkt an die Grundrechte ge-

bunden.

Außeruniversitäre Forschungseinrichtungen, die 

nicht öffentlich-rechtlich organisiert sind, sowie sol-

che, die aufgrund ihrer Finanzierung, organisatori-

schen Selbstständigkeit bzw. ihrer Aufgabenerfüllung 

nicht als staatlich angesehen werden können, sind 

durch die mittelbare Drittwirkung, die aus der objek-

tiven Wertentscheidung des Art. 5 Abs. 3 GG folgt, an 

die Wissenschaftsfreiheit gebunden.28 Auch forschen-

de Wirtschaftsunternehmen sind gegenüber ihren an-

gestellten Forschern durch die mittelbare Drittwir-

kung der Wissenschaftsfreiheit an diese gebunden.29

Die grundrechtliche Wertordnung wirkt sich auch 

bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegrifen 

und Generalklauseln aus.30 Zentral ist dabei § 106 GewO 

als allgemeine Vorschrit über das Weisungsrecht.

II. Sprachvorgaben als Eingrif in die Wissenschats-

freiheit

Aus dem Vorstehenden folgt: Vorgaben der Grundrechts-

verplichteten gegenüber den Wissenschatlern hinsichtlich 

der Sprache, in der eine Publikation abgefasst sein oder eine 

Lehrveranstaltungen gehalten werden muss, stellen einen 

Eingrif in die Verbreitungsfreiheit und die Lehrfreiheit als 

Teile der Wissenschatsfreiheit dar.

Solche Vorgaben können den Wissenschatlern auf 

verschiedensten Wegen gemacht werden. Im Folgenden 

sollen Vorgaben, welche die unterschiedlichen Grund-

rechtsadressaten den Grundrechtsträgern im Arbeits-

vertrag und durch Weisung machen, auf ihre Zulässig-

keit untersucht werden.

1. Sonderstellung der Professoren an staatlichen  

Hochschulen

Professoren an staatlichen Hochschulen befinden sich 

gegenüber den anderen wissenschaftlich Tätigen in 

zweierlei Hinsicht in einer Sonderstellung. Zum einen 

werden sie in der Regel nicht auf Grundlage eines 

Arbeitsvertrages beschäftigt, sondern sind Beamte.31 

Aus der Beamtenstellung folgen gewisse Amtspflich-

ten, die geeignet sind, die Wissenschaftsfreiheit ein-

zuschränken. Eine solche Einschränkung ist aber 

zumindest im Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit, 

der Forschung und der Lehre, weitgehend weder 

zulässig (Art. 5 Abs. 3 GG) noch bezweckt. Denn die 

Beamtenstellung soll dem Professor die persönliche 

und sachliche Unabhängigkeit verleihen, die er zur 

Ausübung seiner von Art. 5 Abs. 3 GG garantierten 

Freiheiten bedarf.32 Daraus folgt die andere Beson-

derheit im Vergleich zu sonstigen wissenschaftlich 

Tätigen, dass sich Professoren an staatlichen Hoch-

schulen nämlich nur sehr begrenzt Weisungsrechten 

gegenüber sehen.33 Nur hinsichtlich der Lehrver-

pflichtungen unterliegen Professoren dem Weisungs-

recht der Präsidenten bzw. Dekane der Fakultäten.34 

Bei der Ausübung dieses Weisungsrechts sind die 

Weisungsbefugten unmittelbar an Art. 5 Abs. 3 GG 

gebunden.35 In der Ausübung seiner Forschungstätig-
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Aulage 2017, Kapitel X, Rn 57f; Shubert/Tarantino, OdW 2016, 
169, 175.
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39  Shubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 170.
40  Shubert/Tarantino, OdW 2016, 169.
41  Classen, Wissenshatsfreiheit außerhalb der Hohshule, S. 152; 

Sholz, in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 

Abs. 3, Rn. 172; Shubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 170 f. und 175 f.
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43  Kempen, in: Hartmer/Detmer, Hohshulreht, 2. Aulage 2011, 

Kapitel I Rn 95; Mager, in: Isensee/Kirhhof, Handbuh des 
Staatsrehts, Band 7, 3. Aul., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 30.

44  Löwish, OdW 2016, 153, 154; Mager, in: Isensee/Kirhhof, Hand-
buh des Staatsrehts, Band 7, 3. Aul., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 
30.

45  Calliess, in: Merten/Papier, Handbuh der Grundrehte, Band II, 
2006, § 44, Rn 34; Shulte, VVDStRL 65 (2006), 110, 120.

keit hingegen ist der Professor weisungsfrei, was den 

besonderen Schutzgehalt des Art. 5 Abs. 3 GG wider-

spiegelt. Für Sprachvorgaben in Bezug auf die Veröf-

fentlichungen von Professoren an staatlichen Hoch-

schulen fehlt daher schon ein Weisungsrecht.

2. Die übrigen wissenschatlich Tätigen

Wissenschatliche Mitarbeiter an staatlichen Hochschu-

len stehen in einem arbeitsrechtlichen Verhältnis zum 

Bundesland, zu dem die Universität gehört, an der sie 

tätig werden.36 Sie unterliegen daher dem Weisungsrecht 

nach § 106 GewO.37

Das wissenschatliche Personal der außeruniversitä-

ren Forschungseinrichtung, zu dem auch deren leitende 

Wissenschatler gehören, und das wissenschatliche Per-

sonal der forschenden privaten Wirtschatsunterneh-

men steht in einem Arbeitsverhältnis38 zu den jeweiligen 

Einrichtungen für die es tätig wird. Alle diese Personen 

sind daher ebenso wie die Wissenschatlichen Mitarbei-

ter an staatlichen Hochschulen und im Gegensatz zu den 

Professoren an staatlichen Hochschulen grundsätzlich 

bei der Ausübung ihrer Tätigkeit umfassend weisungs-

gebunden, § 106 GewO.39

Wie weit dieses Weisungsrecht reicht, hängt sowohl 

von der Ausgestaltung des Arbeitsvertrages als auch von 

der konkreten Weisung im Einzelfall ab.40

Die Ausgestaltung des Arbeitsvertrages und die daraus 

resultierende Einbindung in weisungsrechtliche Strukturen 

entscheidet zunächst darüber, ob ein Wissenschatlicher 

Mitarbeiter an einer staatlichen Hochschule oder das wis-

senschatliche Personal von außeruniversitären For-

schungseinrichtung sowie forschenden privaten Wirt-

schatsunternehmen sich überhaupt auf die Wissenschats-

freiheit berufen kann. Denn auf die Wissenschatsfreiheit kann 

sich nur berufen, wer wissenschatlich tätig wird. Ob der Ein-

zelne wissenschatlich tätig wird oder nur qualiizierte Dienst-

leistungen in einem wissenschatlichen Umfeld erbringt, legt 

der Arbeitsvertrag fest. Sieht der Vertrag also eine vollständig 

weisungsgebundene Tätigkeit vor, so kann sich der Arbeitneh-

mer nicht auf die Wissenschatsfreiheit berufen, da nur eigen-

verantwortliche Tätigkeiten als Wissenschat vom Schutzbe-

reich des Art. 5 Abs. 3 GG umfasst sind.41

Sieht der Arbeitsvertrag hingegen vor, dass eine, 

wenn auch auf einen gewissen abtrennbaren Bereich be-

schränkte, unabhängige und damit wissenschatliche Tä-

tigkeit geschuldet wird, so kann sich der Einzelne bei der 

speziellen Vertragsgestaltung in diesem Bereich auf die 

Wissenschatsfreiheit berufen. Wissenschatliche Mitar-

beiter an staatlichen Hochschulen sowie an dem Staat 

zuzuordnenden außeruniversitären Forschungseinrich-

tungen können sich ihrem Arbeitgeber gegenüber direkt 

auf Art. 5 Abs. 3 GG berufen, da ihre Arbeitgeber gemäß 

Art. 1 Abs. 3 GG direkt an die Grundrechte gebunden 

sind.42 Das wissenschatliche Personal der übrigen auße-

runiversitären Forschungseinrichtungen und der for-

schenden privaten Wirtschatsunternehmen kann sich 

aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte 

gegenüber seinem Arbeitgeber auf § 307 Abs. 1, Abs. 2 

Nr. 1 BGB berufen, soweit die die Wissenschatsfreiheit 

einschränkenden Regelungen vom Arbeitgeber allge-

mein vorgegeben werden.

III. Rechtmäßigkeit der Beschränkung der Sprach-

freiheit

1. Schranken

Art. 5 Abs. 3 GG enthält keine Schrankenregelung. Die 

Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG sind aufgrund der Spezi-

alität der Wissenschatsfreiheit gegenüber den Freiheiten 

aus Art. 5 Abs. 1 GG nicht anwendbar.43 Die Wissen-

schatsfreiheit ist dennoch nicht schrankenlos gewähr-

leistet. Sie wird eingeschränkt durch andere verfassungs-

rechtlich geschützte Rechtsgüter.44 Bei einer Kollision 

von verfassungsrechtlich geschützten Rechtsgütern sind 

diese im Wege der praktischen Konkordanz so gegenein-

ander abzuwägen, dass beide so weit wie möglich zur 

Geltung kommen.45

2. Rechtmäßigkeit von Sprachvorgaben durch staatliche 

Hochschulen und dem Staat zuzuordnende außeruni-

versitäre Forschungseinrichtungen

Unterschiedlich zu behandeln sind Sprachvorgaben von 

staatlichen Hochschulen und dem Staat zuzurechnen-

den außeruniversitären Forschungseinrichtungen einer-
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50  Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 402 f.
51  Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 2. Aulage 

2004, Art. 5 III (Wissenshat), Rn 28; Steinfort, Die verfas-
sungsrehtlihen Grundlagen der Veröfentlihungsfreiheit des 
Wissenshatlers, Bonn 1987, S. 28 f.
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seits und dem Staat nicht zurechenbaren außeruniversi-

tären Forschungseinrichtungen und privaten Wirt-

schatsunternehmen andererseits. Denn die staatlichen 

Hochschulen und die dem Staat zurechenbaren auße-

runiversitären Forschungseinrichtungen können sich 

neben Art. 5 Abs. 3 GG nicht auf andere Grundrechte 

berufen.46 Demgegenüber stehen dem Staat nicht zuge-

ordneten außeruniversitären Forschungseinrichtungen 

ebenso wie privaten Wirtschatsunternehmen das 

Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG zur Seite.47

a) Sprachvorgaben für Lehrveranstaltungen

Wird durch einen Grundrechtsverplichteten die Lehr-

freiheit eingeschränkt, so kommen als Schranke der 

Wissenschatsfreiheit des lehrenden Wissenschatlers 

die verfassungsrechtlich geschützten Güter der Studier- 

bzw. Lernfreiheit der Studenten48 und der Ausbildungs-

autrag der Universität in Betracht.49 Es ist also eine Ver-

hältnismäßigkeitsprüfung durchzuführen mit dem Ziel 

der Erreichung praktischer Konkordanz.

Legitim sind sprachliche Vorgaben, welche den Stu-

denten die Möglichkeit geben sollen, ihrem Grundrecht 

auf Lernfreiheit gemäß ausgebildet zu werden oder wel-

che einen ordnungsgemäßen Ablauf des Lehrbetriebes 

garantieren sollen. Die Weisung, eine Lehrveranstaltung 

in englischer Sprache abzuhalten, ist beispielsweise von 

diesem Zweck gedeckt, wenn es sich um Veranstaltun-

gen des Fachbereichs Anglistik oder um englischspra-

chige Spezialveranstaltungen im Rahmen des Lehrange-

bots anderer Fachbereiche einer staatlichen Hochschule 

handelt, die ihre Veranstaltungen ansonsten grundsätz-

lich auf Deutsch abhalten. Nicht gedeckt wäre diese Vor-

gabe hingegen an einer staatlichen Hochschule in Bezug 

auf Lehrveranstaltungen, deren hema keine besondere 

Verbindung zur englischen Sprache aufweist.50

Soweit ein solcher legitimer Zweck besteht, ist die 

Weisung, etwa die englische Sprache zu verwenden, ge-

eignet und erforderlich, da kein milderes Mittel zur Ge-

währleistung der Lernfreiheit sowie eines ordnungsge-

mäßen Lehrbetriebs vorhanden ist.

Im Rahmen der Prüfung der Verhältnismäßigkeit im 

engeren Sinne ist im Wege der praktischen Konkordanz 

zu gewährleisten, dass sowohl die Wissenschatsfreiheit 

des Lehrenden als auch die Lernfreiheit der Studenten 

weitestmöglich zur Geltung kommen. Ein Wissenschat-

ler, der zu einem hema forscht und lehrt, das eine enge 

Verbindung zur englischen Sprache aufweist, wird in sei-

ner Lehrfreiheit durch die Weisung zur Verwendung der 

englischen Sprache kaum eingeschränkt sein, da diese 

ein wesentlicher Bestandteil seiner Forschung ist. Dem-

entsprechend ist es nur angemessen, der Lernfreiheit in 

diesem Zusammenhang den Vorzug zu geben, da diese 

durch auf deutscher Sprache abgehaltene Lehrveranstal-

tungen, die den Gebrauch des Englischen thematisch 

verlangen, stark eingeschränkt würde. Weist das hema 

der Lehrveranstaltung also eine enge Verbindung zur 

englischen Sprache auf, ist eine entsprechende Vorgabe 

der englischen Sprache rechtmäßig.

b) Sprachvorgaben für Publikationen

Wird einem Wissenschatler eine Vorgabe hinsichtlich der 

Sprache, in der er seine wissenschatlichen Ergebnisse pub-

lizieren soll, gemacht, so schränkt dies seine Wissenschats-

freiheit in ihrem Kernbereich ein, da die Kommunikation 

für die Wissenschat von herausragender Bedeutung ist51 

und die zur Vermittlung von wissenschatlichen Aussagen 

gewählte Sprache einen entscheidenden Einluss auf die Art 

der Kommunikation hat. Es muss daher dem gegenläuigen 

Interesse zunächst ein verfassungsrechtlich garantiertes 

Rechtsgut zur Seite stehen.52

Ein solches Rechtsgut kann die Wissenschatsfreiheit 

anderer Wissenschatler sein, mit denen der betrofene 

Wissenschatler im Rahmen der Hochschule oder der 

Forschungseinrichtung zusammenarbeitet. Hat sich eine 

Forschergruppe für die Veröfentlichung der gemeinsa-

men Forschungsergebnisse in einer bestimmten Sprache 

entschieden, muss sich diese Entscheidung gegen die ab-

weichende Meinung einzelner Mitglieder der For-

schungsgruppe durchsetzen können.

Hingegen reicht das Interesse der staatlichen Hoch-

schule oder außeruniversitären Forschungseinrichtung, 

ihr wissenschatliches Proil bzw. ihre Ausgangsposition 

im Wettbewerb um Forschungsförderungsgelder durch 

die Wahl einer gängigen Sprache und der damit einher-

gehenden Möglichkeiten eines besseren „Rankings“ zu 

stärken, nicht aus. Zwar sind die staatlichen Hochschu-
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53  Hanau/Ossenbühl, Kündigungsshutz und Wissenshatsfreiheit, 
S. 74; Löwer, in: Merten/Papier, Handbuh der Grundrehte, 2011, 
Band IV, § 99, Rn 21; Stark, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kom-
mentar zum Grundgesetz, 6. Aulage 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 409.

54  Mallmann/Strauh, Die Verfassungsgarantie der freien Wissen-
shat, S. 14 f.; Shulte, VVDStRL 65 (2006), 110, 122.

55  Classen, Wissenshatsfreiheit außerhalb der Hohshule, S. 144, 
155; vgl. Brenner, in: Merten/Papier, Handbuh der Grundrehte, 
Band V, 2013, § 155, Rn 15 f.

56  Shmidt-Assmann, Die Wissenshatsfreiheit nah Art. 5 Abs. 3 
GG; in: FS für Werner hieme zum 70.Geburttag, S. 708; Stark, 
in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum GG, 6. Aulage 2010, 
Art. 5 Abs. 3, Rn 411.

57  Stark, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum GG, 6. Aula-
ge 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 411.

58  Stark, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum GG, 6. Aula-
ge 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 416.

59  S.o. Fn 51.

len und die dem Staat zugeordneten außeruniversitären 

Forschungseinrichtungen grundsätzlich Träger der Wis-

senschatsfreiheit. Auf diese können sie sich aber regel-

mäßig nur im Verhältnis zum Staat berufen. Den für sie 

tätigen Wissenschatlern gegenüber sind sie in erster Li-

nie grundrechtsplichtig.53 Nur wenn und soweit sie ihre 

Aufgabe, den ihr angehörenden Wissenschatlern die 

freie Betätigung zu ermöglichen und ihre sonstigen Auf-

gaben in der Wissenschatsplege anders nicht mehr er-

füllen können, kommt eine Einschränkung der Wissen-

schatsfreiheit in Betracht.54 Davon aber kann im Hin-

blick auf die Sprachwahl bei Publikationen in aller Regel 

nicht gesprochen werden.

3. Rechtmäßigkeit von Sprachvorgaben durch nicht dem 

Staat zuzuordnende außeruniversitäre Forschungsein-

richtungen und forschende private Wirtschatsunter-

nehmen

Da in den hier zu behandelnden Institutionen nur 

geforscht und nicht gelehrt wird, kann es nur um die 

Zulässigkeit von Sprachvorgaben hinsichtlich der Publi-

kation von Forschungsergebnissen gehen.

Als Schranke der Wissenschatsfreiheit der Forscher 

kommen als kollidierende verfassungsrechtlich ge-

schützte Rechtsgüter die Wissenschatsfreiheit der ande-

ren Wissenschatler und die Wissenschatsfreiheit des 

Arbeitgebers sowie dessen unternehmerische Freiheit 

aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.55 Auf die Wissen-

schatsfreiheit können diese Arbeitgeber sich allerdings 

nur berufen, sofern organisatorisch sichergestellt ist, 

dass ihre Arbeitnehmern wissenschatlich tätig werden 

können,56 sie ihnen also einen gewissen Freiraum bei der 

Forschung garantieren.

Diese Grundrechte der Arbeitgeber sind als kollidie-

rendes Verfassungsrecht im Arbeitsverhältnis zu beach-

ten, da die Grundrechte mittelbar zu Gunsten und zu 

Lasten beider Vertragsparteien wirken.57

Es ist also eine Verhältnismäßigkeitsprüfung vorzu-

nehmen, um die Zulässigkeit einer Weisung über die 

Verwendung einer bestimmten – otmals der englischen 

– Sprache für Publikationen zu beurteilen.

Ebenso wie in der staatlichen Hochschule bzw. der 

dem Staat zuzuordnenden außeruniversitären For-

schungseinrichtung gilt auch hier, dass bei der Zusam-

menarbeit mehrerer Wissenschatler an einem größeren 

Forschungsprojekt dem Einzelnen Sprachvorgaben zur 

Wahrung der Wissenschatsfreiheit der übrigen Wissen-

schatler gemacht werden dürfen. Sie sind also soweit 

rechtmäßig, als sie für die Durchführung und den Erfolg 

des Projekts erforderlich sind.

Das Interesse der Arbeitgeber, das hinter einer 

Sprachvorgabe steht, ist die Stärkung seines wissen-

schatlichen Proils. Damit einhergehen soll die Mög-

lichkeit, renommierte internationale Wissenschatler als 

Arbeitnehmer gewinnen zu können und eine möglichst 

gute Ausgangsposition bei der Bewerbung um For-

schungsförderungsgelder zu haben. Es soll also die wis-

senschatliche Leistung der außeruniversitären For-

schungseinrichtung bzw. des forschenden privaten Wirt-

schatsunternehmens gestärkt werden, um wirtschatlich 

wertvolle Ergebnisse zu erzielen und es sollen Fördergel-

der akquiriert werden. Diese Interessen werden sowohl 

von Art. 5 Abs. 3 als auch von Art. 12 Abs. 1 GG geschützt 

und sind damit als legitim anzusehen.

Eine Sprachvorgabe ist geeignet und erforderlich, um 

das Interesse des Arbeitgebers an internationaler Auf-

merksamkeit zu erfüllen, da allein die Verwendung der 

englischen Sprache es garantiert, dass die internationale 

„scientiic community“ die Forschungsergebnisse zur 

Kenntnis nehmen kann.

Fraglich ist allerdings, ob die Sprachvorgabe des Ar-

beitgebers als verhältnismäßig im engeren Sinne angese-

hen werden kann. Dies wäre wohl anzunehmen, wenn 

man mit Starck davon ausginge, dass die Art und Weise 

der Veröfentlichung lediglich eine Akzidenz der For-

schungsfreiheit ist und Eingrife daher einfacher zu 

rechtfertigen sind.58 Anders ist es allerdings zu beurtei-

len, wenn man die Ansicht von Pernice und Steinfort,59 

dass die Veröfentlichungsfreiheit auch in Bezug auf ihre 

Modalitäten, wovon auch die Veröfentlichungssprache 

umfasst ist, zum Kernbereich der Wissenschatsfreiheit 

gehört. Diese Ansicht ist überzeugender, da die Sprache 

einen wesentlichen Teil der Veröfentlichung darstellt. 

Sie ist das Medium, mit dem das Forschungsergebnis 

vermittelt wird. Erst die sprachliche Vermittlung macht 

die Ergebnisse für die „scientiic community“ verständ-
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60  BVerfG, Beshlüsse vom 22.7.1999 – 1 BvR 709/97 und 7. 8.2007 – 
1 BvR 2667/05.

61  Kotzur, in: Shulze/Zuleeg/Kadelbah, Europareht - Handbuh 
für die deutshe Rehtpraxis, 3. Aulage 2015, 2. Teil § 38 Bildung 
und Kultur, Rn 45; Mann, in: Hesselhaus/Nowak, Handbuh der 
Europäishen Grundrehte, § 26, Rn 56.

62  Rufert, in: Calliess/Rufert, EUV/AEUV, 5. Aulage 2016, Art. 13 
GRCh mwN.

63  Rufert, in Calliess/Rufert, EUV/AEUV, 5. Aulage 2016, Art. 13 
GRCh, Rn 8.

64  Kempen in: Stern/Sahs, Europäishe Grundrehte-Charta, 2016, 
Art. 13, Rn 17, 24; Rufert, in: Callies/Rufert, EUV/AEUVB, 5. 
Aul. 2016, Art. 13 GRCh, Rn 7.

65  Kempen, in: Stern/Sahs, Europäishe Grundrehte-Charta, 2016, 
Art. 13, Rn 9.

lich und so zu einem Teil des wissenschatlichen Dialogs. 

Außerdem ermöglicht es die Wahl der Sprache dem Wis-

senschatler, den Adressatenkreis für seine Forschungs-

arbeit zu bestimmen, was je nach deren hema ein we-

sentlicher Gesichtspunkt sein kann. Eine Sprachvorgabe 

stell demnach einen Eingrif in den Kernbereich der 

Wissenschatsfreiheit des Betrofenen dar. Eingrife in 

den Kernbereich der Wissenschatsfreiheit sind wesent-

lich schwieriger zu rechtfertigen.60 Denn der aus der 

Verwehrung einer Sprachvorgabe resultierende Eingrif 

in die Wissenschatsfreiheit und die unternehmerische 

Freiheit des Arbeitgebers ist weit weniger einschnei-

dend. Zwar ist ihm die Möglichkeit der Schärfung seines 

internationalen Proils erschwert, er kann aber dennoch 

weiterhin auf dem von ihm gewünschten Gebiet for-

schen lassen und dadurch wirtschatlich verwertbare 

Forschungsergebnisse erzielen.

IV. Ergebnis

Die Sprachwahl des Wissenschaftlers bezüglich seiner 

Publikationen und seiner Lehrveranstaltungen wird 

von Art. 5 Abs. 3 GG geschützt. Einschränkungen die-

ser Freiheit sind nur auf der Grundlage von kollidie-

renden verfassungsrechtlich geschützten Rechtsgü-

tern zulässig.

In Bezug auf Lehrveranstaltungen sind Sprachvor-

gaben zulässig, sofern die Studier- bzw. Lernfreiheit der 

Studenten und der ordnungsgemäße Ablauf der Lehr-

veranstaltungen es erfordern. Dies wird in der Regel am 

Beispiel der Vorgabe der Verwendung des Englischen 

nur zu bejahen sein, wenn Lehrveranstaltungen des 

Fachbereichs Anglistik oder Spezialveranstaltung ande-

rer Fachbereiche, deren hematik eine enge Verbindung 

zur englischen Sprache aufweisen, betrofen sind.

Sprachvorgaben für Publikationen sind in der Regel 

unzulässig, da entsprechende Eingrife in den Kernbe-

reich der Forschungsfreiheit nur schwer zu rechtfertigen 

sind. Eine Ausnahme ergibt sich insbesondere bei der 

Kooperation mehrerer Wissenschatler, die nur mit Hil-

fe der gemeinsamen Verwendung derselben Veröfentli-

chungssprache möglich ist.

C. Sprachwahl als Teil der Wissenschatsfreiheit nach 

der Europäischen Grundrechte Charta und die Mög-

lichkeit ihrer Beschränkung

I. Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit

In Art. 13 GRCh ist die Wissenschatsfreiheit auf europa-

rechtlicher Ebene garantiert. In Art. 13 heißt es, dass die 

Forschung frei ist und die akademische Freiheit geachtet 

wird. Die Begrife Wissenschat, Forschung und akade-

mische Freiheit sind in der GRCh nicht deiniert. Es gibt 

auch keine Rechtsprechung des EuGH, die sich mit der 

Wissenschatsfreiheit der GRCh beschätigt.61

Für den Begrif der Wissenschatsfreiheit kann zwar 

nicht auf die Deinition des Grundgesetzes abgestellt 

werden62, aber im europäischen Sekundärrecht indet 

sich zumindest eine Deinition der Forschungsfreiheit, 

die Anhaltspunkte liefern kann.

So deiniert die Richtlinie des Rates vom 12.10.2005 

über ein besonderes Zulassungsverfahren für Dritt-

staatsangehörige zum Zwecke der wissenschatlichen 

Forschung in Art. 2 lit. b) Forschung als „systematisch 

betriebene, schöpferische Arbeit mit dem Zweck der Er-

weiterung des Wissensstands, einschließlich der Er-

kenntnisse über den Menschen, die Kultur und die Ge-

sellschat, sowie der Einsatz dieses Wissens mit dem Ziel, 

neue Anwendungsmöglichkeiten zu inden“.

Von der Wissenschatsfreiheit ist auch die Publikati-

on der Forschungsergebnisse umfasst.63 Dies erscheint 

allein schon aufgrund der Tatsache, dass die Wissen-

schatsfreiheit der GRCh als Ausluss der Meinungs- und 

Gedankenfreiheit gesehen wird,64 zwingend. Denn für 

die Meinungsfreiheit ist es elementar, nicht nur eine 

Meinung zu haben, sondern diese auch kommunizieren 

zu dürfen. Da zum Kommunikationsvorgang entschei-

dend die Sprache gehört, in der kommuniziert wird, ist 

davon auszugehen, dass Art. 13 GRCh auch die wissen-

schatliche Sprachfreiheit umfasst.

Persönlich können den Schutz der Wissenschatsfrei-

heit des Art. 13 GRCh sowohl natürliche als auch juristische 

Personen, die wissenschatlich tätig werden, in Anspruch 

nehmen.65 Einem Wissenschatler wird demnach durch 
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66  Vgl. Bernsdorf, in: Meyer, Charta der Grundrehte der Europäi-
shen Union, 4. Aulage 2014, Artikel 13, Rn 15 und Ehlers, Euro-
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67  Zu Horizon 2020: Beker, Das Rahmenprogramm der Europäi-
shen Union für Forshung und Innovation, OdW 2014, 97.

68  Anhang II zur Verordnung (EU) Nr. 1291/2013 des Europäishen 
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013.

69  S. Groß, EuR 2010, 299, 301, der das Antragsverfahren, das 
Bewertungsverfahren und die Organisation des ERC ausführlih 
dartellt.

70  Model Grant Agreements abrubar unter: http://ec.europa.eu/
researh/participants/portal/desktop/en/funding/reference_docs.
html#h2020-mga-erc[abgerufen am 30.11.2016].

Art. 13 GRCh das Recht garantiert, eine wissenschatliche 

Publikation in der Sprache seiner Wahl zu verfassen.

II. Eingrif und dessen Zulässigkeit

Schränkte die Europäische Union im Rahmen der Ver-

gabe ihrer Fördergelder dieses Recht durch sprachliche 

Vorgaben ein, läge darin ein Eingrif in die Wissen-

schatsfreiheit.66

1. Forschungsförderung durch die EU

Art. 179 AEUV schreibt das Ziel der Union fest, ihre wis-

senschatlichen und technologischen Grundlagen 

dadurch zu stärken, dass ein europäischer Raum der 

Forschung geschafen wird, in dem Freizügigkeit für 

Forscher herrscht und wissenschatliche Erkenntnisse 

und Technologien frei ausgetauscht werden, die Ent-

wicklung ihrer Wettbewerbsfähigkeit einschließlich der 

ihrer Industrie zu fördern sowie alle Forschungsmaß-

nahmen zu unterstützen, die aufgrund anderer Kapitel 

der Verträge für erforderlich gehalten werden.

Zur Zielerreichung werden nach Art. 180 lit. a) AEUV 

unter anderem Programme für Forschung, technologische 

Entwicklung und Demonstration unter Förderung der Zu-

sammenarbeit mit und zwischen Unternehmen, For-

schungszentren und Hochschulen durchgeführt.

Die Forschungsrahmenprogramme werden gemäß 

Art. 182 Abs. 1 AEUV vom Europäischen Parlament und 

dem Rat gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsver-

fahren und nach Anhörung des Wirtschats- und Sozial-

ausschusses aufgestellt. Diese fassen alle Aktionen der 

Union in diesem Bereich zusammen.

Zur Durchführung des Rahmenprogramms legt die 

Union unter anderem die Regeln für die Verbreitung der 

Forschungsergebnisse fest, Art. 183 AEUV.

Durch die Verordnung Nr. 1291/2013 des Europäi-

schen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013 

über das Rahmenprogramm für Forschung und Innova-

tion Horizont 2020 (2014-2020) und zur Auhebung des 

Beschlusses Nr. 1982/2006/EG wurde das aktuelle achte 

Forschungsrahmenprogramm eingeführt. Das Ziel des 

Programms ist es, zum Aubau einer unionsweiten wis-

sens- und innovationsgestützten Gesellschat und Wirt-

schat beizutragen, indem es zusätzliche Fördermittel für 

Forschung, Entwicklung und Innovation mobilisiert und 

einen Beitrag zur Verwirklichung der Ziele im Bereich 

Forschung und Entwicklung leistet, Art. 5 Abs. 1 der Ver-

ordnung.67

Zur Zielerreichung sollen drei Schwerpunkte dienen: 

„wissenschatliche Exzellenz“, „führende Rolle der In-

dustrie“ und „gesellschatliche Herausforderungen“,  

Art. 5 Abs. 2 der Verordnung.

Im Rahmen dieses Beitrags ist es nicht möglich sämt-

liche Forschungsförderungsmaßnahmen der EU aus-

führlich darzustellen, weshalb der Blick im Folgenden 

auf den Schwerpunkt „wissenschatliche Exzellenz“ und 

dort noch spezieller auf das Einzelziel „Stärkung der Pi-

onierforschung durch Tätigkeiten des Europäischen For-

schungsrates“ (ERC = European Research Council), Art. 

3 Abs. 1 lit. a) des Beschlusses des Rates vom 3. Dezember 

2013 über das Speziische Programm zur Durchführung 

des Rahmenprogramms für Forschung und Innovation 

„Horizont 2020“ (2014-2020) gerichtet wird. Dieses Ein-

zelziel ist aus zwei Gründen besonders interessant. Zum 

einen wird Projektförderung betrieben, in deren Rah-

men Vorgaben bezüglich der Veröfentlichung der For-

schungsergebnisse gemacht werden, zum anderen ist 

dieses Einzelziel mit einer inanziellen Ausstattung von 

ca. 13 Milliarden Euro eines der inanziell am besten aus-

gestatteten Einzelziele von Horizon 2020.68

Der ERC bietet Forschern eine Langzeitförderung für 

Projekte im Bereich der Grundlagenforschung. Die För-

dermittel werden auf der Grundlage der Exzellenz des 

Förderantrags innerhalb eines peer review Verfahrens 

vergeben. Als Kriterien werden das Potential des Antrag-

stellers, das Potential des Projekts und das Umfeld des 

Antragstellers herangezogen.69 Mit den in diesem Ver-

fahren erfolgreichen Teilnehmern werden Finanzhilfe-

vereinbarungen / Grant Agreements geschlossen, Art. 18 

Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 1290/2013 des Europäischen 

Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013. Diese 

Vereinbarungen legen die Rechte und Plichten der Teil-

nehmer und des ERC fest, Art. 18 Abs. 3 Verordnung 

(EU) Nr. 1290/2013.

2. Zulässigkeit von Sprachvorgaben im Rahmen der 

Finanzhilfevereinbarung

Die aktuellen Musterinanzhilfevereinbarungen des ERC 

(Model Grant Agreements) enthalten keine Vorgaben 

zur Sprache, in der Publikationen zu verfassen sind.70 
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75 Zur Bedeutung der Veröfentihungsprahe für die Wissen-
shatsfreiheit, s.o. B.III.3.

Sprachvorgaben sind im Model Grant Agreement ledig-

lich hinsichtlich der Berichte (Art. 20.5), der Bewertung 

(Art. 22.1.2.) und Audits (Art. 22.1.3) enthalten. Es wird 

in allen genannten Klauseln vorgeschrieben, dass die 

Sprache der Finanzhilfevereinbarung zu verwenden ist. 

Hinsichtlich der Veröfentlichungen inden sich im 

Model Grant Agreement Regelungen in Art. 29. Hier 

wird insbesondere in Art. 29.2 vorgeschrieben, dass die 

Publikation online kostenlos abrubar sein muss („open 

access“).

Fraglich ist, ob Sprachvorgaben zulässig wären, soll-

ten sie eingeführt werden. Dies ist anhand der Wissen-

schatsfreiheit der geförderten Wissenschatler zu beur-

teilen. Die Exekutivagentur (ERCEA), die die Verwal-

tung des ERC übernimmt und die Finanzhilfevereinba-

rung abschließt, handelt im Namen der Europäischen 

Kommission.71 Dementsprechend muss sie bei ihrer Tä-

tigkeit die GRCh beachten, vgl. Art. 51 Abs. 1 GRCh.

Die Wissenschatsfreiheit des Art. 13 GRCh ist unter 

anderem nach Art. 52 GRCh einschränkbar.72 Nach 

Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh muss jede Einschränkung der 

Ausübung der in dieser Charta anerkannten Rechte und 

Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und den Wesens-

gehalt dieser Rechte und Freiheiten achten. Als gesetzli-

che Norm kommt für die Einschränkung der Wissen-

schatsfreiheit hinsichtlich der Veröfentlichungen 

Art. 183 AEUV in Betracht, der vorsieht, dass die Union 

zur Durchführung des Rahmenprogramms die Regeln 

für die Verbreitung der Forschungsergebnisse festlegt.

Einschränkungen der Wissenschatsfreiheit dürfen 

jedoch unter Wahrung des Grundsatzes der Verhältnis-

mäßigkeit nur vorgenommen werden, wenn sie erfor-

derlich sind und den von der Union anerkannten, dem 

Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfor-

dernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten ande-

rer tatsächlich entsprechen, Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh.

Rechtfertigend kommt also zunächst die Wissen-

schaftsfreiheit anderer Forscher in Betracht. Hier ist 

ebenso wie auf nationaler Ebene73 davon auszugehen, 

dass bei Kooperationen mehrerer Wissenschaftler 

dem Einzelnen Sprachvorgaben gemacht werden dür-

fen, wenn die Veröffentlichung der Forschungsergeb-

nisse der Forscher in einer Sprache für die Durchfüh-

rung des gemeinsamen Forschungsprojekts erforder-

lich ist.

Als von der Union anerkannte, dem Gemeinwohl 

dienende Zielsetzung, aufgrund derer die Wissenschats-

freiheit eingeschränkt werden kann, kommt Art. 179 

AEUV in Betracht. Danach hat die Union das Ziel, ihre 

wissenschatlichen und technologischen Grundlagen 

dadurch zu stärken, dass ein europäischer Raum der 

Forschung geschafen wird, in dem Freizügigkeit für 

Forscher herrscht und wissenschatliche Erkenntnisse 

und Technologien frei ausgetauscht werden.

Die Vorgabe der Publikation der Forschungsergeb-

nisse in englischer Sprache wäre zur Erreichung der Zie-

le der Förderung der Mobilität der Forscher und des 

Austausches von wissenschatlichen Erkenntnissen ge-

eignet, da Englisch inzwischen die lingua franca der 

Wissenschaten ist.74 Der Adressatenkreis der von der 

EU geförderten Publikationen wäre somit größtmöglich 

und auch Wissenschatler, die der Amtssprache eines 

Landes, in dem sie forschen, nicht mächtig sind, könnten 

dort Publikationen auf Englisch anfertigen.

Eine solche Sprachvorgabe wäre hingegen nicht er-

forderlich. Die Wissenschatsfreiheit würde durch 

Sprachvorgaben für die Publikation von Forschungser-

gebnissen erheblich eingeschränkt.75 Die vorgenannten 

Ziele der Union müssen dagegen zurückstehen. Dafür 

spricht neben der Bedeutung der Wissenschatsfreiheit 

der Grundgedanke des Art. 22 GRCh, demgemäß die 

Union die Vielfalt der Kulturen, Religionen und Spra-

chen achtet. Es ist also auch die Sprachwahl des Wissen-

schatlers bei der Veröfentichung seiner Forschungser-

gebnisse zu achten. Zumal die Kommission sich in 

Art.  38.1 das Recht sichert, für ihre Kommunikations- 

und Veröfentlichungstätigkeiten („communication and 

publicising activities“), Informationen zum Forschungs-

projekt, Dokumente, insbesondere Zusammenfassun-

gen, und andere Materialien der Forscher zu nutzen und 

in diesem Zuge auch zu übersetzten.

III. Ergebnis

Die Sprachfreiheit bezüglich wissenschatlicher Publika-

tionen wird auch von der Wissenschatsfreiheit des 

Art.  13 GRCh geschützt. Dementsprechend stellen 

Sprachvorgaben für die Veröfentlichung von wissen-

schatlichen Ergebnissen in Finanzhilfevereinbarungen 

Einschränkungen dieser Freiheit dar. Diese sind regel-
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mäßig nicht zu rechtfertigen. Ausnahmsweise sind sie 

jedoch zulässig, wenn sie für die Zusammenarbeit einer 

Gruppe von Wissenschatlern erforderlich sind, wenn 

also eine gemeinsame Veröfentlichung oder mehrere 

aufeinander aubauende Publikationen innerhalb dieser 

Gruppe geplant sind.

D. Gesamtergebnis

Die Freiheit der Sprachwahl ist ein wesentlicher Bestand-

teil der Wissenschatsfreiheit sowohl des Grundgesetzes 

als auch der Charta der Grundrechte der Europäischen 

Union. Einschränkungen dieser Freiheit sind daher nur 

aufgrund eines starken gegenläuigen Interesses, das ver-

fassungsrechtlich geschützt ist bzw. einer von der Union 

anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzun-

gen entspricht. Ein solches Interesse wird bei Sprachvor-

gaben hinsichtlich der Publikation von wissenschatli-

chen Ergebnissen in der Regel nicht vorliegen. Anders ist 

dies bei sprachlichen Vorgaben bezüglich der Lehre. In 

diesem Fall muss die Freiheit der Sprachwahl, soweit 

dies durch die hematik der Lehrveranstaltung vorgege-

ben ist, zurücktreten gegenüber der Lern- bzw. Studier-

freiheit der Studenten und dem ordnungsgemäßen 

Ablauf des Lehrbetriebes.

Maren Jantz ist Rechtsanwältin bei Kliemt & Vollstädt 

in Berlin. 



Mit Urteil vom 14.11.2016 (1 VB 16/15) hat der Verfas-

sungsgerichtshof für das Land Baden-Württemberg auf 

die Verfassungsbeschwerde eines Professors an der 

Hochschule Karlsruhe die Regelungen im Landeshoch-

schulgesetz (LHG) über die Wahl und Abwahl der haupt- 

und der nebenamtlichen Rektoratsmitglieder (§ 18 Abs. 1 

bis 3, 5 Satz 1 bis 4 und Abs. 6 Satz 1 und 5 LHG) für 

unvereinbar mit der in Art. 20 Abs. 1 der Landesverfas-

sung (LV) verankerten Wissenschatsfreiheit erklärt. Die 

Regelungen über die Wahl und Abwahl der haupt- und 

der nebenamtlichen Rektoratsmitglieder genügten nicht, 

um eine strukturelle Gefährdung der Wissenschatsfrei-

heit der Hochschullehrer durch die Kompetenzen des 

Rektorats einer Hochschule auszuschließen. Das Rekto-

rat verfüge über erhebliche wissenschatsrelevante Befug-

nisse, insbesondere bei Personal-, Sach- und Finanzent-

scheidungen. Diese Befugnisse des Rektorats würden nicht 

durch hinreichende Mitwirkungsrechte der im Senat ver-

tretenen Hochschullehrer bezüglich der Wahl- und Abwahl 

der Rektoratsmitglieder kompensiert. 

 

Das Urteil ist abrubar unter https://verfgh.baden-

wuerttemberg.de/ileadmin/redaktion/m-stgh/

dateien/161114_1VB16-15_Urteil.pdf (zuletzt abgerufen am 

5.12.2016) und wird in einer der nächsten Ausgaben von 

OdW von Fehling besprochen werden. Siehe zum Problem 

auch Würtenberger, Zur Verfassungsmäßigkeit der Rege-

lungen der Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz 

von Baden-Württemberg, OdW 1 / 2016, S. 1-18.

Rechtsprechung

Verfassungsgerichtshof Baden-Württemberg:  

Regelungen des Landeshochschulgesetzes teilweise 

mit Wissenschatsfreiheit unvereinbar
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Die Dissertation „Die Institution der Universitätsmedi-

zin als Subjekt der Umsatzsteuer – Verfassungs- und 

umsatzsteuerrechtliche Problemfelder des Kooperati-

onsmodells insbesondere in der Personalgestellung“ 

wurde an der Friedrich-Alexander-Universität Erlan-

gen-Nürnberg erstellt. Betreut wurde diese Arbeit von 

Prof. Dr. Max-Emanuel Geis.

I. Einführung

Aufgrund der Einheit von Forschung, Lehre und Kran-

kenversorgung nimmt die Universitätsmedizin eine her-

ausragende Stellung ein. Um sowohl dem wissenschatli-

chen Autrag als auch dem Gesundheitsautrag gegen-

über der Bevölkerung nachzukommen, vereint die 

Institution Universitätsmedizin Wissenschatsbetrieb 

der Universität und Wirtschatsbetrieb des Universitäts-

klinikums. Zielkonlikte sind im Hinblick auf Organisa-

tion und Finanzierung der Wissenschat1 und die 

bedarfsgerechte Krankenversorgung durch ein leistungs-

fähiges eigenverantwortlich wirtschatendes Universi-

tätsklinikum vorhanden.2 Damit verbunden sind 

umsatzsteuerrechtliche Problemstellungen durch das 

Zusammenwirken der nichtunternehmerischen medizi-

nischen Wissenschat der Universität und der grund-

sätzlich unternehmerischen Tätigkeit Krankenversor-

gung des Universitätsklinikums. Allerdings ist es diese 

Gemengelage hoheitlicher und unternehmerischer 

Tätigkeiten, die Anlass für eine besondere umsatzsteuer-

rechtliche Beurteilung der Universitätsmedizin gibt.

Mitunter deshalb ist die Zusammenarbeit in der Uni-

versitätsmedizin Gegenstand zahlreicher Reformbewegun-

gen.3 In der Praxis haben sich hierfür die Organisationsfor-

men des Kooperations- und des Integrationsmodells4 ent-

wickelt. Eine Steigerung der Zusammengehörigkeit dieser 

Institutionen, aber auch der umsatzsteuerlichen Problemstel-

lungen, bringt die Personalgestellung mit sich, die wis-

senschatliches Personal der Universität mit der Dienst-

aufgabe in der Krankenversorgung des Universitätsklini-

kums zusammenbringt. Demgegenüber „dienen“ oder 

„unterstützen“ die Universitätskliniken im Rahmen der 

landesrechtlichen Regelungen die Forschung und Lehre 

der Universität. In der Konsequenz indet somit ein ins-

titutionalisierter Austausch sachlicher und personeller 

Mittel statt, weshalb umsatzsteuerrechtlich relevante 

Sachverhalte nahezu zwingend realisiert werden. Wird 

unter dem Gesichtspunkt des unternehmerischen Han-

delns bzw. fehlender Wettbewerbsneutralität der öfent-

lichen Hand Umsatzsteuer erhoben, wirkt sich dies auf 

die Universitätsmedizin besonders belastend aus; 

schließlich ist mangels Vorsteuerabzugsberechtigung 

der Universität und des Universitätsklinikums für ho-

heitliche (wissenschatliche) oder steuerbefreite Tätig-

keiten (Krankenversorgung) eine Kostenneutralität aus-

geschlossen.

Die Zielsetzung der Untersuchung ist daher, das Um-

satzsteuerrecht im Lichte der hochschul- und verfas-

sungsrechtlichen Vorgaben der universitätsmedizini-

schen Organisation zu beurteilen. Letztendlich sind es 

diese wissenschatlichen Rahmenbedingungen und 

Strukturen, die in der Zusammenarbeit der Universitäts-

medizin sicherzustellen sind. Folgen die kooperativen 

Tätigkeiten diesen Vorgaben dürten unternehmerische 

und umsatzsteuerplichtige Sachverhalte anders zu beur-

teilen sein.

II. Bedeutung und Ausprägung der Kooperation in 

der Universitätsmedizin

In der Universitätsmedizin sind die Aufgaben landesge-

setzlich zwischen Universität – bzw. dem Fachbereich 

Medizin – und dem Universitätsklinikum aufgeteilt. Die 

Sebastian Madeja

Die Institution der Universitätsmedizin als Subjekt 

der Umsatzsteuer – Verfassungs- und umsatzsteuer-

rechtliche Problemfelder des Kooperationsmodells 

insbesondere in der Personalgestellung 

1  Vgl. zur sahgerehten Organisation von Forshung und Lehre, 
BVerfGE 35, 79 (129 f.); BVerfGE 111, 333 (355 f.).

2  Sandberger, in: Hailbronner/Geis, Hohshulreht in Bund und 
Ländern Bd. II, Hohshulmedizin und Universitätsklinika, S. 2 f.

3  Zur Hohshulmedizin: WR, Allgemeine Empfehlungen zur 
Universitätsmedizin, S. 35 f., siehe auh Balders, WissR 31 (1998), 

S. 91 f.; Sandberger, WissR Beihet 17 (2006), S. 1 f.; Pallme König, 
WissR Beihet 17 (2006), S. 63 f.; Kingreen/Banafshe/Szabados, 
WissR 40 (2007), S. 283 f.

4  WR, Allgemeine Empfehlungen zur Universitätsmedizin, S. 35 f.; 
Musil, Steuerlihe Fragen der Gesundheitsreform I, S. 112 f.
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5  § 4 I UKG BW; Art. 2 I 1, 2 BayUniKlinG; § 5 II HessUniKlinG; § 2 
I 2 UKVO NW; § 8 II 1 HMG LSA.

6  Vgl. Art. 2 I 1 BayUniKlinG; § 2 I UniKlinG M.-V.; § 31 a I HG 
NW, § 2 I UKVO NW; § 8 I 1 HMG LSA; § 5 I 1, 2 HessUniKlinG; § 
2 I 3 UKG Sahsen; § 83 II HSG SH.

7  Vgl. § 7 I UKG BW, § 27 I 1 LHG BW; Art. 13 BayUniKlinG, Art. 34 
I 1 BayHShG; § 15 HessUniKlinG, § 50 I 1 HessHG; § 2 III UKVO 
NW, § 31 I HG NW.

8  Siehe auh Kingreen, in: Geis, Hohshulreht im Freitaat Bayern,
 S. 437 Rn. 4; Kingreen/Banafshe/Szabados, WissR 40 (2007), S. 292.
9  Shröder, MedR 1986, 59 (60); Sandberger, in: Flämig u.a., Hdb-

WissR Bd. I, S. 930.

10  Vgl. Art. 34 II 3 BayHShG; s.a. Sandberger, in: Hartmer/Detmer, 
Hohshulreht, S. 381 Rn. 51.

11  Der BFH ordnet die Vermögensverwaltung der wirtshatlihen 
Tätigkeit zu, vgl. BFH, Urteil vom 15.4.2010, V R 10/09, DStR 
2010, 1280 (1283); diferenzierend Küfner, Umsatzteuerlihe Be-
handlung, S. 60 f.; s.a. Seer, DStR 1997, 436 (437 f.); Walz/Wulf, 
WissR 37 (2004); S. 27.

12  RL 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 über das gemeinsame 
Mehrwertteuersytem, ABl. Nr. L 347 S. 1, ber. ABl. Nr. L 335 
S. 60, zuletzt geändert durh Art. 1 ÄndRL 2010/88/EU vom 
7.12.2010 (Abl. Nr. 326 S.1).

medizinische Forschung und Lehre wird durch die Uni-

versität und die Krankenversorgung durch das Universi-

tätsklinikum bzw. am Universitätsklinikum wahrgenom-

men.5 Das Klinikum wird dienend bzw. unterstützend in 

Forschung und Lehre tätig,6 so dass aufgrund dieser 

Trennung das Universitätsklinikum keinen eigenen wis-

senschatlichen Aufgabenbereich hat; gleichwohl diese 

Aufgabenverteilung vermehrt aufgeweicht wird, indem 

Landesgesetzgeber auch den Universitätskliniken per 

Gesetz Forschung und Lehre zurechnen. Die Zusam-

menarbeit indet im Verhältnis Universität und Univer-

sitätsklinikum statt, wobei diese schwerpunktmäßig auf 

der Ebene des Fachbereichs Medizin zu verorten ist.7 Die 

Kooperation manifestiert sich in institutionellen, perso-

nellen, verfahrensrechtlichen und funktionellen Ver-

knüpfungen, die zur bestmöglichen Realisierung der 

Einheit von Forschung, Lehre und Krankenversorgung 

existieren und die Annahme eines geschlossenen Sys-

tems erlauben, innerhalb dessen Tätigkeiten ggf. nicht 

unternehmerisch bzw. umsatzsteuerplichtig sind.

Institutionell indet die Zusammenarbeit in medizi-

nischen Einrichtungen statt, die zwischen Universität, 

Fachbereich Medizin und Universitätsklinikum begrün-

det werden.8 Diese dezentralen Einheiten beinhalten zu-

gleich die Schnittstellen von Forschung, Lehre und 

Krankenversorgung.9 Personell wird die Zusammenar-

beit durch die Verlechtungen auf zentraler und dezent-

raler Ebene gefestigt. Auf zentraler Ebene wird dies 

durch die Mitbestimmung und Teilnahme des Fachbe-

reichs Medizin bei der Besetzung der Leitungsorgane 

des Universitätsklinikums, und umgekehrt,10 sicherge-

stellt. Auf dezentraler Ebene gewährleistet die Personal-

gestellung zwischen Universität und Universitätsklini-

kum die Durchführung der Aufgaben in Forschung, 

Lehre und Krankenversorgung. Verfahrensrechtlich sor-

gen Kooperationsvereinbarungen, Abstimmungs- und 

Schlichtungsverfahren sowie gemeinsame Berufungs-

verfahren für die erforderliche Sicherstellung der Aufga-

bentrias. Zusätzlich ist über die funktionellen Verknüp-

fungen eine Zusammenarbeit vorhanden, die dem 

Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit als Organisati-

onsgrundrecht gem. Art. 5 III GG geschuldet ist. Indes-

sen sind es die gemeinsame Zielsetzung und Aufgaben-

stellung in der Universitätsmedizin, aber auch die Moda-

litäten der Zusammenarbeit, deren Einluss auf die um-

satzsteuerrechtliche Beurteilung untersucht werden.

III. Umsatzbesteuerung juristischer Personen des 

öfentlichen Rechts und Einluss des Art. 5 III GG

1. Grundlagen der Umsatzbesteuerung juristischer Per-

sonen des öfentlichen Rechts

Juristische Personen öfentlichen Rechts sind nur im 

Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 1 I Nr. 6, § 4 

KStG) unternehmerisch tätig (§ 2 III UStG). Dazu gehö-

ren aufgrund des Verweises in § 2 III 1 UStG auf das 

KStG nicht die Hoheitsbetriebe (§ 4 V 1 KStG), d.h. 

Betriebe die überwiegend der Ausübung öfentlicher 

Gewalt dienen. Letztere gehören der nichtunternehme-

rischen Sphäre an und sind mit ihren Leistungen nicht 

umsatzsteuerbar. Daraus resultiert eine allgemeine Auf-

teilung der Steuersphären in nicht steuerbare Hoheitsbe-

triebe, steuerplichtige Betriebe gewerblicher Art und 

die Vermögensverwaltung,11 die im weiteren auf die 

Universitätsmedizin angewandt wird. Europarechtlich 

wurde die Besteuerung der juristischen Personen öfent-

lichen Rechts in Art. 13 I, II MwStSystRL umgesetzt.12 

Staaten, Länder, Gemeinden und sonstige Einrichtungen 

des öfentlichen Rechts gelten im Grundsatz nicht als 

Steuerplichtige, soweit sie Tätigkeiten ausüben oder 

Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen „der öfent-

lichen Gewalt“ obliegen. Ausdrücklich wird dabei in Art. 

13 I UA 2 MwStSystRL normiert, dass ein Wettbewerbs-

verhältnis zu Privaten einer hoheitlichen Tätigkeit ent-

gegensteht.

2. Einluss des Art. 5 III GG auf die Umsatzbesteuerung

Vor diesem Hintergrund wird die Zusammenarbeit mit-

samt der Modalitäten und Einlüsse hoheitlicher Tätig-

keit im Rahmen des Art. 5 III GG beurteilt. Nachdem die 
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13  Grundsätzlih wird dies verneint. Relativierend: Heintzen/Musil, 
Das Steuerreht des Gesundheitswesens, S. 94; ablehnend: Stal-

leiken, FR 2010, 929 (937); für einen Einluss: Seer, DStR 1997, 436 
(438).

14  EuGH, Urteil vom 15.5.1990, C-4/89, „Carpaneto Piacentino“, UR 
1991, 225; BFH, Urteil vom 15.4.2010, V R 10/09, DStR 2010, 1280 
(1284); vgl. auh zur Rpr. Ismer/Keyser, UR 2011, 81 (83 f.).

15  Vgl. RFH, Urteil vom 9.7.1937, V D 1/37, RStBl. 1937, 1306, Gutah-
ten S. 253 (Ls.); RFH, Urteil vom 2.7.1938, V D 5/38, RStBl. 1938, 
743, Gutahten S. 198 Ls. 1; S. 200; OFD Köln, Vfg. vom 3.9.1984, 
S 2706-46-St131; Erhard, in: Blümih, EStG KStG GewStG Kom-
mentar, § 4 Rn. 121.

16  Vgl. 2.11 XV Beipiel Nr. 3 UStAE.

Organisation und die Abläufe der Universitätsmedizin 

dem Art. 5 III GG als Grundlage universitärer (medizini-

scher) Wissenschat folgen, sind daher die Implikationen 

auf die Besteuerung13 zu analysieren. Für eine Wettbe-

werbsneutralität als Abgrenzungskriterium unterneh-

merischer und hoheitlicher Tätigkeit, sind es die Inhalte 

des Art. 5 III GG als Organisationsgrundrecht, die Unter-

schiede zur unternehmerischen Tätigkeit Privater fest-

stellen lassen. Nachdem die Ausübung öfentlicher 

Gewalt vom eigens für die juristische Person geltenden 

öfentlichen Sonderrechts abhängig ist, wobei der 

Gebrauch hoheitlicher Befugnisse14 erforderlich ist, ent-

faltet eine verfassungsrechtliche Norm wie Art. 5 III GG 

nach der europäischen und auch nationalen Rechtspre-

chung umsatzsteuerliche Wirkung. Unter Wettbewerbs-

gesichtspunkten sind es spezielle Abläufe und Organisa-

tionsvorgaben, die allein die Universitätsmedizin betref-

fen und damit die Wettbewerbsrelevanz in Frage stellen.

Hinsichtlich des Wettbewerbs wird zugleich der Fra-

ge nachgegangen, ob ein Funktions- und Finanzierungs-

kreislauf zugunsten einer Tätigkeit ein Wettbewerbsver-

hältnis zu privaten Marktteilnehmern ausschließt. Wer-

den Leistungen innerhalb der gesetzlich vorgegebenen, 

geschlossenen Strukturen der Universitätsmedizin be-

wirkt, ist erst Recht unter der Vorgabe des Art. 5 III GG 

als Kooperationsgrundrecht eine nicht marktrelevante 

Stellung gegeben. Unter den Ausübungsmodalitäten des 

Wissenschatsbetriebs und der Bindungswirkung der 

verfassungsrechtlichen Vorgaben ist eine vergleichbare 

Leistung Privater gegebenenfalls ausgeschlossen.

IV. Umsatzsteuerliche Einordnung der Universität 

und des Universitätsklinikums

1. Allgemeine Einordnung von Universität und Univer-

sitätsklinikum

Die Einordnung der jeweiligen Einrichtung hat Bedeu-

tung für die umsatzsteuerliche Beurteilung von Leistun-

gen innerhalb der Kooperation. Im Grundsatz ist die 

Universität als Hoheitsbetrieb und das Universitätsklini-

kum als Unternehmer bzw. Betrieb gewerblicher Art15 

einzuordnen. Dies führt dazu, dass die Universität stets 

mit einem Betrieb gewerblicher Art kooperieren würde 

und ein etwaiger Leistungsaustausch umsatzsteuer-

plichtig ist; ohne die Möglichkeit des Vorsteuerabzugs 

für die Universität, sofern an den Hoheitsbetrieb der 

Universität geleistet wird. Leistungen der Universität an 

einen Betrieb gewerblicher Art einer anderen juristi-

schen Person öfentlichen Rechts (Universitätsklini-

kum), wie z.B. die Personalgestellung, die in der Arbeit 

ausführlich beleuchtet wird, würden ihrerseits als unter-

nehmerisch beurteilt.16 Daher gewinnt die Beurteilung 

der Steuersphäre von Universität und Universitätsklini-

kum an großer Bedeutung. Unter den systematischen 

umsatzsteuerlichen Gegebenheiten bleiben bislang 

jedoch organisatorische und funktionale Besonderhei-

ten der Universitätsmedizin unberücksichtigt, weshalb 

die Implikationen der Einheit von Forschung, Lehre und 

Krankenversorgung und einer hoheitlichen „dienenden“ 

Funktion des Universitätsklinikums für die medizini-

sche Wissenschat einen Schwerpunkt dieser Arbeit ein-

nehmen.

2. Einluss der Einheit von Forschung, Lehre und Kran-

kenversorgung

Die überwiegende Zweckbestimmung der Krankenver-

sorgung in der Universitätsmedizin für die medizinische 

Wissenschat lässt eine andere Beurteilung als eine rein 

unternehmerische Tätigkeit der Krankenversorgung zu. 

Ein Hoheitsbetrieb der Krankenversorgung begründet 

sich vor allem in der bestehenden Einheit von For-

schung, Lehre und Krankenversorgung. Diese untrenn-

bare Einheit führt zu der Annahme, dass es eine zur Wis-

senschat akzessorische und eine nicht-akzessorische 

Krankenversorgung gibt. Daher wird in der vorliegen-

den Arbeit dargelegt, dass das Universitätsklinikum im 

Rahmen der akzessorischen Krankenversorgung hoheit-

lich tätig wird. Zugleich wird im Rahmen der überwie-

genden Zweckbestimmung die wissenschatliche Tätig-

keit der Universität in der Krankenversorgung umsatz-

steuerrechtlich berücksichtigt. Nach der hier vertretenen 

Aufassung verhält sich dies wettbewerbsneutral, da eine 

Umsatzsteuerentlastung nicht zum Nachtteil privater 

Marktteilnehmer führen würde. Der Fachbereich Medi-

zin würde somit mit einem Hoheitsbetrieb des Universi-

tätsklinikums kooperieren, mit der Folge potentieller 

nichtsteuerbarer Beistandsleistungen oder nichtsteuer-

barer Personalgestellung.
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17  BFH, Urteil vom 10.11.2011, V R 41/10, BB 2012, 1070 f.
18  Vgl. dazu OFD Hannover, 22.8.2002, S 2706-143-StO 214, S 2706-

178 StH 231; OFD Münhen, 25.1.2005, S 2706-69 St 42; OFD 
Koblenz, 1.4.2000, S 7106 A-St 44 2; VV MV, FinMin 1998-11-19 
IV 320-S 7106-20/98.

19  Vgl. 2.11 XV 1 UStAE, s.a. Knorr/Klaßmann, Die Beteuerung der 

Krankenhäuser, S. 344.
20  Siehe §§ 7 II, 12 I UKG BW; Art. 14 BayUniKlinG; § 22 

HessUniKlinG; § 25 a V HessUniKlinG für ein privatrehtlihes 
Universitätsklinikum; §§ 12, 14 UKVO NW; §§ 6, 20 HMG LSA.

21  Vgl. BVerfG, NVwZ-RR 2008, 217 f.; VGH BW, NVwZ-RR 2004, 
751 (751); s.a. Klilian, LKV 2007, 145 (150 f.).

3. „Dienende Funktion“ des Universitätsklinikums

Ein etwaiger Hoheitsbetrieb des Universitätsklinikums 

wird im Rahmen der „dienenden Funktion“ des Univer-

sitätsklinikums für die medizinische Wissenschat unter 

zwei Aspekten untersucht: dem öfentlich-rechtlichen 

Sonderrecht und den nichtsteuerbaren Beistandsleistun-

gen. Öfentlich-rechtliches Sonderrecht ist der landes-

rechtlichen Anordnung zu entnehmen, demzufolge Uni-

versität und Universitätsklinikum zur Zusammenarbeit 

verplichtet sind. Mit der dienenden Tätigkeit begründet 

das Universitätsklinikum einen Hoheitsbetrieb, soweit 

dies der Grundausstattung hoheitlicher Tätigkeit der 

Universität zukommt. Anders ist dies hingegen zu beur-

teilen, wenn die unternehmerische Tätigkeit der Univer-

sität unterstützt wird bzw. nicht die Grundausstattung 

sondern eine Zusatzleistung erbracht wird. Diese 

Erkenntnisse werden am Instrument der nichtsteuerba-

ren Beistandsleistungen gegengeprüt. Grundsätzlich ist 

der Rechtsprechung des BFH17 zufolge an nichtsteuerba-

ren Beistandsleistungen aus Gründen der Wettbewerbs-

verzerrungen gegenüber Privaten nicht mehr festzuhal-

ten. Allerdings wird in dieser Arbeit vertreten, dass die 

Beistandsleistung nicht wettbewerbsbegründend ist, 

wenn sie für eine hoheitliche Tätigkeit der juristischen 

Person öfentlichen Rechts erfolgt. Dies setzt jedoch wei-

terhin voraus, dass diese Beistandsleistungen instituti-

onsbedingt festgelegt sind und nicht gegenüber Dritten 

eingesetzt werden.

4. Steuerliche Auswirkung des beliehenen  

Universitätsklinikums

Die steuerliche Beurteilung des Universitätsklinikums 

wird im weiteren anhand eines privatrechtlichen Univer-

sitätsklinikum vor dem Hintergrund der Beleihung 

durchgeführt. Indessen werden am dienenden Autrag 

und der Beleihung des Universitätsklinikums vergleich-

bare Implikationen wie bei einem öfentlich-rechtlichem 

Universitätsklinikum auf die Besteuerung festgestellt, so 

dass die Kooperation mit einem privatrechtlichen Uni-

versitätsklinikum nicht automatisch der Umsatzsteu-

erpflicht zu unterwerfen ist. Insoweit wird vor dem 

Hintergrund der nichtunternehmerischen Beleihung 

eine Entscheidung dahingehend getrofen, dass die 

Kooperationsform Universität und privatrechtliches 

Universitätsklinikum nicht umsatzsteuerschädlich ist.

V. Personalgestellung

1. Zweck und Ablauf der Personalgestellung

Unter der Personalgestellung ist der Austausch von Per-

sonal der Universität an das Universitätsklinikum und 

umgekehrt zu verstehen.18 Dabei geht es darum, dass die 

gestellende juristische Person Arbeitgeber / Dienstherr 

bleibt, das Personal seine Dienste beim Empfänger 

erbringt und der Empfänger hierfür ein Entgelt entrich-

tet.19 Die überlassende Einrichtung behält ihre Arbeitge-

ber- oder Dienstherrenplichten weiterhin gegenüber 

dem wissenschatlichen und nichtwissenschatlichen 

Personal. Dabei wird die Personalgestellung ausführlich 

anhand der besonderen Personalstruktur des wissen-

schatlichen Personals, der Professoren und des nicht-

wissenschatlichen Personals erörtert; Gegenstand sind 

ebenso die verschiedenen Konstellationen der Personalge-

stellung zwischen Universität und Universitätsklinikum.

Kern der Ausführungen ist die wissenschatliche 

Notwendigkeit der Gestellung, die neben den Hoch-

schulgesetzen auch dem Verfassungsrecht folgt. Indes-

sen wird der Nachweis angetreten, dass die Personalge-

stellung aufgrund sonderrechtlicher Grundlagen und 

fehlender Wettbewerbsrelevanz nicht unternehmerisch 

motiviert ist und keine Umsatzsteuerplicht auslöst. Die 

Rahmenbedingungen sind in den Landesgesetzen der 

Universitätsklinika geregelt20 und werden in Kooperati-

onsvereinbarungen näher ausgestaltet. Die Personalge-

stellung folgt insoweit einem „hoheitlichen Zweck“, als 

es die Dienstplicht der Hochschullehrer und des wissen-

schatlichen Personals ist, neben der Forschung und 

Lehre auch Aufgaben in der Krankenversorgung wahr-

zunehmen. Zusätzlich ist dem Art. 5 III GG für das uni-

versitäre Personal bzgl. des akademischen Selbstverwal-

tungsrechts und der Verknüpfung von Wissenschat und 

Krankenversorgung eine große Bedeutung beizumessen. 

Schließlich verlangt das statusrechtliche Amt des Beam-

ten entsprechende Rahmenbedingungen diese Tätigkei-

ten in dieser Form auszuüben.21 Um die Einheit von For-

schung, Lehre und Krankenversorgung zu gewährleis-

ten, ist eine Besonderheit der universitätsmedizinischen 

Personalstruktur, dass sowohl das wissenschatliche, als 

auch das nichtwissenschatliche Personal doppelfunktio-

nal zur Forschung und Lehre der Universität, als auch 

zur Krankenversorgung am Universitätsklinikum einge-

setzt wird.
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2. Steuerliche Beurteilung der Personalgestellung

Die umsatzsteuerliche Beurteilung wird einerseits 

anhand der Erlasse der Finanzverwaltung unter Berück-

sichtigung der Analyseergebnisse aus der Überprüfung 

der Steuersphären von Universität und Universitätsklini-

kum vorgenommen. Andererseits wird die Personalge-

stellung nach öfentlich-rechtlichem Sonderrecht beur-

teilt. Im Zuge dessen wird die Gestellung wissenschatli-

chen Personals der Universität auf Art. 5 III GG 

zurückgeführt. Hierzu gehören Inhalte wie das akademi-

sche Selbstverwaltungsrecht, die Personalunion von 

Wissenschatler und Arzt, die wissenschatliche Wei-

sungsunabhängigkeit und der Beamtenstatus. Im Ergeb-

nis könnte die Personalgestellung zur Krankenversor-

gung als hoheitlich nicht steuerbar behandelt werden, 

dies unter der Voraussetzung, dass vergleichbare Sach-

verhalte privater Marktteilnehmer von der Umsatzsteuer 

befreit sind.

Die Beurteilung nach öfentlich-rechtlichem Sonder-

recht berücksichtigt die verfassungs-, hochschul- und 

beamtenrechtlichen Besonderheiten der Kooperation. 

Auswirkungen zeigt dieser Ansatz in der Personalgestel-

lung zur Krankenversorgung und in der Gestellung 

nichtwissenschatlichen Personals zu Forschung und 

Lehre, die ansonsten als unternehmerisch zu beurteilen 

wären. Indessen wird der Nachweis geführt, dass mithil-

fe der Personalgestellung dem Grundsicherungsautrag 

hoheitlich, wissenschatlicher Tätigkeit nachgegangen 

wird. Diese Wertung ließt nur anhand des öfentlichen 

Sonderrechts unter Korrektur des Wettbewerbsverhält-

nisses im Rahmen des Funktions- und Finanzierungs-

kreislaufs der Universitätsmedizin mit ein. Folglich erge-

ben sich unter den verfassungsrechtlich notwendigen 

Vorgaben Zwänge in der Ablauforganisation, denen 

nach der hier vertretenen Aufassung auch umsatzsteu-

erlich Rechnung zu Tragen ist.

VI. Ergebnis

Anhand der Untersuchung zeigen sich mehrere Ansätze, 

eine Kooperation wie in der Universitätsmedizin umsatz-

steuerrechtlich nicht als unternehmerisch zu beurteilen. 

Dies begründet sich überwiegend an der umsatzsteuer-

rechtlichen Bedeutung des Art. 5 III GG für die Koope-

ration in der Universitätsmedizin. Es sind nun mal die 

Wertungen des Art. 5 III GG, die im Hinblick auf Orga-

nisation und Tätigkeitsabläufen Vorgaben für den Wis-

senschatsbetrieb beinhalten, die am Universitätsklini-

kum fortwirken. Dieser hoheitliche Zweck steht einem 

unternehmerischen Handeln entgegen. Somit sind die 

Tätigkeiten im Rahmen des Art. 5 III GG als Sonderrecht 

im Umsatzsteuerrecht entlastend zu berücksichtigen, 

sofern keine Wettbewerbsverzerrungen zu anderen 

Marktteilnehmern autreten. Damit führen die unter-

schiedlichen Kooperationsformen in der Universitäts-

medizin mitsamt der Verselbständigung der Universi-

tätskliniken nicht zwangsläuig zu umsatzsteuerschädli-

chen Konstellationen, die die Landeshaushalte 

empindlich belasten könnten.

Sebastian Madeja hat Rechtswissenschaften an der 

Universität Erlangen-Nürnberg studiert. Im Anschluss 

an das Referendariat war er als akademischer Rat am 

Institut für Deutsches, Europäisches und Internationa-

les Öfentliches Recht Lehrstuhl für Deutsches und 

Bayerisches Staats- und Verwaltungsrecht Prof. Dr. 

Max-Emanuel Geis tätig. Für seine Promotion hat er 

den Promotionspreis des Fachbereichs Rechtswissen-

schaft der Universität Erlangen-Nürnberg, den Rödl-

Promotionspreis der Kanzlei Rödl & Partner sowie den 

Preis des Wissenschaftsrechts 2015 verliehen bekom-

men.

Die Institution der Universitätsmedizin als Subjekt der 

Umsatzsteuer – Verfassungs- und umsatzsteuerrechtli-

che Problemfelder des Kooperationsmodells insbe-

sondere in der Personalgestellung, ist 2013 im NOMOS-

Verlag erschienen (311 S., Broschiert, ISBN 978-3-8487-

0437-8). Das Werk ist Teil der Reihe Schriften zum 

Bildungs- und Wissenschaftsrecht, Band 14. 69,- € inkl. 

MwSt. versandkostenfrei.



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  1  ( 2 0 1 7 ) ,  5 3 – 5 85 8



Bislang hält § 44 Absatz 6 Landeshochschulgesetz die 

Hochschulen in Baden-Württemberg dazu an, ihr wis-

senschatliches Personal durch Satzung zu verplichten, 

ihr in § 38 Absatz 4 Urheberrechtsgesetz festgelegtes 

Recht auf nichtkommerzielle Zweitveröfentlichung für 

wissenschatliche Beiträge wahrzunehmen, die im Rah-

men der Dienstaufgaben entstanden und in einer perio-

disch mindestens zweimal jährlich erscheinenden 

Sammlung erschienen sind. Eine entsprechende Satzung 

hat die Universität Konstanz erlassen.

Derartige Regelungen stoßen auf verfassungsrechtli-

che Kritik, weil sie die durch Art. 5 Abs. 3 GG geschützte 

Freiheit der Wissenschatler und Wissenschatlerinnen 

einschränken, selbst über Ob und Modalitäten von Ver-

öfentlichungen zu entscheiden.1 Die rechtswissen-

schatliche Fakultät der Universität Konstanz hat deshalb 

gegenüber dem Rektorat der Universität erklärt, dass sie 

der in der Satzung festgelegten Plicht, zur Zweitveröf-

fentlichung auf einem Repositorium der Universität 

nicht folgen werde.2

Kritik und Protest sind nicht ohne Eindruck auf die 

Politik geblieben. Der Koalitionsvertrag zwischen Bünd-

nis 90/Die Grünen Baden-Württemberg und der CDU 

Baden-Württemberg vom 9. Mai 2016 kündigt in seinem 

forschungspolitischen Abschnitt die Prüfung an, ob die 

Zweitveröfentlichungsplicht aufrechterhalten werden 

soll.

Zugleich spricht sich der Koalitionsvertrag für eine 

Weiterentwicklung der Open – Access – Strategie des 

Landes gemeinsam mit Hochschulen und Bibliotheken 

aus. Dazu soll geprüt werden, ob baden-württembergi-

sche Open – Access – Zeitschriten durch das Land ge-

fördert werden können.

Damit rückt ein freiheitlicher Weg zu mehr Open Ac-

cess in den Fokus: Wissenschatler und Wissenschatle-

rinnen werden aufgerufen, das Recht zur Veröfentli-

chung ihrer Forschungsergebnisse selbst in die Hand zu 

nehmen, indem sie, gefördert durch das Land, eigene 

Online-Zeitschriten für bestimmte Fachgebiete entwi-

ckeln und herausgeben.

Dieser Ansatz reicht über die Wahrnehmung des 

Zweitveröfentlichungsrechts hinaus. Attraktion gewin-

nen Online-Zeitschriten, wenn sie auch und sogar über-

wiegend Erstveröfentlichungen enthalten. Dass der 

Aubau solcher Online-Zeitschriten im Bereich der 

Rechtswissenschaten möglich ist, mag das Beispiel der – 

kostenfreien - OdW zeigen, die inzwischen im vierten 

Jahr erscheint und über nahezu 400 Abonnenten 

verfügt.

In gewisser Weise berührt sich der baden-württem-

bergische Ansatz mit dem kürzlich vom Deutschen Ins-

titut für Wirtschatsforschung gemachten Vorschlag, die 

vier größten deutschen Forschungsgesellschaten sollten 

eine eigene Open-Access-Online-Zeitschriten-Platt-

form gründen.3

Während dieser Vorschlag aber unvermeidlich mit 

Bürokratie und dem Aubau eines großen Gutachterwe-

sens durch die Forschungsorganisationen verbunden 

wäre, führt der vom Koalitionsvertrag Baden-Württem-

berg gewiesene Weg zum Aubau dezentraler Open-Ac-

cess-Publikationen. Die von Götting und Lauber-Röns-

berg4 vermissten Akzeptanz von Open-Access-Journals, 

insbesondere auch in der Rechtswissenschat könnte so 

allmählich wachsen.

Manfred Löwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-

Universität Freiburg und Leiter der Forschungsstelle 

für Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.

Manfred Löwisch

Förderung statt Zwang – Neue Open Access Strategie 

in Baden-Württemberg

1  Siehe etwa Götting/Lauber – Rönsberg, Open Access und Urheber-

reht, OdW 2015, 137, 145.

2  Siehe dazu Löwish, Kontanzer Juritenfakultät verweigert sih 

der Pliht zur Zweitveröfentlihung, OdW 2016, 135f.; Mitglieder 

der Fakultät haben inzwishen beim VGH Baden-Württemberg 

ein Normenkontrollverfahren mit dem Ziel angetrengt, die Sat-

zung für unwirksam zu erklären. 

3  Feher/Wagner, Open Access als Autonomiegewinn für die 

Universitäten, FAZ vom 19. 10. 2016, S. N4; auh Feher/Wagner, 

Open Access, Innovation, and Researh Infratruture, http://

www.mdpi.com/2304-6775/4/2/17 und Feher, Academic Academic 

publishing can free itself from its outdated path dependence by 

looking to alternative review mehanisms., http://blogs.lse.ac.uk/

impatofsocialsciences/2014/09/16/academic-publishing-path-

dependence-qwerty/.

4  aaO S. 146.
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„Bemerkenswert erscheint mir auch noch, dass nach der 

Habilitation in Jena und nach einigen Jahren als wissen-

schatlich erfolgreicher, aber schlecht besoldeter außer-

ordentlicher Professor der Philosophie (bis 1806 in Jena) 

sogar der große Hegel für volle zehn Jahre außerhalb der 

Universität berufstätig war und zwar erfolgreich tätig 

war, nämlich in seinen Berufsstationen als Redakteur 

der Bamberger Zeitung (1806 bis 1808) und als Rektor 

des Ägidien- Gymnasiums in Nürnberg(bis 1816). Es war 

also schon damals nicht so, dass jeder Habilitierte 

prompt nach seiner Habilitation eine Staatsstellung auf 

Lebenszeit erhalten konnte; im Unterschied zu heute 

wurde dies aber zu Hegels Zeit nicht in erster Linie als 

ein soziales Problem und auch nicht – wie es manchmal 

vielleicht ein wenig unehrlich geschieht – als Problem 

der „Fehlinvestition“ von Ausbildungseinrichtungen 

dargestellt. Die Berufsjahre außerhalb der Wissenschat 

wurden vielmehr, wie gerade das Beispiel Hegel zeigen 

mag, als Ansporn zu wissenschatlichen Werken neben 

dem Brotberuf verstanden, auf deren Basis es dann mög-

lich wurde, nämlich mit publizierten wissenschatlichen 

Leistungen, in die Gelehrtenrepublik der Universitäten 

aufgenommen zu werden.“

Helmut Engler

Gleich Staatsanstellung auf Lebenszeit?1

 

1  Aus der Rede des Miniters für Wissenshat und Kunt des 
Landes Baden-Württemberg Helmut Engler zur Eröfnung des 
Hegel Kongresses am 18. Juni 1987 in Stuttgart, wiedergegeben in: 
H. Engler, Über den Tag hinaus, hrsg. von Minis. f. Wiss. u. Kunt 
BaWü 1990).
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I. Einführung

Auf die Verfassungsbeschwerde eines Hochschullehrers 

hat der Verfassungsgerichtshof für das Land Baden-

Württemberg (VerfGH BW) zentrale Regelungen im 

dortigen Landeshochschulgesetz (LHG BW) über die 

Kompetenzen von Rektorat, Hochschulrat und Senat für 

verfassungswidrig erklärt:

„Eine Gesamtabwägung der Befugnisse des Rektorats 

und des Senats [lässt] ein starkes kompetenzrechtliches 

Übergewicht des Rektorats erkennen, das ohne ausglei-

chende Kreations- und Abberufungsbefugnisse der ge-

wählten Vertreter der Hochschullehrer im Senat zu einer 

strukturellen Gefährdung der Wissenschaftsfreiheit 

[führt]“1

Dieses Diktum ist umso bemerkenswerter, als es sich 

auf eine Gesetzesnovelle von 2014 bezieht, mit der die 

damalige grün-rote Mehrheit in Stuttgart die Kompeten-

zen des Senats zu Lasten vor allem des Hochschulrates 

gerade etwas erweitert hatte.2 Nach Aufassung des Ver-

fassungsgerichtshofs ging diese Erhöhung des Partizipa-

tionsniveaus3 gegenüber der konservativ-liberalen Vor-

gängerversion jedenfalls für die Hochschullehrer noch 

nicht weit genug.

Am Anfang der materiell-rechtlichen Ausführungen 

steht ein recht knapp gehaltener Maßstäbeteil,4 bei dem 

wie im gesamten Urteil der hinreichende Einluss der 

Hochschullehrer auf die wissenschatsrelevanten Ent-

scheidungen ganz im Vordergrund steht, andere (Parti-

zipations-)Aspekte sogar vollständig in den Hintergrund 

drängend. Im Anschluss setzt sich der Verfassungsge-

richtshof detailliert mit den einzelnen Kompetenzen des 

Rektorats und den jeweils korrespondierenden Rechten 

des Senats und dabei wiederum zentral der dortigen 

Hochschullehrergruppe auseinander.5 Den „erheblichen 

wissenschatsrelevanten Befugnissen des Rektorats 

[stünden] keine hinreichenden prozessualen“ – gemeint: 

prozeduralen – „Mitwirkungs- oder Sachentscheidungs-

befugnisse des Senats gegenüber“.6 Auch die kollegiale 

Zusammensetzung des Rektorats könne die Wissen-

schatsadäquanz seiner Entscheidungen nicht hinrei-

chend schützen.7 Diese Einzelanalyse bereitet eine Wür-

digung des Gesamtgefüges der Kompetenzverteilung 

vor, in die das Gericht auch die Zuständigkeiten des 

Hochschulrats mit einbezieht8 und einen sehr knappen 

Seitenblick auf die dezentrale (Fakultäts-)Ebene wirt.9 

Da insoweit noch kein hinreichendes Niveau der Partizi-

pation für die Wissenschatler und im Besonderen die 

Hochschullehrer erreicht werde, komme es entschei-

dend darauf an, ob die starke Stellung des Rektorats 

durch hinreichende Kreations- und Abberufungsrechte 

des Senats und der dort vertretenen Hochschullehrer 

kompensiert wird, was der Verfassungsgerichtshof je-

doch verneint.10

Michael Fehling

Unzureichende Kompetenzen des Senats

im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-

Württemberg? – Anmerkungen zum Urteil des 

VerfGH BW vom 14. November 2016* 

*  Für wertvolle Hinweise und Reherhe zur Organisationpsy-
hologie danke ih meiner tudentishen Hilfskrat Johannes 

Brinkshmidt, bei den Nahweisen außerdem meinem wiss. Mit. 
Nico Shröter und meiner tudentishen Hilfskrat Philine Duwe.

1  VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn. 
163; auh abrubar auf der Homepage des Gerihts (https://
verfgh.baden-wuerttemberg.de/ileadmin/redaktion/m-tgh/
dateien/161114_1VB16-15_Urteil.pdf) sowie unter BekRS 2016, 
54632 (mit anderer Randnummernzählung).

2  Begründung des Gesetzentwurf der Landesregierung für ein 
drittes Gesetz zur Änderung hohshulrehtliher Vorshriten 
(Drittes Hohshulrehtsänderungsgesetz – 3. HRÄG), LT-Drs. 
BW 15/4684 S. 188 (Zu § 19, Zu Absatz 1, Zu Satz 2, Zu Nummer 
3); Würtenberger, Zur Verfassungsmäßigkeit der Regelungen der 
Hohshulleitung im Landeshohshulgesetz von Baden-Würt-
temberg, OdW 2016, S. 1.

3  Zu diesem Maßtab BVerfG, Beshluss v. 20.7.2010, 1 BvR 
749/06, E 127, 87, 117; zurükgehend auf Fehling, Neue Her-
ausforderungen an die Selbtverwaltung in Hohshule und 
Wissenshat, Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 403 f.; siehe 
auh Bumke, Universitäten im Wettbewerb, VVDStRL 69 (2010), 
S. 407, 444 f.

4  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 83-92.
5  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 93-125.
6  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 126, im Einzelnen sodann Rn. 127-

135.
7  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 136, im Einzelnen sodann Rn. 137-

140.
8  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 141-152.
9  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 153.
10  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 154-162.
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11  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 82, wonah „[d]ie Aussagen des 
Bundesverfassungsgerihts zum hohshulorganisatorishen 
Bedeutungsgehalt der Wissenshatsfreiheit vom Verfassungsge-
rihtshof bereits in seiner bisherigen Rehtprehung übernom-
men [wurden]“; allerdings klingt eine gewisse Relativierung in 
der folgenden Formulierung an, die in Art. 20 LV garantierte 
Wissenshatsfreiheit sei „im Lihte der Rehtprehung des Bun-
desverfassungsgerihts zu Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auszulegen“.

12  BVerfGE 127, 87 f.
13  BVerfG, Beshluss v. 24.6.2014, 1 BvR 3217/07, E 136, 338 f.
14  So allgemein auh Groß, Kollegialprinzip und Hohshulselbt-

verwaltung, DÖV 2016, S. 449, 451.
15  Darauf für seine Gegenaufassung hinweisend Würtenberger 

(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 7 f.; vgl. allgemeiner auh Krausnik, 
Staat und Hohshule im Gewährleitungstaat, 2012, S. 449 f.

16  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 136 f.
17  Besonders deutlih BVerfGE 136, 338, Rn. 71, darauf nimmt 

VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 92 ausdrüklih Bezug; aber auh 
shon BVerfGE 127, 87, 124; BVerfG, Urteil v. 29.5.1973, 1 BvR 
424/71 u. 325/72, E 35, 79, 123. Weniger klar BayVerfGH, Ent-
sheidung v. 7.5.2008, VfVII-06, NVwZ 2009, S. 177, 179.

18  Statt vieler Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG, 110. Lfg. 
März 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenshatsfreiheit), Rn. 228, 236, 
237; Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aul. 
2013, Art. 5 IIII (Wissenshat) Rn. 75; Mager, Die Universität 
im Zeihen von Ökonomisierung und Internationalisierung, 
VVDStRL 65 (2006), S. 274, 283.

19  Zu diesem Wandel zusammenfassend Fehling, Hohshule, in: 
Fehling/Rufert (Hrsg.), Regulierungsreht, 2010, § 17 Rn. 47, 
60 f., 82; eingehend Sieweke, Managementtrukturen und output-
orientierte Finanzierungstrukturen im Hohshulbereih, 2010, 
S. 24 f.; Krausnik (Fn. 15), insb. S. 70 f. u. 458 f.

20  Statt vieler Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 418; 
vgl. auh Groß (Fn. 14), DÖV 2016, S. 449, 553.

Obwohl formal das Landesverfassungsrecht den 

Maßstab bildete und die Bindungswirkung auf Baden-

Württemberg begrenzt bleibt, ist die Argumentation des 

Gerichts doch bundesweit von Interesse. Denn Art. 2 

Abs. 1 LV BW inkorporiert die Bundesgrundrechte ein-

schließlich Art 5 Abs. 3 GG; jedenfalls rhetorisch hat sich 

das Landesverfassungsgericht denn auch die abstrakten 

Maßstäbe des BVerfG explizit zu Eigen gemacht.11 Bei 

näherem Hinsehen wird sich allerdings zeigen, dass der 

VerfGH BW an entscheidenden Stellen die Akzente doch 

etwas anders setzt, als dies das BVerfG besonders in sei-

nen jüngeren Leitentscheidungen zum Hamburger 

Hochschulgesetz12 und zur Medizinischen Hochschule 

Hannover13 getan hat.

In manchen Details legt das Urteil durchaus überzeu-

gend dar, dass die Kompetenzen des Senats immer noch 

problematisch gering bleiben, doch leidet schon die Ein-

zelanalyse in zentralen Punkten an methodischen Dei-

ziten (sogleich II.). Darüber hinaus verdient die Ent-

scheidung insgesamt sowohl bei einigen verfassungs-

dogmatischen Eckpunkten (III.) als auch aus übergrei-

fender Perspektive (IV.) Kritik. Als Konsequenz des 

Urteils muss der Landesgesetzgeber bei den Kompeten-

zen des Senats und dem Einluss der dort vertretenen 

Hochschullehrer nun nachbessern, behält dafür aber 

verschiedene Optionen (V.).

II. Zu einzelnen Kompetenzen

1. Überzeugende Analyse einzelner Kompetenzdeizite 

des Senats

In zwei Punkten legt das Urteil überzeugend dar, dass 

hier, isoliert betrachtet, der Senat keinen hinreichenden 

Einluss besitzt. Nachvollziehbar erscheint ferner die 

Skepsis, ob die kollegiale Struktur des Rektorats wirklich 

Partizipationsdeizite des Senats kompensieren kann,14 

denn dafür bleibt die Mitgliederzahl des Rektorats wohl 

regelmäßig – trotz Möglichkeit der personellen Aufsto-

ckung mittels Bestimmung in der Grundordnung (§ 16 

Abs. 1 Satz 3 LHG)15 – zu schmal.16

a) Haushaltsaufstellung und inanzwirksame  

Zielvereinbarungen

Bei der Aufstellung des Entwurfs des Haushaltsvoran-

schlags bzw. des Wirtschaftsplans sowie bei finanzie-

rungsrelevanten Zielvereinbarungen und Hochschul-

verträgen besitzt der Senat nur ein formal sehr schwa-

ches Recht zur Stellungnahme (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 

bzw. 5 LHG BW), obwohl Finanzierungs- und insbe-

sondere Finanzverteilungsfragen als in hohem Maße 

wissenschaftsrelevant anerkannt sind.17

Verfassungsrechtlich sind sie im Kooperationsbe-

reich von Staat und Hochschule angesiedelt.18 Auf der 

einen Seite rechtfertigt die demokratische Budgetver-

antwortung hier einen hohen Staatseinfluss: Früher 

mittels direkter Steuerung über den Haushalt des Lan-

des nebst Fachaufsicht und heute im Paradigma des 

Neuen Steuerungsmodells bei Globalhaushalten der 

Hochschule (vgl. § 13 Abs. 3 LHG BW) in erster Linie 

mittels Ziel- und Leistungsvereinbarungen sowie 

durch die Staatsvertreter im Hochschulrat.19 Auf der 

anderen Seite bedarf es aber auch substantieller Mit-

wirkungsrechte der Wissenschaftler, um strukturelle 

Gefährdungen ihrer Freiheit durch den „goldenen 

Zügel“ auszuschließen.20 Tendenziell muss der staatli-

che Einfluss umso größer sein, je mehr es um das Fi-

nanzierungsvolumen als solches und um grundlegen-

de Hochschulstrukturfragen geht; dagegen muss der 

Einfluss der Wissenschaftler auf finanzwirksame Ent-

scheidungen in dem Maße wachsen, in dem die kon-

krete wissenschaftliche Betätigung des einzelnen Wis-

senschaftlers betroffen ist.
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21  Beiläuig tatuiert, wohl als gebotene verfassungskonforme Hand-
habung gemeint, allerdings Sandberger, Landeshohshulgesetz 
Baden-Württemberg, 2. Aul. 2015, § 19 Rn. 3 a.E., der Hoh-
shulrat dürfe sih bei Entsheidungen, die „den Kernbereih der 
Wissenshatsfreiheit betrefen, zu denen [...] Grundsätze der 
Mittelverwendung zählen, [...] niht über begründete Einwände 
des Senats hinwegsetzen“.

22  Anerkannt seit BVerfG, Beshluss v. 26.10.2004, 1 BvR 911, 927, 
928/00, E 111, 333, 356; besonders deutlih BVerfGE 136, 338, 
Rn. 60; vgl. shon Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002), 
S. 399, 418.

23  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 161.
24  BVerfGE 127, 87, 130 f., dort freilih auf die wissenshatsnähe-

re Fakultätsebene (Abwahl des Dekans) bezogen, in BVerfGE 
136, 338, Rn. 95 it insoweit niht mehr von Hohshullehrern, 
sondern allgemeiner von „Wissenshatlern und Wissenshatle-
rinnen“ die Rede. Siehe dazu auh unten III. 1. mit Fn. 45-49.

25  Konkret auf das 2/3-Quorum im LHG BW bezogen Würtenberger 
(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 15; vgl. auh ders./Krohn, Abwahl des 
Rektors einer Hohshule – Beshluss des VGH Baden-Württem-
berg vom 26.2.2016, OdW 2016, S. 203, 204 f.

26  BVerfGE 111, 333, 363 („jedenfalls mittelbar“); zutimmend Kahl, 
Hohshulräte – Demokratieprinzip – Selbtverwaltung, AöR 130 
(2005), S. 225, 257 f.

27  Die Verfassungsrehtprehung hatte einen besonderen Wissen-
shatsbezug der Rektorwahl zunäht verneint (BVerfGE 35, 
79,141, zur Zutändigkeit des Konzils für die Rektorwahl 87), 
it dann angesihts des Ausbaus der Befugnisse der Hohshul-

leitung allerdings vorsihtiger geworden (BVerfG, Beshluss v. 
20.10.1982, 1 BvR 1470/80, E 61, 260, 283 bzw. 285), hat aber 
sogar noh im Kammerbeshluss zum shleswig-holteinishen 
Hohshulgesetz (BVerfG, Beshluss v. 7.5.2001, 2 BvR 2206/00, 
DVBl. 2001, 1137, 1138 f.) fetgetellt: „Hinsihtlih der Rekto-
ratswahl ergibt sih ein weitgehender Einluss der Gruppe der 
Hohshullehrer im Konsitorium bereits daraus, dass die Mit-
glieder des Rektorats sämtlih auf Vorshlag des Senats gewählt 
werden [...]. Hierdurh können die Hohshullehrer sihertellen, 
dass nur Personen vorgeshlagen werden, welhe die für das Amt 
aus der Siht der Hohshullehrer erforderlihe Qualiikation 
aufweisen. Die Wissenshatsfreiheit verlangt niht, dass die 
Hohshullehrer auh bei der weiteren Auswahl im Konsitorium 
entsheidenden Einluss haben; die weitere Auswahl muss sih 
niht allein an wissenshatsrelevanten Qualiikationsuntershie-
den orientieren. Der Einluss der Gruppe der Hohshullehrer im 
Senat auf die Bildung des Senatsvorshlags it auh ausreihend. 
Zwar haben die Hohshullehrer aufgrund der für die meiten 
Rektoratsmitglieder erforderlihen Zweidrittelmehrheit lediglih 
eine Sperrminorität. Dadurh entteht in der Tat ein Druk zur 
Vertändigung mit anderen Senatsmitgliedern.“ In den jüngeren 
Entsheidungen (vgl. vorige Fn.) indet sih keine derart ausführ-
lihe Erörterung der Problematik mehr.

28  Dargelegt von Würtenberger/Krohn (Fn. 25), OdW 2016, S. 203 f. 
Demgegenüber begrüßt Sandberger (Fn. 21), Einl. Rn. 14 u. § 19 
Rn. 2, die Neuregelung zur Wahl und zur Abwahl der Hohshul-
leitung als eine Stärkung des Senats.

Vor diesem Hintergrund erscheint die bloße Befug-

nis zur Stellungnahme, isoliert betrachtet,21 sehr wenig. 

Die Mitwirkung von Hochschulvertretern im Hoch-

schulrat, der den Entwurf des Haushalts- bzw. Wirt-

schatsplans beschließt (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 LHG BW) 

und den vom Rektorat mit dem Ministerium abgeschlos-

senen Zielvereinbarungen und Hochschulverträgen zu-

stimmt (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 LHG BW), vermag die 

schwache Stellung des Senats nur in geringem Maße zu 

kompensieren, weil die Hochschulseite und erst recht 

die Hochschullehrer dort nur in einer Minderheit durch 

interne (Senats-)Mitglieder vertreten sind (vgl. § 20 

Abs. 5 LHG BW).

Allerdings hat dies nicht automatisch die Verfassungs-

widrigkeit zur Folge. Vielmehr müssen, wie auch das Urteil 

betont, die Einwirkungsmöglichkeiten des Senats im Ge-

samtgefüge bewertet werden. Dies führt insbesondere zu 

der unten (2.) näher zu betrachtenden Frage nach der Steu-

erungskrat der Struktur- und Entwicklungsplanung.

b) Möglichkeit der Abwahl der hauptamtlichen  

Rektoratsmitglieder

In der Logik des neuen Steuerungsmodells lassen sich ver-

minderte eigene Entscheidungskompetenzen der Kollegial-

organe in gewissem Umfang durch vermehrte Kontroll-

rechte kompensieren.22 Mit Blick auf das Partizipationsni-

veau, das – in Parallele zum Legitimationsniveau – nur in 

einer Gesamtbetrachtung ermittelt werden kann, ist dies 

durchaus konsequent. Allerdings bleiben Kontrollrechte, 

vor allem indirekt über Personalentscheidungen, in ihrer 

Steuerungskrat und -genauigkeit typischerweise hinter 

(Sach-)Entscheidungsbefugnissen zurück, so dass keine 

Verrechung 1:1 erfolgen darf.

Die indirekte Kontrolle des Rektorats durch die Mög-

lichkeit der Abwahl erachtet der Verfassungsgerichtshof 

schon deshalb als unzureichend, weil die Hochschulleh-

rergruppe im Senat auch bei Einbeziehung der Dekane 

(dazu unten III.) die erforderliche 2/3-Mehrheit (§ 18 

Abs. 5 Satz 4 LHG BW) allein nicht erreichen kann, son-

dern dafür auf Allianzen mit Vertretern anderer Grup-

pen angewiesen ist.23 Diese Sichtweise kann sich auf ei-

nige – freilich keineswegs klare – Andeutungen in der 

Rechtsprechung des BVerfG24 und Stellungnahmen im 

Schrittum25 stützen. Doch betrit die Abwahl der Hoch-

schulleitung nicht derart unmittelbar – sondern nur höchst 

mittelbar26 – Fragen von Forschung und Lehre, als dass da-

für im Senat unter allen Umständen die Stimmen der 

Hochschullehrer allein ausreichen müssten.27

Zu Recht moniert das Gericht jedoch, dass das Ge-

setz weitere hohe Hürden für die Abwahl eines haupt-

amtlichen Rektoratsmitglieds errichtet, die auch im 

Rechtsvergleich der Bundesländer einzigartig sind:28 

Eine Abwahl kann nur im Zusammenwirken von Se-

nat, Hochschulrat und Wissenschaftsministerium er-

folgen (§ 18 Abs. 5 Satz 1 LHG BW). Selbstverständlich 

ist eine direkte oder indirekte Mitwirkung des Staates 

an der Abberufung wie auch der Bestellung eines Mit-

glieds der Hochschulleitung verfassungsrechtlich un-
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29  Deutlih BVerfGE 136, 338, Rn. 60: „Aus der Wissenshatsfrei-
heit ergibt sih dabei zwar kein Reht, die Personen zur Leitung 
einer wissenshatlihen Einrihtung ausshließlih selbt zu 
betimmen (vgl. BVerfGE 111, 333 [365]). Doh it das Reht ei-
nes plural zusammengesetzten Vertretungsorgans zur Betellung 
und auh zu Abberufung von Leitungpersonen ein zentrales und 
efektives Einluss- und Kontrollintrument der wissenshatlih 
Tätigen auf die Organisation. Je höher Ausmaß und Gewiht 
der den Leitungpersonen zutehenden Befugnisse sind, deto 
eher muss die Möglihkeit gegeben sein, sih selbtbetimmt 
von diesen zu trennen (vgl. BVerfGE 127, 87 [130 f.])“. Diese 
Diferenzierungen vernahlässigt VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 
161 in der Formulierung, „die in ein Selbtverwaltungsorgan ge-
wählten Vertreter der Hohshullehrer [müssen sih] von einem 
mit tarken wissenshatsrelevanten Befugnissen ausgetatteten 
Leitungsorgan, das ihr Vertrauen niht mehr genießt, trennen 
können, [...] ohne auf die Zutimmung eines weiteren Organs 
oder des Staats angewiesen zu sein“.

30  Würtenberger (Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 15; Fehling, in: BK-GG 
(Fn. 18), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenshatsfreiheit), Rn. 213.

31  Würtenberger (Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 6 (dort zur Meinungsbil-
dung im Fakultätsrat nah Unterrihtung durh den Dekan) u. S. 
10 (dort zum Charakter der Zutimmung des Senats zu planeri-
shen Vorlagen der Hohshulleitung).

32  Überblik zur Ausdiferenzierung bei Epping, Typisierung von 
Hohshulen, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hohshulreht, 3. 
Aul. 2017, Kap. 2 Rn. 4 f.

33  LT-Drs. BW 15/4684 S. 188 (Zu § 19, Zu Absatz 1, Zu Satz 2, Zu 
Nummer 3).

34  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 100.
35  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 98-99; insoweit in Anlehnung an 

Haug, in: von Coelln/Haug (Hrsg.), Bek´sher Online-Kommen-
tar zum LHG BW, Stand: 1.11.2016, § 19 LHG Rn. 7.

bedenklich,29 weil die Hochschulleitung nicht allein 

Selbstverwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat.30 

Doch begnügen sich alle anderen Bundesländer mit der 

Beteiligung höchstens eines weiteren Gremiums (typi-

scherweise des auch mit Staatsvertretern besetzen Hoch-

schulrats) an der Abwahl. Die zusätzliche Beteiligung ei-

ner dritten Stelle schon am Abwahlverfahren marginali-

siert in einer Gesamtwürdigung die Einwirkungsmög-

lichkeiten der Hochschullehrer noch einmal zusätzlich.

Auch diese Regelung darf indes nicht in isolierter Be-

trachtung vorschnell als verfassungswidrig gebrand-

markt werden. Auch sie muss im Gesamtgefüge der 

Machtverteilung zwischen Senat und Hochschulleitung 

gewürdigt werden. Je geringer die Mitwirkungsbefugnis-

se des Senats bei Einzelentscheidungen sind, umso mehr 

muss kompensatorisch seine Rolle bei Kreation und Ab-

wahl der Rektoratsmitglieder gestärkt werden, damit in 

der Summe ein hinreichendes Niveau der Partizipation 

der Hochschulmitglieder und besonders der Hochschul-

lehrer erreicht wird.

2. Methodische Deizite besonders bei Würdigung der 

Struktur- und Entwicklungsplanung: Wortlautixierung 

und Entkontextualisierung

Bei der Einzelanalyse der Kompetenzverteilung bleibt 

das Gericht ganz auf den Gesetzeswortlaut ixiert. Damit 

lässt es zum einen traditionelle akademische Bräuche in 

der Verfahrensweise von Hochschulgremien und -orga-

nen bei der Interpretation entgegen dem Plädoyer von 

Würtenberger31 außer Betracht. Dies erscheint indes 

dadurch gerechtfertigt, dass sich solche konsentierten 

Usancen wohl allenfalls in den traditionellen Universitä-

ten nachweisen lassen und bei der heutigen Heterogeni-

tät des Hochschulsektors32 auch in Baden-Württemberg 

nicht ohne weiteres verallgemeinerungsfähig erschei-

nen. Zum anderen vernachlässigt die Entscheidung in 

ihrer Wortlaut- und Begrifsixierung an wichtigen Stel-

len den teleologischen Kontext. Einzelne Steuerungsins-

trumente müssen in ihrer Bedeutung für das gesamte 

Steuerungsmodell gewürdigt und entsprechend ausge-

legt werden.

Dies zeigt sich besonders bei der Analyse der Steue-

rungsmöglichkeiten, die der Senat im Rahmen der 

Struktur- und Entwicklungsplanung besitzt. Das Gericht 

sieht sehr wohl, dass der Senat insoweit wegen des neu 

eingeführten33 Erfordernisses seiner Zustimmung (§ 19 

Abs. 1 Nr. 3 LHG BW) über eine „Veto-Position [verfügt], 

die ihn zwar nicht befähigt, selbst Änderungen zu be-

schließen, die ihm jedoch gleichwohl einen Einluss auf 

einzelne Inhalte der Rektoratsvorlage geben kann“.34 Er-

wähnung indet dabei auch der von den Fakultäten aus-

gehende „bottom-up-Prozess“, wobei die dortige Pla-

nung der Zustimmung des Fakultätsrats bedarf (§ 25 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LHG BW). Diese zweifache Mitwir-

kung der Wissenschatler soll jedoch nicht ausreichen, 

um „die wesentliche Tätigkeit des Rektorats zu steuern“, 

weil der Verfassungsgerichtshof von einer sehr geringen 

Verbindlichkeit der Planung ausgeht. Allein auf den Ge-

setzeswortlaut „Festlegungen“ ixiert hält das Gericht 

den Struktur- und Entwicklungsplan gemäß § 7 Abs. 1 

Satz 2 LHG BW nur für die Verwendung der küntig frei 

werdenden Professorenstellen für „relativ verbindlich“. 

Im Übrigen habe die Planung, von einigen Verfahrenser-

leichterungen bei deren Umsetzung abgesehen, nur eine 

„sehr theoretische Bindungswirkung“, zumal „Sanktio-

nen für eine Abweichung [...] nicht vorgesehen“ seien.35

Dies wird der Bedeutung der Struktur- und Entwick-

lungsplanung im gesetzlichen Steuerungskonzept in 

mehrfacher Hinsicht nicht gerecht: Erstens sind Planun-

gen auch unterhalb vollumfänglicher strikter Bindungen 

prozedurale Berücksichtigungsplichten immanent; sie 

schafen bei der Konkretisierung mindestens Darle-



Fehling · Anmerkung zu VerfGH BW, Urteil v. 14.11. 2016, 1 VB 16/15 6 7

36  Zur geteigerten Begründungslat bei Abweihungen im Vollzug 
insbesondere Würtenberger, Staatsrehtlihe Probleme politisher 
Planung, 1979, S. 636; Coing, Begrif und Intitut des Plans, in: 
Kaiser (Hrsg.), Planung, Band 2, 1966, S. 222; peziell zur For-
shungplanung der Hohshulen Trute, Die Forshung zwishen 
grundrehtliher Freiheit und taatliher Intitutionalisierung, 
1994, S. 506.

37  Hierzu und zum Folgenden eingehend Würtenberger (Fn. 2), 
OdW 2016, S. 1, 8 f.

38  Dies erwähnt auh VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87, hält dies 
jedoh, erneut unter Ausblendung des Kontextes, für zu „unklar“ 
und für einen „shwahen inhaltlihen Einluss“.

39  So shon zur Gesetzesnovelle von 1999 LT-Drs. BW 12/4404, 

S. 244 (zu Nummer 37 - § 36); aufgegrifen und betont von Sand-

berger, LHG BW (Fn. 21), § 7 Rn. 2.
40  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 86. Dies war shon in BVerfGE 35, 

79, 125 als „keiner näheren Begründung [bedürtig]“ anerkannt 
worden.

41  Beginnend mit dem erten Hohshulurteil BVerfGE 35, 79, 
130 f.

42  Aufgegrifen in VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87.
43  Erneut grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 f.
44  Vgl. Groß (Fn. 14), DÖV 2016, S. 449, 554: Wenn man allein auf 

die Hohshullehreinnen und -lehrer abtellt, „blitzt wieder die 
alte Ordinarienuniversität auf “.

gungs- und Begründungslasten.36 Verstöße dagegen 

können auch ohne gesetzliche Sanktionsregelungen die 

entsprechenden Entscheidungen rechtswidrig machen. 

Im Übrigen sind Rektorat und Senat auf eine dauerhat 

funktionierende Zusammenarbeit angewiesen; das Rek-

torat wird daher unabhängig von der Androhung förm-

licher Sanktionen schon aus Eigeninteresse typischer-

weise – von bereits gänzlich zerrütteten Verhältnissen 

abgesehen – keinen derart schweren Vertrauensbruch 

wagen, wie er im Negieren der gemeinsam beschlosse-

nen Struktur- und Entwicklungsplanung läge. Zweitens 

entfaltet ein Struktur- und Entwicklungsplan über die 

darin konkret geregelten Gegenstände hinaus (inanziel-

le) Folgewirkungen, welche die Bindungen der Planung 

verstärken. Konkret ziehen vor allem die „Festlegungen“ 

zur küntigen Verwendung freiwerdender Professoren-

stellen inanzielle Verplichtungen zur (Mindest-)Aus-

stattung nach sich, die bis in die bauliche Entwicklung 

hinein reichen können. Drittens schließlich muss, wie 

Würtenberger überzeugend dargelegt hat,37 der Struk-

tur- und Entwicklungsplan seinem Sinn und Zweck ent-

sprechend als Herzstück der strategischen Hochschul-

steuerung verstanden werden. Damit er diesem Anspruch 

genügen kann, ist auch seine Bindungswirkung teleologisch 

tendenziell weit auszulegen. Ergänzt durch Zielvereinba-

rungen und Hochschulverträge (bei denen die Zielsetzun-

gen aus den Struktur- und Entwicklungsplänen zu beach-

ten sind, § 13 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG38), bildet diese 

Planung im neuen Steuerungsmodell das zentrale Instru-

ment, um die übergeordneten (Landes- und Hochschul-)

Interessen sowie die Bedürfnisse der einzelnen Fächer und 

Einrichtungen wissenschatsadäquat auszugleichen.39 Auf 

diese zentrale strategische Bedeutung deutet nicht zuletzt 

auch die Stellung von § 7 LHG BW bei den allgemeinen 

Vorschriten hin.

Da die Wissenschatler sowohl auf Fakultäts- als auch 

auf zentraler Ebene in die Planung eingebunden sind, 

hätte dies bei der Gesamtwürdigung des Partizipations-

niveaus zentrale Bedeutung gewinnen müssen.

III. Einseitige Ausrichtung auf Legitimation der 

Senatstätigkeit durch verkürzt verstandene 

Hochschullehrerepräsentation

1. Verzerrte Rezeption der Rechtsprechung des  

Bundesverfassungsgerichts

Bei der Ermittlung des Partizipationsniveaus im LHG 

BW legt der Verfassungsgerichtshof in zweifacher Hin-

sicht einen verengten Blickwinkel zugrunde.

Erstens berücksichtigt das Gericht ausschließlich die 

Gruppe der Hochschullehrer. Die wissenschatlichen 

Mitarbeiter werden nur einmal ganz am Rande als Trä-

ger der Wissenschatsfreiheit genannt,40 ohne dass dar-

aus irgendwelche Folgerungen gezogen würden. Die Stu-

dierenden inden gar keine Erwähnung. Diese Hoch-

schullehrerixierung wird durch das BVerfG nur inso-

weit gestützt, als in ständiger Rechtsprechung41 für 

Entscheidungen, die unmittelbar die Forschung betref-

fen, ein ausschlaggebender (Mehrheit) und für Entschei-

dungen, welche unmittelbar die Lehre tangieren, ein 

maßgeblicher Einluss (mindestens Veto-Position) der 

Vertreter der Hochschullehrer in den gruppenmäßig zu-

sammengesetzten Kollegialorganen gefordert wird.42 

Daraus darf jedoch nicht im Umkehrschluss gefolgert 

werden, die Vertreter der anderen Gruppen könnten zur 

Sicherung des notwendigen Partizipationsniveaus (fast) 

nichts beitragen. Dies stünde im Widerspruch zu der im-

mer wieder bekrätigten Feststellung, das Organisations-

prinzip der Gruppenuniversität und damit die Abkehr 

von der Ordinarienuniversität sei verfassungsgemäß.43 

Eine Gruppenrepräsentation, in der der Vertretung an-

derer Gruppen außer den Hochschullehrern – d.h. bei 

forschungsbezogenen Entscheidungen der wissenschat-

lichen Mitarbeiter, bei die Lehre betrefenden Entschei-

dungen auch der Studierenden – keine legitimatorische 

Bedeutung beigemessen wird, wäre ein Widerspruch in 

sich.44 Dementsprechend hat das BVerfG im Hamburger 

Hochschulurteil beim „hinreichende[n] Niveau der Par-

tizipation“ auch allgemein auf „die Träger der Wissen-
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45  BVerfGE 127, 87, 117; im Subsumtionteil wird allerdings an eini-
gen Stellen explizit auf die „Hohshullehrer“ oder „Professoren“ 
Bezug genommen, so bei Berufungsverfahren (S. 121 f.) und der 
Abwahl des Dekans (S. 130 f.).

46  BVerfGE 136, 338, Rn. 57, 58, 61 a.E. (allgemein) und Rn. 83, 84 
(Findungskommission), Rn. 95 (Abberufung von Leitungsorga-
nen), vgl. auh Rn. 60: „den Grundrehtsberehtigten“ (zur Kom-
petenzverteilung zwishen Leitungs- und Kollegialorganen); Rn. 
61: „Mitwirkung der wissenshatlih Tätigen“, sodann allerdings 
weniger klar „Grundreht der medizinishen Hohshullehren-
den“.

47  BVerfGE 127, 87, 130 f.; aufgegrifen von VerfGH BW (Fn. 1), 
juris Rn. 161.

48  BVerfGE 111, 333, 364.
49  BVerfGE 136, 338, Rn. 95. Diese untershiedlihe Wortwahl 

negiert der VerfGH BW, indem er sih aaO. (Fn 47) für seine 
Formulierung auf beide BVerfG-Entsheidungen tützt.

50  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 88.
51  Wie der VerfGH für eine Legitimation der Senatsmitglieder 

ausshließlih durh direkten Wahlakt Gärditz, Hohshulorga-
nisation und verwaltungsrehtlihe Sytembildung, 2009, S. 496 
f.; ohne Begründung gegen eine Anrehnung der Dekane auf die 
Hohshullehrerrepräsentation im Senat von Coelln, Das Binnen-
reht der Hohshule, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hohshul-
reht, 3. Aul. 2017, Kap. 7 Rn. 112.

52  BVerfG (Kammer), Beshluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR 

37 (2004), S. 70, 72 f.: „Bei den Dekanen it aufgrund des Wahl-
verfahrens sihergetellt, dass sie niht nur ihre Fakultät vertreten, 
sondern auh das Vertrauen der Hohshullehrer ihrer Fakultät 
haben, da sie zur Wahl niht nur eine Mehrheit im Fakultätsrat, 
sondern auh einer Mehrheit der dem Fakultätsrat angehörenden 
Hohshullehrer bedürfen.“ – An einem solhen Erfordernis der 
doppelten Mehrheit fehlt es allerdings in § 24 Abs. 3 LHG BW. 
– „Die Beshwerdeführer haben über ihre Mitwirkungsrehte in 
der Fakultät Gelegenheit, Einluss auf ihren Dekan zu nehmen; 
auh hier überwiegt der Einluss der Hohshullehrer den der 
Fakultätsmitglieder anderer Gruppen [...]. Im übrigen gilt für alle 
Senatoren krat Amtes, dass sie zwar die Gruppe der Hohshul-
lehrer niht ausshließlih repräsentieren, jedoh, indem sie selbt 
Professoren sind, eine weit mehr dieser als den anderen Gruppen 
entprehende Interessenlage haben“; im Wesentlihen ebenso 
zuvor OVG Sahsen, Beshluss v. 22.7.2003, 2 BS 176/03, juris Rn. 
19 u. 22; so im Ergebnis (Anrehnung der Dekane auf die Pro-
fessorenmehrheit), wenngleih in der Begründung eine indirekte 
Repräsentation der Hohshullehrergruppe durh die Dekane 
durh Wahl in der Fakultät ablehnend, auh die Vorintanz 
VG Dresden, Urteil v. 9.12.2002, 6 K 433/00, WissR 36 (2003), 
S. 156, 161. Vgl. außerdem BVerfGE 61, 260, 281, wonah die 
Professoreneigenshat des Rektors zur Wissenshatsadäquanz 
der Entsheidungen beitrage; daran zweifelnd allerdings Britz, in: 
Dreier (Fn. 18), Art. 5 III (Wissenshat) Rn. 101.

schatsfreiheit“ bzw. die „in der Wissenschat Tätigen“ 

abgestellt.45 Ähnlich ist im Beschluss zur Medizinischen 

Hochschule Hannover von der Mitwirkung der „Wissen-

schatler und Wissenschatlerinnen“46 und eben nicht al-

lein der Hochschullehrer und Hochschullehrerinnen die 

Rede. Allein zur Abwahl des Dekans stellt das Hambur-

ger Hochschulurteil ergänzend darauf ab, dass die erfor-

derliche ¾-Mehrheit für den Vorschlag auf Abberufung 

des Dekans „von den im Fakultätsrat vertretenen Hoch-

schullehrern allein nicht erreicht werden kann und des-

halb zur Einigung mit anderen im Fakultätsrat vertrete-

nen Gruppen zwingt“.47 Dies verwendet jedoch das 

BVerfG dort nur als einen Wertungsgesichtspunkt unter 

mehreren, denn ergänzend wird sogleich die fehlende 

Bindungswirkung des Abberufungsverlangens hervor-

gehoben. Schon zuvor war im Brandenburger Hoch-

schulgesetz ein 2/3-Abberufungsquorum unbeanstandet 

geblieben,48 obwohl auch dort die Hochschullehrergrup-

pe allein nicht über eine solch qualiizierte Mehrheit ver-

fügte. In der bislang letzten Entscheidung zur Medizini-

schen Hochschule Hannover hat das Gericht denn auch 

wieder allgemeiner darauf abgestellt, dass das Quorum 

„von den Wissenschatlerinnen und Wissenschatlern al-

lein nicht erreicht werden kann“.49

Zweitens will der Verfassungsgerichtshof die Dekane 

im Senat nicht als Vertreter der Hochschullehrer mitzäh-

len. Dies wird nur äußerst knapp begründet:

„Aufgrund des Repräsentationsprinzips kann in kollegia-

len Selbstverwaltungsgremien als Vertreter der Hoch-

schullehrer nur gewertet werden, wer von diesen mit ei-

nem entsprechenden Repräsentationsmandat gewählt 

wurde. Mitglieder kraft Amtes sind dagegen grundsätz-

lich keine Vertreter der Hochschullehrer. Dies gilt jeden-

falls dann, wenn das Amtsmitglied nicht allein von der 

Gruppe der Hochschullehrer bestimmt wurde und wenn 

seine amtliche Aufgabe jedenfalls nicht vorrangig in der 

Repräsentation der Hochschullehrer besteht“.50

Diese Aufassung wird im Schrittum selten vertre-

ten51 und indet in der Judikatur des BVerfG keinerlei 

Vorläufer; im Gegenteil deutet insbesondere eine Kam-

mer-Eilentscheidung in die andere Richtung.52 Ein Stück 

weit wird dies dadurch verdeckt, dass der Verfassungsge-

richtshof sogleich einen weiteren wohl unstrittigen 

Grundsatz hinzufügt (keine Vertretung durch Personen, 

die nicht Mitglieder der Hochschule sind) und diesen – 

aber eben nur diesen – ausführlich belegt.

2. Sicherung des Wissenschatspluralismus und/oder 

demokratieanaloge Legitimationsstrukturen?

Letztlich geht es der Dekane-Frage um das Strukturprin-

zip, das hinter Gruppenuniversität einerseits und Hoch-

schullehrereinluss andererseits steht. Der Verfassungs-

gerichtshof sieht insoweit mit den Schlüsselbegrifen 

„Repräsentationsprinzip“ und „Repräsentationsmandat“ 

eine enge Verbindung zur demokratischen Repräsentati-

on bei staatlichen Wahlen. Nur unter dieser Prämisse ist 

die Ausklammerung der Dekane aus der Hochschulleh-

rergruppe aufgrund andersartiger Legitimation ihrer 
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53  Der VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 90, bezieht sih auf Gärditz, 
Anmerkung zu BVerfG, 1. Senat, Beshluss vom 24.06.2014 – 1 
BvR 3217/07 – Vb gegen organisatorishe Hohshulausgetal-
tung erfolgreih, DVBl. 2014, 1127, 1134 f., doh dieser entwikelt 
seine Betonung der Legitimation durh Repräsentation ausdrük-
lih in Kritik am BVerfG: „[Shutz vor wissenshatsinadäquaten 
Entsheidungen] erfast das dahinter liegende Problem nur un-
volltändig“; überzeugend gegen Gärditz insoweit Groß (Fn. 14), 
DÖV 2016, S. 449, 454: „allenfalls [...] partielle Annäherung 
an das Organisationsmodell Parlament – Regierung“; vgl. auh 
Gärditz, Hohshulorganisation (Fn. 51), S. 447 f., insb. S. 460, 
mit einer gegenüber seiner Urteilsanmerkung diferenzierteren 
Analyse, die aber auh die Gemeinsamkeiten mit dem Demokra-
tieprinzip betont.

54  Besonders deutlih zuletzt BVerfGE 136, 338, Rn. 59: Vertretungs-
organe können „vor wissenshatsgefährdenden Entsheidungen 
shützen, sofern sie pluralitish zusammengesetzt sind und es so 
ermöglihen, die auh innerhalb der Wissenshat betehenden 
Untershiede in der Organisation sahvertändig einzubringen“, 
„zum funktionalen Pluralismus“ wird sodann bereits auf BVerfGE 
35, 79, 126 f. verwiesen. Vgl. auh BVerfGE 127, 87, 117: „durh ihre 
Vertreter in Hohshulorganen [...] ihre fahlihe Kompetenz zur 
Verwirklihung der Wissenshatsfreiheit in die Universität einbrin-
gen können“. Zusammenfassend tatt vieler Britz, in: Dreier (Fn. 18), 
Art. 5 III (Wissenshat) Rn. 94.

55  So auh Hagmann, in: Bek´sher Online-Kommentar zum LHG 
BW (Fn. 35), § 19 Rn. 27.1., vgl. ferner Rn. 32, 33. Allgemein 

zur Bedeutung disziplinären Sahvertands im Senat Gärditz, 
Anmerkung, JZ 2011, S. 314, 316; vgl. auh ders., Hohshul-
organisation (Fn. 51), S. 478 f., dort allerdings ohne Bezug zur 
Zusammensetzung des Senats; Britz, in: Dreier (Fn. 18), Art. 5 III 
(Wissenshat) Rn. 102, vgl. auh Rn. 100.

56  Besonders deutlih insoweit hieme, Hohshulreht, 3. Aul. 
2004, Rn. 618, 620.

57  Siehe insoweit nur Shmidt-Aßmann, Verwaltungslegitimation 
als Rehtsbegrif, AöR 116 (1991), S. 329, 371 f.; für pluralis-
tishe Gremien Shreyer, Pluralitishe Entsheidungsgremien 
im Bereih sozialer und kultureller Staatsaufgaben, 1982, S. 113 
f.; die Gemeinsamkeiten tärker betonend Fisahn, Demokratie 
und Öfentlihkeitsbeteiligung, 2002, insb. S. 236 f., 335 f.; zur 
hitorishen Entwiklung des Partizipationsdiskurses Kaiser, Die 
Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 136 f.

58  Für die Wissenshat Trute, Die Forshung (Fn. 36), S. 319 f.; 
allgemeiner zusammenfassend Fehling, Verwaltung zwishen 
Unparteilihkeit und Getaltungsaufgabe, 2001, S. 413 f.

59  Zu den Interessengegensätzen bereits BVerfGE 35, 79, 129 f.
60  Vgl. BVerfGE 35, 79, 126 f.; BVerfG, Urteil v. 8.2.1977, 1 BvR 

79/278, 282/70, E 43, 242, 268 u. 271 f.; BVerfG, Beshluss v. 
1.3.1978, 1 BvR 333/75 u, 174, 179, 191/71, E 47, 327, 388 f.; 
BVerfG, Beshluss v. 11.2.1981, 1 BvR 303/78, E 56, 192, 208 f.; 
BVerfGE 61, 210, 239; zusammenfassend tatt vieler Fehling, in: 
BK-GG (Fn. 18), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenshatsfreiheit), Rn. 
198 f.; Stark, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Bd. 1, 6. Aul. 2010, Art. 5 Abs. 3 Rn. 391.

Senatsmitgliedschat wenigstens ansatzweise folgerich-

tig. Und nur bei prägender Analogie zum staatlich-poli-

tischen Bereich ließe sich erwägen, die wissenschatli-

chen Mitarbeiter gleichsam als „gegnerische Fraktion“ 

auszublenden. Das BVerfG hat demgegenüber stets 

einen anderen Aspekt53 in den Vordergrund gestellt, 

nämlich die Repräsentation von Sachverstand und wis-

senschatlicher Pluralität.54 Dies trit sich mit dem Leit-

bild der wissenschatsadäquaten Organisationsstruktur 

mit Ausschluss struktureller Gefährdungen der Wissen-

schatsfreiheit. Aus diesem Blickwinkel sind die Dekane 

im Senat ein Pluralitätsgewinn, denn sie repräsentieren 

in besonderem Maße die fachspeziisch ausdiferenzierte 

Sicht auf Grundsatzfragen von Forschung und Lehre.55 

Wissenschatliche Mitarbeiter steuern aufgrund ihrer 

andersartigen Funktion im arbeitsteiligen Wissen-

schatsbetrieb wiederum eine andere Perspektive bei.

Eine weitreichende Gleichsetzung der Repräsentati-

on in der Gruppenuniversität mit staatlich-demokrati-

schen Strukturen vermag schon deshalb nicht zu über-

zeugen, weil aus diesem Blickwinkel das Gruppenmodell 

als vordemokratisch-ständisch gebrandmarkt werden 

müsste.56 Der Unterschied zwischen den beiden Legiti-

mationsmodi deutet sich auch in der Forderung nach ei-

nem hinreichenden Niveau der Partizipation an, denn 

Legitimation durch Partizipation wird im juristischen 

Diskurs regelmäßig von demokratischer Legitimation 

durch Wahl unterschieden.57 Freilich dürfen die Gegen-

sätze auch nicht überzeichnet werden. So ist in der Lite-

ratur zu gruppenplural zusammengesetzten Gremien 

weitgehend anerkannt, dass sich die Sicherung pluralen 

Sachverstands und die Interessenvertretung, wie sie auch 

demokratischen Wahlen eigen ist, otmals überschnei-

den und nicht klar trennen lassen.58 Dementsprechend 

bringt die Gruppenuniversität auch die Interessen der 

unterschiedlichen Statusgruppen zum Ausdruck.59 Ver-

treter wissenschatlicher Mitarbeiter werden wegen ihrer 

arbeitsrechtlichen Abhängigkeit und ihren – typischerweise 

– Bedürfnissen nach wissenschatlicher Weiterqualiikation 

teilweise abweichende Interessen in wissenschatsrelevan-

ten Angelegenheiten artikulieren als die Professoren; Stu-

dierendenvertreter werden ihr Ausbildungsinteresse in den 

Vordergrund rücken. Diese Überschneidungen ändern je-

doch nichts daran, dass in der Hochschulorganisation 

das „Bauprinzip“ des Wissenschatspluralismus, nicht 

das der demokratischen Repräsentation überwiegt.

Allerdings hat das BVerfG immer wieder deutlich ge-

macht, dass der hinreichende Professoreneinluss in der 

Gruppenuniversität nur gesichert werden kann, wenn 

die Professorengruppe hinreichend homogen zusam-

mengesetzt ist. Hier und nicht bei Analogien zur demo-

kratischen Wahl entscheidet sich, ob die Dekane im Se-

nat der Hochschullehrergruppe zugerechnet werden 

können oder aufgrund anderer Interessenlage getrennt 

einzuordnen sind. Insoweit erscheint, über die vom 

BVerfG zur Beurteilung der Gruppenhomogenität bis-

lang herangezogenen Aspekte der Qualiikation und der 

Betrofenheit60 hinaus, ein Seitenblick auf die Organisa-

tionspsychologie hilfreich. Unter dem gleichen Gesichts-

punkt ist auch die Frage zu beantworten, ob die Hoch-
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schullehrer im Hochschulrat als taugliche Repräsentan-

ten der Hochschullehrer in die Gesamtwürdigung des Kom-

petenzgefüges einbezogen werden können und müssen.

3. Zur Rolle der Dekane und der in den Hochschulrat 

gewählten Hochschullehrer aus organisationspsycholo-

gischer Perspektive

Ganz allgemein lehrt uns die (Organisations-)Psycholo-

gie, dass die professionelle Problemwahrnehmung 

wesentlich von der berulichen Sozialisation sowie der 

jeweiligen konkreten Rolle und Funktion geprägt wird. 

Jedermann ist in der Wahrnehmung der Wirklichkeit in 

beträchtlichem Umfang durch seine Umwelt und seinen 

Erfahrungshorizont beeinlusst und so neigt auch ein 

Amtsträger tendenziell dazu, Entscheidungsalternativen 

aus seinem fach- und aufgabenspeziischen Blickwinkel 

zu betrachten.61

Dabei kann es allerdings zu Rollenkonlikten kom-

men, die das Entscheidungsverhalten auf komplexe Wei-

se beeinlussen. Solche Konlikte hat man unter anderem 

bei Dekanen eingehend untersucht.62 Durch die beruli-

che Sozialisation als Hochschullehrer werden bestimmte 

Persönlichkeitsmerkmale verändert und gefestigt, Moti-

ve geformt und spezielle Einstellungen und Vorstellun-

gen entwickelt.63 Diese Efekte dauern an, auch wenn 

sich mit der Berufung zum Dekan die Perspektive und 

die Aufgaben innerhalb der Universität verändern. We-

nig überraschend fühlen sich Dekane daher mehrheit-

lich sowohl der administrativ geprägten Hochschullei-

tung als auch weiterhin der Gruppe der Hochschullehrer 

zugehörig.64

Gewiss hat sich das Aufgabenproil der Dekane im 

Zuge der Reformen ein Stück weit in Richtung Wissen-

schatsmanagement verschoben. Obwohl der Dekan sein 

Amt mittlerweile als Hauptaufgabe wahrnimmt (§ 24 

Abs. 3 Satz 5 LHG BW), bleibt er oder sie – sofern wie re-

gelmäßig Mitglied der Fakultät und nicht von außerhalb 

kommend, was § 24 Abs. 3 Satz 1 LHG BW „in besonde-

ren Fällen“ zulässt – typischerweise in zeitlich einge-

schränktem Umfang in Forschung und Lehre verwur-

zelt; außerdem kehren Dekane dahin nach Ende ihrer 

Amtszeit meist in vollem Umfang zurück. Dies spricht 

gegen eine weitreichende Entfremdung von der Hoch-

schullehrerperspektive. Zwar verdanken die Dekane in 

Baden-Württemberg ihr Amt nicht allein der Wahl 

durch den Fakultätsrat, sondern zugleich einem entspre-

chenden Vorschlag des Rektors (§ 24 Abs. 3 Satz 1 

LHG  BW), so dass – gegebenenfalls auch im Hinblick 

auf eine eventuelle Wiederwahl – eine gegenüber sonsti-

gen Hochschullehrern erhöhte Loyalität zum Rektor 

nahe liegt. Deutlich intensiver dürten die Dekane je-

doch an ihre Fakultät und die dortigen Hochschullehrer 

rückgebunden bleiben, weil der Fakultätsrat mit Hoch-

schullehrermehrheit die Dekanatsarbeit laufend kontrol-

liert.65 Die enge fachliche Zusammenarbeit mit dem 

Rektorat macht ihre Kontrollaufgabe im Senat zwar ei-

nerseits komplexer, befähigt die Dekane andererseits 

aber auch zu einer efektiveren Kontrolle.

Bleiben schon die Dekane ihrer Sozialisation und ih-

ren Abhängigkeiten gemäß im Kern Hochschullehrer, so 

muss dies erst recht für die im Hochschulrat vertretenen 

Professoren gelten. Denn der Hochschulrat tritt im Nor-

malfall nicht allzu ot zusammen (mindestens viermal 

im Studienjahr, § 20 Abs. 6 Satz 7 LHG BW) und bean-

sprucht die ihm angehörenden Hochschullehrer zeitlich 

weitaus weniger als das Dekanat. Dementsprechend 

wird durch die zusätzliche ehrenamtliche Tätigkeit im 

Hochschulrat typischerweise erst recht keine tiefgreifen-

de Entfremdung von der Hochschullehrerperspektive 

einhergehen.

Damit wird selbstverständlich nicht in Abrede gestellt, 

dass die zusätzliche Funktion als Hochschulratsmitglied 

und besonders als Dekan ein Stück weit auch die Problem-

wahrnehmung und die Interessen dieser Hochschullehrer 

beeinlusst. Doch erscheint dieser Einluss nicht so massiv, 

als dass er die Zurechnung zur Hochschullehrergruppe in 

Frage stellen könnte. Die geforderte Homogenität bedeutet 

nicht Unterschiedslosigkeit.66

61  Grundlegend Simon, Adminitrative Behavior, 4. Aul. 2013.
62  Für einen Überblik siehe Blümel, Von der Hohshulverwaltung 

zum Hohshulmanagement: Wandel der Hohshulorganisation 
am Beipiel der Verwaltungsleitung, 2015, S. 54 f.

63  Dazu näher Lempert, in: Handbuh der Berufsbildung, 2. Aul. 
2006, S. 416 f.

64  Empirishe Untersuhung von Wolverton/Wolverton/Gmelh, 
he Impat of Role Conlit and Ambiguity on Academic Deans, 
Journal of Higher Education, 1999, S. 80 f.; vgl. auh von Riht-

hofen, Einlussmöglihkeiten der Fahbereihsleitungen auf die 

Zielorientierung der Lehrenden zur Umsetzung von Studienre-
formen, 2004, S. 40 f.

65  Dies betont ausdrüklih auh BVerfG (Kammer), WissR 37 
(2004), S. 70, 72 f (wörtlihes Zitat oben in Fn. 52).

66  Dass es „diese Lager“ – gemeint sind die Statusgruppen – „in 
Reinform jedoh allenfalls in der heorie gibt“, betont auh von 

Coelln, in: Hartmer/Detmer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 57, verwendet 
dies aber als Argument gegen die Organisationsform der Grup-
penuniversität.
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IV. Problematische Verengung des gesetzgeberischen 

Gestaltungsspielraums bei der Hochschulorganisation

1. Hochschulorganisation im gesellschatlich-politischen 

Wandel

In der Hochschulorganisation spiegeln sich politische 

Leitbilder. Ihr Wandel hängt eng mit den allgemeinen 

Veränderungen in Politik und Gesellschat zusammen.67 

Die emanzipatorische Grundstimmung, wie sie im Zuge 

der 1968er-Protestbewegung von den Hochschulen aus-

gehend weite Teile der Gesellschat erfasste, führte in 

den ersten Hochschulgesetzen zum Übergang von der 

Ordinarien- zur Gruppenuniversität. Deregulierung und 

Ökonomisierung und schließlich auch Internationalisie-

rung schlugen sich seit den 1990er Jahren im neuen Leit-

bild der Managementuniversität nieder, in der gruppen-

plurale Entscheidungsprozesse zugunsten vermeintlich 

eizienterer unternehmensähnlicher Leitungsstrukturen 

zurückgedrängt wurden.68 In den letzten Jahren wieder-

um ist im gesellschatlich-politischen Diskurs die Kritik 

an neoliberalen Übersteigerungen stärker geworden. Im 

Hochschulrecht hat dies jedenfalls in einigen Bundeslän-

dern69 wieder zu einer Stärkung der gruppenplural 

zusammengesetzten Kollegialorgane geführt. Allerdings 

markiert dies keine vollständige Rückkehr zur Gruppen-

universität der 1970er Jahre. Im Verhältnis zum Staat 

vertraut man weiterhin auf das lexiblere „Neue Steue-

rungsmodell“ mit Ziel- und Leistungsvereinbarungen 

sowie Kooperation im Hochschulrat statt auf überkom-

mene Rechts- und partiell auch Fachaufsicht. Wie zuvor 

halten die Gesetze im Lichte des internationalisierten 

Wettbewerbs zwischen den Hochschulen steuerungs-

mächtige Leitungsstrukturen für unabdingbar. Es geht 

um eine neue Balance zwischen lexibler Steuerung und 

sachverständiger Partizipation.

Genau dies bezweckte auch die streitgegenständliche 

Novelle des LHG BW. Man wollte „das hierarchische 

Modell der ‚unternehmerischen Hochschule‘ durch eine‚ 

an den Prinzipien der Wissenschatsfreiheit, der Beteili-

gung der Hochschulmitglieder, der Chancengleichheit 

und der Transparenz‘ orientierte Hochschulorganisation 

ablösen. [...]. Als Kompensation dafür, dass das Rektorat 

als Leitungsgremium über wissenschatsrelevante Kom-

petenzen verfüg[t], sei die Stellung des Senats bei der 

Wahl der hauptamtlichen Rektoratsmitglieder deutlich 

aufgewertet worden. [...] Auch inhaltlich sei der Senat 

gestärkt worden“.70

Der Verfassungsgerichtshof nimmt diese gesetzgebe-

rische Intention, von einer Zusammenfassung des Pro-

zessvorbingens der Landesregierung abgesehen, nur am 

Rande bei einzelnen Vorschriten überhaupt zur Kennt-

nis.71 Folgerungen für die Gesetzesauslegung werden da-

raus nicht gezogen, obwohl gerade die historisch-geneti-

sche Perspektive statt einer reinen Wortlautixierung 

eine partizipationsfreundliche und damit zugleich ver-

fassungskonforme Interpretation nahe gelegt hätte. Dies 

betrit im Besonderen die Steuerungswirkungen der 

Struktur- und Entwicklungsplanung sowie die Rückbin-

dung der Dekane im Senat an das Meinungsbild im je-

weiligen Fakultätsrat.72 Stattdessen bleiben die Formu-

lierungen zur hochschulpolitischen Entwicklung im 

Maßstäbe-Teil des Urteils gänzlich auf eine Stärkung der 

Leitungsorgane ixiert und deuten damit darauf hin, dass 

das Gericht fälschlicherweise noch von der nur in weni-

67  Besonders klar herausgearbeitet von von Coelln, in: Hartmer/Det-
mer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 42 f., wobei er allerdings die jüngten 
Korrekturen an der Managementuniversität noh niht aufgreit.

68  Einlussreih Müller-Böling, Die entfesselte Hohshule, 2000, 
S. 24 f., der vom Modell des „Dientleitungsunternehmens“ 
priht und diesem idealtypish die „Gruppenhohshule“ und 
die „Gelehrtenrepublik“ (sowie zusätzlih die Universität als 
„nahgeordnete Behörde“) gegenübertellt. Zum Einluss euro-
päisher und internationaler Vernetzung auf die Hohshulland-
shat zuletzt Fraenkel-Häberle, Die Universität im Mehrebenen-
sytem, 2014, zusammenfassend S. 377 f.

69  Neben Baden-Württemberg it vor allem das neue Hohshulge-
setz NRW vom 16.9.2014 als Teil des „Hohshulzukuntsgeset-
zes“ (GVBl. NRW S. 547) zu nennen, dazu Shütz, Zu den Ände-
rungen der Hohshulaufsiht in NRW - Der Hohshulrat und 
seine Aufsihtsfunktionen nah dem „Hohshulzukuntsgesetz“, 
NWVBl 2015, S. 205 f.; ferner in Niedersahsen das – allerdings 
teilweise von BVerfGE 136, 338 f. erzwungene – „Gesetz zur 
Stärkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hohshulen“ vom 
15.12.2015 (GVBl. S. 384).

70  Das entprehende Vorbringen der Landesregierung paraphra-
sierend VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 39; knapper LT-Drs. BW 

15/4684 S. 1 u. 164. Sandberger, LHG BW (Fn. 21), Einl. Rn. 14, 
sieht allerdings fat nur begrilih-kosmetishe Änderungen.

71  So wird zum Entwurf des Struktur- und Entwiklungplans 
beiläuig erwähnt, dass dieser „seit dem hier gegentändlihen 3. 
HRÄG der Zutimmung des Senats [bedarf], der bislang lediglih 
Stellung nehmen konnte“ (VerfGH BW - Fn. 1-, juris Rn. 17). 
Zu den Informationsrehten und -plihten heißt es a.a.O. Rn. 
131: „Mit dem 3. HRÄG hat der Senat im Gesetz ‚verbriete‘ 
Auskuntsrehte gegenüber dem Rektorat erhalten. Sie sollen die 
Tranparenz der Arbeit des Rektorats und die Partizipation des 
Senats erhöhen (LT-Drs. 15/4684, S. 165 und 189 f.)“. Zum Hoh-
shulrat wird a.a.O. Rn. 150 bzw. 152 angemerkt: „Zwar kann der 
Hohshulrat niht (mehr) gegen den Willen des Senats betellt 
werden. Diese Änderung beruht auf dem 3. HRÄG, das den 
Hohshulmitgliedern eine ‚doppelte Legitimation‘ – vom Staat 
und den Mitgliedern der Hohshule – verleihen wollte (vgl. LT-
Drs. 15/4684, S. 193)“. „Die Möglihkeit der Abberufung von 
Hohshulratsmitgliedern wurde durh das 3. HRÄG eingeführt, 
um ‚Aufgaben und Zutändigkeiten klarer zuzuordnen und auh 
Verantwortlihkeiten tranparent zu mahen‘ (LT-Drs. 15/4684, 
S.  94).“

72  Siehe oben II. 2. bzw. III. 1. u. III.
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gen nebensächlichen Details modiizierten Managemen-

tuniversität ausgeht.73

2. Gefährdete Balance zwischen Entwicklungsofenheit 

und grundrechtsschützender Stabilität der hochschul-

verfassungsrechtlichen Leitlinien

Vor diesem Hintergrund beinden sich das Hochschul-

verfassungsrecht und seine (verfassungs-)gerichtlichen 

Interpreten in einem Dilemma. Einerseits müssen die 

aus der Wissenschatsfreiheit abgeleiteten Maßstäbe hin-

reichend entwicklungsofen bleiben, um Veränderungen 

im Realbereich verarbeiten zu können74 und dem demo-

kratisch legitimierten Gesetzgeber die Möglichkeit zu 

eröfnen, gesellschatlich-politischen Wandel auch in der 

Hochschulorganisation abzubilden. Deshalb hat die Ver-

fassungsrechtsprechung stets und seit dem Branden-

burg-Beschluss (wieder) in verstärktem Maße betont, 

dass der „Hochschulgesetzgeber nicht an überkommene 

hochschulorganisatorische Strukturen gebunden [ist]. 

Er darf neue Modelle und Steuerungstechniken entwi-

ckeln und erproben und ist sogar verplichtet, bisherige 

Organisationsformen zu beobachten und zeitgemäß zu 

reformieren. Ihm stehen dabei hinsichtlich der Eignung 

neuer Organisationsformen ein Einschätzungs- und 

Prognosespielraum zu“.75 Anderseits können die Grund-

rechte und hier speziell die Wissenschatsfreiheit ihre 

Schutz- und Abwehrfunktion nur erfüllen, wenn dem 

Gesetzgeber klare Grenzen gesetzt werden.76 Dement-

sprechend ziehen sich durch die Judikatur des BVerfG 

zur Hochschulorganisation einige Konstanten, beson-

ders den Hochschullehrereinluss77 und die Bereiche des 

legitimen Staatseinlusses betrefend. Wissenschatliche 

Betätigung verändert sich und die Mechanismen zu 

Schutz und Plege der Wissenschat einschließlich der 

organisatorischen Rahmenbedingungen müssen sich 

mit ändern, doch die Schutzbedürtigkeit gegen struktu-

relle Gefährdungen freier wissenschatlicher Betätigung 

bleibt als solche unverändert bestehen.

Das BVerfG hat diesen Zielkonlikt78 typischerweise 

dahingehend aufgelöst, dass es die grundsätzlichen 

Strukturentscheidungen des Gesetzgebers, namentlich 

den Übergang zur Gruppenuniversität79 und später zur 

Managementuniversität80 als solches gebilligt, bei der 

Ausgestaltung im Detail aber immer wieder Korrekturen 

zum Schutz der Wissenschatsfreiheit verlangt hat. Wo 

sich, wie namentlich bei der Ausgestaltung der Manage-

mentuniversität, erst im Zuge der Entwicklung neue Ge-

fährdungsszenarien hinreichend klar herauskristallisierten, 

hat das Gericht auch die abstrakten Maßstäbe zwecks Efek-

tivierung des Schutzes behutsam nachjustiert, insbesondere 

mit der expliziten Forderung nach einem hinreichenden 

Niveau der Partizipation der Wissenschatler.81

Der Verfassungsgerichtshof greit in seinem Maßstä-

be-Teil die Aussagen des BVerfG zur Wandelbarkeit der 

Hochschulorganisation mit keinem Wort auf, während 

er die grundrechtlichen Anforderungen zum Schutz ge-

gen strukturelle Gefährdungen der Wissenschatsfreiheit 

ausführlich und in wesentlichen Punkten sogar in Rich-

73  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 89: „[D]en Hohshulen [it] in 
den letzten 20 Jahren im Verhältnis zum Staat im Vergleih zu 
früher mehr Autonomie übertragen worden und der Staat [hat] 
sih aus einer weitreihenden Detailteuerung zurükgezogen, 
weil zugleih die Leitungsorgane der Hohshule im Verhältnis 
zu den Selbtverwaltungsorganen erheblih getärkt wurden“.

74  Dazu aus methodologisher Siht Hofmann-Riem, in: Shmidt-
Aßmann/Hofmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungs-
rehtswissenshat, 2004, S. 9 (53 f.); allgemein Hofmann-Riem, 
Innovation und Reht – Reht und Innovation, 2016, insb. 
S. 108 f.

75  So besonders deutlih BVerfGE 127, 87, 116; ähnlih BVerfGE 
111, 333, 355 f.; vgl. bereits BVerfGE 35, 79, 117; andeutungs-
weise auh BVerfGE 136, 338, Rn. 57. Im Shrittum besonders 
betont zuletzt von Groß (Fn. 14), DÖV 2016, S. 449, 455; gegen 
eine zu weitreihende Kontitutionalisierung des Wissenshats-
rehts auh Bumke (Fn. 2), VVDStRL 69 (2010), S. 407, 456; 
zusammenfassend Stark, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Fn. 60), 
Art. 5 Abs. 3 Rn. 383.

76  Diesen Apekt rüken Teile des hohshulrehtlihen Shrittums 
etwas (zu) einseitig in den Vordergrund, namentlih Gärditz, 
Hohshulorganisation (Fn. 51), S. 364 f. (ohne jede Erwähnung 
der Entwiklungsofenheit) und S. 626 f. (vom ihm präferierte 
„rehttaatlihe“ versus „gewährleitungstaatlihe“ Grundrehts-
dogmatik); ähnlih Krausnik (Fn. 15), S. 89 f., der der Eigenge-
setzlihkeit von Wissenshat sehr enge Grenzen für die taatlihe 

Intitutionalisierung im Rahmen von Gewährleitungsmodellen 
entnimmt; tendenziell auh Geis, Universitäten im Wettbewerb, 
VVDStRL 69, (2010), S. 364, 393 f. Die Balance wahrend Kahl 
(Fn. 26), AöR 130 (2005), S. 225, 246 f.

77  Siehe oben III. 1. mit Fn. 42.
78  Der Zielkonlikt zwishen Stabilität und Entwiklungsofenheit 

shlägt sih allgemein im Streit um eine wirklihkeitswissen-
shatlihe Verfassungsauslegung nieder, vgl. Stark, Maximen 
der Verfassungsinterpretation, in: Isensee/Kirhhof (Hrsg.), 
Handbuh des Staatsrehts der Bundesrepublik Deutsh-
land, Bd. XII, 3. Aul. 2014, § 271 Rn. 29; vgl. auh bereits 
Bryde,Verfassungsentwiklung, 1982; peziell zur Grundrehts-
interpretation G. Kirhhof, Grundrehte und Wirklihkeit, 2007; 
die gegensätzlihen Positionen werden deutlih bei Hillgruber 
bzw. Volkmann, Verfassung zwishen normativem Anpruh und 
politisher Wirksamkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 f. bzw. 58 f.

79  Grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 f.
80  Grundlegend BVerfGE 111, 333, 356 f.
81  BVerfGE 127, 87, 117; insoweit in BVerfGE 111, 333, 355 f. noh 

niht enthalten. Diese Kurskorrektur hebt Gärditz (Fn. 53), DVBl. 
2014, S. 1133, 1137 zu Reht hervor; sie wird wenig überzeugend 
verneint von Krausnik (Fn. 15), S. 108 f. Die gesamte Entwik-
lung wird eingehend beshrieben bei Löwer, Hohshulmedi-
zinreht nah der MHH-Entsheidung des Bundeverfassungsge-
rihts, WissR 48 (2015), S. 193, 196 f.; vgl. auh Groß (Fn. 14), 
DÖV 2016, S. 449 f.
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tung Ordinarienuniversität übersteigernd und verzer-

rend82 referiert. Auch in der weiteren Analyse wird der 

gesetzgeberische Gestaltungsspielraum nur an zwei Stel-

len ganz beiläuig erwähnt und dies an entscheidender 

Stelle nur mit Blick auf dessen Grenzen.83 Dies verfehlt 

schon im Ansatz die gebotene Balance.

V. Fazit und Ausblick

Der baden-württembergische Gesetzgeber wird nun 

nachbessern müssen. Zur Stärkung des Senats verfügt er 

über verschiedenste Optionen. Wenigstens insoweit hat 

der Verfassungsgerichtshof die gesetzgeberische Gestal-

tungsfreiheit (noch) nicht verengt. Als „minimalinvasi-

ve“ Maßnahme kommt besonders eine Verdeutlichung 

und Verschärfung der Bindungswirkung des Struktur- 

und Entwicklungsplans für weitere wissenschatsrele-

vante Entscheidungen des Rektorats, besonders, aber 

nicht nur den Abschluss von Zielvereinbarungen, in 

Betracht.84 Bei der Abwahl eines hauptamtlichen Rekto-

ratsmitglieds könnte die Zustimmung des Ministeriums 

entfallen, so dass wie in den meisten anderen Bundeslän-

dern nur die Übereinstimmung von Senat und Hoch-

schulrat erforderlich wäre.

Weitaus schwieriger gestaltet sich die Stärkung des 

Hochschullehrereinlusses ohne Eingrif in die „Rege-

lungsphilosophie“. Beim Hochschulrat ließe sich die 

Zahl der aus dem Senat gewählten Hochschullehrer mo-

derat erhöhen, was jedoch allein kaum ausreichen dürf-

te. Um die Dekane im Senat auf Hochschullehrerseite 

mitzählen zu können, wäre im Lichte der zitierten Kam-

mer-Eilentscheidung des BVerfG85 zu erwägen, die De-

kanewahl im Fakultätsrat an eine doppelte Mehrheit – 

d.h. über die Mehrheit im Gremium hinaus noch der 

dortigen Vertreter der Hochschullehrer – zu binden, um 

die Rückbindung der Dekane an die Hochschullehrer ih-

rer Fakultät zu akzentuieren. Es bleibt jedoch zweifel-

hat, ob dies dem Verfassungsgerichtshof, der ja diesen 

BVerfG-Kammerbeschluss gar nicht zur Kenntnis ge-

nommen zu haben scheint, bereits genügen würde. Ge-

wiss könnte man die Hochschullehrerbank im Senat 

zahlenmäßig stärken, doch würde damit das Rad in 

Richtung Ordinarienuniversität zurückgedreht. Ebenso 

ließen sich die Dekane im Senat durch gewählte Hoch-

schullehrer ersetzen, doch gingen damit wesentliche 

Vorteile für Wissenschatspluralismus und Sachverstand 

verloren. Dies würde immerhin abgemildert, wenn die 

Dekane wenigstens ohne Stimmrecht im Senat verblie-

ben. Dagegen dürte es kaum in Betracht kommen, die 

dort vertretenen Dekane förmlich an die Meinungsbil-

dung im Fakultätsrat zu binden und so noch deutlicher 

an die dortige Hochschullehrermehrheit zu koppeln, 

denn damit käme es zu einem system- und möglicher-

weise sogar verfassungswidrigen imperativen Mandat.

Das BVerfG hat sich derzeit im Rahmen einer Verfas-

sungsbeschwerde im Hinblick auf die duale Hochschule 

Baden-Württemberg ebenfalls mit dem LHG BW und 

damit erstmals auch mit der neuesten „Reformgenerati-

on“ der Landeshochschulgesetze auseinanderzusetzen. 

Es bleibt zu hofen, dass höchstrichterlich die Entwick-

lungsofenheit der Hochschulgesetzgebung wieder stär-

ker betont wird.

Michael Fehling ist Professor an der Bucerius Law 

School Hamburg und Inhaber des Lehrstuhls für 

Öfentliches Recht III: Öfentliches Recht mit  

Rechtsvergleichung.

82  Siehe oben III. 1.
83  VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 93, beim Gesamtergebnis, ofener 

aber ebenso kursorish Rn. 133 zum Berufungsverfahren.
84  Vgl. Hartmann, Zur geplanten Änderung des Niedersähsishen 

Hohshulgesetzes, NdsVBl 2015, S. 209, 211: Die Entwiklungs-
planung „darf sih niht auf ‚wolkige Begrifslyrik‘ beshränken, 
sondern muss handfete Fetlegungen enthalten, welhe die 
Zielvereinbarung dann nur noh konkretisiert“; ähnlih Frah/

Krämer, Mitwirkungsrehte der Hohshulsenate an Struktur-
maßnahmen nah der Rehtprehung des Bundesverfassungsge-
rihts, LKV 2015, S. 481, 486 f.

85  Siehe oben Fn. 52.
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I. Einleitung

Die Zukunt des wissenschatlichen Publizierens und 

dafür notwendige Veränderungen des Urheberrechts 

spalten die Wissenschatsgemeinschat. Wissenschats-

organisationen, KMK und Wissenschatsförderorganisa-

tionen unter dem Dach der sog. Allianz haben auf der 

Ebene des geltenden Rechts Konzepte zur Förderung des 

freien Zugangs zu wissenschatlichen Publikationen 

(„Open-Access“) entwickelt und kämpfen nach der Ein-

führung des obligatorischen Zweitveröfentlichungs-

recht um die sog. Wissenschatsschranke, d.h. die Ablö-

sung der derzeitigen Regelungen des §§ 52a UrhG (Intra-

net-Plattform für Forschung und Lehre), 52b UrhG 

(Digitale Arbeitsplätze) und 53a UrhG (Elektronische 

Dokumentenlieferung) durch eine Generalklausel, die 

gegen angemessene Entschädigung der Urheber die digi-

tale Nutzung wissenschatlicher Publikationen auf 

rechtssicherer Grundlage fördern soll.1 Die Einführung 

einer Wissenschatsschranke ist als Ziel auch im Koaliti-

Georg Sandberger

Die Zukunt wissenschatlichen Publizierens

Open Access und Wissenschatsschranke

Anmerkungen zu den Kontroversen über die  

Weiterentwicklung des Urheberrechts

1  Open Access in Deutshland - Die Strategie des Bundesminiteri-
ums für Bildung und Forshung, 2016. Dazu Allianz der Wissen-
shatsorganisationen, Zur Open Access Strategie des Bundesmi-
niteriums für Bildung und Forshung vom 13.10.2016, abrubar 
unter: https://www.leopoldina.org/ileadmin/redaktion/Publikati-
onen/Allianz/2016_10_13_Allianz_Stellungnahme_Open_Access.
pdf.

 Zur Umsetzung vgl. Empfehlungen der Ad-hoc-AG Open-
Access-Gold im Rahmen der Shwerpunktinitiative „Digitale 
Information“ der Allianz der deutshen Wissenshatsorganisa-
tionen, 3.2016, abrubar unter: http://goedoc.unigoettingen.de/
goesholar/bittream/handle/1/12962/Empfehlungen%20zur%20
Open%20Access%20Transformation.pdf?sequence=1 . Verfas-
sungsrehtlihe Fragen behandelt Mihael Fehling, Verfassungs-
konforme Ausgetaltung von DFG- Förderbedingungen zur Open 
Access Publikation, OdW 2014, 179 f.

 Vorausgehende Stellungnahmen: Stellungnahme des Max-
Plank-Intituts für Immaterialgüter- und Wettbewerbsreht zur 
Anfrage des Bundesminiteriums der Jutiz vom 20.02.2013 zum 
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einführung einer Regelung 
zur Nutzung verwaiter Werke und weiterer Änderungen des 
Urheberrehtsgesetzes sowie des Urheberrehtswahrnehmungsge-
setz v. 20.2.2013, S. 4 f; Allianz der Wissenshatsorganisationen, 
Neuregelung des Urheberrehts: Anregungen und Desiderate für 
einen dritten Korb v. 9.7.2010, abrubar unter http:// allianz initia-
tive.de: früher: Stellungnahme des Aktionsbündnisses für Bildung 
und Wissenshat zum RegE 2.Korb vom 22.3.2006.Gemeinsame 
Presseerklärung der Allianz vom 28.6.2006, abrubar unter der 
Homepage des Wissenshatsrates; Stellungnahme der KMK zum 
RefE eines 2. Gesetzes zur Regelung des Urheberrehts in der 
Informationsgesellshat v. 27.9.2004. DFG, Publikationstrategien 
im Wandel, Ergebnisse einer Umfrage zum Publikations- und 
Rezeptionsverhalten unter besonderer Berüksihtigung von Open 
Access, 2005; Grundlegend: Spindler, Gerald, Rehtlihe Rahmen-
bedingungen von Open Access Publikationen, Göttinger Shriten 
zur Internet-Forshung, Bd. 2, 2006.

 Zum Zweitveröfentlihungsreht vgl. die Aufsatzserie in ZUM 
2013, Het 6: Sprang, Chritian, Zweitveröfentlihungsreht – ein 
Plädoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, S. 441; Georg Sandberger, 
Zweit-verwertungsreht- Anmerkungen zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Nutzung verwaiter und vergrifener Werke und einer 

weiteren Änderung des Urheberrehtsgesetzes, S. 466.
 Zur sog. Bildungs- und Wissenshatsshranke grundlegend: 

Ohly, Ansgar, Urheberreht in der digitalen Welt-Brauhen wir 
neue Regelungen zum Urheberreht und dessen Durhsetzung, 
Gutahten F zum 70. Deutshen Juritentag, 2014, F 74 f.; de la 

Durantaye, Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenshats-
shranke, Münter 2014, abrubar unter: http://durantaye.rewi.
hu/doc/Wissenshatsshranke.pdf; Aufsatzserie anlässlih der 
Arbeitssitzung des Intituts für Urheber- und Medienreht am 
8.4. 2016 in Münhen: Grünberger, Mihael: Die Bildungs- und 
Wissenshatsshranke - Ein angemessener Interessenausgleih?, 
ZUM 2016, 473 – 474; de la Durantaye, Katharina: Die Bil-
dungs- und Wissenshatsshranke - Warum kurz pringen? Eine 
Erwiderung auf Shak (ZUM 2016, 266). ZUM 2016, 475 - 481. 
Jani, Ole: Die Bildungs- und Wissenshatsshranke — Der Ge-
setzgeber muss erklären, was das Ziel einer solhen Shranke sein 
soll, ZUM 2016, 481 - 484. Plüger, homas: Die Bildungs- und 
Wissenshatsshranke – Relexionen und Überlegungen aus Siht 
der Kultusminiterkonferenz, ZUM 2016, 484-488. Steinhauer, 

Eric W.: Angemessene Shranken für Bildung und Wissenshat 
– Praktishe Probleme und Bedürfnisse für die wissenshatlihe 
Informations-versorgung sowie das digitale kulturelle Gedäht-
nis, ZUM 2016, 489 - 495. Herrmann, Guido: Die Bildungs- und 
Wissenshatsshranke - Stellungnahme aus Siht eines deutshen 
Wissenshatsverlages, ZUM 2016, 496 - 498. Staats, Robert: 
Shranken für Bildung und Wissenshat – Drei Anmerkungen 
aus Siht der VG WORT, ZUM 2016, 499-502. Peh, Sebatian: Die 
Bildungs- und Wissenshatsshranke – Ein angemessener Interes-
senausgleih? Tagungsberiht zu der gleihnamigen Arbeitssitzung 
des Intituts für Urheber- und Medienreht am 8. April 2016 in 
Münhen, ZUM 2016, 503 – 507. Kuhlen, Rainer: Der Heizer 
sollte niht auf der E-Lok bleiben - Die Allgemeine Bildungs- und 
Wissenshatsshranke it nötig und möglih. ZUM 2016, 507 – 
513; Lauber-Rönsberg, Anne/Kempfert, Kamila: Das öfentlihe 
Zugänglihmahen von Sprahwerken in der Hohshullehre: 
Rahmenbedingungen und aktuelle Entwiklungen, GRUR Prax 
2016, 234 – 236; Shak, Haimo: Urheberrehtlihe Shranken 
für Bildung- und Wissenshat, ZUM 2016, 266-284; Artur Arnd 

Wandtke, Shrankenlose Bildung und Wissenshat im Lihte des 
Urheberrehts, GRUR 2015, 221.
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2 »Deutshlands Zukunt getalten« – Koalitionsvertrag zwishen 
CDU, CSU und SPD für die 18. Legislaturperiode,  
S. 134, abrubar unter: http://www.bundesregierung.de/Con-
tent/DE/_Anlagen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf?__
blob=publicationFile (Stand: 24.4.2016).

3  BGH, Urt. v. 28.11.2013, ZUM 2014, 524 – Meilenteine der 
Psyhologie: BGH v. 16.4.2015 – Elektronishe Leseplätze II- BGH 
ZUM 2015, 884.

4  Vgl. Eröfnungsrede des Vortehers des Börsenvereins Frankfur-
ter Buhmesse v. 18.10.2017, in der die geplanten Maßnahmen 
in einem Atemzug mit der Beshränkung der Meinungsfreiheit 
in der Türkei genannt werden; moderater Georg Siebek (Verlag 
Mohr Siebek Tübingen , Die Verleger wurden gar niht ert 
gefragt, FAZ v. 10.9.2016. Frühere Äußerungen: Börsenverein 
des deutshen Buhhandels, Stellungnahme zum Gesamtkonzept 
für die Informationsinfratruktur in Deutshland (KII-Papier), 
2001, abrubar unter: http://www.boersenverein.de/sixcms/media.
php/976/Stellungnahme%20KII%2020111008.pdfStellungnahme 
gemeinsame Resolution der deutshen Buhhändler, Verleger und 

Zwishenbuhhändler vom 22.5.2006, Stellungnahme des Börsen-
vereins zu den Empfehlungen der Ausshüsse des Bundesrats zum 
„2. Korb“(Drs. 257/1/06 ) v. 11.5.2006, abrubar unter: http://www.
boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Allianz-Stellungnahme_
mit_Anmerkungen_BoeV_29_9_2010.pdf.

5  Adrian Lobe, Urheberrehtsdebatte- Lehrbüher sind der Frau 
Miniterin unbekannt, FAZ v. 23.8.2016.

6  Abrubar unter: https://openaccess.mpg.de/Berliner-Erklaerung.
7  Z.B. Benedikt Feher und Gerd G. Wagner, Open Access als Auto-

nomiegewinn für die Universitäten, FAZ, Forshung und Lehre, 
S,N v.19.10.2016.

8  Zuletzt Staatsautoritarismus, groß geshrieben, FAZ Forshung 
und Lehre Seite N 4 v. 28.9.2016.

9  Vgl. homas hiel, Aufzeihnungen aus dem Kellerloh, FAZ v. 
30.11. 2016 Nr. 280, S. 9.

10  Karl Popper, Logik der Forshung, 6. Aulage 1976 Rn. 85, vgl. 
dazu auh Reinhold Zippelius: Grundbegrife der Rehts- und 
Staatssoziologie, § 3 (Versuhsweise Weltorientierung), 3. Aul., 
Tübingen 2012.

onsvertrag der gegenwärtigen Bundesregierung fest-

gehalten.2 Hintergrund dieser Forderung ist die 

Erfahrung, dass die bisherigen kasuistisch gefassten 

Einzeltatbestände trotz zwischenzeitlich erfolgter 

Auslegung durch den EuGH und den BGH3 weder auf 

der Tatbestandsseite noch auf der Rechtsfolgenseite 

ausreichende Rechtssicherheit über deren Tragweite 

gebracht und sich damit als wenig praktikabel erwie-

sen haben.

Diese Entwicklungen stoßen auf der Seite der Ver-

legerorganisationen und teilweise auch bei wissen-

schaftlichen Autoren auf schärfsten Widerstand und 

schärfste Kritik.4 Auch die FAZ zeigt im Feuilleton Sym-

pathie für diese Haltung.5 Es wird das Ende des wissen-

schatlichen Verlagswesens, vor allem der kleinen und 

mittelständischen Verlage berufen, die vor allem im Be-

reich der Geistes- und Sozialwissenschaten bis heute 

traditionell eine große Rolle spielen.

Neue Bewegung gewinnt die seit Jahren geführte 

Diskussion zum einen durch die Ankündigung des 

EU- Rats „Wettbewerbsfähigkeit“, dass bis 2010 alle 

mit EU- Mitteln finanzierten Forschungsvorhaben fi-

nanzierten wissenschaftlichen Publikationen im In-

ternet frei verfügbar, also „Open-Access“ gestellt wer-

den sollen sowie die Ankündigung der „Open-Access“ 

Auflage für alle durch das BMBF geförderten For-

schungsprojekte durch ein Strategiepapier des BMBF 

vom August 2016, das sich seinerseits auf ein von ihm 

in Auftrag gegebenes Gutachten von Haucap und 

Spindler zu den ökonomischen Auswirkungen einer 

Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheber-

recht vom August 2016 stützt.

Auf europäischer Ebene sollen dafür mit dem Vor-

schlag der EU-Kommission für eine neue Urheber-

rechtsrichtlinie (COM(2016) 593 Final) die dafür not-

wendigen, die nationalen Gesetzgeber bisher durch die 

sog. InfoSoc-Richtlinie 2001 begrenzenden Handlungs-

möglichkeiten eröfnet werden.

Befürworter und Gegner auf Wissenschatsseite las-

sen sich in der Regel unterschiedlichen Fächerkulturen 

zuordnen. Zahlreiche Befürworter der Open- Access- 

Bewegung sind national und international organisato-

risch vernetzt. Ausgangspunkt ist die von der Buda-

pest Open Access Initiative (BOAI) am 14. Februar 

2002 verabschiedete Erklärung, das das Bethesda 

Statement on Open Access Publishing vom 11. April 

2003 und die Berliner Erklärung über den offenen Zu-

gang zu wissenschaftlichem Wissen vom 22. Oktober 

2003.6 National war Vorreiter der Bewegung das Akti-

onsbündnisses Urheberrecht für Bildung und Wissen-

schaft (2005) unter Leitung des Konstanzer Informati-

onswissenschaftlers Rainer Kuhlen. Im Übrigen fin-

det sich die Mehrheit der Befürworter unter den Fach-

vertretern der naturwissenschaftlichen, medizinischen 

und ingenieurwissenschaftlichen Fächern (sog. SMT- 

Fächer),7 während sich die Gegner vor allem in den geis-

tes- und sozialwissenschatlichen Fächern einschließlich 

eines Großteils rechtswissenschatlicher Autoren grup-

pieren. Als Vorkämpfer dieser Gruppe tritt in regelmäßi-

gen Abständen der Heidelberger Literaturwissenschatler 

Roland Reus im Feuilleton der FAZ auf.8

Eine weitere Zuspitzung hat die Diskussion durch die 

Entscheidung der Deutschen Nationalbibliothek erfah-

ren, ihre Bestände nicht mehr in Printform, sondern nur 

noch digital zugänglich zu machen.9

II. Zugang zu Forschungsergebnissen- Konsens über 

Ziele, Dissens über Wege

Für Wissenschat, im Sinne von Karl Popper10 verstan-

den als Suche nach der Wahrheit in einem Prozess von 

Versuch und Irrtum, im Sinne W. v. Humboldts als „etwas 
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11  Über die innere und äußere Organisation der höheren wissen-
shatlihen Lehrantalten in Berlin, abgedrukt in: Gelegentlihe 

Gedanken über Universitäten, Reclam Leipzig 1990, S. 273, 275, 
zitiert in BVerfGE 35, 79, 113 – niedersähsishes Hohshulur-

nicht ganz Gefundenes und nie ganz Aufzuindendes“11 

ist die Kommunikation der Forschungsergebnisse essen-

tiell. Sie dient der Vermeidung zeit- und sachaufwendi-

ger Forschung, vor allem aber der Kritik und Kontrolle 

und dem Anstoß nach neuen Wegen der Forschung und 

Umsetzung in der Praxis. Wissenschatliche Publikatio-

nen sind zugleich der Ausweis der Leistungsfähigkeit der 

Mitglieder einer wissenschatlichen Einrichtung, Quali-

tätskriterium der Institution und Grundlage des Beru-

fungswesens.

Wissenschatliche Forschungsergebnisse aus öfent-

lich geförderter Forschung werden wegen des Beitrags 

der öfentlichen Hand zur Wertschöpfungskette als Ge-

meingut bezeichnet, das der Allgemeinheit zur Verfü-

gung stehen muss.

Über die Notwendigkeit des Zugangs zu Ergebnissen 

wissenschatlicher Forschung besteht im Prinzip kein 

Streit. Gegenstand der Kontroversen ist nicht das „ob“, 

sondern das „Wie“ dieses Zugangs.

Diese Frage kann nicht von den Formen und Mög-

lichkeiten der Kommunikation wissenschatlicher For-

schung im digitalen Zeitalter, den urheberrechtlichen, 

dienstrechtlichen und förderungsrechtlichen Rahmen-

bedingungen gelöst werden. Angesichts der weltweiten 

Vernetzung des Wissenschatssystems und Publikations-

wesens ist dabei auch die internationale Entwicklung 

von grundlegender Bedeutung.

1. Ausgangspunkt: Arbeitsteiliges System von Wissen-

schatsverlagen und Wissenschatsbibliotheken

Nach wie vor dominiert im wissenschatlichen Publika-

tionswesen das als „Bezahlschranke“ bezeichnete System 

des Zugangs zu wissenschatlichen Publikationen, in 

dem die Autoren ihre urheberrechtlichen Verwertungs-

rechte, insbesondere das Vervielfältigungs- und Verbrei-

tungsrecht ausschließlich auf wissenschatliche Verlage 

auslizenzieren, die – in nach Fachdisziplinen unter-

schiedlichen Formen-eine Qualitätskontrolle, die Her-

stellung und den Vertrieb übernehmen und dafür von 

den Abnehmern, vor allem den wissenschatlichen Bib-

liotheken, Einzel- oder Abonnementpreise erhalten. Das 

wissenschatliche Publikationswesen verdankt neben 

der Erindung des Buchdrucks seine Existenz der Aner-

kennung eines Ausschließlichkeitsrechts – zunächst in 

Form des sog. Privilegienwesens für die Verlage, seit 

dem sog. Queen-Anne–Act von 1710 für die Autoren, 

das einen Anreiz für die Autoren zur Schöpfung von 

Werken und die Rahmenbedingungen für die Veröfent-

lichung und den Vertrieb literarischer, wissenschatli-

cher und künstlerischer Werke über den Markt schuf. 

Diese Funktion des Urheberrechts kommt anschaulich 

in Art. 1 Sect. 8 der US-Verfassung zum Ausdruck. Die 

Anerkennung eines Ausschließlichkeitsrechtes zunächst 

auf nationaler Ebene, beginnend ab dem 19. Jahrhundert 

auf internationaler Ebene war konstitutiv für das Entste-

hen eines nationalen, später internationalen Buch- und 

Zeitschritenmarktes mit wettbewerblichen Strukturen.

Das System wissenschatlicher Literaturversorgung 

erwies sich auch in der Zeit wachsender Buch- und Zeit-

schritenproduktion weitgehend als stabil. Von einer Bi-

bliotheks- oder Zeitschritenkrise ist erst die Rede, seit-

dem die Erwerbungsetats und Speicherkapazitäten der 

wissenschatlichen Bibliotheken dem mit dem weltwei-

ten Wachstum wissenschatlicher Veröfentlichungen 

nicht mehr Schritt halten konnte.

Bereits vor der technischen Revolution durch neue 

Vervielfältigungstechniken bedurte es deshalb einer 

Abkehr vom Ziel der vollständigen Verfügbarkeit des 

Bestandes wissenschatlicher Literatur in wissenschatli-

chen Bibliotheken, Absprachen über die Schwerpunkt-

bildung und der Einführung eines Fernleihsystems.

2. Auswirkungen neuer Technologien

Ein noch nachhaltiger Einschnitt war und ist mit der 

Einführung der Reprographie und schließlich der Digi-

talisierung verbunden.

Beide Techniken, vor allem die Digitalisierung, er-

leichtern die Vervielfältigung für die Nutzung und Spei-

cherung der für wissenschatliche Forschung und Lehre 

am Arbeitsplatz benötigten Literatur und eignen sich vor 

allem für eine Literaturversorgung in einem arbeitsteili-

gen Bibliothekssystem. Gleichwohl bewirken sie nach-

haltige Änderungen sowohl für das wissenschatliche 

Verlagswesen als auch für die Strategie der Literarurver-

sorgung. Die klassischen Kernaufgaben der wissen-

schatlichen Bibliotheken im Bereich der Erschließung, 

Bereithaltung und Ausleihe erweitert sich um die Funk-

tion als „Wissenschaftsintermediäre“ für digitale 

Publikationen.

Die auf nationaler und internationaler Ebene für die 

Reprographie und digitale Angebote gezogenen Schran-

kenregelungen zugunsten von Privatkopien und Kopien 

für wissenschatliche Zwecke stießen auf Seiten des Ver-

lagswesens wegen des von den Verlagen befürchteten 

Umsatzrückgangs trotz der vorgesehenen Kompensation 

durch die sog. Kopiervergütung auf massiven Wider-

stand, sowohl die kasuistisch gefassten Schrankentatbe-

stände als auch die in die Kopiervergütung einzubezie-
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teil.
12  Open Access in Deutshland – Die Strategie des Bundesminite-

riums für Bildung und Forshung, 2016, S. 5.
13  Börsenverein des Deutshen Buhhandels, Stellungnahme 

zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung verwaiter Werke 

und zu weiteren Änderungen des Urheberrehtsgesetzes etc. 
vom 20.2.2013, http://www.boersenverein.de/de/portal/index.
html?meldung_id=598244.

14  Vgl. die Übersiht der Verlagpolitik abrubar unter http://www.
dini.de/projekte/sherparomeo/.

henden Gerätehersteller und Betreiber waren Gegen-

stand zahlreicher höchstrichterlich entschiedener 

Rechtsstreitigkeiten.

Die Digitalisierung eröfnete für das wissenschatli-

che Publikationswesen bei der Herstellung, der Produk-

tion und dem Vertrieb neue Möglichkeiten, Herausfor-

derungen, aber auch Gefahren für die im Print- Zeitalter 

entwickelten Strukturen wissenschatlichen Publizierens.

3. Neue Geschätsmodelle- Forderung nach und Wege 

zum Open-Access

„Aus der Verbindung zwischen bewährter wissenschat-

licher Praxis und neuen technischen Möglichkeiten hat 

sich die Idee des Open-Access- des unentgeltlichen digi-

talen Zugangs zu wissenschatlichen Publikationen-in 

der Wissenschat entwickelt“.12

Dieses Ziel wird seit der Budapester und Berliner Er-

klärung international und national auf verschiedenen 

Wegen und in verschiedenen Modellen verfolgt:

Zum einen in der Weiterentwicklung der bisherigen 

Geschätsmodelle, d.h. der Umstellung der Bezahlmo-

delle vom entgeltlichen Vertrieb auf die entgeltliche Pro-

duktion und den kostenlosen Zugang zu wissenschatli-

chen Publikationen (sog. Goldener Weg), Mischmodel-

le, die Einstellung in eine frei zugängliche Datenbank 

(sog. Repositorium), parallel mit der Publikation oder 

nach Ablauf einer Embargofrist (sog. Grüner Weg).

Die Umstellung der Geschätsmodelle auf der Ange-

botsseite, vor allem der sog. Goldene Weg wird heute 

von einem Großteil der wissenschatlichen Verlage im 

In- und Ausland mitgetragen, zumal diese Umstellung 

im Regelfall mit zusätzlichen Mitteln der Forschungsför-

derorganisationen unterstützt wird.

Dabei handelt es sich aber um erste Ansätze. Für die 

vollständige oder weitgehende Umstellung fehlt wegen der 

dafür notwendigen Umschichtungen der Erwerbungsetats 

der Bibliotheken und der für eine Übergangszeit notwendi-

gen erheblichen Ressourcen eine Gesamtstrategie.

Wegen der Vielzahl von Entscheidungsträgern auf 

der Wissenschatsseite und der Marktdominanz weniger 

international agierender Wissenschatsverlage ist dieser 

Umstellungsvorgang mit hohen Hürden verbunden.

Nach wie vor kontrovers wird dagegen der sog. Grü-

ne Weg beurteilt. Während der Börsenverein im Grünen 

Weg eine Behinderung des Goldenen Weges bezeich-

net,13 ergibt sich auf Seite der Wissenschatsverlage eine 

diferenzierte Haltung und Praxis.

Größere Wissenschatsverlage lassen die Einstellung 

von Zeitschritenpublikationen in unterschiedlichen 

Formaten in sog. Fachrepositorien nach Ablauf einer 

Embargofrist zu.14 Gleichwohl bestehen sie darauf, 

durch entsprechende Gestaltung der Verlagsverträge die 

Steuerung des „Grünen Weges“ bzw. den Zugang zu den 

von ihnen verlegten Zeitschriten durch eine Verbin-

dung von entgeltlicher Publikation und freiem Bezug 

bzw. entgeltlichem Erwerb (sog. Hybridmodelle) in der 

Hand zu behalten.

Die von den Verlagen festgelegten Embargofristen 

werden aber wegen des raschen Veraltens von For-

schungsergebnissen im Bereich der sog. SMT-Fächer als 

zu lang angesehen, um das Ziel des Open-Access zu er-

reichen. Soweit die Publikation in den Repositorien 

nicht im Originalformat zugänglich gemacht wird, wird 

dieser Weg selbst bei angemessener Embargofrist nicht 

als zielführend angesehen.

4. Streitfall: Fakultatives oder obligatorisches Zweitver-

öfentlichungsrecht- Zweitveröfentlichungsplicht

a. Um die Rahmenbedingungen für den grünen Weg zu 

verbessern, wurde nach kontroverser Diskussion durch 

die Urheberrechtsgesetznovelle v. 1. Oktober 2013 (BGBl. 

I, 3728) das bis dato fakultative und damit in die Hand 

der Verlage gelegte Zweitveröfentlichungsrecht wissen-

schatlicher Autoren in ein obligatorisches Zweitveröf-

fentlichungsrecht für aus öfentlicher Forschungsförde-

rung hervorgegangene Publikationen nach Ablauf einer 

Embargofrist von 12 Monaten umgewandelt, wobei als 

Format für die Zweitveröfentlichung die vom Verlag 

angenommene sog. Manuskriptversion festgelegt wurde 

(§ 38 Abs. 4 UrhG).

Der Gesetzgeber kam damit Forderungen der Wis-

senschafts- und Wissenschaftsförderorganisationen 

entgegen.

Allerdings bleibt das Gesetz auf halbem Wege stehen, 

weil es sich nur auf Publikationen aus Projektforschung 

und nicht aus grundinanzierter Forschung bezieht und 

damit vor allem die universitäre Forschung diskrimi-

niert, ohne dass dafür eine einleuchtende Begründung 

gegeben wird. Kritisiert wird auch die einheitliche Em-

bargofrist von 12 Monaten, die vor allem in den SMT- 

Fächern als zu lang angesehen wird. Zudem bestehen 

zahlreiche weitere Unklarheiten der Gesetzesfassung, die 

die Allianz der deutschen Wissenschatsorganisationen 

veranlasste, ein FAQ zum Zweitveröfentlichungsrecht 
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zu verfassen.15 Viele der Unklarheiten im Gesetz können 

dort jedoch nur benannt, nicht aber gelöst werden.

Nicht zuletzt bleibt ungeklärt, ob die Regelung auch 

gegenüber Verlagen mit Sitz im Ausland durchgesetzt 

werden kann.

Das Zweitveröfentlichungsrecht eröfnet bei einem 

Verlagsvertrag mit ausschließlichem Verwertungsrecht 

des Verlegers die Befugnis des Autors, den Beitrag nach 

Ablauf der Karenzfrist öfentlich zugänglich zu machen. 

Es ist damit eine notwendige, aber nicht hinreichende 

Voraussetzung für den Open-Access.

b. Bereits vor der Einführung des obligatorischen 

Zweitveröfentlichungsrecht wurden deshalb Vorschläge 

erörtert, für Autoren, deren Publikation aus öfentlicher 

Forschungsinanzierung entstanden ist, eine Zweitveröf-

fentlichungsplicht einzuführen oder die Verwertungs-

rechte der Autoren durch besondere Schrankenregelun-

gen zugunsten öfentlichen Zugangs zu beschränken.

Rechtsystematisch sollte die Zweitveröfentlichungs-

plicht durch eine Ergänzung des Urheberdienstrechtes 

in § 43 UrhG verankert werden, die als Alternative ge-

dachte Schrankenregelung durch Ergänzung der 

§§ 53f. UrhG verankert werden.

Vor allem die in einigen Bundesländern bereits hoch-

schulrechtlich umgesetzten Vorschläge, das Zweitveröf-

fentlichungsrecht für Hochschulmitglieder zugunsten 

von Open-Access durch dienst- und arbeitsrechtliche 

Regelungen zwingend einzuführen und für öfentlich ge-

förderte Forschung in den Bewilligungsbestimmungen 

der Forschungsförderorganisationen zu verankern wer-

den als Verstoß gegen die Wissenschatsfreiheit (Art. 5 

Abs. 3 GG) kritisiert und für rechtsunwirksam erklärt.

c. In seinem Strategiepapier „Open Access in 

Deutschland“ tritt das BMBF dem Vorwurf der Verfas-

sungswidrigkeit mit dem Argument entgegen, die Wis-

senschatsfreiheit werde nicht eingeschränkt, denn die 

Entscheidung der wissenschatlichen Autoren, ob und 

wann publiziert werde, läge weiter bei diesen.16

Mit dieser Argumentation verkennt das BMBF den 

vom Bundesverfassungsgericht, dem Bundesgerichtshof 

und dem weit überwiegend in der Literatur vertretenen 

Wirkbereich des Art. 5 Abs.3 GG, der auch die Entschei-

dung über das „Wie“ der Publikation umfasst, da die 

Wahl des Publikationsmediums wesentlich den Erfolg 

einer Publikation bestimmt und die Publikation in

angesehenen die wissenschatliche Fachzeitschriten 

auch die wissenschatliche Reputation beeinlusst.

d. Die Freiheit der Forschung als Teil der Wissen-

schatsfreiheit schützt nicht nur die Freiheit der Frage-

stellung und Methodik, sondern auch die Bewertung der 

Forschungsergebnisse und ihre Verbreitung.17 Dabei ist 

der Forscher grundsätzlich frei, über Ort, Zeitpunkt und 

Modalitäten seiner Publikation frei zu entscheiden.18

Als Selbstverwaltungskörperschaten und staatliche 

Einrichtungen unterliegen die staatlichen Hochschulen 

nach Art. 1 Abs. 3 GG der Grundrechtsbindung.

Deshalb kann an staatlichen Hochschulen weder das 

Trägerland als Dienstherr noch die Hochschule Publika-

tionsregungen trefen, die den Wirkbereich des Art. 5 

Abs. 3 GG verletzen. Eine Open-Access-Publikations-

plicht greit in das Grundrecht auf Wissenschatsfreiheit 

(Art. 5 Abs. 3 GG) ein und schat dort entsprechende 

Rechtfertigungslasten. das „Wo“ der Publikation und da-

mit die positive Publikationsfreiheit.

Eine Verplichtung zur Publikation auf dem golde-

nen Wege greit direkt in die Publikationsfreiheit ein.

Eine Verplichtung zur Publikation auf dem grünen 

Weg lässt vordergründig die Entscheidung über die Erst-

publikation beim Autor, jedoch kann sie Rückwirkungen 

auf die Erstpublikation haben, wenn der wissenschatli-

che Verlag die Erstpublikation ablehnt, weil er dann das 

obligatorische Zweitveröfentlichungsrecht akzeptieren 

muss. Dieses Problem kann sich vor allem bei Publikati-

onen in ausländischen wissenschatlichen Zeitschriten 

stellen.

Soweit für die Zweitveröfentlichung zwingend eine 

bestimmte Datenbank vorgeschrieben werden, kann 

auch darin ein Eingrif in das „Wie“ der Publikationsfrei-

heit“ liegen, wenn diese in Fachkreisen nicht über einen 

entsprechenden Bekanntheitsgrad oder wissenschatli-

ches Ansehen verfügt.

Dem steht kein verfassungsrechtlich geschütztes Ver-

wertungsinteresse der Hochschule gegenüber. Selbst 

wenn man die Hochschulen als Grundrechtsträger des 
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19  BVerfGE 68, 193 f.; 75, 192, 196.
20  So zu Reht J. Hübner, WissR 2005, 34, 45 f.
21  BVerfGE 35, 79, 115.
22  So zutrefend Fehling, DFG Förderbedingungen zur  

Open Accespublikation, OdW 2014, 173, 193.

23  Fehling, S. 198.
24  Fehling, S. 197.
25  Vgl. Fehling, aaO. S.193 m.w.N.
26  DFG Förderbedingungen zur Open Accespublikation, OdW 

2014, 173 f.

Art. 5 Abs. 3 GG anerkennt,19 richtet sich der Wirkbe-

reich des Art. 5 Abs. 3 GG zugunsten der Hochschulen 

vorrangig als Abwehrrecht gegen den Staat oder als ob-

jektive Wertentscheidung gegen wissenschatsinadäqua-

tes Organisationsrecht, nicht aber gegen das Individual-

grundrecht seiner Mitglieder im Kernbereich des Art.5 

Abs. 3 GG. Der Wissens- und Technologietransfer als 

Aufgabe der Hochschule stellt als solcher kein verfas-

sungsrechtlich geschütztes Gut dar.20

Als Legitimationsgrund kommt deshalb nur die Wis-

senschats- und Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 5 

i.V. mit Art. 5 Abs. 1 GG im Verständnis dieser Grund-

rechte als objektive Garantie freier Wissenschat in Fra-

ge, die immanente Grenzen gegenüber der Publikations-

freiheit der Autoren setzt bzw. nach den Grundsätzen 

der Verfassungskonkordanz In Einklang mit deren 

Grundrechten gebracht werden muss.

Michael Fehling, der diese Fragestellung im Kontext 

des Open Access untersucht hat, weist in gründlicher 

Analyse zutrefend nach, dass bisher weder das Bundes-

verfassungsgericht noch die Staatsrechtslehre dem ob-

jektivrechtlichen Verständnis des Art. 5 Abs. 3 GG eine 

solche Tragweite als Begrenzung der individuellen Wis-

senschatsfreiheit gegeben haben.

Auch in dem grundlegenden Hochschulurteil wer-

den Begrenzungen der individuellen Wissenschatsfrei-

heit im Organisationsrecht der Hochschulen nur inso-

weit als legitimiert angesehen, als diese unter Berück-

sichtigung der legitimen Aufgaben der Wissenschats-

einrichtungen und der Grundrechte der verschiedenen 

Beteiligten möglich ist und der der Kernbereich wissen-

schatlicher Betätigung unangetastet bleibt.21

Eine Analogie zu den Begrenzungen der Hochschul-

organisation verbietet sich schon deshalb, weil die Scien-

tiic Community weder organisatorisch verfasst ist noch 

einer organisatorischen Verfassung bedarf.22

Ebenso wenig tragfähig ist der Ansatz, aus der Infor-

mationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) eine verfassungs-

immanente Schranke der Publikationsfreiheit abzulei-

ten. Dies verbietet schon der Gehalt der Informations-

freiheit, der sich auf allgemein zugängliche Quellen be-

zieht und damit eine Ofenlegungsplicht gegenüber 

Rechtsinhabern aus konkurrierenden Grundrechten wie 

der Publikationsfreiheit ausschließt.23

Art. 5 Abs. 3 GG enthält als verfassungsrechtliche 

Schranke die Treue zur Verfassung, aber keinen allge-

meinen Gesetzesvorbehalt. Als „schrankenloses Grund-

recht“ ist das Recht auf Wissenschatsfreiheit deshalb 

nur solchen Einschränkungen unterworfen, die sich aus 

konkurrierenden Grundrechten oder anderer Rechtsgü-

ter von Verfassungsrang ergeben. “Allein die Tatsache, 

dass man bestimmte Ziele als gewichtige Allgemeininte-

ressen einstufen kann, reicht für die Einschränkung des 

Art. 5 Abs. 3 GG nicht aus.“24

Soweit nach den dargestellten Maßstäben eine ge-

setzliche oder auf eine Hochschulsatzung gestützte Open 

Access Vorschrit Eingrifscharakter hat, ist sie verfas-

sungsrechtlich nicht legitimierbar und wegen Verstoßes 

gegen Art. 5 Abs. 3 GG unwirksam.

Betrofen sind deshalb alle Vorgaben für die Primär-

publikation. Ebenso sind zwingende Vorgaben für die 

Ausübung des Zweitveröfentlichungsrechts verfas-

sungsrechtlich angreibar, wenn sie die Möglichkeit der 

Primärpublikation behindern oder wesentlich ein-

schränken. Gleiches gilt, wenn dem Autor die Wahl des 

Mediums für die Zweitveröfentlichung genommen 

wird.

Das Ziel eines Übergangs zu Open-Access Publikationen 

ist deshalb nicht durch Zwang, sondern nur durch Anrei-

ze zu erreichen, die im Rahmen des bestehenden Publi-

kationssystems den Übergang zu Open Access fördern. 

Dazu gehören Publikationszuschüsse in Online- Zeit-

schriten im sog. Goldenen und Grünen Weg oder der 

Aubau von Onlineplattformen für die Zweitveröfentli-

chung.

Auch öfentlich geförderte außeruniversitäre For-

schungseinrichtungen in privater Rechtsform wie die 

Max-Planck-Gesellschat, die Helmholtz-Institute oder 

die Blaue Liste-Institute sind nach ganz überwiegender 

Ansicht an die Grundrechte gebunden. Bund und Land 

können sich der Grundrechtsbindung nicht durch Wahl 

der Rechtsform entziehen.25

Im Autrag der DFG Michael Fehling hat die Frage 

verfassungsrechtlicher Zulässigkeit von Open- Accessre-

gelungen im Kontext der von der DFG geplanten Ände-

rungen der Förderbedingungen zugunsten einer Zweit-

veröfentlichungsplicht der von der DFG geförderten 

Wissenschatlerinnen und Wissenschatler untersucht.26

Die Förderungstätigkeit der DFG ist ungeachtet ihrer 

Selbstverwaltungsstrukturen insbesondere wegen der 

staatlichen Finanzierung und auch der Beteiligung von 

Vertretern des Bundes und der Länder im Hauptaus-
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27  AaO. S. 193.
28  AaO. S. 193.
29  AaO. S. 200 f. einerseits, S. 197 f. andererseits.
30  Fehling, S. 206 f.
31  Roland Reus, Staatsautoritarismus großgeshrieben, FAZ v. 

28. September 2016, Nr. 227 N 4 – Forshung und Lehre; 
Benedikt Feher und Gerd G. Wagner, Open-Access als Autono-
miegewinn für die Universitäten, FAZ v. 19.10.2016, Nr. 244 N 
4 – Forshung und Lehre.

schuss der DFG gemäß Art. 1 Abs. 3 GG an die Grund-

rechte gebunden.27

Eine Eingrifswirkung kann nach Fehling nicht des-

halb verneint werden, weil es sich um reine Leistungs-

modalitäten handelt, denen sich ein Wissenschatler 

durch Verzicht auf Forschungsförderung entziehen 

kann.28

Wie er zu Recht ausführt, verkennt eine solche Sicht-

weise die Realitäten heutiger Forschungsinanzierung, 

da nur in wenigen Fächern die Grundausstattung zur Fi-

nanzierung bedingungsfreier Forschung ausreicht.

Gleiche Überlegungen müssen deshalb auch für För-

derbedingungen anderer öfentlicher Forschungsförde-

rungsorganisationen gelten.

Inwieweit Open Access Förderbedingungen Eingrif-

scharakter haben, ist von deren Ausgestaltung abhängig. 

Wegen ihres Leistungs- und Teilhabecharakters bedarf 

die Forschungsförderung zwar grundsätzlich keiner ge-

setzlichen Ermächtigung. Nach bisherigem Verständnis 

und Praxis gilt dies auch dann, wenn Grundlagenfor-

schung ohne staatliche Drittmittelförderung nicht mehr 

stattinden kann.

Soweit dies der Fall ist, können für die Bestimmung 

des Eingrifscharakters und seine Legitimation aber kei-

ne grundsätzlich anderen Kriterien gelten als für Open-

Access Regelungen staatlicher Hochschulen.

Fehling schlägt demgegenüber eine Notwendigkeits- 

und Verhältnismäßigkeitsprüfung der Open-Access Be-

dingungen vor, um den Konlikt zwischen der individu-

ellen Publikationsfreiheit und der objektivrechtlichen 

Seite der Wissenschats- und Informationsfreiheit im 

Sinne der Konkordanz und des schonendsten Ausgleichs 

zu lösen, ohne allerdings den damit verbundenen Wi-

derspruch zu seinen vorausgegangenen grundsätzlichen 

Ausführungen zur Relevanz des objektivrechtlichen Be-

deutung der Wissenschats- und Informationsfreiheit 

aufzuklären.29

Mit Hilfe dieser Kriterien entwickelt er inhaltliche 

Anforderungen an die Eignung von Open-Access- Be-

dingungen für die Verwirklichung der Wissenschats- 

und Informationsfreiheit, vor allem aber für die Verhält-

nismäßigkeit von Open-Access Förderbedingungen. Im 

Ergebnis laufen sie darauf hinaus, dass Open-Access 

Förderbedingungen geförderte Wissenschatler nicht zu 

einer Publikationsweise zwingen dürfen, welche ihre Re-

putation und den Zugang zu den bisherigen Publikati-

onsmöglichkeiten gefährdet.

Daraus leitet er ein Verbot eines obligatorischen gol-

denen Weges ab und verbindet dies mit der Verplich-

tung, für den grünen Weg Optionen aufzuzeigen bzw. 

den Aubau entsprechender Plattformen zu unterstüt-

zen.30 Dies schließt fachspeziische Diferenzierungen 

und Ausnahmeregelungen in nachgewiesenen Härtefäl-

len ein.

Der Untersuchung von Fehling ist eine umfassende 

Analyse der verfassungsrechtlichen Aspekte von Open 

Access Verplichtungen durch Wissenschatsförderorga-

nisationen zu verdanken.

Die individuelle Wissenschatsfreiheit garantiert 

nicht nur das „Ob“, sondern auch das „Wie“ der Publika-

tion. Deshalb muss vor allem bei der Erstveröfentli-

chung die Entscheidung über die Wahl des Publikations-

organs beim Autor verbleiben. Eine obligatorische 

Zweitveröfentlichung ist dann verfassungsrechtlich be-

denklich, wenn sie negative Rückwirkungen auf die 

Möglichkeit der Erstveröfentlichung hat. Eine grund-

rechtskonforme Lösung ist dann erreichbar, wenn dem 

Autor entsprechende Optionen für die Wahl des Zweit-

veröfentlichungsmediums überlassen werden.

Wissenschatseinrichtungen und Wissenschatsför-

derungseinrichtungen können den Weg zum  

Open-Access durch Anreize und organisatorische Un-

terstützung fördern, aber nicht erzwingen.

5. Open-Access als Autonomiegewinn für Wissenschat-

seinrichtungen?- Entbehrlichkeit wissenschatlicher 

Verlage?

In der in der FAZ ausgetragenen Kontroverse werden die 

Bestrebungen des BMBW und der Allianz zum Open 

Access von der einen Seite als Weg in den Staatsautorita-

rismus, auf der anderen Seite als Chance für einen Auto-

nomiegewinn beschrieben.31

Gegenüber solchen, teils mit maßlosen Formulierun-

gen verbundenen Urteilen ist bei der küntigen Gestal-

tung des wissenschatlichen Publikationswesens Prag-

matismus angebracht. Wissenschatliche Autoren müs-

sen aus verfassungsrechtlichen Gründen sowohl für die 

Erstveröfentlichung als auch für die Zweitveröfentli-

chung die Entscheidungsfreiheit über die Publikations-

form und das Publikationsmedium behalten. Das Motiv 

jedes seriösen wissenschatlichen Autors, das Publikati-

onsmedium zu wählen, das ein entsprechend hohes 

fachliches Ansehen und eine optimale Verbreitung in 

der wissenschatlichen Fachwelt hat, dürte sich mit den 
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32  Haimo Shak, Urheberrehtlihe Shranken für Bildung und 
Wissenshat, ZUM 2016, 266, 281.

Zielen der Forschungspolitik, von Wissenschatseinrich-

tungen und Wissenschatsfördereinrichtungen decken.

In einer international vernetzten Wissenschatsge-

meinschat mit etablierten, nach Fächerkulturen unter-

schiedlich international ausgerichteten Fachzeitschriten 

ist der mit der Digitalisierung verbundene Umstellungs-

prozess nur mit und nicht gegen die etablierten Wissen-

schatsverlage zu erreichen.

Ein Rückblick in die Geschichte von Universitätsver-

lagen und Verlagen von Fachgesellschaten sollte daran 

erinnern, dass Universitätsverlage bis auf wenige Aus-

nahmen wegen ihrer geringen inanziellen und perso-

nellen Leistungsfähigkeit gescheitert sind. Auch der 

Großteil der Fachzeitschriten von Fachgesellschaten 

wurde in den letzten Jahrzehnten auf professionelle Wis-

senschatsverlage übertragen, weil sich die ehrenamtlich 

wissenschatlichen Herausgeber mit den organisatori-

schen und inanziellen Anforderungen an das regelmä-

ßige Erscheinen einer wissenschatlichen Zeitschrit 

überfordert sahen.

Die Digitalisierung verändert zwar Produktion und 

Vertrieb und damit verbunden bestimmte Kostenstruk-

turen wissenschatlichen Publizierens, nicht aber den für 

Qualitätskontrolle, Formatierung und Produktion not-

wendigen Personaleinsatz. Es erscheint daher illuso-

risch, eine international anerkannte Fachzeitschrit im 

Eigenbetrieb einzelner Hochschulen oder Wissenschat-

seinrichtungen herauszubringen.

Ebenso erscheint es illusorisch, dass einzelne Univer-

sitäten von internationalen Spitzenuniversitäten abge-

sehen in der Fachwelt anerkannte und wahrgenom-

mene Repositorien für eine Zweitveröffentlichung 

unterhalten.

Daher sind allenfalls große Wissenschatseinrichtun-

gen wie die Max-Planck-Gesellschat oder die Blaue Lis-

te-Institute personell, inanziell und technisch in der 

Lage, für einzelne in breiter Struktur angelegte Fachge-

biete international wahrgenommene Fachzeitschriten 

anzubieten.

Auf dem Weg zum Open-Access darf die Wissen-

schatsgemeinschat nicht das Ziel aus dem Blick verlie-

ren, im Interesse des Wettbewerbs die Vielfalt des wis-

senschatlichen Verlagswesens zu erhalten. Anderenfalls 

setzt sich der von internationalen Großverlagen domi-

nierte Konzentrationsprozess auf dem nationalen und 

internationalen Markt wissenschatlicher Zeitschriten 

fort, die bereits als Vorreiter des goldenen Weges unter-

wegs sind und ohne Erhaltung der für einen Wettbewerb 

erforderlichen Vielfalt die Konditionen für den Kom-

plettumstieg auf den Open Access bestimmen können.

Eine realistische Einschätzung der Handlungsmög-

lichkeiten der Wissenschats- und Wissenschafstförder-

einrichtungen sollte zur deshalb zur Erkenntnis führen, 

dass diese Umstellung nur in Kooperation mit den etab-

lierten Wissenschatsverlagen erfolgen kann.

III. Notwendigkeit, Inhalt und rechtliche Zulässigkeit 

einer urheberrechtlichen Wissenschatsschranke?

Mit den Modellen einer obligatorischen Andienungs-

plicht, alternativ einer Plicht für eine Zweitverwertung 

nach Ablauf einer Karenzzeit nach Erscheinen durch 

den Verfasser wissenschatlicher Publikationen aus 

öfentlich geförderter Forschung wird der Versuch unter-

nommen, auf der Angebotsseite die Rahmenbedingun-

gen für den Zugang zu wissenschatlichen Fachpublika-

tionen durch sog. Self-Archiving oder durch Datenban-

ken wissenschatlicher Fachgesellschaten oder der 

Träger wissenschatlicher Forschungseinrichtungen zu 

schafen.

Das Zweitveröfentlichungsrecht nach § 38 Abs. 4 

UrhG ist dafür eine notwendige Voraussetzung, jedoch 

sind einem dienst- arbeits- oder förderungsrechtlichen 

Zwang zur Open Access-Publikation die beschriebenen 

verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzt.

Als Alternative bietet sich an, entsprechend der Sys-

tematik Schrankenbestimmungen der §§ 45 f. UrhG die 

Verwertungsrechte der Urheber wissenschatlicher Pub-

likationen und aus der Lizenzierung an Verlage entstan-

denen Rechte zugunsten der Nutzung von Forschung 

und Lehre einzuschränken.

Dieser Weg wird erst entbehrlich, wenn der Weg zum 

Open Access zum Erfolg geführt hat.32

Diesen Weg hat der Gesetzgeber mit Sonderregelun-

gen für das Kopie Privileg (§ 53 Abs.2 UrhG), Plattfor-

men für Forschung und Lehre (§ 52a UrhG), digitale Le-

seplätze (§ 52b UrhG) und Kopienversand (§ 53a UrhG )

bereits beschritten.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-

schatsschranke setzt an Erfahrungen der Nutzerseite 

mit diesen Regelungen in der Rechtspraxis an, die im 

Kern darauf hinauslaufen, dass die kasuistisch angeleg-

ten Einzelregelungen mit unklaren Voraussetzungen 

und Rechtsfolgen die mit der Digitalisierung verbunde-
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33  Vgl. dazu die in Fn. 1 genannte Aufsatzserie sowie Ohly, Ansgar, 
Urheberreht in der digitalen Welt – Brauhen wir neue Regelun-
gen zum Urheberreht und dessen Durhsetzung-, Gutahten F 
zum 70. Deutshen Juritentag, 2014, F 74 f. ; de la Durantaye, 
Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenshatsshranke, 
Münter 2014, abrubar unter: http://durantaye.rewi.hu/doc/
Wissenshatsshranke.pdf; Studie „Ökonomishe Auswirkungen 
einer Bildungs- und Wissenshatsshranke im Urheberreht“, 
im Autrag des Bundesminiteriums für Bildung und Forshung 
(BMBF) von Jutus Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und 
Susanne horwarth, 2016, abrubar unter: https://www.econtor.
eu/bittream/10419/144535/1/863760678.pdf, S. 39 f.

34  Vgl. die in voriger Fn. genannte Studie „Ökonomishe Auswir-
kungen einer Bildungs- und Wissenshatsshranke im Urheber-
reht“, S. 55 f., 58 f.

35  BGH, Urt. v. 28.11.2013 – I ZR 76/12 - Meilenteine der Psy-
hologie= NJW 2014, 2117, GRUR 2014, 549, ZUM 2014, 524; 
OLG Stuttgart, Urt. v. 4.4.2012 – 4 U 171/11, ZUM 2012, 495; 
LG Stuttgart, Urt. v. 27.9.2011 – 17 O 671/10, ZUM 2011, 946; 
BGH, Urt. v. 20.3.2013 – I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hohshul-
Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59; BGH, Urt. v. 
16.4.2015 – I ZR 69/11 – Elektronishe Leseplätze II=GRUR 
2015, 1101 ; EuGH, Urt. v. 11.9.2014 – C-117/13, GRUR 2014, 
1078 = WRP 2012, 1178 - TU Darmtadt/Ulmer; BGH, Beshluss 
vom 20.9.2012 – I ZR 69/11, GRUR 2013, 503 = WRP 2013, 511 - 
Elektronishe Leseplätze I-.

36  Vgl. dazu monographish Zwengel, Wolfgang, Kulturlatrates, 
Diss. Tübingen 2012, Baden-Baden 2012 (Nomos).

37  BGH, Urt. v. 28.11.2013 – I ZR 76/12 - Meilenteine der Psyho-
logie= NJW 2014, 2117, GRUR 2014, 549.

nen Möglichkeiten im Bereich von Forschung und Lehre 

behindern, geschweige denn sachgerecht erfassen.33 Als 

Beleg dafür wird das geringe Vergütungsaukommen für 

die bisherigen Schrankenregelungen aufgeführt.34 Als 

Beleg anführen lassen sich in jedem Fall die zahlreichen, 

bis zu Vorabentscheidungen des EuGH reichenden Aus-

legungsstreitgkeiten über die Schrankenregelungen.35

Die geforderte Bildungs- oder Wissenschatsschran-

ke soll dieses Deizit durch ein umfassendes Nutzungs-

privileg zugunsten wissenschatlicher Lehre und For-

schung beheben.

Die konkrete Ausgestaltung dieses Privilegs ist aller-

dings unter den Befürwortern höchst kontrovers. Die 

vorgeschlagenen Modelle unterscheiden sich in vielfa-

cher Hinsicht: nach Art und Umfang der in das Nut-

zungsprivileg einbezogenen geschützten Werke, nach 

Art der Nutzung, die entweder generalklauselartig oder 

in Kombination von exemplarischer Beschreibung und 

Öfnung für nicht genannte Nutzungen tatbestandlich 

bestimmt wird, nach dem Verhältnis von Schrankenre-

gelungen und vertraglichen Abmachungen zwischen 

Organisationen der Verwerter- und Nutzerseite, schließ-

lich nach der Bemessung und dem Zahlungsmodus der 

für die Einschränkung der Verwertungsrechte zu zah-

lenden Kompensationen an die Urheber und Inhaber 

sonstiger Rechte.

Die mit dem Begrif, den Voraussetzungen und 

Rechtsfolgen verbundenen unscharfen Konturen der 

sog. Bildungsschranke erinnern an frühere Diskussio-

nen über die sog. Kulturlatrate,36 deren Modell darauf 

hinauslief, die lizenzfreie Nutzung urhberrechtlich ge-

schützter Werke für nichtkommerzielle kulturelle Zwe-

cke gegen Zahlung einer Kulturlatrate zuzulassen, ohne 

dass dafür klare Konzeptionen zum Erhebungsmodus, 

zur Rechtsgrundlage Zahlungsplicht, zur Bemessung 

und Verteilung des Aukommens an die betrofenen 

Rechtsinhaber gab.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-

schatsschranke wird deshalb ungeachtet der Plausibili-

tät ihrer rechtspolitischen Ziele solange erfolglos blei-

ben, solange nicht der Bedarf zwingend begründet (dazu 

unter 1.), ihre Voraussetzungen systemkonform formu-

liert und in das Schrankensystem des Urheberrechtsge-

setzes eingepasst ( dazu unter 2.), konventions–, richtli-

nien– und verfassungskonform konform gestaltet (dazu 

unter 3) und die Entschädigung der Rechteinhaber ange-

messen geregelt wird (dazu unter 4).

1. Notwendigkeit

Auf den Prüfstand zu stellen ist die Ausgangsfrage man-

gelnder Eignung der bestehenden Schranken für die 

digitale Nutzung wissenschatlicher Publikationen für 

Zwecke von Lehre und Forschung.

a) Digitale Lehr- und Forschungsplattformen

Im Rahmen der Regelung des § 52a UrhG (Lehr- und 

Forschungsplattformen) entzündete sich der Ausle-

gungsstreit über die Frage des zulässigen Umfangs der 

Einstellung von Teilen eines Werks in das Intranet zur 

Veranschaulichung im Unterricht, der Zulässigkeit der 

Nutzung bei kommerziellen Angeboten, der Zulässigkeit 

des Downloads und der Bemessung der Vergütung. 

Nach kontroversen Aussagen in den Vorinstanzen hat 

der BGH entschieden, dass eine Universität den Teilneh-

mern einer Lehrveranstaltung nur dann Teile eines urhe-

berrechtlich geschützten Werkes auf einer elektroni-

schen Lernplattform zur Verfügung stellen darf, wenn 

diese Teile höchstens 12% des Gesamtwerks und nicht 

mehr als 100 Seiten ausmachen und der Rechtsinhaber 

der Universität keine angemessene Lizenz für die Nut-

zung angeboten hat.37

Für die für die öfentliche Zugänglichmachung ist 

nach § 52a Abs. 4 UrhG eine angemessene Vergütung zu 

zahlen. Diese kann wie bei der Kopiervergütung auch im 

Rahmen sog. Gesamtverträge mit Nutzervereinigungen, 

im Hochschulbereich mit der KMK- nach § 12 UrhWG 

a.F. abgeschlossen werden. Diese Verfahren haben sich 

bislang wegen der im Falle misslungener Einigung vor-
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bibliotheksverband.de/ileadmin/user_upload/DBV/vereinba-
rungen/2016-10-05_Rahmenvertrag_zur_Verguetung_von_An-
pruehen_nah___52a_UrhG.pdf.

39  BT- Drs.16/1828, S. 21.

40  EuGH Urt. v. 11.9.2014 Az.: C-117/13, GRUR 2014, 1078 = WRP 
2012, 1178 - TU Darmtadt/Ulmer-.

41  BGH Urt v. 20.3.2013 – I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hohshul-
Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59 ; BGH Urt. v. 
16.4.2015 – I ZR 69/11 - Elektronishe Leseplätze II-=GRUR 
2015, 1101 .

42  BGH, aaO., Rn. 38f.
43  BGH, aaO., Rn. 51f.
44  BGH, aaO., Rn. 63.
45  BGH, Urt. v. 25.2.1999, ZUM 1999, 566.
46  Vgl. dazu BT-Dr. 16/1828, S. 27.

gesehenen Schieds- und gerichtlichen Verfahren als 

schwerfällig erwiesen. Zudem hat der BGH mit seiner 

Entscheidung zum Gesamtvertrag der KMK mit der VG 

Wort – „Hochschulintranet“- mit der Anforderung, die 

Vergütung nicht nach dem Werk oder Werkteil und son-

dern nach der Zahl der Seiten des Druckwerks, nach der 

Zahl der Teilnehmer der Veranstaltung sowie linearer 

Bemessung nach Seiten wie bei der Kopiervergütung,  

d. h. 0,8 ct/ Seite dem Gesamtvertrag einen praxisfernen 

von Nutzerseite zu Recht kritisierten Inhalt gegeben.38

b) Elektronische Leseplätze

Noch weitergehende Kontroversen ergaben sich bei der 

Exegese des § 52b UrhG (Elektronische Leseplätze). 

Dazu trug die unklare legislatorische Zielsetzung bei: 

Schonung der Bibliotheksbestände, Heranführung an 

die digitale Nutzung und Vereinfachung der Geschäts-

abläufe.39 Limitierender Faktor ist neben der Limitie-

rung der Bildungseinrichtungen die Bindung der Lese-

plätze an die Bestandsexemplare, die Beschränkung auf 

Bibliotheken und Archive ohne Erwerbszwecke und die 

Beschränkung der Nutzung für Forschung und private 

Studien. Die Auslegungskontroversen entstanden an der 

weiteren Beschränkung des Nutzungsprivilegs aus der 

Formulierung: “soweit keine vertraglichen Regelungen 

entgegenstehen“.

Außerdem war streitig ob § 52b UrhG die sog. An-

nexkompetenzen, d.h. den Download der Bibliothek 

und den analogen oder digitalen Download des Nut-

zers umfasst. Nach der Vorlageentscheidung des Eu-

ropäischen Gerichtshofs40 hat der BGH in der Ent-

scheidung „Elektronische Leseplätze II die Nutzung 

von Werken ihrer Sammlungen an elektronischen Le-

seplätzen sowie das vorhergehende Digitalisieren ge-

stattet.41 Zudem darf es Nutzern ermöglicht werden, 

an diesen elektronischen Leseplätzen Ausdrucke oder 

digitale Kopien der dort wiedergegebenen Werke her-

zustellen. Zugleich hat der BGH darüber entschieden, 

dass das Lizenzvertragsangebot des Verlags keine 

„vertragliche Regelung“ i.S.v. §  52b  UrhG darstelle 

und daher dies einer Nutzung nach § 52b UrhG nicht 

entgegenstünde.

Zum Download der Bibliotheken führt der BGH aus, 

das Recht zur Wiedergabe von Werken an elektroni-

schen Leseplätzen würde „einen großen Teil seines sach-

lichen Gehalts und sogar seiner praktischen Wirksam-

keit verlieren (…), wenn die Bibliotheken kein akzesso-

risches Recht zur Digitalisierung der betrofenen Werke 

besäßen.“42

Den Downloads der Nutzer in analoger oder digita-

ler Form hat der BGH unter Rückgrif auf § 53 Abs. 1 und 

2 UrhG bei Vorliegen der dort genannten Limitierungen 

ebenfalls für zulässig erklärt. Rechte an den elektronisch 

lesbaren Werken würden auch nicht dadurch verletzt, 

wenn an den Leseplätzen die Möglichkeit besteht, Kopi-

en auszudrucken oder digitale Kopien herzustellen. Von 

unbefugten Nutzungen könne nicht ohne Weiteres aus-

gegangen werden: „Ein Ausdrucken oder Abspeichern 

von an elektronischen Leseplätzen bereitgestellten Wer-

ken kann in vielen Fällen als Vervielfältigung zum priva-

ten oder sonstigen eigenen Gebrauch nach § 53 UrhG zu-

lässig sein“.43

Unklar bleibt in der Entscheidung, wie die angemes-

sene Vergütung für die Zugänglichmachung an digitalen 

Leseplätzen zu bemessen ist. Den Hinweis des EuGH, 

dass die durch Art. 6 Abs. 3 n RL 2001/29 legitimierte Re-

gelung des § 52b UrhG eine angemessene Entschädi-

gung der Urheber voraussetze, hat der BGH nicht wei-

ter konkretisiert.44

c) Kopienversand auf Bestellung

Demgegenüber konnten die Auslegungsprobleme des  

§ 53a UrhG (Kopienversand auf Bestellung) durch ein-

vernehmliche Praxis der Verlegerverbände, VG- Wort 

und Nutzerseite geklärt werden. Die Regelung ist der 

Abschluss einer über ein Jahrzehnt in zahlreichen Ver-

fahren geführten Kontroverse über die Zulässigkeit des 

Kopienversand nach § 53 UrhG.45 Der Gesetzeswortlaut 

geht auf einen im Gesetzgebungsverfahren akzeptierten 

Kompromiss zurück.46 Für die elektronische Dokumen-

tenlieferung legt § 53a UrhG allerdings weitgehende 

Beschränkungen fest. Dies gilt zum einen für das Erforder-

nis der Einzelbestellung, für den Gegenstand der Übermitt-

lung: einzelne in Zeitungen oder Zeitschriten erschienene 
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47  Beshlussempfehlung des Rehtsausshusses des Bundetages, 
BT-Dr. 16/3959, S.45.

48  Http://rzblx1.uni-regensburg.de/ezeit/.
49  BT-Dr. 16/3959, S. 45.

50  Abrubar unter: https://www.subito-doc.de/media/iles/Ekpunk-
te%20_deutsh.pdf.

51  EuGH (Dritte Kammer), Urt. v. 10.11.2016 – C-174/15 (Vereniging 
Openbare Bibliotheken/Stihting Leenreht), GRUR 2016, 1266.

Beiträge sowie kleinere Teile eines erschienenen Werks, für 

das Format der Übermittlung als PdF- Datei, für den Zweck 

der Nutzung zur Veranschaulichung des Unterrichts oder 

für Zwecke nicht kommerzieller wissenschatlicher. Zum 

anderen ist die Dokumentenlieferung nur zulässig, wenn 

der Zugang den Nutzern zu den Werken „nicht ofensicht-

lich von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer ver-

traglichen Vereinbarung zu angemessenen Bedingungen 

ermöglicht wird“. In der Beschlussempfehlung des 

Rechtsausschusses des Bundestages wurde formuliert, 

dass „jedenfalls“ dann Ofensichtlichkeit vorliegt, wenn 

Publikation in einem zentralen, kooperativ geplegten 

Nachweisinstrument auindbar ist.47

Ein solcher Nachweis wird auf Basis der elektronischen 

Zeitschritendatenbank (EZB) in Regensburg aufgebaut.48 

Die Datenbank muss so vollständig sein, dass durch eine 

Prüfung von dessen Inhalt alle „ofensichtlichen“ Angebote 

enthalten sind. Der von den Rechteinhabern vermittelte 

Zugrif muss pro Einzelaufsatz möglich sein.

Ebenso unklar ist das Merkmal „zu angemessenen 

Bedingungen. Die Beschlussempfehlung des Rechtsaus-

schusses des Bundestages hat dazu auf die in ihrer Exe-

gese ebenfalls hochumstrittene Regelung des § 32 Abs. 2 

S. 2 UrhG über die Autorenvergütung verwiesen, darü-

ber hinaus aber Anforderungen an die Modalitäten des 

Nutzungszugangs formuliert.49

Die Maßstäbe erweisen sich in der Praxis aber nicht 

als operational. Angesichts der Marktmacht der bedeu-

tendsten Wissenschatsverlage vor allem im Bereich der 

Ingenieur- Naturwissenschaten und Medizin können 

die für Einzellieferungen vorgesehenen Preise nicht als 

wettbewerbliche Marktpreise und damit als angemessen 

angesehen werden. In jedem Fall sind Preise über 

dem wettbewerblich bestimmten Marktpreisen nicht 

angemessen.

Dem Kopienversand muss deshalb eine Einzelrecher-

che der Bibliothek vorausgegen.

Schon dieses Erfordernis, vor allem aber die Unklar-

heit über den Begrif der „angemessenen Bedingungen“ 

haben zur Folge, dass die praktische Bedeutung des 

§ 53a UrhG gering geblieben ist.

Verleger, Bibliotheks- und Nutzerorganisationen 

sind stattdessen dazu übergegangen, im Rahmen sog. 

Campuslizenzen Lizenzen für die elektronische Nutzung 

und Dokumentenlieferung wissenschatlicher Zeit-

schriten zu vereinbaren.

Für die Dokumentenlieferung wurde zwischen dem 

Börsenverein für den deutschen Buchhandel, der Inter-

national Association of Scientiic Publishers und dem 

Dokumentenlieferungsdienst Subito e.V., einer Gemein-

schatseinrichtung deutscher, österreichischer und 

Schweizer Bibliotheken ein Rahmenvertrag vereinbart, 

dem die einzelnen Verlage beitreten können.50 Erfasst 

sind nach neuesten Angaben von Subito 1, 5 Millionen 

Zeitschriten.

d) Verleih von E-Books

Im weiteren Kontext des digitalen Zugangs zu wissen-

schatlichen Publikationen steht auch die Frage der 

Zulässigkeit des Verleihs von E-Books. In zunehmen-

dem Maße werden auch Lexika, Kommentare oder wis-

senschatliche Monographien als E-Books veröfentlicht, 

sei es neben der Printform oder als reine E-Books. 

Betrofen ist zum einen die Frage, ob das Verbreitungs-

recht nach § 17 UrhG, Art. 4 Abs. 2 RL 2001/29/EG nach 

Erwerb des E-Books erschöpt ist, zum anderen, ob dafür 

eine Ausnahme vom Verleihrecht nach Art. 6 Abs. 1 RL 

2006/115, § 17 Abs. 2 UrhG besteht. Um den Verleih dem 

Verleih von Printexemplaren gleichzustellen und eine 

mit dem Kopierprivileg des § 53 UrhG nicht vereinbare, 

unkontrollierte Vervielfältigung oder auch permanente 

Speicherung beim Nutzer zu verhindern, bedarf es dazu 

bestimmter technischer Sicherung.

Durch Urteil des EuGH vom 10. November 201651 ist 

diese Frage nun im Sinne eines vernüntigen Ausgleichs 

der Interessen der Berechtigten und Nutzer geklärt.

Nach dem Urteil des EuGH erfasst der Begrif „Ver-

leihen“ das Verleihen einer digitalen Kopie eines Buchs, 

wenn dieses Verleihen so erfolgt, dass die in Rede ste-

hende Kopie auf dem Server einer öfentlichen Biblio-

thek abgelegt ist und es dem betrefenden Nutzer ermög-

licht wird, diese durch Herunterladen auf seinem eige-

nen Computer zu reproduzieren, wobei nur eine einzige 

Kopie während der Leihfrist heruntergeladen werden 

kann und der Nutzer nach Ablauf dieser Frist die von 

ihm heruntergeladene Kopie nicht mehr nutzen kann.

Unter der Voraussetzung, dass das E-Book aus einer 

legalen Quelle stammt, könne die Gesetzgebung eines 

Mitgliedstaates die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 RL 

2006/115 mit der Bedingung zu verknüpfen, dass die von 

der öfentlichen Bibliothek zur Verfügung gestellte digi-

tale Kopie eines Buchs durch einen Erstverkauf oder eine 

andere erstmalige Eigentumsübertragung dieser Kopie 

in der Europäischen Union durch den Inhaber des 

Rechts zur Verbreitung an die Öfentlichkeit oder mit 

dessen Zustimmung iSv Art. 4 Abs. 2 der RL 2001/29/EG 
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52  „Ökonomishe Auswirkungen einer Bildungs- und Wissen-
shatsshranke im Urheberreht“, die im Autrag des Bundes-
miniteriums für Bildung und Forshung (BMBF) von Jutus 

Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und Susanne horwarth, 
2016, S.45 f.

53  Die Vorgeshihte shildert anshaulih homas Plüger, Minis-
terialrat im MWK Baden- Württemberg und Beautragter der 
KMK in seinem Beitrag: Die Bildungs- und Wissenshatsshran-
ke – Relexionen und Überlegungen aus Siht der Kultusminiter-
konferenz, ZUM 2016, 484.

54  So Shak, Haimo, ZUM 2016, 266, 271, 282 im für den Börsen-
verein ertellten Gutahten.

55  So zutrefend Spindler et al., aaO. S. 78.

56  Shak, Heimo, Urheberrehtlihe Shranken für Bildung und 
Wissenshat, ZUM 2016, 266 f.

57  De la Durantaye, Katharina: Die Bildungs- und Wissenshats-
shranke – Warum kurz pringen, ZUM 2016, 475 f. m.w. N.

58  Vgl. den zusammenfassenden Überblih bei Kuhlen, Rainer, Die 
Allgemeine Bildungs- und Wissenshatsshranke, De Gruyter, 
Information für Wissenshat und Praxis 2016-67 (1), 1 f., 4 f.

59  Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission an das Europä-
ishe Parlament, den Rat, den Europäishen Wirtshats- und 
Sozialausshuss und den Ausshuss der Regionen: Shritte zu 
einem modernen, europäisheren Urheberreht COM(2015) 626 
inal; Ratsdok. 15264/15, BR-Dr. 15/16.

des Europäischen Parlaments und des Rates vom 

22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des 

Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der 

Informationsgesellschat in den Verkehr gebracht wor-

den ist.

e) Fazit

Die bestehenden Vorschriten digitaler Nutzung enthal-

ten auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite zahlreiche 

Unklarheiten, die z.T. auf die europarechtlichen Vorga-

ben der RL 2001/29, z.T. auf Kompromisse im deutschen 

Gesetzgebungsverfahren zurückzuführen sind.

Auch wenn inzwischen eine gewisse Klärung durch 

höchstrichterliche Rechtsprechung erreicht und damit 

die Tragweite für die Nutzer verbessert werden konnte, 

haben sie nicht dazu beigetragen, das mit der Digitalisie-

rung mögliche Nutzungspotential nachhaltig zu verbes-

sern. Dies wurde durch die Umfrage unter den Biblio-

theken und quantitativen Erhebungen der Studie von 

Haucap und Spindler bestätigt.52

Die Verbesserung des Zugangs zum digitalen Ange-

bot ist vielmehr neben vorhandenen Verlagsangeboten 

mit Sonderkonditionen für Hochschulen vor allem der 

Ausbreitung von Campuslizenzen und dem ebenfalls auf 

einer Verlagslizenzierung beruhenden Dokumentenlie-

ferungsdienst Subito zurückzuführen.

Unter Hinweis auf diese Verbesserungen wenden 

sich die Verlegerorganisationen, die im Gesetzgebungs-

verfahren für den 2. Korb und Musterprozessen die be-

stehenden Schranken zugunsten lizenzfreier wissen-

schatlicher Nutzung bekämpt haben, auch gegen die 

zur Diskussion stehenden Überlegungen zur Einfüh-

rung einer Wissenschatsschranke.53

Die Erfahrung hat aber gezeigt, dass ein Großteil 

Wissenschatsverlage die Umstellung auf die Digitalisie-

rung wissenschatlicher Zeitschriten weitgehend abge-

schlossen haben, aber ohne Änderung der gesetzlichen 

Rahmenbedingungen nur zögernd bereit sind, Ge-

schätsmodelle zu entwickeln, die den digitalen Zugang 

zu angemessenen Bedingungen gewährleisten oder den 

freien Zugang fördern. Die Behauptung, die Zeitschrif-

tenkrise sei der Unterinanzierung des Bibliothekssys-

tems zuzuschreiben54 und nicht den Verlagen anzulas-

ten, lässt sich angesichts der den marktbeherrschenden 

Oligopolen zuzuschreibenden Preissteigerungen der 

Zeitschritenabonnemnts führender Wissenschatsverla-

ge nicht halten.

Deshalb wird auch der Vorrang von Verlagsangebo-

ten gegenüber gesetzlichen Nutzungsregelungen, wie die 

Erfahrungen mit §§ 52a und 53a UrhG keine Lösung 

sein, wenn die Verlagsangebote nicht mit angemessenen 

Bedingungen für die Dokumentenlieferung bzw. elekt-

ronische Nutzung verbunden sind.55

Als Stellschrauben werden in der Literatur sowohl 

Einschränkungen des Inhalts der Verwertungsrechte der 

Urheber, als auch und vorrangig Beschränkungen der 

Verwertungsrechte für bestimmte Nutzungsarten und 

Nutzergruppen genannt.

Der vor allem von Schack56 in die Diskussion ge-

brachte Vorschlag der Einschränkung von Verwertungs-

rechten ist jedoch wegen der damit verbundenen kon-

ventions- und unionsrechtlichen Konlikte und nicht ab-

sehbarer Tragweite verworfen worden.57

Deshalb werden Überlegungen zu einer Neufassung 

der Schranken lizenzfreier Nutzung weiterverfolgt.

2. Bildungs- und Wissenschatsschranke- Modelle und 

Einpassung in das Schrankensystem

Der in der rechtspolitischen Diskussion verwendete 

Begrif der Bildungs- und Wissenschatsschranke hat 

keinen institutionalisierten Inhalt, sondern ist ein Sam-

melbegrif für Modelle für Forderungen, den Zugang zu 

urhberrechtlich geschützten Werken für Bildungs- und 

Wissenschatseinrichtungen lizenzfrei gegen eine Nut-

zungsentschädigung zu ermöglichen.58

a) Legislatorisches Ziel

Als legislatorisches Ziel haben die Länder zuletzt mit 

Beschluss des Bundesrats vom 18. März 2016 gefordert, 

noch fehlende Voraussetzungen für eine allgemeine Bil-

dungs- und Wissenschatsschranke (ABWS) zu schaf-

fen.59 Dabei nimmt der Bundesrat auf seine Entschlie-
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60  BR-Dr. 643/13, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur 
Nutzung verwaiter und vergrifener Werke und einer weiteren 
Änderung des Urheberrehtsgesetzes.

61  Vgl. dazu Plüger, homas, Positionen der Kultusminiterkonfe-
renz zum Dritten Gesetz zur Regelung des Urheberrehts in der 
Informationsgesellshat – »Dritter Korb«, ZUM 2010, 938; ders. Die 
Bildungs- und Wissenshatsshranke – Relexionen und Überle-
gungen aus Siht der Kultusminiterkonferenz, ZUM 2016, 484 f.

62  De la Durantaye, Katharina, Allgemeine Bildungs- und Wissen-
shatsshranke, 2014, S. 214.

63  Optionen 2 und 3 bei de la Durantaye, Katharina Allgemeine 
Bildungs- und Wissenshatsshranke, S. 200; vgl. auh Shak, 

Haimo, ZUM 2016, 266, 269 f.
64  Shak, Haimo Urheberrehtlihe Shranken für Bildung und 

Wissenshat, ZUM 2016, 266 f., 282 f.

65  Eine Zusammentellung der Lösungsvorshläge indet sih bei 
Haimo Shak, Urheberrehtlihe Shranken für Bildung und 
Wissenshat, ZUM 2016, 266 f., sein eigener Lösungsvorshlag 
auf S. 282 f.

66  Shak, Haimo ZUM 2016, ZUM 2016, 266, 273.; de la Durantaye, 
Katharina ZUM 2016, 475, 477.

67  Plüger, homas ZUM 2010, 938, 944.
68  Vgl. Plüger, homas ZUM 2010, 938, 940.
69  Vgl. de la Durantaye, Katharina Allgemeine Bildungs- und Wis-

senshatsshranke, 2014, S. 214.
70  So die unklare Formulierung und der irreführende Hinweis auf 

Shak bei de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477, Fn. 17; 
vgl. demgegenüber die eindeutigen Begrenzungen bei Shak, Haimo 
ZUM 2016, 266, 282.

ßung vom 20. September 2013 Bezug, in der er die Ein-

führung einer das bisherige Schrankenregime 

ersetzenden ABWS gefordert hat, allerdings ohne kon-

kretere Zielvorgaben zu benennen. 60

Die dazu vorliegenden Vorschläge variieren, wie u.a. 

die Studie von Katharina de la Durantaye, Justus Haucap, 

Gerald Spindler Spindler et al. und die Aufsatzserie im 

Het 6 ZUM 2016 zeigen, von einer allgemeinen Bil-

dungs- und Wissenschatsschranke ohne und mit Regel-

beispielen für erfasste Nutzer, Nutzungsarten und Nut-

zungszwecke, sog. mittleren Lösungen mit exemplarisch 

benannten Nutzungsarten und deinierter Zweckbin-

dung, bis zu Einzelfallregelungen mit Aufangklauseln.

Ebenso variieren sie in der Frage des Verhältnisses zu 

kollektiven oder individuellen Verlagsangeboten und 

der Vergütungsmaßstäbe.

Exemplarisch für die erste Kategorie steht der Vorschlag 

der KMK61, ähnlich der Vorschlag von Katharina de la Du-

rantaye62, für die mittlere Lösung von Katharina Durantaye 

in Betracht gezogene Optionen63, exemplarisch für die 3. 

Kategorie der Vorschlag von Haimo Schack.64

Es ist hier nicht der Raum, die im Detail stark variie-

renden Formulierungsvorschläge vorzustellen und einer 

Einzelanalyse zu unterwerfen. 65

Stattdessen sollen nur die Grundelemente der Vor-

schläge, also betrofene Werke, privilegierte Nutzer, Nut-

zungsarten, Nutzungshandlungen. Nutzungszwecke und 

Nutzungsvergütung untersucht werden.

Ausgeklammert werden die unter dem Stichwort Bil-

dungsschranke zusammengefassten Vorschläge für eine 

digitale Nutzung geschützter Werke im Schulunterricht 

und allgemeinen Bildungseinrichtungen.

b) Begünstigte Personen und Institutionen

Von den bestehenden Schrankenregelungen Begünstigte, 

d.h. zur Vornahme von Nutzungen Befugte sind bei der 

Vervielfältigung nach § 53 Abs.1 und 2 UrhG natürliche Per-

sonen zum privaten Gebrauch, zum eigenen wissenschatli-

chen Gebrauch oder sonstigen eigenen Gebrauch, nach § 53 

Abs. 3 UrhG auch Schulen, nichtkommerzielle Einrichtun-

gen der Aus- und Weiterbildung sowie Berufsbildung für 

Zwecke der Veranschaulichung im Unterricht, Hochschu-

len einschließend auch für Zwecke der Durchführung von 

Prüfungen.

Die gleichen Einrichtungen sind Begünstigte der Rege-

lung über die öfentliche Zugänglichmachung für Unter-

richt und Forschung nach § 52a UrhG.

Dagegen wird die Wiedergabe an digitalen Leseplätzen 

nach § 52b UrhG auf öfentliche Bibliotheken, Museen und 

Archive, der Kopienversand auf Bestellung auf öfentliche 

Bibliotheken beschränkt.

Die Vorschläge für eine Bildungs- Wissenschatsschranke 

lassen bei der Bestimmung des begünstigten Adressatenkrei-

ses keine einheitliche Zielrichtung erkennen. Während Schack 

sich für eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen 

Adressatenkreis ausspricht, plädiert de la Durantaye für ge-

trennte Regelungen für Bibliotheken, Archive und Museen, für 

die im Gegensatz zur allgemeinen Wissenschatsschranke die 

privilegierten Nutzungsrechte ohne eine weitere Nutzungen 

erlaubende Generalklausel konkret beschrieben werden sol-

len.66 Im Vorschlag der KMK werden als Privilegierte öfentli-

che Einrichtungen, denen Aufgaben in Bildung, Wissenschat 

und Kultur übertragen sind, benannt.67 Allerdings behält der 

Vorschlag der KMK daneben die bisherige Schranke des § 53 

UrhG mit kleineren Modiikationen bei.68

Eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen Ad-

ressatenkreis erscheint nur dann sinnvoll, wenn für diese 

im Wesentlichen gleiche durch die Schrankenregelungen 

privilegierte Nutzungshandlungen gelten. Dies ist aber, wie 

de la Durantaye überzeugend dargelegt hat nicht der Fall. 

Deshalb erscheint es sinnvoll, die allgemeine Bildungs-

schranke und die Sonderregelung für die

unter dem Sammelbegrif „Infrastruktureinrichtungen“ 

zusammengefassten Institutionen zu trennen.69

Dies kann aber nicht bedeuten, dass die allgemeine Bil-

dungsschranke die Nutzung von urheberrechtlichen Wer-

ken zum Zwecke der Bildung und Wissenschat durch je-

dermann regelt.70
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71  Art. 5 Abs. 3 RL 2001/29 EG, Art. 9 Abs. 2 RBÜ, Art. 13 TRIPS.
72  De la Durantaye, Katharina, ZUM 2016, 475, 478, dies. , Allge-

meine Bildungs- und Wissenshatsshranke, 2014, S. 228 f.; 
 Shak, Haimo, ZUM 2016, 266, 277, allerdings mit Einshrän-

kungen beim Kopienversand; Plüger, homas (MWK BW, KMK), 

ZUM 2010, 938, 944; Kuhlen, Rainer (Aktionsbündnis Urheber-
reht für Bildung und Wissenshat) ZUM 2016, 507, 509.

73  Vgl. Shak, Haimo, ZUM 2016, 266, 282. Vorshlag zu  
§ 52a Abs. 3 S. 2 bzw. § 52a Abs. 2 S. 1.

Vielmehr sollte das Nutzungsprivileg, wie bisher in  

§ 53 Abs. 2 UrhG für natürliche Personen nur für eigene, 

nicht kommerzielle wissenschatliche Forschung be-

schränkt bleiben. Privilegierte Institutionen sollten 

Schulen, staatliche Hochschulen, öfentlich geförderte 

Forschungseinrichtungen und private Forschungs- und 

Bildungseinrichtungen ohne Erwerbszweck sein.

Die Einbeziehung der Forschung erwerbswirtschat-

licher Unternehmen würde dagegen den mit dem öfent-

lichen Interesse legitimierbaren Rahmen der Einschrän-

kungen der Verwertungsrechte der Urheber sprengen.

c) Betrofene Werke

Schon das geltende Recht nimmt bei den Schrankenbe-

stimmungen für die Vervielfältigung zum eigenen 

Gebrauch (§ 53 UrhG), für Lehr- und Forschungsplatt-

formen (§52a UrhG), digitale Leseplätze (§ 52bUrhG) 

und für den Kopienversand eine Diferenzierung nach 

Werkkategorien und zulässigem Umfang von Vervielfäl-

tigung, Zugänglichmachung für Unterricht und For-

schung und Kopienversand vor. Im Rahmen des § 53 

UrhG wird dabei auf die verschiedenen Nutzungszwecke 

abgestellt. Ganze Werke können nur für den nicht kom-

merziellen privaten Gebrauch, mit Einschränkungen für 

den eigenen wissenschatlichen Gebrauch kopiert wer-

den, während sich die Zulässigkeit des sonstigen eigenen 

Gebrauchs auf kleinere Teile eines erschienen Werks 

oder einzelne Beiträge in Zeitungen und Zeitschriten 

beschränkt.

§ 52a UrhG lässt lediglich die Einstellung kleinerer 

Teile eines Werkes oder von Einzelbeiträgen in Zeit-

schriten in eine Plattform zum Abruf für einen be-

schränkten Personenkreis und zur Veranschaulichung in 

konkreten Lehrveranstaltungen bzw. Nutzung für kon-

krete Forschungsprojekte zu. Dies schließt eine perma-

nente Speicherung auf einer Lehr- und Forschungsplatt-

form zum Abruf explizit aus.

§ 52b UrhG gestattet die Zulässigkeit der Wiedergabe 

ganzer Werke, bindet diese aber an die Voraussetzung, dass 

die Digitalisierung der Werke aus dem Bestand, d.h. vor-

handener Printexemplare der Bibliothek, dem Archiv oder 

dem Museum erfolgt und limitiert die zulässigen Leseplät-

ze auf die Zahl der vorhandenen Bestandexemplare.

§ 53a UrhG beschränkt dagegen sowohl den analogen 

als auch den digitalen Kopienversand auf kleinere Teile 

eines Werkes oder auf Einzelbeiträge in Zeitungen und 

Zeitschriten.

Mit dieser Diferenzierung wird den konventions-

rechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben, der sog. 

Dreischrankenklausel Rechnung getragen, die fordern, 

dass Schranken nur in Sonderfällen angewandt werden, 

in denen die normale Verwertung des Werkes, d.h. deren 

Verkauf auf dem Markt, nicht beeinträchtigt werden.71

In allen Schrankentatbeständen wird davon ausge-

gangen, dass das eingeräumte Nutzungsprivileg keine er-

heblichen Umsatzeinbuße des geschützten Werks zur 

Folge hat, weil der privilegierte Nutzer das Werk oder die 

einzelnen Beiträge nicht entgeltlich erwerben würde 

bzw. die privilegierte Einrichtung des Werk oder die 

Zeitschrit bereits in einem oder mehreren Exemplaren 

entgeltlich erworben hat und für den normalen Leihver-

kehr zur Verfügung stellen würde.

Ungeachtet dessen wird in allen Entwürfen für eine 

Wissenschatsschranke die Auhebung der Limitierung 

auf kleinere Teile eines Werkes aus Gründen der Rechts-

sicherheit verzichtet.72 Eine Ausnahme bilden Schul- 

und Lehrbücher und Datenbanken, deren Elemente mit-

hilfe elektronischer Mittel zugänglich sind. 73

Schul- und Lehrbücher wären bei Zulässigkeit freier 

Zugänglichmachung und Nutzung besonders im Absatz 

betrofen, für Lehrbücher mit aufwendigem Herstellungs-

prozess wie anatomische Atlanten oder andere medizini-

sche Lehrbücher bedeuten sie im Regelgefall das aus.

Die vollständige Verwendung eines Werkes für digi-

tale Nutzungshandlungen bedarf daher aus unions-kon-

ventionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Grün-

den besonderer Rechtfertigung. Die Behauptung von 

Kuhlen, der Begrif der normalen Verwertung müsse 

von der analogen auf die digitale Welt übertragen wer-

den, wird dem Schutzzweck des sog. Dreistufentests 

nicht gerecht und würde diesen ins Leere laufen lassen.

Die Auswirkungen freier digitaler Nutzung ganzer 

Werke können bei der Anwendung des Dreistufentests 

daher nicht ausgeblendet werden. Viel spricht dafür, die 

bisherige Diferenzierung betrofener Werke nach Nut-

zungshandlungen (Vervielfältigung, Zugänglichma-

chung, elektronischer Versand) wegen ihrer unterschied-

lichen Auswirkungen auf die Rechte der Urheber und 

sonstiger Rechteinhaber beizubehalten.

d) Privilegierte Nutzungshandlungen und Nutzungs-

zwecke

Die Digitalisierung ermöglicht neben der digitalen Ver-

vielfältigung und Speicherung als Nutzungshandlungen 
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74  So Kuhlen, Rainer, aaO.
75  Favorisiert von de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477.
76  Favorisiert von Shak, Haimo ZUM 2016, 266, 277.
77  Vgl. dazu auh Staats, Roberts, Shranken für Bildung und Wis-

senshat – Drei Anmerkungen aus Siht der VG WORT, ZUM 
2016, 499, zu den Vorshlägen von de la Durantaye und Shak, 

aA. de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477, die eine 
Generalklausel mit Regelbeipielen vorzieht.

78  Kuhlen, Rainer (Aktionsbündnis Urheberreht für Bildung und 
Wissenshat) ZUM 2016, 507, 509.

79  Plüger, homas (MWK BW, KMK), ZUM 2010, 938, 944.
80  ZUM 2016, 266, 282.

vor allem die öfentliche Zugänglichmachung und den 

Abruf von Werken, aber auch die digitale Recherche und 

das Zusammenführen von Daten und Texten.

Ein erheblicher Teil wird bereits in den bestehenden 

Schrankenbestimmungen der §§ 52a und b, 53 und 53a UrhG 

erfasst, aber mit den geschilderten zahlreichen Einschränkun-

gen sachlicher, zeitlicher personeller und auf bestimmte 

Nutzungszwecke festgelegter Art verbunden.

Damit werden nach überwiegender Aufassung die mit 

der Digitalisierung möglichen Potentiale der Nutzung wis-

senschatlicher Werke für Zwecke von Forschung und Leh-

re nicht ausgeschöpt und wegen der zahlreichen Unklar-

heiten der Tatbestände auch nicht genutzt.74

Als Konsequenz dessen wird in den einzelnen Vorschlä-

gen entweder einer Generalklausel ein Katalog einzelner 

Nutzungszwecke und Nutzungshandlungen exemplarisch 

beigefügt75 oder einem Einzelkatalog von Nutzungszwe-

cken und Nutzungshandlungen eine generalklauselartig 

formulierte Aufangklausel für nicht erfasste Nutzungszwe-

cke und Nutzungshandlungen angehängt.76

Die Debatte über die bessere Regelungstechnik wird 

überschätzt. Übersichtlichkeit und Rechtssicherheit sind 

vorrangig von der begrilichen Klarheit des Inhalts, der 

Nutzungszwecke und der Begrenzungen der Nutzungs-

handlungen abhängig, die zugleich die Auslegungskrite-

rien für die Generalklauseln sind.77

Unter diesem Aspekt eröfnet der Vorschlag des Ak-

tionsbündnisses »Urheberrecht für Bildung und Wissen-

schat« 78 wegen seiner nahezu unbegrenzten Nutzungs-

privilegierungen nicht kommerzieller Lehre und For-

schung zahlreiche Interpretationsspielräume und trägt 

damit nicht zu einer Verbesserung der bei den bisheri-

gen Regelungenvermissten Rechtssicherheit bei.

Gleiches gilt für den Vorschlag der KMK.79 Demge-

genüber zeichnet sich der Vorschlag von Schack80 durch 

eine klare Beschreibung der privilegierten Nutzungs-

zwecke und Nutzungshandlungen aus.

Privilegierte Nutzungshandlungen sind nach dem 

Vorschlag von Schack die nicht kommerzielle Nutzung 

(Vervielfältigung, Verbreitung und öfentliche Wieder-

gabe gemäß §§ 19 Abs. 4, 19a, 21, 22) von veröfentlichten 

Werken in einem durch den jeweiligen Zweck gerecht-

fertigten Umfang, ausschließlich für einen bestimmt ab-

gegrenzten Kreis von Personen 1. zur Begleitung und 

Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungseinrich-

tungen (Schulen, Hochschulen, Berufsschulen und Ein-

richtungen der frühkindlichen und Erwachsenenbil-

dung), einschließlich des Fernunterrichts und der Prü-

fungen; 2. für deren eigene wissenschatliche Forschung. 

Mit Ausnahme von Schul- und Lehrbüchern zulässig ist 

die nicht kommerzielle Vervielfältigung von Werken in 

einem durch den jeweiligen Zweck gerechtfertigten Um-

fang auch 1. zu privaten Bildungs- und Studienzwecken; 

2. zur Sicherung und Erschließung der Bestände öfent-

lich zugänglicher Sammlungen (Bibliotheken, Museen, 

Archive), die keinen kommerziellen Zweck verfolgen.

Zulässig ist auf Einzelbestellung die Vervielfältigung 

und Übermittlung einzelner in Zeitungen und Zeit-

schriten erschienener Beiträge sowie kleiner Teile eines 

erschienenen Werkes durch öfentliche Bibliotheken, so-

fern die Nutzung durch den Besteller nach dieser Vor-

schrit oder nach § 53 zulässig ist. Zur wissenschatlichen 

Forschung und zu privaten Bildungs- und Studienzwe-

cken dürfen Werke aus dem Bestand von öfentlich zu-

gänglichen Sammlungen in deren Räumlichkeiten an ei-

gens hierfür eingerichteten Terminals zugänglich ge-

macht werden, solange dadurch den Nutzern keine digi-

talen Vervielfältigungen ermöglicht werden.

Wesentlich ist, dass der zugelassene Download von 

dem privilegierten Nutzer nicht für eine Weiterverbrei-

tung und öfentliche Zugänglichmachung genutzt wer-

den dürfen.

Unter der Voraussetzung, dass die normale Verwer-

tung des Werkes nicht beeinträchtigt und die berechtig-

ten Interessen der Rechteinhaber nicht unzumutbar ver-

letzt werden, können nach dem Gesetzesvorschlag von 

Schack zu den in Abs. 1 und 2 genannten Zwecken und 

im dort genannten Umfang in besonderen Fällen auch 

Werke in neuen Nutzungsarten und unter Beachtung 

von § 12 auch unveröfentlichte Werke genutzt werden.

Der Vorschlag von de la Durantaye beinhaltet einen 

Mittelweg zwischen den Vorschlägen der KMK und der 

Allianz.

Gegenstand des Nutzungsprivilegs sind alle veröf-

fentlichten Werke. In dem auf individuelle Personen aus-

gerichteten Vorschlag werden die Normadressaten nicht 

genannt. Zulässige Nutzungshandlungen sind „die Ver-

vielfältigung und öfentliche Zugänglichmachung eines 

veröfentlichten Werkes zur Veranschaulichung des Un-

terrichts an Bildungseinrichtungen oder für Zwecke der 
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81  § XX Abs. 1.
82  Wiedergegeben bei Shak, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
83  Wiedergegeben bei Shak, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
84  Wiedergegeben bei Shak, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
85  Wiedergegeben bei Shak, Haimo ZUM 2016, 266.

86  So Haucap-Spindler et al., S. 80.
87  So auh Haucap-Spindler et al., aaO.
88  EuGH, Urt. v. 10.6.2016 – Rs. C 470/14 - Egeda-; Urt. v. 

12.11.2015 – Rs. C-572/13 - Reprobel-.

wissenschatlichen Forschung, wenn und soweit die 

Nutzung in ihrem Umfang durch den jeweiligen Zweck 

geboten ist und keinen kommerziellen Zwecken 

dient.“ Exemplarisch dafür werden genannt: „1. durch 

den Unterrichtenden zur Vor- und Nachbereitung des 

Unterrichts, 2. Prüfungen, 3. als Element einer Samm-

lung, die Werke einer größeren Anzahl von Urhebern 

vereinigt und die nach ihrer Beschaffenheit nur zur 

Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungsein-

richtungen bestimmt ist, 4. Die eigene Unterrichtung 

über den Stand der wissenschaftlichen Forschung und 

5. die automatisierten Analyse des Informationsge-

halts auch ganzer, bereits in elektronischer Form be-

findlicher Werke, wenn die Vervielfältigung einen in-

tegralen und wesentlichen Teil des Verfahrens 

darstellt.“81

Zum Zweck der wissenschatlichen Forschung soll 

auch die Vervielfältigung unveröfentlichter Werke zu-

lässig sein. §§ 12 bis 14 bleiben unberührt. Das bedeutet 

aber, dass dafür eine Zustimmung des Urhebers erfor-

derlich ist.

Die Vorschläge stellen eine erhebliche Erweiterung 

der bisherigen Schranken dar. Z.B. wird die Nutzung 

elektronischer Lehrplattformen auf den Zweck der 

Nachbereitung des Unterrichts erweitert und damit 

eine zeitlich unbegrenzte Speicherung zum Abruf 

ermöglicht.

Die digitale Vervielfältigung ganzer Werke für wis-

senschatliche Zwecke geht über den Rahmen des § 53 

Abs. 2 und 3 UrhG geltender Fassung hinaus. Die Digita-

lisierung und Zugänglichmachung von Bibliotheksbe-

ständen wird wie bisher auf Leseplätze in der Bibliothek 

beschränkt, aber nicht an die Zahl der Bestandsexempla-

re gebunden.

e) Neuerungen gegenüber den bisherigen Schrankenre-

gelungen

Alle vorliegenden Vorschläge für eine Bildungs- und 

Wissenschatsschranke greifen auf Begrilichkeit, For-

mulierung der Tatbestände, Nutzungszweck, berechtig-

ter Personenkreis, Nutzungshandlungen und Beschrän-

kungen der bisherigen Schrankenregelungen zurück.

Die Neuerungen bestehen vor allem in der Zusam-

menfassung und Weiterentwicklung in einer, nur im Fal-

le des Vorschlags von de la Durantaye in zwei Schran-

kenbestimmungen für Bildungs- Wissenschats- und 

wissenschatliche Infrastruktureinrichtungen.

Der Vorschlag des Aktionsbündnisses für Bildung 

und Wissenschat,82 der Vorschlags der KMK,83 der Alli-

anz 84und von la Durantaye85 stellt gegenüber den beste-

henden Regelungen eine erhebliche Erweiterung der 

Nutzungsprivilegierung für nicht kommerzielle Bil-

dungs- und Wissenschatseinrichtungen dar. Dies gilt 

sowohl für die Erstreckung auf ganze Werke, als auch 

Nutzungszwecke neue Nutzungszwecke wie das Date- 

Mining und die an die Regelung des § 46 Abs. 1 UrhG 

angelehnte, auch auf Hochschulen ausgedehnte Aufnah-

me geschützter Werke in Sammlungen, die Werke einer 

größeren Anzahl von Urhebern vereinigt und die nach 

ihrer Beschafenheit nur zur Veranschaulichung des Un-

terrichts an Bildungseinrichtungen bestimmt ist. Be-

grenzendes Merkmal ist bei diesen Vorschlägen nur das 

„Gebotensein“ für den jeweiligen Nutzungszweck.

Demgegenüber zeichnet sich der Vorschlag von Sch-

ack durch eine an den bisherigen Regelungen orientierte 

Beschreibung der Nutzungshandlungen und Nutzungs-

zwecke aus.

Die generalklauselartig formulierten Vorschläge sind 

mit erheblichen Interpretationsspielräumen und deshalb 

auch mit erhöhter Rechtsunsicherheit verbunden.

f) Konventions- unionsrechtliche und verfassungsrecht-

liche Legitimation

Die Ausweitung der Handlungsspielräume für den Wis-

senschatsbetrieb zu Lasten der Urheber stellt einen Ein-

grif dar, der auf dem Prüfstand sowohl des Konven-

tions- und Unionsrechts als auch des Verfassungsrechts 

unter dem Gesichtspunkt des Bestimmheitsgebots und 

der Vereinbarkeit mit Art.14 GG Bestand haben muss. 

Die Legitimation des Eingrifs ist dabei von der Frage 

der Entschädigung zu trennen.

Im Konventionsrecht und Unionsrecht sehen die 

meisten Autoren keine Hindernisse für die Einführung 

einer generalklauselartig gefassten Bildungs- und Wis-

senschatsschranke. Teilweise wird sogar behauptet, 

Art.  5 der RL 2001/29 ermächtige die Mitgliedstaaten 

dazu.86 Damit wird die Funktion des sog. Dreistufentests 

verkannt, der für die Ausgestaltung der in Art. 5 Abs.1-4 

der Richtlinie genannter Schrankenregelungen eingren-

zende Voraussetzungen eines angemessenen von Urhe-

berinteressen und Interessen der Allgemeinheit enthält, 

der auch eine wirtschatliche Entschädigung für den 

Eingrif umfasst.87 Sie widerspricht zudem ständiger 

Rechtsprechung des EuGH.88
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Nach ständiger Rechtsprechung des BVerfG stellen 

das Urheberrecht und die mit ihm verbundenen Nut-

zungsrechte Eigentum i.S. von Art. 14 Abs. 1 GG dar.89 

Der Urheber hat nach dem Inhalt der verfassungsrecht-

lichen Garantie des geistigen Eigentums einen grund-

sätzlichen Anspruch auf Zuordnung des wirtschatli-

chen Nutzens seiner geistig-schöpferischen Leistung.90

Dabei ist es nach dem Leitsatz des Beschlusses des 

BVerfG in Sachen Schulbuchverlag vom 7. Juli 1971 Auf-

gabe des Gesetzgebers, „im Rahmen der inhaltlichen 

Ausprägung des Urheberrechts sachgerechte Maßstäbe 

festzulegen, die eine der Natur und sozialen Bedeutung 

des Urheberrechts entsprechende Nutzung und ange-

messene Verwertung sicherstellen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 

GG). Das Interesse der Allgemeinheit an einem unge-

hinderten Zugang zu den Kulturgütern rechtfertigt es, 

dass geschützte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zu-

stimmung des Urhebers in Sammlungen für den Kir-

chen-, Schul- und Unterrichtsgebrauch aufgenommen 

werden dürfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk 

hierfür vergütungsfrei zur Verfügung stellen muss 

(§ 46 UrhG).

Bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Schranke 

habe der Gesetzgeber nicht nur Individualbelange zu si-

chern, sondern er muss „ den Bereich des Einzelnen und 

der Belange der Allgemeinheit in einen gerechten Aus-

gleich bringen.

„Das Interesse der Allgemeinheit an einem ungehin-

derten Zugang zu den Kulturgütern rechtfertigt es, dass 

geschützte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zustim-

mung des Urhebers in Sammlungen aufgenommen wer-

den dürfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk hier-

für vergütungsfrei zur Verfügung stellen muss 

(§ 46  UrhG).91

g) Gesetzliche Vergütungsansprüche

Zu den Kernelementen des Urheberschutzes gehört nach 

§ 11 S. 2 UrhG eine angemessene Vergütung des Urheber 

und sonstigen Rechteinhabers für die Nutzung seines 

Werks. Dies gilt als Vorgabe sowohl für das Urheberver-

tragsrecht als auch für die erlaubnisfreie Nutzung um 

Rahmen von Schrankenregelungen. Dieses Prinzip ist 

im Konventionsrecht (Art. 9 Abs. 2 RBÜ). Unionsrecht 

(Art. 5 Abs.3 RL 2011/29 EU verankert, letztlich aber 

Ausluss des Eigentumsschutzes nach Art. 14 GG, 

Art.  17  RCh. In seiner Schulbuchentscheidung hat das 

Bundesverfassungsgericht ausgeführt, dass die mit der 

Schranke verbundene Beeinträchtigung des wirtschatli-

chen Werts der geschützten Leistung zu einer wesentli-

chen Beeinträchtigung führe, „wenn die Möglichkeit der 

freien Honorarvereinbarung nicht durch einen gesetzli-

chen Vergütungsanspruch ersetzt wird. Daher könne der 

Ausschluss des Vergütungsanspruchs nicht durch jede 

Gemeinwohlerwägung gerechtfertigt werden, insbeson-

dere reicht das Interesse der Allgemeinheit an einem 

ungehinderten Zugang zu urhberrechtlich geschützten 

Werken nicht aus.92 Ein Ermessen des Gesetzgerbers, 

eine Vergütungsplicht auszuschließen, besteht nur in 

einem engen Rahmen, z.B. in Fällen nicht messbarer 

oder geringer Beeinträchtigung der wirtschatlichen 

Verwertungsmöglichkeiten.93

Die von Kuhlen94 und dem Aktionsbündnis Wissen-

schat erhobene Forderung einer Vergütungsfreien Wis-

senschatsschranke ist daher unionsrechts- und verfas-

sungswidrig. Dass wissenschatliche Autoren im Regel-

fall in öfentlich geförderten Wissenschatseinrichtun-

gen tätig sind, Rechtfertigt keine Freistellung von der 

Vergütungsplicht, da aufgrund der Wissenschatsfrei-

heit (Art. 5 Abs. 3 GG) aus dem Dienst- oder Arbeitsver-

hältnis keine gesetzliche Lizenz zur Nutzung ihrer Wer-

ke abgeleitet werden kann.

Dem gleichen Einwand sind Vorschläge ausgesetzt, 

die eine Vergütungsplicht nur auf bestimmte Nutzungs-

handlungen wie die öfentliche Zugänglichmachung, 

Aufnahme von Sammlungen und deren Verbreitung be-

schränken wollen.95

Für die Mehrzahl der Nutzungshandlungen sehen al-

lerdings die Vorschläge von de la Durantaye, der KMK, 

der Allianz und Schack, wie die bisherigen Schrankenbe-

stimmungen, eine angemessene Vergütung für den Ur-

heber vor, die nur durch eine Verwertungsgesellschat 

geltend gemacht werden kann.96 Schack und die KMK 

schlagen dafür als Bemessungsmaßstab eine werk- und 

benutzungsbezogene, an den wirtschatlichen Auswir-

kungen für die Rechteinhaber orientierte Regelung vor.97 

Das Ausmaß der Entschädigung ist damit vom Umfang 

der Beeinträchtigung der Verwertung der betrofenen 

Werke auf dem Markt abhängig.

89  Vgl. BVerfGE 31, 229 [239] = NJW 1971, 2163; BVerfGE 49, 382 
[392] = NJW 1979, 2029; BVerfGE 77, 263 [270] = NJW 1988, 
1371; BVerfGE 79, 29 [40f.] = NJW 1992, 1307; BVerfGE 81, 12 
[16] = NJW 1990, 896.

90  Vgl. BVerfGE 49, 382 [400] = NJW 1979, 2029.
91  BVerfGE 31, 229 f., 242 f. – 1 BvR 765/66 -.
92  BVerfG aaO., 243.
93  BVerfG, Urteil v. 31.5.2016, – 1 BvR 1585/13 – „Sampling“- 
 Rn. 79 f.

94  Die Allgemeine Bildungs- und Wissenshatsshranke, De Gruy-
ter, Information für Wissenshat und Praxis 2016-67 (1). 1 f., 7 
sowie deren Vorshlag zu § 45b Abs. 2 UrhG.

95  So der Vorshlag von de la Durantaye, Katharina §§ XX Abs. 4.
96  De la Durantaye, Katharina §§ XX, Abs. 4; KMK, § 52a Abs. 4, 

Allianz, § 45 b Abs. 4 UrhG, Shak, Haimo § 52a Abs. 6 UrhG.
97  KMK § 52a Abs. 4 UrhG, Shak, Haimo § 52 a Abs. 6 UrhG.
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Wie die Erfahrungen mit den Kopiervergütungen, 

vor allem für die Vergütungen für elektronische Plattfor-

men und digitale Leseplätze gezeigt haben, stoßen diese 

Kriterien an die Grenze der Praktikabilität. Mit den Ge-

räteabgaben und an Seitenzahlen bemessenen Kopier-

vergütungen werden Hilfsgrößen eingeführt, die zwar 

einen Zusammenhang zum Nutzungsumfang, aber nicht 

zu den schwer einzuschätzenden Absatzeinbußen her-

stellen. Auf diese Hilfsgrößen wurde deshalb auch bei 

den Gesamtverträgen zu §§ 52a und b UrhG Bezug 

genommen.

Erhebliche Missverständnisse und scharfe Kritik hat 

die Feststellung der Studie von Haucap und Spindler 

ausgelöst, die Einführung einer allgemeinen Wissen-

schatsschranke führe nicht zu ökonomischen Einbußen 

für Verlage und Urheber, weil die Verlage die Absatzein-

bußen durch Preiserhöhungen oder Verlagerungen auf 

den Zugang zu Datenbanken oder einmaligen Content- 

Angeboten kompensieren könnten.98 Diese hese wurde 

zu Recht als realitätsfremd kritisiert, da allenfalls Verlage 

mit einer marktbeherrschenden Position unter Voraus-

setzung geringer Angebots- und Nachfragesubstituier-

barkeit eine Preiserhöhung durchsetzen können.99

h) Subsidiarität gegenüber Verlagsangeboten bzw. ver-

traglichen Vereinbarungen

Die Frage der Subsidiarität einer gesetzlichen Wissen-

schatsschranke gegenüber Verlagsangeboten oder vertrag-

lichen Vereinbarungen zwischen Verlegern, Verlegerverei-

nigungen, Wissenschatseinrichtungen oder deren Vereini-

gungen wird nach den Erfahrungen mit den bestehenden 

Schrankenregelungen, die zu langwierigen Rechtsstreitig-

keit geführt haben,100 kontrovers beurteilt.101

Für eine Lösung spricht vordergründig, dass eine pri-

vatautonome Regelung einer gesetzlichen Regelung vorzu-

ziehen ist, weil sie – Gleichheit der Verhandlungsposition 

der Vertragsparteien vorausgesetzt – zu einem Interessen-

ausgleich führt. Dagegen spricht allerdings, dass keine der 

Parteien ohne lankierende gesetzliche Regelungen wie den 

Bestimmungen über Wahrnehmungsverträge zwischen 

Verwertungsgesellschaten und Nutzervereinigungen zu ei-

nem Vertragsschluss gezwungen werden können.

Die Subsidiarität einer Wissenschatsschranke ge-

genüber Vertragsangeboten von Verlagen hätte zur Fol-

ge, dass die Nutzerseite ohne das Erfordernis angemesse-

ner Vertragskonditionen dem Diktat der Verlage ausge-

setzt wäre. Wie die Erfahrungen mit der Regelung der 

§§  52a und b sowie § 53a UrhG gezeigt hat, ist die Ange-

messenheit für den Nutzer mangels Vergleichsbasis ent-

weder schwer zu beurteilen oder wird kontrovers beur-

teilt. Eine Regelung dieses Inhalts führt entweder dazu, 

dass eine Nutzung unterbleibt oder jahrelange Rechts-

streitigkeiten zur Folge hat.

Das spricht dafür, in einer Wissenschaftsschranke 

von der Subsidiarität von Verlagsangeboten Abstand zu 

nehmen.102

Eine gesetzliche Wissenschatsschranke sollte aber 

kein Hindernis sein, für die Nutzerseite gegenüber der 

gesetzlichen Regelung günstigere Nutzungsregelungen 

abzuschließen.

IV. Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums 

eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an 

die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesell-

schat.103

Der am 13. Januar 2017 vorgelegte Referentenentwurf 

folgt der hier vorgeschlagenen Linie, die Nutzung 

urhberrechtlich geschützter Werke in Bildungs- und 

Wissenschatseinrichtungen, nach Nutzungsberechtig-

ten, Nutzungsgegenstand und Nutzungsarten zu regeln.

Dieses Vorgehen wird zutrefend mit einer sorgfälti-

gen Analyse der bestehenden konventions- und unions-

rechtlichen Vorgaben für gesetzlich erlaubte Nutzungen 

begründet.104 Im Hinblick auf die noch nicht absehbare 

Revision der unionsrechtlichen Bestimmungen zu er-

laubnisfreien Nutzungen durch den Vorschlag der Kom-

mission für eine Richtlinie über das Urheberrecht im Di-

gitalen Binnenmarkt vom 14. September 2016 hat das 

Bundesjustizministerium entschieden, die Reform der 

Vorschriten über gesetzliche Erlaubnisse auf Grundlage 

des derzeit geltenden Unionsrechts durchzuführen.105

Im Kern enthält der Referentenentwurf eine systemati-

sche Neuordnung der derzeit auf eine Vielzahl gesetzlich 

erlaubter Nutzungen zugunsten von Unterricht und Wis-

senschat verstreuter Einzeltatbestände der §§ 44a UrhG. 

Soweit nach derzeitigem Unionsrecht zulässig, erweitert 

der Entwurf zugleich die Erlaubnistatbestände, um insbe-

sondere die Potenziale von Digitalisierung und Vernetzung 

für Unterricht und Wissenschat besser zu erschließen. Zu-

98  Haucap-Spindler et al. S. 122 f., 133.
99  Siebek, Georg, Die Verleger wurden gar niht ert gefragt, FAZ v. 

10.9.2016.
100  Vgl. BGH GRUR 2013, 503- Elektronishe Leseplätze I.
101  Vgl. dazu insbesondere Ohly, Ansgar, Gutahten für den DJT 

2014, F 79 f.

102  So zutrefend Ohly, Gutahten F 80.
103  Abrubar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz-

gebungsverfahren/Dokumente/RefE_UrhWissG.pdf?__
blob=publicationFile&v=1.

104  Referentenentwurf unter IV, S. 20 f.
105  Referentenentwurf unter IV 2 g, S. 24.
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gleich werden die Nutzungstatbestände auf weitere Werks-

kategorien und verwandte Schutzrechte erweitert.

1. Übersicht106

Die §§ 60a bis 60h UrhG in der Entwurfsfassung (UrhG-

E) umfassen die Vorschriten für Unterricht und Lehre 

(§ 60a), Unterrichts- und Lehrmedien (§ 60b), Wissen-

schatliche Forschung (§ 60c), eine neue Vorschrit für 

das sog. Text und Data Mining, (§ 60d) und Institutio-

nen wie Bibliotheken (§ 60e) und Archive (§ 60f).

Jede Anwendergruppe indet also küntig einen eige-

nen Tatbestand mit konkreten Angaben zu Art und Um-

fang der gesetzlich erlaubten Nutzungen vor. Gleichzei-

tig entfallen diverse, bislang für sie bestehende Bestim-

mungen entweder vollständig (§§ 47, 52a, 52b, 53a UrhG) 

oder teilweise (z. B. in § 46 UrhG sowie in der „Privatko-

pieschranke“ des § 53 UrhG). Viele Begrenzungen aus 

dem früheren Recht entfallen, z.B. das Tatbestandsmerk-

mal der „Gebotenheit“ in § 52a UrhG.

a) Unterricht und Lehre (§ 60a UrhG-E)

Die Erlaubnis für die Vervielfältigungen (bisher §  53  Abs.  2 

Nr.1 UrhG) und für die Nutzung über das Intranet für den 

Unterricht (§ 52a UrhG) wird für alle Bildungseinrichtun-

gen – also Schulen und Hochschulen – in einer Norm 

zusammengefasst. Die Vorschrit bestimmt, dass 25 Prozent 

eines Werkes genutzt werden dürfen. Diese Grenze orien-

tiert sich an bisherigen Gesamtverträgen für die öfentliche 

Zugänglichmachung. Begrenzungen aus dem bislang gel-

tenden Recht entfallen, z. B. das Verbot, vervielfältigte 

Materialien öfentlich wiederzugeben.

b) Unterrichts- und Lehrmedien (§ 60b UrhG-E)

Für die Hersteller von Unterrichts- und Lehrmedien, wie 

z. B. Schulbücher, entfallen diverse Formvorschriten 

wie § 46 Abs.1 UrhG derzeitiger Fassung.

c) Wissenschatliche Forschung (§ 60c UrhG-E)

Es wird im Vergleich zu § 52a UrhG derzeitiger Fassung 

eine separate Erlaubnis für die Herstellung von Kopien, 

deren Verteilung und die Online-Nutzung für die nicht-

kommerzielle wissenschatliche Forschung eingeführt; 

bis zu 25 Prozent eines Werkes dürfen hierbei grundsätz-

lich genutzt werden. In einigen Fällen sind darüber hin-

ausgehende Nutzungen zulässig.

d) Text und Data Mining (§ 60d UrhG-E)

Der Entwurf regelt erstmals das Text und Data Mining, 

bei dem eine Vielzahl von Texten, Daten, Bildern und 

sonstigen Materialien ausgewertet werden, um so neue 

Erkenntnisse zu gewinnen. Die Vorschrit erlaubt insbe-

sondere die mit dieser Methode einhergehenden Ver-

vielfältigungen, sofern diese in urheberrechtlich relevan-

ter Weise das Vervielfältigungsrecht berühren, sowie die 

Aubewahrung der ausgewerteten Materialien, insbe-

sondere zur nachträglichen Überprüfung der Einhal-

tung wissenschatlicher Standards.

e) Bibliotheken (§ 60e UrhG-E)

Für Bibliotheken wird ein eigener umfangreicher Erlaub-

niskatalog eingeführt, der ihnen für bestimmte Fälle 

erlaubt, Kopien herzustellen und diese im Zusammenhang 

mit Restaurierungen auch zu verbreiten und zu verleihen. 

Ausstellungsinformationen und Bestandsdokumentatio-

nen von Kunstwerken dürfen weitergegeben werden. Die 

überarbeitete Vorschrit zur Nutzung von Beständen der 

Bibliothek an Terminals enthält auch eine Regelung zu den 

erlaubten Anschlusskopien. Zudem reformiert die Norm 

den Kopienversand technologieneutral und ohne Vorrang 

von Verlagsangeboten. Damit entfällt die bisher notwendi-

ge Recherche der Bibliotheken.

f) Archive, Museen und Bildungseinrichtungen  

(§ 60f UrhG-E)

Auch anderen Einrichtungen, die bedeutsam sind für 

das kulturelle Erbe und die Bewahrung und Vermittlung 

von Wissen, nämlich den nicht-kommerziellen Archi-

ven sowie den nicht-kommerziellen öfentlich zugängli-

chen Museen und Bildungseinrichtungen, werden im 

Wesentlichen die gleichen Nutzungen erlaubt wie den 

Bibliotheken. Lediglich der Kopienversand bleibt allein 

den Bibliotheken vorbehalten.

Die genannten Erlaubnistatbestände stehen nicht zur 

Disposition durch vertragliche Vereinbarungen, son-

dern sind nach § 60f E als zwingende Einschränkungen 

der Ausschließlichkeitsrechte der Urheber oder Inhaber 

verwandter Schutzrechte ausgestaltet.107

2. Vergütungsreglungen

Zum Ausgleich für Nutzungen im Bereich der gesetzli-

chen Schranken erhält der Urheber nach § 60h UrhG-E 

grundsätzlich eine angemessene Vergütung, und zwar 

auch dort, wo das Unionsrecht eine Vergütung nicht 

zwingend verlangt. In Abweichung zum bisherigen 

§  54a UrhG ist vorgesehen, dass eine pauschale Festle-

gung der Vergütung auf Basis von Stichproben über die 

Werknutzung genügt, um eine angemessene Vergütung 

zu ermitteln. Damit versucht der Gesetzgeber den Erfah-

106  Vgl. Referentenentwurf, unter III 2, S. 19 f., Einzelexegese Refe-
rentenentwurf unter B 4, S. 34 f.

107  Referentenentwurf unter III 5, S. 20.
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rungen mit der bisherigen Vergütungsregelung, insbe-

sondere den Schwierigkeiten einer Abrechnung auf der 

Basis der Einzelerfassung Rechnung zu tragen.108

3. Bewertung

Der Entwurf stellt gegenüber der bisherigen Rechtslage 

einen erheblichen Fortschritt dar. Das legislatorische 

Ziel: Nutzerfreundliche, möglichst konkrete Tatbestän-

de, Verzicht auf Generalklauseln und unbestimmte 

Rechtsbegrife wird erreicht. Die an Nutzern und Nut-

zungshandlungen orientierten Tatbestände verbessern 

die Transparenz erlaubter Nutzungshandlungen. Die am 

geltenden Konventionsrecht und Unionsrecht orientier-

te vorsichtige Erweiterung der Nutzungstatbestände 

bewegt sich innerhalb des gebotenen Rahmens eines fai-

ren Interessenausgleichs zwischen Urhebern, Inhaber 

verwandter Schutzrechte, Verleger und Nutzer.

Die vorgesehene Vergütungsregelung kommt den 

Nutzerinteressen entgegen. Sie muss bei der Ausgestal-

tung den Grundsätzen des Bundesverfassungsgerichts 

zur Bemessung der Vergütungssätze genügen. Das Bun-

desverfassungsgericht hat zwar betont, dass die Festle-

gung der Vergütungssätze im Einzelnen ein Akt werten-

der Entscheidung ist.

„Richtlinien, aus denen „das“ angemessene Gesamtauf-

kommen nach Art einer Berechnung pfenniggenau abgelei-

tet werden könnte und die allein schon wegen der Verläss-

lichkeit ihrer Prämissen eine angemessene Zuordnung der 

privaten Werknutzung garantieren würden, gibt es nicht.“ 

Gleichwohl fordert das Bundesverfassungsgericht für eine 

Verfassungskonforme Gestaltung eine Vergütung, „die der 

Nutzung in etwa angemessen ist“.109

V. Fazit

Der Zugang zu veröfentlichten Ergebnissen wissen-

schatlicher Forschung ist essentiell für den Fortschritt 

und die Selbstkontrolle der Wissenschat.

Die Digitalisierung hat die gesamte arbeitsteilige 

Wertschöpfungskette wissenschatlicher Forschung von 

der Entstehung bis zur Publikation ihrer Ergebnisse 

nachhaltig verändert.

Sie eröfnet für das wissenschatliche Publikations-

wesen neue Chancen und erfordert eine Anpassung der 

Herstellung und ihres Vertriebs von Publikationen.

Ungeachtet weitreichender Umstellungen auf der 

Seite der wissenschatlichen Autoren, der wissenschatli-

chen Verlage und der Bibliotheken werden die Potentia-

le der Digitalisierung für den Zugang zu den Ergebnis-

sen wissenschatlicher Forschung für Zwecke von For-

schung und Lehre nicht ausgeschöpt.

1. Als Hindernis wird vor allem das Geschätsmodell 

des entgeltlichen Vertriebs von Zeitschriten angesehen 

(sog. Bezahlschranke), das aufgrund exponentieller 

Preissteigerungen führender marktmächtiger Wissen-

schatsverlage die traditionelle Literaturversorgung 

durch wissenschatliche Bibliotheken überfordert.

Die weltweit organisierte Open-Access-Bewegung 

fordert deshalb eine Umstellung der bisherigen Ge-

schätsmodelle mit dem Ziel eines freien Zugangs.

Es besteht Einigkeit über die Ziele, aber erhebliche 

Uneinigkeit über die Wege.

Eine realistische Einschätzung der Handlungsmög-

lichkeiten der Wissenschats- und Wissenschafstförder-

einrichtungen sollte zur Erkenntnis führen, dass diese 

Umstellung nur in Kooperation mit den etablierten Wis-

senschatsverlagen erfolgen kann.

Dies gilt für den sog. goldenen Weg, d.h. die Publika-

tion in elektronischen Zeitschriten mit freiem Zugang, 

die statt der Vertriebsentgelte durch Publikationsentgel-

te bezahlt werden.

Dies gilt auch für den in einer längeren Übergangs-

phase erforderlichen grünen Weg, bei dem der Verzicht 

auf Vertriebsentgelte möglich ist, wenn die Autoren oder 

Wissenschatseinrichtungen Publikationsentgelte an den 

Verlag entrichten.

Wie die Erfahrungen mit Universitätsverlagen zei-

gen, sind einzelne Universitäten mit der Aufgabe eines 

wissenschatlichen Verlages personell und inanziell 

überfordert.

Dies trit im Grundsatz auch für wissenschatliche 

Fachgesellschaten zu, die sich aus gleichen Gründen aus 

dem Betrieb eigener Verlage zurückgezogen, ihre Rechte 

auf kommerzielle Verlage übertragen haben und nur 

noch als Herausgeber fungieren.

Eine Verbesserung des Open-Access ist auch durch die 

sog. Zweitveröfentlichung in einer öfentlich oder für nicht 

kommerzielle Wissenschatseinrichtungen erreichbar.

Die Verankerung eines obligatorischen Zweitveröf-

fentlichungsrecht zugunsten wissenschatlicher Autoren 

nach § 38 Abs. 4 UrhG ist dafür eine notwendige, aber 

keine hinreichende Bedingung. Adressatenkreis und Ge-

genstand des Zweitveröfentlichungsrechts bedürfen ei-

ner Änderung, die die Diskriminierung der Wissen-

schat und Wissenschatler wissenschatlicher Hoch-

schulen beseitigt.

Eine gesetzlich angeordnete oder in Förderbedin-

gungen öfentlich inanzierter Forschungsfördereinrich-

108  Begründung unter III 5. S.20. 109  BVerfGE 79, 1, 25.
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tungen zwingend vorgeschriebene Zweitveröfentli-

chungsplicht ist verfassungsrechtlich nicht zulässig. Die 

individuelle Wissenschatsfreiheit umfasst nach der Ju-

dikatur des Bundesverfassungsgerichts auch die Ent-

scheidung des Autors über das Publikationsorgan, da 

von dessen Ansehen und Reichweite der Erfolg wissen-

schatlicher Arbeit abhängt.

Wegen ihrer Rückwirkung auf die Erstveröfentlichung 

gilt dies auch für die Modalitäten Zweitveröfentlichung.

Die grundsätzlich anzustrebende Zweitveröfentli-

chung ist daher nur im Konsens mit dem Autor möglich, 

der aber durch geeignete Anreize, vor allem durch Ein-

richtung entsprechender Datenbanken mit wissenschat-

licher Qualität und wissenschatlichem Ansehen geför-

dert werden kann.

2. Open-Access und Wissenschatsschranke stehen 

in einer Wechselbeziehung. Mit dem Fortschritt der 

Open- Accessmodelle wird eine Wissenschatsschranke 

entbehrlich.

Die in der Koalitionsvereinbarung vereinbarte, vom 

Bundesrat schon in der vergangenen Legislaturperiode 

geforderte Einführung einer Bildungs- und Wissen-

schatsschranke ist als rechtspolitisches Anliegen ange-

sichts der aufgezeigten Deizite der bisherigen Schran-

kenregelungen der §§ 52a und b, 53, 53a UrhG zwar 

grundsätzlich berechtigt. Die Inhalte der dazu vorliegen-

den Vorschläge weisen auch in die richtige Richtung, be-

dürfen aber eines weiteren Abgleichs, um eine angemes-

sene Balance der Verlegerinteressen und Nutzerinteres-

sen zu erreichen. Vorzuziehen ist ein Regelungsmodell, 

in dem die Nutzungshandlungen auf der Basis der bishe-

rigen Regelungen konkret beschrieben werden und das 

eine Öffnungsklausel für unbekannte Nutzungen 

enthält.

Eine angemessene, am zu erwartenden Nutzungsum-

fang orientierte Vergütung ist aus unions- und verfas-

sungsrechtlichen Gründen unabdingbar.

Die gesetzliche Regelung darf nur durch für die Nut-

zerseite günstigere Vertragsregelungen ersetzt werden.

Georg Sandberger ist Honorarprofessor an der Juristi-

schen Fakultät und Kanzler a.D. der Eberhard Karls 

Universität Tübingen.
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I. Historisches: Die Sinus-Cosinus-Kurve der 

akademischen Selbstverwaltung

Jedem im Hochschulbereich Tätigen sollte dieses Phäno-

men bekannt sein: Dem Urteil zum Niedersächsisches 

Vorschaltgesetz 1973 und der Hochschullehrer-Entschei-

dung folgte in den 1990er Jahren die Rechtsprechungs-

kaskade des Bundesverfassungsgerichts, beginnend mit 

der Entscheidung zur Aulösung der Akademie der Wis-

senschaten der DDR über die zum „starken Dekan“ bis 

hin zu „Brandenburg I“ vom 26.10.2004. Letzteres Urteil 

galt für viele als Exit der akademischen Selbstverwal-

tung. Seither hat das Pendel wundersamerweise – wenn-

gleich aus naturgesetzlicher Perspektive konsequent – 

die Gegenrichtung eingeschlagen. In den Entscheidun-

gen zum Hamburgischen Hochschulgesetz, zur 

Medizinischen Hochschule Hannover und zur BTUCS – 

Brandenburg wurde wieder auf die stärkere Einbindung 

der Professorenschat rekurriert. Zwar hat der Hoch-

schulgesetzgeber nach wie vor einen weiten Gestaltung-

spielraum bei der Machtverteilung auf die Hochschulor-

gane und er kann auch das präsidiale Leitungsorgan mit 

einer hohen Machtfülle ausstatten, die mit einer Kompe-

tenzbeschneidung des Kollektivorgans (Senat) einher-

geht. Letztere muss allerdings durch eine höhere Kom-

petenz kompensiert werden, eine vorzeitige Abwahl von 

Mitgliedern eines als Kollegium verfassten präsidialen 

Organs zu erwirken. Diese „Reziprokformel“ ist das 

eigentlich Neue der Rechtsprechung. Einen „sidekick“ 

hat diese Schubumkehr auch durch die Akkreditierungs-

entscheidung vom Februar 2016 erfahren: Hier ging es 

zwar nicht um die Hochschulgovernance im engeren 

Sinne, jedoch ganz zentral auch um die maßgebliche 

Mitwirkung der Professorenschat an der Erarbeitung 

der Maßstäbe der Bewertung und von geeigneten Ver-

fahrenselementen.

Den jüngsten „Kracher“ in dieser Richtung hat der 

Verfassungsgerichtshof Baden-Württemberg gezündet. 

Unter Berufung auf BVerfGE 35, 79 – die „Mutter“ aller 

Hochschulentscheidungen – weitet er die Stellung der 

Hochschullehrer sogar noch aus:

1. Vertreter der Professorenschat kann nur sein, wer 

von diesen mit einem sog. Repräsentationsmandat ge-

wählt wurde. Mitglieder krat Amtes (insb. Rektoren, 

Präsidenten und Dekane) sind dagegen keine Vertreter 

der Hochschullehrer.

2. Damit wird Zahlenspielen, wonach Präsidenten/

Rektoren, die der Professorenschat entstammen, dieser 

auch zugerechnet werden, der Boden entzogen.

3. Weiter liegt ein hinreichendes Mitwirkungsniveau 

nur dann vor, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit 

der Stimmenmehrheit der gewählten Vertreter der 

Hochschullehrer die Wahl eines Leitungsorganmitglieds 

verhindern kann. Eine Rektoren- bzw. Präsidentenwahl 

gegen den Senat (also etwa nur durch den Hochschulrat) 

ist damit nicht mehr möglich. Auch müssen sich die ge-

wählten Mitglieder eines Selbstverwaltungsorgans von 

einem Mitglied des Leitungsorgans, das ihr Vertrauen 

nicht mehr genießt, trennen können, ohne auf die Eini-

gung mit den Vertretern anderer Gruppen und ohne Zu-

stimmung eines weiteren Organs (namentlich des Hoch-

schulrats) oder des Staates (durch ein Vetorecht des Mi-

nisteriums) angewiesen zu sein.

4. Neu ist auch, dass sich die maßgebliche Mitwir-

kung der Hochschullehrer nicht mehr auf einen zuvor 

immer kleiner gewordenen Bereich der „eigentlichen“ 

Wissenschat beschränkt, sondern ganz extensiv ver-

standen wird. War die Kandidatenindung und Beset-

zung von Leitungspositionen schon im Beschluss des 

Bundesverfassungsgerichts zur Medizinischen Hoch-

schule Hannover von 2014 als wissenschatsrelevant ein-

gestut worden, so werden im Urteil des Verfassungsge-

richtshofs auch die Struktur- und Entwicklungsplanung 

sowie Entscheidungen über den Haushalts- oder Wirt-

schatsplan deinitiv als wissenschatsrelevant bestätigt. 

Man erinnere sich: Früher wäre das als dem staatlichen 

oder gemischt staatlich-universitären Bereich nur 

schwach oder gar nicht mit Mitwirkungsrechten durch-

setzt gewesen. Gemäß dem Leitbild der ökonomisierten 

Hochschule, „der Manager-Universität“ – das immer 

noch in etlichen Bundesländern und Köpfen vorherrscht 

– wurden solche Mitwirkungsrechte geradezu als Sys-

temfehler betrachtet. Sogar der Bayerische Verfassungs-

gerichtshof hatte in seinem Hochschulurteil 2008 noch 

den Einluss der Hochschullehrer zurückgedrängt.

5. Schließlich spricht der Baden-Württembergische 

Verfassungsgerichtshof auch ein Grundproblem der 

Willensbildung im Dreiersystem Hochschulleitung – Se-

Max-Emanuel Geis

Hochschul-Selbstverwaltung – Ein Impulsreferat1 

1  Gehalten am 8.12.2016 auf dem Symposium „Funktionale 

Selbtverwaltung im 21. Jahrhundert“ an der Akademie der 

Wissenshaten Leopoldina in Halle. Die Vortragsfassung wurde 

beibehalten, auf Belege daher verzihtet.
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nat – Hochschulrat an. Es handelt sich hier zwar nach 

dem Willen der Erinder um eine Gewaltenteilungskon-

struktion (im untechnischen Sinne) im Sinne eines „sys-

tem of checks and balances“, das freilich in den Ländern 

sehr unterschiedlich konstruiert ist. Der Hochschulrat 

tritt dabei in einigen Bundesländern (z.B. Niedersach-

sen, Nordrhein-Westfalen) an die Stelle der früheren mi-

nisteriellen Fachaufsicht; dieses behält nur die Rechts-

aufsicht als unverzichtbares Element demokratischer Le-

gitimation. In anderen Modellen stehen Hochschullei-

tung und Hochschulrat faktisch nicht selten in einem 

engen gegenseitigen Verhältnis: Im niedersächsischen 

Stitungsmodell bereitet die Hochschulleitung Sitzungen 

des Rates vor und erarbeitet Beschlussvorlagen für die-

sen (§ 61 Abs. 1 NHG). Noch gravierender wirkt es sich 

aus, dass die Hochschulleitung den Informationsluss an 

den Rat kanalisieren und steuern kann. Diese Unwucht 

bedeutet einen Konstruktionsfehler, der nicht dadurch 

behoben wird, dass er landauf-landab als innovatives 

Governancemodell verkaut wird. Wenn dazu – wie an 

nicht wenigen Hochschulen zu beobachten – die objekti-

ve Distanz zwischen den Organen durch die gemeinsa-

me Mitgliedschat der Organwalter in Parallelgesell-

schaten (z.B. gesellschatliche Zirkel aller Art) aufge-

weicht wird, verlüchtigt sich die aufsichtliche Kontrolle 

in einem Netzwerk, während die ministerielle Rechts-

aufsicht meist nicht wirklich wahrgenommen wird. Die 

Forderung der Rechtsprechung nach einer „kratvollen 

Rechtsaufsicht“ durch das Ministerium als Korrelat der 

Machtfülle verhallt so häuig im Raum.

Die Reaktion der baden-württembergischen Wissen-

schatsministerin heresia Bauer (und anderer) iel 

harsch aus: Das Urteil atme der Geist der 60er Jahre. Das 

ist natürlich ein eher airmatives Argument, da es pejo-

rativ suggeriert, dass das Vergangene immer überholt, 

das Neue immer innovativ sei. Das ist allerdings ein 

Trugschluss. Ob diese Bewertung auch inhaltlich stimmt, 

erfordert einige weitere Relektionen.

II. Die Diversität der Selbstverwaltungsmodelle

Allen Selbstverwaltungsmodellen wohnt der Gedanke 

der Betrofenenpartizipation inne. Dennoch ist Selbst-

verwaltung nicht gleich Selbstverwaltung. Die kommu-

nale Selbstverwaltung ist – grob gesagt – als Demokratie 

vor Ort konstruiert. Dies erklärt die Geltung der Wahl-

rechtsgrundsätze, insbesondere der Stimmengleichheit.

Die berufsständische Selbstverwaltung folgt dagegen 

eher dem Prinzip der vereinigten Fachkundigen.

Die Hochschulselbstverwaltung schließlich vereinigt 

die Partizipation fachkundiger Betrofener mit der staat-

lichen Verplichtung eines objektiven Grundrechts-

schutzes, der den besagten Eigengesetzlichkeiten am 

besten gerecht wird. Das ist der Grund, warum die 

Selbstverwaltung auf denen aubaut, die zur Erkenntnis 

der Eigengesetzlichkeiten am besten ausgebildet und be-

fähigt sind und ihnen einen maßgeblichen Einluss ver-

leiht. Mit einem demokratischen Ansatz hat dies nichts 

zu tun, mit einem quasi-basisdemokratischen Ansatz 

schon gar nichts. Deswegen sind die immer wieder par-

tei-ideologischen aulammenden Konzepte einer Drit-

tel- oder gar Viertelparität völlig fehl am Platze. Sie ver-

kennen auch die heterogene Mitgliederstruktur im 

Hochschulbereich, im Gegensatz zur homogenen Struk-

tur etwa des Kammerwesens. Es gilt ganz klar:

Eigengesetzlichkeit ist keine demokratische Katego-

rie, der Erkenntnisprozess ist keine Frage der Mehrheits-

entscheidung. Beide können aber auch nicht quasi-dik-

tatorisch von oben verordnet werden. Im Grunde sind 

das Selbstverständlichkeiten, dennoch war es notwen-

dig, dass die erwähnten neueren Judikate dies in zuneh-

mend deutlicherem Maß konsequent herausgearbeitet 

haben.

III. Autonomie und Freiheit – ein bewusstes 

Missverständnis

Ein liebgewordenes Stereotyp der Hochschulpolitik lau-

tet, dass die Reformen der letzten knapp zwei Jahrzehnte 

den Hochschulen eine größere Autonomie gebracht hät-

ten, die sie auch bräuchten, um sich im Wettbewerb pro-

ilieren zu können. Allerdings: „Mehr Autonomie für die 

Hochschulen“ heißt in Wirklichkeit „Mehr Freiheit für 

die Hochschulleitungen“ im Sinne des Leitbilds Manage-

mentuniversität oder gar „unternehmerische Hochschu-

le“. Zum anderen beruht die hese auf einer suggestiven, 

etymologischen Begrifsvertauschung. Autonomie im 

strengen staats- und verwaltungsrechtlichen Sinn bedeu-

tete die Befugnis von organisatorisch verselbständigten 

Hoheitsträgern zur eigenverantwortlichen Setzung 

objektiven Rechts (Forsthof, Ossenbühl). Im Wissen-

schatsbereich tritt jedoch der eigentliche Wortsinn von 

Autonomie zutage: Autonomie ist nicht gleich bedeu-

tend mit Freiheit (weder individueller noch institutio-

neller), sie entspricht vielmehr dem deutschen Begrif 

der Eigengesetzlichkeit. Und Eigengesetzlichkeit ist 

geradezu das Wesen der Wissenschat: Erkenntnisge-

winn erfolgt nach je eigenen Methoden, Gesetzen und 

Verfahren, sich von Disziplin zu Disziplin dabei unter-

scheidend. Die Denkgesetze des empirischen Naturwis-

senschatlers sind andere als die des wertorientierten 

Philosophen, und wieder andere als die der normativen 

Wissenschaten. Von da her ist es schon im Ansatz ver-

fehlt, den Eizienz- und Nützlichkeitsgedanken zum all-
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gemeinen Signum guter Wissenschat zu machen. Und 

das ist auch der tiefere Sinn der akademischen Selbstver-

waltung: Es geht darum, der Eigengesetzlichkeit in opti-

maler Weise dadurch gerecht zu werden, dass eben die 

Fachkundigsten an den Entscheidungen beteiligt wer-

den. Es ist dabei keinesfalls verboten, Elemente der Aus-

sensicht einzubauen (auch Hochschulräte), um einer 

gerade infolge Fachkunde drohender Verengung der 

Perspektive entgegenzuwirken. Als Kontrollinstanz der 

gesellschatlichen Relevanz bzw. Nützlichkeit von For-

schung ist der Hochschulrat jedoch nicht berufen 

(anders leider der Bayerische Verfassungsgerichtshof in 

seinem Hochschulurteil von 2008). Freiheit und Auto-

nomie sind zwei unterschiedliche Kategorien, die Frei-

heit der Wissenschat ist vielmehr zum Schutze der Eigen-

Gesetzlichkeiten durch die Partizipation abzusichern.

IV. Fazit

Meine Damen und Herren, als Fazit dieses Parforcerittes 

möchte ich ziehen:

Die politische Idee, Hochschulen zu Einrichtungen 

umzuformen, die nach betriebswirtschatlichen Grund-

sätzen „gesteuert“ werden sollen, muss denknotwendig 

mit der Wissenschatsfreiheit kollidieren, sei es mit der 

individuellen des einzelnen Hochschullehrers, sei es mit 

der objektiven Grundrechtsgarantie. Da sich dieser An-

satz in einer schleichenden Aushöhlung der Freiheitsin-

halte manifestiert, nicht so sehr in einem konfrontativen 

Eingrif, war der Rechtsverlust nicht richtig greibar. Um 

so wichtiger ist es, die akademischen Selbstverwaltung 

dahingehend fortzuentwickeln, dass sie auch diesen 

schleichenden Aushöhlungen entgegenwirken kann. 

Das nun anerkannt zu haben, darin sehe ich das Positive 

der neueren Rechtsprechung.

Und um das Verdikt von Frau Ministerin heresia 

Bauer nochmals aufzugreifen: Das Urteil des Baden-

Württembergischen Verfassungsgerichtshofs als vorläu-

ig jüngste Manifestation dieser Schubumkehr atmet 

nicht den Geist der 60er Jahre, es atmet den Geist der 

Wissenschatsfreiheit, die auch einmal im Wortsinne 

konservativ gegen den Zeitgeist zu verteidigen ist.

Max-Emanuel Geis ist Direktor der Forschungsstelle für  

Wissenschafts- und Hochschulrecht, Inhaber des  

Lehrstuhls für Deutsches und Bayerisches Staats- und 

Verwaltungsrecht, Institut für Deutsches, Europäisches 

und Internationales Öfentliches Recht an der Fried-

rich-Alexander-Universität Erlangen Nürnberg.
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I. Gesetzliche Regelungen

Die Hochschulgesetze der Länder enthalten heute im 

Wesentlichen gleich lautende gesetzliche Bestimmungen 

über die Führung ausländischer Hochschulgrade in 

Deutschland. Die Bestimmungen unterscheiden zwi-

schen regulären ausländischen Hochschulgraden und 

ausländischen Ehrengraden.

Für die Ersteren ist bestimmt, dass ein ausländischer 

Hochschulgrad, der von einer nach dem Recht des Her-

kuntslandes anerkannten Hochschule, die zur Verlei-

hung dieses Grades berechtigt ist, aufgrund eines tat-

sächlich absolvierten und durch Prüfung abgeschlosse-

nen Studiums ordnungsgemäß verliehen worden ist, in 

der verliehenen Form unter Angabe der verleihenden 

Hochschule genehmigungsfrei geführt werden kann. 

Dabei kann die verliehene Form gegebenenfalls in latei-

nische Schrit übertragen und die im Herkuntsland zu-

gelassene oder nachweislich allgemein übliche Abkür-

zung geführt sowie eine wörtliche Übersetzung in Klam-

mern hinzugefügt werden.1

Ausländische Ehrengrade, die von einer nach dem 

Recht des Herkuntslandes zur Verleihung berechtigten 

Hochschule oder anderen Stelle verliehen worden sind, 

können nach Maßgabe der für die Verleihung geltenden 

Rechtsvorschriten in der verliehenen Form unter Anga-

be der verleihenden Stelle geführt werden. Ausgeschlos-

sen von der Führung sind Ehrengrade, wenn die auslän-

dische Institution kein Recht zur Vergabe des entspre-

chenden Grades besitzt. Auch für ausländische Ehren-

grade gilt, dass die verliehene Form gegebenenfalls in 

lateinische Schrit übertragen und die im Herkuntsland 

zugelassene oder nachweislich allgemein übliche Abkür-

zung geführt sowie eine wörtliche Übersetzung in Klam-

mern hinzugefügt werden kann.

In den meisten Bundesländer ist eine von den ge-

nannten Voraussetzungen abweichende Gradführung 

„untersagt“ oder „unzulässig“.2 In Nordrhein-Westfalen 

kann eine solche abweichende Gradführung vom Minis-

terium oder von einer von ihm beautragten Behörde 

untersagt werden.3

Die gesetzlichen Bestimmungen gehen auf Grund-

sätze zurück, welche die Kultusministerkonferenz vom 

14.4.2000 für die Regelung der Führung ausländischer 

Hochschulgrade im Sinne einer gesetzlichen Allgemein-

genehmigung durch einheitliche gesetzliche Bestim-

mungen beschlossen hat.4 Die gesetzlichen Bestimmun-

gen über die Führung regulärer Hochschulgrade stim-

men mit Nr. 1 dieser Grundsätze über ein. Die gesetzli-

chen Bestimmungen über die Führung ausländischer 

Grade knüpfen an die Nr. 2 dieser Grundsätze an. Aller-

dings enthalten diese Grundsätze keine Bestimmungen 

über die Übertragung in die lateinische Schrit, die Füh-

rung der im Herkuntsland zugelassenen oder nachweis-

lich allgemein üblichen Abkürzung und die Möglichkeit 

der Zufügung einer wörtlichen Übersetzung in Klammern. 

Diese Bestimmungen haben die Landesgesetze hinzugefügt.

In Nr. 4 der Grundsätze ist bestimmt, dass Vereinba-

rungen und Abkommen der Bundesrepublik Deutsch-

land mit anderen Staaten über Gleichwertigkeiten im 

Hochschulbereich und Vereinbarungen der Länder in 

der Bundesrepublik Deutschland, welche die Inhaber 

ausländischer Grade abweichend von den Regelungen 

der Grundsätze begünstigen, nach Maßgabe landes-

rechtlicher Umsetzung diesen Regelungen vorgehen. 

Eine solche Vereinbarung haben die Länder durch Be-

schluss vom 21.9.2001 getrofen; sie gilt heute in der Fas-

sung vom 26.6.2015.5 Sie bestimmt:

- Hochschulgrade aus Mitgliedstaaten der Europäi-

schen Union (EU) oder des Europäischen Wirtschats-

raums (EWR) sowie Hochschulgrade des Europäischen 

Hochschulinstituts Florenz und der Päpstlichen Hoch-

schulen können in der Originalform ohne Herkuntsbe-

zeichnung geführt werden (Nr. 1 der Vereinbarung).

- Inhaber von in einem wissenschatlichen Promoti-

onsverfahren erworbenen Doktorgraden, die in den in 

Manfred Löwisch und Susanne Lutz

Führung ausländischer Ehrendoktorgrade

in Deutschland

1  § 37 LHG BW, Art. 68 BayHShG, § 34a BerlHG, § 30 BbgHG, 
§ 64b Bremishes Hohshulgesetz, § 69 HmbHG, § 22 Hessishes 
Hohshulgesetz, § 42 LHG M-V, § 10 NHG, § 69 HG NRW, 
§ 31 HohShG RP, § 68 SHSG, § 44 SähsHSFG, § 53 hürHG, 
§ 57 HSG Shleswig-Holtein, § 19 HSG LSA.

2  Beipiel für Erteres it § 37 Abs. 5 S. 1 LHG BW; Beipiel für das 
Letztere it Art. 68 Abs. 5 BayHShG.

3  § 69 Abs. 7 Satz 5 HG NRW.

4  Abrubar auf der Seite der Kultusminiterkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendisher-abshluesse/
veroefentlihungen-und-beshluesse/fuehrung-auslaendisher-
hohshulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.

5  Abrubar auf der Seite der Kultusminiterkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendisher-abshluesse/
veroefentlihungen-und-beshluesse/fuehrung-auslaendisher-
hohshulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.
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6  Abrubar unter: http://conventions.coe.int/Treaty/ger/Treaties/
Html/032.htm, abgerufen am 22.2.2017.

7  Beshluss des Präsidiums der Russishen Akademie der Wissen-
shaten vom 11. 12 2007 No 271.; abrubar unter: http://www.ras.
ru/presidium/documents/diretions.apx?ID=1fa6977-3a88-4eaf-

b928-1d4d586be00D&print=1, abgerufen am 22.2.2017.
8  Merkblatt des Miniteriums für Wissenshat, Forshung und 

Kunt zur Führung ausländisher Grade, Titel und Bezeihnun-
gen, Stand März 2016, S. 13.

9  Merkblatt aaO. S. 13.

Nr. 1 bezeichneten Staaten oder Institutionen erworben 

wurden, können anstelle der im Herkuntsland zugelas-

senen oder nachweislich allgemein üblichen Abkürzung 

wahlweise die Abkürzung „Dr.“ ohne fachlichen Zusatz 

und ohne Herkuntsbezeichnung führen (Nr. 2 der Ver-

einbarung).

- Inhaber des russischen Grades „kandidat“ be-

stimmter Fachrichtungen können anstelle der zugelasse-

nen oder nachweislich allgemein üblichen Abkürzung 

ebenfalls die Abkürzung „Dr.“ ohne fachlichen Zusatz, 

jedoch mit Herkuntsbezeichnung führen (Nr. 3 der Ver-

einbarung).

- Auch die Inhaber bestimmter Doktorgrade aus 

Australien, Israel, Japan, Kanada und den USA können 

anstelle der im Herkuntsland zugelassenen oder nach-

weislich allgemein üblichen Abkürzung die Abkürzung 

„Dr.“ jeweils ohne fachlichen Zusatz und Herkuntsbe-

zeichnung führen (Nr. 4 der Vereinbarung).

Mit der Führung akademischer Grade befasst sich 

auch das Europäische Abkommen über die Anerken-

nung von akademischen Graden und Hochschulzeug-

nissen vom 14.12.1959.6 Es betrit aber, wie aus seinem 

Art. 1 folgt, nur die den Abschluss eines Studienab-

schnitts oder einer Studienzeit bestätigenden Grade und 

bestimmt dementsprechend in seinem Art. 3, 2 lit. b nur 

für diese, dass der Inhaber auch eines im Ausland erwor-

benen Grades zur Führung des Titels unter Angabe der 

Herkunt berechtigt ist.

II. Voraussetzungen im Einzelnen

1. Verliehene Form

Indem die Landesgesetze für die Führung ausländischer 

Ehrengrade auf die nach Maßgabe der geltenden Rechts-

vorschriten verliehene Form abstellen, überlassen sie es 

der ausländischen verleihenden Institution, die Form zu 

wählen, in der sie die Verleihung des Doktorgrades vor-

nimmt. Diese Form ist nicht an die Sprache des Her-

kuntslandes gebunden. Sofern die im Herkuntsland 

geltenden Vorschriten das

zulassen, ist vielmehr auch hinzunehmen, wenn die aus-

ländische Institution die Verleihung in einer anderen als 

der eigenen Sprache vornimmt. So ist es möglich, Latein 

als Sprache zu wählen, wie das etwa die Russische Aka-

demie der Wissenschaten tut, indem sie ausländischen 

Wissenschatlern den Grad eines Doktors honoris causa 

(докторa honoris causa) verleiht.7 Aus deutscher rechtli-

cher Sicht ist es auch nicht ausgeschlossen, die Verlei-

hung in der Sprache des Landes vorzunehmen, aus dem 

der zu Ehrende kommt, also einen Ehrendoktorgrad an 

einen Deutschen in deutscher Sprache zu verleihen. 

Auch kann die verleihende Stelle, wenn das nach dem 

für sie geltenden Recht zulässig ist, die Verleihungsur-

kunde selbst zweisprachig, nämlich in der eigenen und 

in der Sprache des zu Ehrenden vornehmen mit der Fol-

ge, dass die Notwendigkeit einer Übersetzung in Klam-

mern entfällt.

2. Angabe der verleihenden Stelle

Mit der weiter verlangten Angabe der verleihenden Stel-

le ist die Institution gemeint, die den Beschluss über die 

Verleihung des Ehrengrades gefasst hat. Dies wird regel-

mäßig eine Hochschule, kann aber auch eine Wissen-

schatseinrichtung anderer Art, insbesondere eine Aka-

demie sein. Wie die Angabe der verleihenden Stelle aus-

zugestalten ist, regeln die Landesgesetze nicht. Aus dem 

Gesetzeszweck folgt nur, dass die Identität der verleihen-

den Stelle klar erkennbar sein muss. Das lässt von vorn-

herein die Bezeichnung in deutscher Sprache und latei-

nischer Schrit zu. Auch genügen Kurzbezeichnungen 

und in Fällen, in denen in einer Stadt nur eine Hoch-

schule liegt, die Bezeichnung der Stadt.

3. Recht zur Vergabe des entsprechenden regulären  

Grades

Nach den gesetzlichen Bestimmungen dürfen Ehrengra-

de nicht geführt werden, welche von ausländischen Ins-

titutionen vergeben worden sind, welche kein Recht zur 

Vergabe des entsprechenden regulären Grades besitzen. 

So kann etwa, wie in dem einschlägigen Merkblatt des 

Ministeriums für Wissenschat und Kunst Baden-Würt-

temberg festgehalten ist, ein von der „United States Sport 

Academy in Alabama“ verliehene Ehrengrad „Doctor of 

Philosophy Honoris Causa“ nicht geführt werden, da die 

verleihende Bildungseinrichtung nicht berechtigt ist, 

den Grad „Doctor of Philosophy“ zu verleihen.8 In Russ-

land ist eine Berechtigung zur Verleihung des Ehrendok-

torgrades nur anzunehmen, wenn die verleihende Hoch-

schule Aspiranturen durchführen darf, weil erst aus die-

sen ein Doktorgrad resultieren kann.9
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10  VG Arnsberg 27.7.2011, 9 K 259/09, juris, Rn. 50f, welhes deshalb 
für den Grad des „doktor práv“ der Slowakishen Republik nur 
die Führung der dort positiv zugelassenen Abkürzung „JUDr.“ 
für rehtlih zulässig ansieht.

11  Russishes Universalwörterbuh (Online Version), http://russish.
urz.uni-leipzig.de/online-woerterbuh/ruw.htm?ru=Dr; siehe 
auh unter http://de.bab.la/woerterbuh/deutsh-russih/dr.

12  Z.B.: bei der philological Faculty of Lomonosov Moscow State 
University, abrubar unter: http://www.philol.msu.ru/~ruslang/
en/taf/, abgerufen am 22.2.2017.

13  VG Mainz, 16.11.2016, 3 K 1538/15.MZ, juris, Rn. 37.
14  Zu diesem ausführlih Zimmerling, Der im In- oder Ausland 

ehrenhalber verliehene Doktorgrad („Dr.h.c.“), WissR 1996, 300, 
333 f.

4. Übertragung in lateinische Schrit und wörtliche 

Übersetzung in Klammern

Die gesetzlichen Bestimmungen lassen zu, dass die ver-

liehene Form gegebenenfalls in lateinische Schrit über-

tragen und eine wörtliche Übersetzung in Klammern 

hinzugefügt wird. Erforderlich ist das nur, soweit die 

Verleihung im Herkuntsstaat nicht schon in deutscher 

Sprache oder in einer anderen allgemein verständlichen 

Sprache, etwa in Latein, erfolgt ist, was wie ausgeführt 

nach Maßgabe der Rechtsvorschriten des jeweiligen 

ausländischen Staates zulässig sein kann.

5. Führung in der im Herkuntsland zugelassenen oder 

nachweislich allgemein üblichen Abkürzung

Mit der Führung in der „zugelassenen“ Abkürzung mei-

nen die Gesetze Abkürzungen, die staatlich positiv zuge-

lassen sind. Eine solche Abkürzung ist dann ausschließ-

lich maßgeblich. Hat die für die verleihende Stelle gel-

tende Rechtsordnung die Abkürzung in bestimmter 

Weise geregelt, kann nicht geltend gemacht werden, es 

gebe auch eine andere Abkürzung, die nachweislich all-

gemein üblich sei.10

Was die nachweislich „allgemeine Üblichkeit“ einer 

Abkürzung angeht, ist nicht auf den allgemeinen Sprach-

gebrauch, sondern auf den Gebrauch der Abkürzung im 

Verkehrskreis der Wissenschat abzustellen. Auch ist zu 

berücksichtigen, welcher Personenkreis im Herkunts-

land überhaupt einen Doktorgrad innehat, so dass bei 

ihm die Führung einer Abkürzung in Betracht kommt. 

So muss es für die allgemeine Üblichkeit der Abkürzung 

„Dr.“ in Russland genügen, dass diese einerseits im Rus-

sischen Universalwörterbuch als д-р (дóктор) ausdrück-

lich aufgeführt wird,11 und dass andererseits die Perso-

nenverzeichnisse der russischen Universitäten in der 

englischen Fassung bei den Professoren, die als Habili-

tierte Inhaber des Doktorgrades sind, die abgekürzte Be-

zeichnung „Dr. of Sci.“ verwenden.12 Es wäre ja auch wi-

dersinnig, wenn in Deutschland zwar, wie sich aus Nr. 3 

der Vereinbarung vom 21.9.2001 ergibt, Inhaber des rus-

sischen Grades „kandidat“ (кандидá) die Abkürzung 

„Dr.“ führen dürfen, die Inhaber eines russischen Ehren-

doktorgrades aber nicht.

Ist die Abkürzung „Dr.“ im konkreten Fall positiv zu-

gelassen oder nachweislich allgemein üblich, steht auch 

nichts entgegen, dem als weitere Abkürzung „h.c.“ hin-

zuzufügen, um zu kennzeichnen, dass es sich um einen 

Ehrendoktorgrad handelt. Die Bestimmung über die 

Führung der Abkürzung bezieht sich nur auf den Dok-

torgrad selbst, nicht auf den Grund seiner Verleihung. 

So wie die jeweilige fachliche Bezeichnung abgekürzt 

(„jur.“, „med.“, „phil.“) hinzugefügt werden kann, ist das 

auch mit der Bezeichnung „h.c.“ oder „e.h.“ möglich.

6. Privilegierung bestimmter Länder

Indem Nr. 1 der Vereinbarung vom 21.9.2001 auch auf 

Nr. 2 der Grundsätze vom 14.4.2000 Bezug nimmt, 

erlaubt sie auch bei Ehrendoktorgraden aus Mitglied-

staaten der Europäischen Union oder des Europäischen 

Wirtschatsraums sowie des Europäischen Hochschulin-

stituts Florenz und der Päpstlichen Hochschulen die 

Führung in der Originalform ohne Herkuntsbezeich-

nung.

Sachgerecht ist dieses Privileg nicht. Die Seriösität 

der Verleihung von Ehrendoktorgraden in anderen Staa-

ten wird durch die Voraussetzung gewahrt, dass die ver-

leihende Stelle den entsprechenden regulären Doktor-

grad verleihen kann. Das Privileg schlägt so in eine Ab-

wertung der Hochschulen und Institutionen anderer 

Staaten um, auf die besser verzichtet werden sollte.

Das Privileg erstreckt sich von vornherein nicht auf 

die Führung der Abkürzung „Dr.“ anstelle der zugelasse-

nen oder nachweislich allgemein üblichen Abkürzung. 

Denn dieses Privileg ist den Inhabern von in wissen-

schatlichen Promotionsverfahren erworbenen Doktor-

graden vorbehalten.13 Um solche handelt es sich bei Eh-

rendoktorgraden nicht. Auch bei Ehrendoktorgraden 

aus den genannten Staaten ändert sich also nichts daran, 

dass es sich um eine zugelassene oder nachweislich allge-

mein übliche Abkürzung handeln muss.

III. Genehmigungsfreiheit

Die Vereinbarung vom 14.4.2000 und die diese umset-

zenden landesgesetzlichen Regelungen haben das zuvor 

in den einzelnen Ländern in unterschiedlicher Form gel-

tende Nostriikationsverfahren abgelöst.14 Eine Geneh-

migung der Führung des Ehrendoktorgrades ist nicht 

mehr erforderlich. Dementsprechend hat der Inhaber 

des Grades selbst zu prüfen und zu entscheiden, ob die 
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15  Epping/Beker, Handkommentar zum Niedersähsishen Hoh-
shulgesetz, 1. Aul. 2016, § 10 Rn. 58.

16  Art. 68 Abs. 6 BayHShG, § 44 Abs. 4 SähsHSFG, § 69 Abs. 6 
Satz 2 HmbHG.

17  Reih, Kommentar zum Bayerishen Hohshulgesetz, 5. Aul. 
2007, Art. 68 Rn 16; BekOK HohshulR Bayern/Aulehner  

BayHShG, Art. 68 Rn. 30.

18  Dazu Debong, Führen akademisher Grade und Titel in Deutsh-
land, ArztR 2017, 5, 8.

19  Hohmann, Münhener Kommentar zum StGB, 2. Aul. 2012, 
§ 132a Rn. 11 und 12; Krauß, Leipziger Kommentar, 12. Aul. 2009, 
§ 132a Rn. 25; a.M., allerdings unter der früheren Rehtslage, 
Zimmerling aaO. WissR 1996, S. 343f.

gesetzlichen Voraussetzungen der Führung des Grades 

erfüllt sind und ob er den Grad in der zulässigen Form 

führt.

Dass die meisten landesgesetzlichen Bestimmungen 

eine von den gesetzlichen Voraussetzungen abweichende 

Führung des Grades für „untersagt“ oder „unzulässig“ 

erklären, ändert an der Genehmigungsfreiheit nichts, 

weil die Gesetze keine behördliche Handhabe vorsehen, 

um die Untersagung durchzusetzen.15 Daran ändert 

auch die in einer Reihe von Landesgesetzen vorgesehene 

Verplichtung nichts, die Berechtigung zur Führung des 

Grades urkundlich nachzuweisen.16 Denn dafür genügt 

die Vorlage der Verleihungsurkunde in der nach dem 

Recht des Herkuntsstaates vorgeschriebenen Form.17 

Lediglich das Land Nordrhein-Westfalen sieht vor, dass 

das Ministerium oder eine von ihm beautragte Behörde 

die abweichende Gradführung untersagen kann.

Die Genehmigungsfreiheit erstreckt sich dabei 

grundsätzlich auch auf die Führung in den öfentlich-

rechtlichen Einrichtungen, denen der Inhaber des Eh-

rendoktorgrades angehört, etwa in den Hochschulen. 

Die Genehmigungsfreiheit wäre ad absurdum geführt, 

hätte die Einrichtung, in der der Inhaber des Grades tä-

tig ist, eine Art eigenes Nostriikationsverfahren durch-

zuführen. Die Genehmigungsfreiheit macht nur Sinn, 

wenn man sie mit einer Einschätzungsprärogative des In-

habers verbindet. Diese erstreckt sich zwar nicht auf die 

zentralen Voraussetzungen der Berechtigung zur Füh-

rung des Grades, also darauf, ob die Verleihung durch 

eine nach dem Recht des Herkuntslandes zur Verlei-

hung berechtigen Hochschule oder anderen Stelle erfolgt 

ist, ob diese auch das Recht zur Vergabe des entspre-

chenden regulären Grades hat und ob die verleihende 

Stelle bezeichnet ist. Ob aber die der Ordnung und Klar-

heit dienenden Vorschriten über die Übersetzung in die 

lateinische Schrit, die zugelassene oder nachweislich all-

gemein übliche Abkürzung oder die wörtliche Überset-

zung in Klammern eingehalten sind, liegt in der Beurtei-

lung des Inhabers des Ehrengrades selbst. Insoweit kann 

erst eine Untersagungsverfügung, wie sie in Nordrhein-

Westfalen möglich ist, zu einer den Inhaber bindenden 

Feststellung der Rechtslage führen.

IV. Sanktionen unzulässiger Führung

Die Genehmigungsfreiheit ändert nichts daran, dass die 

unzulässige Führung eines Ehrendoktorgrades Standes- 

und Berufsplichten verletzen kann. So kann ein solches 

Verhalten, wenn es bewusst geschieht, mit der allen an 

einer Hochschule wissenschatlich Tätigen obliegenden 

Plicht zu wissenschatlicher Redlichkeit unvereinbar 

und dementsprechend dienst- oder arbeitsrechtlich zu 

ahnden sein. Auch kann eine Verletzung der sich aus 

Berufsordnungen ergebenden Plicht zu einem dem 

Ansehen des Berufs würdigen Verhalten mit der Folge 

berufsrechtlicher Ahndung vorliegen. Etwa verlangt § 43 

Satz 1 BRAO vom Rechtsanwalt, dass er sich der Achtung 

und des Vertrauens, welche der Anwaltsberuf erfor-

dert, würdig erweist, und ermöglicht § 113 Absatz 1 BRAO 

die Ahndung einer entsprechenden Plichtverletzung. Glei-

ches gilt etwa nach den Kammergesetzen der Heilberufe 

für Ärzte.18

Auch als in solchem Sinne standes- oder berufs-

plichtwidrig wird man die Führung aber nur einordnen 

können, wenn es an der Verleihung durch eine nach dem 

Recht des Herkuntslandes zur Verleihung berechtigten 

Hochschule oder Stelle überhaupt fehlt, diese kein Recht 

zur Verleihung des entsprechenden regulären Grades hat 

oder wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird. 

Hingegen wird man eine Nichtbeachtung von Ord-

nungsvorschriten erst dann als standes- oder berufs-

plichtwidrig ansehen können, wenn der Verstoß ofen-

sichtlich ist oder wenn im Falle von Nordrhein-Westfa-

len an der Führung entgegen einer entsprechenden Un-

tersagungsverfügung festgehalten wird.

Nach § 132a Absatz 1 Nr. 1 StGB wird mit Freiheits-

strafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestrat, wer 

unbefugt inländische oder ausländische Amts- oder 

Dienstbezeichnungen, akademische Grade oder, Titel 

oder öfentliche Würden führt. Dass der ausländische 

Ehrendoktorgrad einen akademischen Grad in diesem 

Sinne darstellt, kann man angesichts der Einbeziehung 

der Ehrengrade in die landesgesetzlichen Bestimmun-

gen über die Führung ausländischer Grade schwerlich 

bestreiten.19
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20  Vgl. OLG Düsseldorf 12. 10. 1999, 2b Ss 224/99 – 101/99 I, 
NJW 2000, 1052.

21  Kindhäuser/Neumann/Päfgen/Otendorf, Strafgesetzbuh, 
4. Aul. 2013, § 132a StGB Rn 16.

22  OLG Stuttgart 18.3.2014, 12 U 193/13, juris. Ebenso im Hauptsa-
heverfahren OLG Stuttgart 15.10.2015, 2 U 35/15. Die gegen dieses 

Urteil eingelegte Verfassungsbeshwerde hat der Verfassungsge-
rihtshof für das Land Baden-Württemberg durh Beshluss vom 
21.3.2016, 1 VB 92/15 als unbegründet zurükgewiesen.

23  Dies hat das OLG Stuttgart aaO in einem Fall angenommen, in 
dem die Bezeihnung „Dr.h.c.“ ohne Hinzufügung der verleihen-
den Yeditebe Universität Itanbul verwendet wurde.

Als „unbefugte Führung“ im Sinne dieser Strafvor-

schrit wird man wiederum nur den Fall ansehen kön-

nen, dass der Ehrendoktorgrad geführt wird, ohne dass 

überhaupt eine Verleihung durch eine nach dem Recht 

des Herkuntslandes zur Verleihung berechtigte Hoch-

schule oder Stelle vorliegt, diese kein Recht zur Verlei-

hung des entsprechenden regulären Grades hat oder 

wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird.20 Hinge-

gen scheidet der Verstoß gegen bloße Ordnungsvor-

schriten, welche die Schreibweise oder die Verwendung 

von Abkürzungen betrefen im Hinblick auf die Ent-

scheidungsprärogative des Inhabers solange aus, wie 

nicht eine diese Fragen betrefende Untersagungsverfü-

gung ergangen ist. Das entspricht auch dem bei der In-

terpretation von § 132a StGB mit zu denkenden Gering-

fügigkeitsprinzip.21

Wettbewerbsrechtlich stellt die Verwendung eines 

Doktorgrades eine geschätliche Handlung dar. Erfolgt 

sie unberechtigt, ist sie irreführend im Sinne von § 5 

Abs.   1 Satz 2 Nr. 3 UWG, weil sie in den betrefenden 

Verkehrskreisen einen unzutrefenden Eindruck von der 

besonderen wissenschatlichen Qualiikation erweckt. 

Das kann auch für die Führung eines Ehrendoktorgra-

des unter Verstoß gegen die gesetzlichen Vorschriten 

zutrefen22 Dabei wird man freilich diferenzieren müs-

sen. Gewiss liegt eine Irreführung vor, wenn dem Betref-

fenden überhaupt kein Ehrendoktorgrad verliehen wor-

den oder die Verleihung durch eine Institution erfolgt 

ist, die dazu oder auch zur Verleihung des entsprechen-

den regulären Grades gar nicht berechtigt ist. Auch die 

fehlende Herkuntsbezeichnung kann irreführend sein.23 

Wird aber die Abkürzung „Dr. h. c.“ unter Hinzufügung 

der verleihenden ausländischen Institution verwendet, 

kann man von einer solchen Irreführung nicht sprechen, 

weil lediglich der – sachlich richtige – Eindruck erweckt 

wird, es handele sich um den Ehrendoktorgrad einer be-

stimmten ausländischen Institution.
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I. Verfassungsrechtliche Ausgangslage 

Die von Art. 17 des österreichischen Staatsgrundgeset-

zes1 über die allgemeinen Rechte der Staatsbürger festge-

schriebene Freiheit der Wissenschat und ihrer Lehre 

meint forschungsbezogen in der Essenz die Wahlfreiheit 

möglicher Handlungsentschlüsse betrefend den 

Erkenntnisgegenstand, das Erkenntnisziel und die 

Erkenntnismethode sowie implizit auch der Erkenntnis-

weitergabe oder deren Unterlassung.2

Als klassisches liberales Grundrecht ist die Wissen-

schatsfreiheit entstehungszeitgeschichtlich als subjek-

tiv-öfentliches Abwehrrecht gegen den obrigkeitlichen 

Staat konzipiert. Da es keinem Gesetzesvorbehalt unter-

liegt, und dementsprechend der einfache Gesetzgeber 

nicht ermächtigt ist nähere Regelungen über die Aus-

übung der Wissenschatsfreiheit vorzusehen oder Aus-

nahmen von der Inanspruchnahme der Wissenschats-

freiheit zu bestimmen, wirkt es insofern absolut, als es 

sowohl die Gesetzgebung als auch die Vollziehung un-

mittelbar bindet.3 Das Recht auf ungehinderte wissen-

schatliche Forschung und freie wissenschatliche Lehre 

darf demnach grundsätzlich durch Akte der Gesetzge-

bung oder Vollziehung weder behindert noch beschränkt 

werden. Intentional auf Einschränkung dieser Freiheiten 

gerichtete Staatsakte sind damit jedenfalls verfassungs-

widrig.4 Über diese enge, an der Eingrifsabsicht orien-

tierte abwehrrechtliche Kernabgrenzung zur Beschrän-

kungszulässigkeit hinaus, wird von Lehre und Recht-

sprechung zunehmend eine ganzheitliche Wertung maß-

geblicher Abwägungskriterien vertreten, wonach etwa 

auch auf Zielsetzungen und Auswirkungen Bedacht zu 

nehmen ist.5

Nach aktuellem (österreichischen) Verständnis ist die 

Wissenschatsfreiheit generell jedem Staatsbürger funk-

tions- und institutionsunabhängig sowie ohne Bindung an 

die Absolvierung eines Hochschulstudiums garantiert.6 

Damit unterfallen (nunmehr) im Grunde auch die Tätig-

keiten Studierender der Wissenschatsfreiheit, soweit sie die 

inhaltlichen Kriterien wissenschatlicher Tätigkeit erfüllen; 

einer ausdrücklichen formalen Zuordnung bestimmter 

Studierendentätigkeiten zur Forschung bedarf es demnach 

nicht. Jedenfalls sind damit die formal vom UG7 ausdrück-

lich als wissenschatliche Arbeiten bezeichneten Master-, 

Manfred Novak

Veröfentlichungsplicht und Aufgrifsrecht  

im Lichte der Wissenschatsfreiheit

1  RGBl. 1867/142, idgF.
2  Vgl. die EB 888 BlgNR 13. GP, 73. VfGH 13.10.1999, B 2118/96 = 

VfSlg 15.617/1999; 13.10.1958, B 87/58 = VfSlg 3415/1958. Berka, 
Lehrbuh Grundrehte, 2000, S. 133.

3  VfGH 16.6.1988, G 97-100/88 = VfSlg 11.737/1988.
4  VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = VfSlg 13.978/1994; 25. 3. 1955, B 

199/54 = VfSlg 2823/1955.
5  Vgl. die EB 978 BlgNR 15. GP, 2. VfGH 16.6.1988, G 97-100/88 = 

VfSlg 11.737/1988; 12.3.1985, B 44/84 = VfSlg 10.401/1985. Berka, 
Die Freiheit der Kunt (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im 
Sytem der Grundrehte, JBl 1983, 289 f.

6  VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = VfSlg 13.978/1994; 3.10.1977, G 
13/76, G 7/77 = VfSlg 8136/1977. Zum vergleihbaren Ergebnis 
aus unionsrehtliher Perpektive, mit Hinblik auf die Wissen-
shatsfreiheit nah Art. 13 GRC, Jarass, Charta der Grundrehte 
der Europäishen Union, 3. Aul. 2016, Rn. 7, 10 zu Art. 13 GRC – 
nah VfGH 14.3.2012, U 466/11-18, U 1836/11-13 = VfSlg 19.632 
sind die Implikationen des Art. 13 GRC und die bezüglihen 
Intentionen des EuGH auh unmittelbarer Prüfungsmaßtab für 
den VfGH.

7  Universitätsgesetz 2002, BGBl. I 2002/120, idgF.
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8  § 51 Abs. 2 Z. 8, 13, § 72 UG.
9  § 86 Abs. 1 letzter Satz UG.
10  § 26 Abs. 1 UG.
11  VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.486/1996; 14. 12. 1994, 

B 1400/92 = VfSlg 13.978/1994.
12  Vgl. Binder, Die verfassungsrehtlihe Siherung der Wissen-

shatsfreiheit in Öterreih, WissR 6 (1973), S. 3 f.
13  VfGH 3.10.1956, B 74/56 = VfSlg 3068/1956.
14  VfGH 23.6.1950, B 213/49 = VfSlg 1969/1950; 23.3.1949, B 225/48 

= VfSlg 1777/1949. Mit einem grundsätzlihen Vorzensurver-

bot für wissenshatlihe Publikationen idS. gilt etwa auh eine 
Vorlagepliht an Ethikkommissionen als unvereinbar (vgl. 
Kopetzki, Muss Forshung „ethish vertretbar“ sein?, in: Jabloner/
Kucsko-Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stöger (Hg.), Vom 
praktishen Wert der Methode/FS Mayer, 2011, S. 266).

15  § 183 BDG 1979 (Beamten-Dientrehtsgesetz 1979, BGBl. Nr. 
333, idgF.).

16  § 49p Abs. 3 VBG (Vertragsbedientetengesetz 1948, BGBl. Nr. 48, 
idgF.).

Diplom- und Doktorarbeiten8 dem Grunde nach dem 

Schutzbereich der Forschungsfreiheit zuzurechnen; wobei 

insbesondere für die per deinitionem auf Eigenerkenntnis 

und wissenschatliche Nachwuchsrekrutierung zuge-

schnittenen Dissertationen diese Wertung streitet.

Vor diesem Hintergrund ist die Veröfentlichungs-

plicht betrefend wissenschatlicher Arbeiten Studieren-

der, gemäß § 86 UG, und das universitäre Aufgrifsrecht 

an Diensterindungen, gemäß § 106 Abs. 3 UG, zu wer-

ten. Wobei die nunmehr auch in elektronischer Form 

vorgesehene Übergabe wissenschatlicher Arbeiten an 

die Universitätsbibliotheken9 – mit entsprechend erwei-

terten Zugrifsmöglichkeiten – und die maßgeblich bud-

getrelevante Drittmittelforschung – die nunmehr zur 

Universitätsforschung zählt10 – der hematik eine be-

sondere Relevanz verleihen.

II. Publikationsfreiheit, Veröfentlichungsplicht und 

Aufgrifsrecht

1. Einleitung

Neben der freien hemen- und Methodenwahl stellt die 

Möglichkeit zur freien Veröfentlichung wissenschatli-

cher Erkenntnisse eine wesentliche Komponente des 

Schutzbereiches der Wissenschatsfreiheit dar.

Seine verfassungsrechtlichen Wurzeln indet die Pu-

blikationsfreiheit im Grundrecht der freien Meinungs-

äußerung nach Art. 13 StGG, als dessen Sonderfall Art. 17 

StGG gilt.11 Nach Art. 13 Abs. 1 StGG umfasst die Mei-

nungsäußerungsfreiheit das Recht, seine Meinung durch 

„Wort, Schrit, Druck oder durch bildliche Darstellung“ 

frei zu äußern. Damit sind bereits in diesem Stamm-

Grundrecht die wesentlichen Möglichkeiten und schutz-

würdigen Formen zum Transfer wissenschatlicher Er-

kenntnisse in Forschung und Lehre (mit-)umrissen.

Die besondere Bedeutung der Publikationsfreiheit, 

im Rahmen der wissenschatlichen Forschungsfreiheit, 

resultiert strukturell aus dem zentralen Forschungspos-

tulat der Nachvollziehbarkeit und Überprübarkeit von 

Forschungsergebnissen.12 In diesem Sinne wurde vom 

VfGH ausdrücklich judiziert, dass die von Art. 17 StGG 

garantierte Forschungsfreiheit auch das Recht ein-

schließt Forschungsergebnisse aufzuzeichnen und zu 

veröfentlichen.13 In Entsprechung dessen sieht der 

VfGH eine grundrechtsrelevante Behinderung der wis-

senschatlichen Forschung etwa dann als gegeben an, 

wenn eine wissenschatliche Publikation beanstandet 

oder untersagt wurde.14 In einem weiteren Sinne ist die 

Nachvollziehbarkeit im Wege veröfentlichter Werke 

ebenso für Qualiikationsbeurteilungen, auch im Zuge 

etwaiger Rechtsschutzverfahren, von wesentlichem 

Belang.

Diesem Stellenwert entsprechend kommt den wis-

senschatlichen Publikationen im Rahmen universitärer 

organisations- und beschätigungsrechtlicher Regelun-

gen tragende Bedeutung als Qualitäts- und Qualiikati-

onsindikator zu. Neben einer in der „scientiic commu-

nity“ traditionell personenbezogen wesentlich renom-

meebildenden und karrieretragenden Komponente ver-

öfentlichter wissenschatlicher Leistungen, hat nach 

aktueller Rechtslage die Qualität und – vermehrt – die 

Quantität wissenschatlicher Publikationen auch institu-

tionsbezogen ausschlaggebende proilbildende, wettbe-

werbsfördernde und budgetwirksame Efekte. Vermittels 

der in der neueren Dogmatik akkordierten grundrechtli-

chen Gewährleistungsplicht des Staates und der daraus 

erließenden Vorsorgeverantwortung des universitäts-

rechtlichen Gesetzgebers, ist eine dementsprechende 

Absicherung in den universitätsrechtlichen Regelungen 

geboten. Eine Vorgabe, auf welche der Gesetzgeber des 

UG nicht immer ausreichend Bedacht nimmt.

2. Beschätigungsrechtliche Gesichtspunkte

Im Einklang mit der nach Art. 17 StGG gebotenen Ent-

scheidungsfreiheit, betrefend die Veröfentlichung eige-

ner wissenschatlicher Forschungsergebnisse, sieht das 

Beschätigungsrecht mehrfach dementsprechende Absi-

cherungen vor. So hat schon bisher das Beamtendienst-

recht,15 und inhaltsgleich das Vertragsbediensteten-

recht,16 für Universitätsassistenten ausdrücklich das 

Recht normiert, eigene wissenschatliche Arbeiten selb-

ständig zu veröfentlichen. Damit soll, nach dem Willen 

des Gesetzgebers, insbesondere sichergestellt sein, dass 

es zur Veröfentlichung solcher eigener Arbeiten nicht 
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17   Vgl. die EB 320 BlgNR 17. GP, 36 f.
18  Vgl. etwa Berka, Grundrehte, Rn. 347; Ermacora, Grundriß der 

Menshenrehte in Öterreih, 1988, Rn. 796; Koja, Wissen-
shatsfreiheit und Universität, 1976, S. 15 f.

19  In einem weiteren Sinne kann die dientrehtlihe Absiherung 
der Publikationsfreiheit auh als Ausdruk der Sondertellung 
des Universitätslehreramtes insoweit vertanden werden, als im 
eigentlihen Kernbereih der wissenshatlihen Tätigkeit die 
verfassungsrehtlihe Individualfreiheit nah Art. 17 StGG den 
grundsätzlihen Gemeinwohlvorrang eines Amtes, gegenüber 
Amtswalterinteressen, verdrängt.

20  Auh aus beshätigungsrehtlihen Vorgaben läst sih keine 
Verplihtung zur Veröfentlihung wissenshatliher Arbeiten 
ableiten. So kann aus der Forshungsverplihtung nah § 155 
Abs. 1 und § 165 Abs. 1 sowie § 172 Abs. 1 und § 179  

 Abs. 1 f. BDG 1979, mit Hinblik auf Art. 17 StGG, niht auf eine 
Dientpliht zur Publikation von Forshungsergebnissen eines 
Universitätslehrers geshlossen werden. Vgl. dazu auh VwGH 
27.6.2012, 2011/12/0172 = ZfV 2013, 64 f. = zhr 2012, 218.

21  § 87 Abs. 1 UG.
22  Ersheinen setzt iSv. § 42, §§ 44 f. iVm. § 16 UrhG (Urheber-

rehtsgesetz, BGBl. 1936/111, idgF.) voraus, dass ein Werk in 
genügender Zahl feilgehalten oder in Verkehr gebraht – und 
damit im herkömmlihen Sinne publiziert – it; diese Qualität it 
durh Ablieferung einzelner Exemplare an eine „amtlihe Biblio-
thek“ niht erfüllt (vgl. Dillenz, Rehtsfragen des Urheberrehts, 
in: Strasser (Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgüter-
rehtlihe Probleme der Universitäten, Bd. 14 der Beiträge zum 
Universitätsreht, 1992, S. 108 f.).

23  Die Veröfentlihung it durh den breiten, für wissenshatli-
he Arbeiten Studierender grundsätzlih (mit der marginalen 
Ausnahme des § 86 Abs. 2 UG) unbeshränkten Benützerkreis 
der Universitätsbibliotheken erfüllt (vgl. Dillenz, aaO., S. 110) 
– dieses Argument gilt umso mehr für die Aufnahme in die 
Sammlung der Öterreihishen Nationalbibliothek.

24  § 16 Abs. 1 UrhG, wonah dem Urheber das ausshließlihe Ver-
breitungsreht an seinem Werk zukommt und dementprehend 
ein Ersheinen an dessen Einwilligung gebunden it.

25   Vgl. die EB 588 BlgNR 20. GP, 95.
26  § 86 Abs. 1 letzter Satz UG.
27  Vgl. dazu Shwar, Erindungsshutz an Hohshulen, zhr 2003, 

108 f.

der Zustimmung des Vorgesetzten bedarf.17 Insoweit ist 

diese Regelung in Übereinstimmung mit der grundsätz-

lichen Weisungsfeindlichkeit der durch die Wissen-

schatsfreiheit geschützten Grundrechte.18,19 In Anleh-

nung daran, sieht die organisationsrechtliche Regelung 

des § 106 Abs. 1 UG ein den dienstrechtlichen Bestim-

mungen textidentes Veröfentlichungsrecht vor.

In einer konligierenden Beziehung zum organisa-

tions- und beschätigungsrechtlich zugesicherten Veröf-

fentlichungsrecht, betrefend eigene Forschungsergeb-

nisse, stehen studien- und organisationsrechtlich nor-

mierte Veröfentlichungsplichten und Aufgrifsrechte, 

die, neben eigentumsrechtlichen und urheberrechtli-

chen Aspekten, wesentlich auch in einem Spannungsver-

hältnis zur von der grundrechtlichen Wissenschatsfrei-

heit mitumfassten Entscheidungsfreiheit über die Veröf-

fentlichung wissenschatlicher Untersuchungen und Er-

kenntnisse stehen.20

3. Studienrechtliche Veröfentlichungsplicht

§ 86 Abs. 1 UG sieht die Übergabe von positiv beurteilten 

Diplom-, Master- und Doktorarbeiten an die jeweilige 

Universitätsbibliothek, im Falle der Dissertationen 

zusätzlich an die Österreichische Nationalbibliothek, 

vor. Diese Übergabe liegt dabei nicht im Ermessen des 

Studierenden, sondern ist als Ablieferungsplicht festge-

legt. Der zwingende Charakter dieser grundsätzlichen 

Ablieferungsplicht wird noch dadurch verstärkt, dass 

die Verleihung akademischer Grade die erfolgte Abliefe-

rung dieser Arbeiten voraussetzt.21

Durch die Ablieferung – in herkömmlicher Form – 

wird im urheberrechtlichen Sinne die Arbeit noch nicht 

als erschienen,22 jedenfalls aber als veröfentlicht zu wer-

ten sein;23 in diesem Sinne spricht auch die Regelung des 

§ 86 UG von einer Veröfentlichungsplicht. Da mit der 

Ablieferung an die jeweilige Universitätsbibliothek noch 

kein Erscheinen bewirkt wird, ist damit zumindest dem 

urheberrechtlichen Verbreitungsrecht24 entsprochen. 

Diferenziertere Wertungen aber haben für die studien-

rechtliche Veröfentlichungsplicht vor allem im Lichte 

der Änderungen durch die UG-Novelle 2015 zu gelten. 

Die mit der Veröfentlichungsplicht des UG intendierte 

Zugänglichmachung und Diskursofenheit sowie Hint-

anhaltung von Plagiaten,25 die insoweit wesentlich im 

Dienste der Grundsätze wissenschatlichen Arbeitens 

und damit eines ungeschriebenen wissenschatlichen 

Kodex steht, kann angesichts der nunmehr auch in elek-

tronischer Form vorgesehenen Übergabe wissenschatli-

cher Arbeiten Studierender26 in ein speziisches Spanungs-

verhältnis aus urheberrechtlicher und grundrechtliches 

Sicht geraten.

Patentrechtlichen Erfordernissen ist dabei insoweit 

noch Genüge getan, als § 86 Abs. 2 UG für Studierende 

die Möglichkeit vorsieht, bei Gefährdung wichtiger 

rechtlicher und wirtschatlicher Interessen einen Benüt-

zungsausschluss von bis zu fünf Jahren nach Übergabe 

der jeweiligen Arbeit zu beantragen. Diese Regelung 

dient praktisch dem Schutz patentierfähiger, wirtschat-

lich verwertbarer, technischer Innovationen, da bereits 

die bloße Möglichkeit der Kenntnisnahme einer Erin-

dung in einer wissenschatlichen Arbeit Studierender, 

unabhängig von der Einwilligung des Urhebers, die Neu-

heit und damit die Patentierfähigkeit einer Erindung 

ausschließt.27

In Abhängigkeit vom faktischen und potentiellen Be-

nutzerkreis nunmehr elektronisch erfasster, gespeicher-

ter und zugänglicher Datensätze mit wissenschatlichen 

Arbeiten, ist die neue Übergaberegelung des § 86 UG, 
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28  So shon VfGH 3.10.1956, B 74/56 = VfSlg 3068/1956.
29  In diese Rihtung weit auh die Judikatur des EuGH, der Studie-

rende als partielle Träger der Wissenshatsfreiheit wertet (vgl. 
etwa EuGH 13.2.1985, 293/83, Gravier, Slg. 1985, 593; 3. 7. 1974, 
9/74, Casagrande, Slg. 1974, 773).

30  Dazu die Nahweise unter Kap. I.
31  Dazu die Nahweise unter Kap. I. In diese Rihtung, betrefend 

urheberrehtlihe Apekte, auh Dillenz, aaO., S. 110.
32  VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.485/1996.
33  Vor diesem Hintergrund it auh zu erwägen, ob die Veröfent-

lihungpliht des § 86 Abs. 1 UG mit dem urheberrehtlihen 
Veröfentlihungs- und Verbreitungsreht (vgl. §§ 8, 16 UrhG) im 
Einklang teht, die beide auf die Einwilligung und damit auf eine 
Optionsmöglihkeit des Urhebers abtellen; zumal nah den Mat. 
zur subtanzgleihen Vorgängerregelung des § 65 UniStG (vgl. 
die EB 588 BlgNR 20. GP, 95) die jeweilige Arbeit mit der Abgabe 
an die Bibliothek, unter Erlöshen des Verbreitungsrehts des  

 § 16 UrhG, als automatish freigegeben und damit im Ergebnis 
als ex lege veröfentliht (iSv. § 8 UrhG) gilt.

34  § 7 Abs. 2 f. PatG (Patentgesetz 1970, BGBl. Nr. 259, idgF.).
35  Nah bisheriger (patentrehtliher) Rehtslage war die Diens-

terindungsregelung ex lege auf öfentlih-rehtlih Bedientete 

(Beamte) beshränkt (§ 7 Abs. 2 PatG); bei Beshätigten auf Ba-
sis privatrehtliher Dientverhältnisse bedurte es zur Wahrneh-
mung der patentrehtlihen Dientgeberrehte entprehender 
arbeitsvertragliher Vereinbarungen und damit einer Einwilli-
gung des Beshätigten (§§ 6 f. PatG).

36  Angeprohen wird damit das in einem aktiven Beshätigungs-
verhältnis zur Universität tehende Personal gem. § 94 Abs. 2 f. 
UG sein, da nur dieses der Universität eine Dientpliht bzw. 
eine Arbeitsleitung shuldet. IdS. priht § 106 Abs. 2 UG 
ausdrüklih von Erindungen „im Rahmen eines öfentlih-
rehtlihen oder privatrehtlihen Dient- oder Ausbildungs-
verhältnisses zum Bund oder im Rahmen eines Arbeits- oder 
Ausbildungsverhältnisses zur Universität“; in diese Rihtung auh 
die Mat. zu § 106 UG, wo auf „Mitarbeiter der Universität“, unab-
hängig von deren arbeitsrehtlihen Stellung, abgetellt wird (vgl. 
die EB 1134 BlgNR 21. GP, 99). Nah diesem Vertändnis kommt 
die Dienterindungsregelung des § 106 UG auf Forshungsti-
pendiaten (§ 95 UG) und emeritierte Universitätprofessoren 
bzw. Universitätprofessoren im Ruhetand (§ 104 UG) niht zur 
Anwendung, die per deinitionem in keinem (aktiven) Arbeits-
verhältnis zu Bund oder Universität tehen.

37  § 7 Abs. 3 lit. a f. PatG.

gemessen am jeweiligen System, dahingehend auf ihre 

Vereinbarkeit mit dem Urheberrecht zu werten, als nun-

mehr ein urheberrechtlich relevantes Erscheinen gemäß 

§§ 42 f. UrhG und damit eine Beeinträchtigung des ur-

heberrechtlichen Verbreitungsrechts gemäß § 16 UrhG 

gegeben sein kann.

Betrefend die grundrechtlich zugesicherte Wissen-

schatsfreiheit gilt, wie oben angesprochen, das Recht 

der freien Aufzeichnung und Veröfentlichung von For-

schungsergebnissen als immanenter Bestandteil der von 

Art. 17 StGG garantierten Forschungsfreiheit.28 Die An-

wendbarkeit dieser grundrechtlichen Schutzwirkung auf 

Diplom-, Master- und Doktorarbeiten ergibt sich eben 

daraus, dass nach der Rechtsprechung betrefend die Ad-

ressaten der Wissenschatsfreiheit nicht auf Formalqua-

liikationen abzustellen ist,29 und die genannten Arbei-

ten vom Gesetzgeber ausdrücklich als wissenschatliche 

Arbeiten ausgewiesen werden.30

Als wesentliche Komponente der Wissenschatsfrei-

heit gilt demnach die Entscheidungsfreiheit über die In-

anspruchnahme und Ausübung der durch Art. 17 StGG 

vermittelten Rechtsposition, und damit auch die Wil-

lensfreiheit des Autors, eine wissenschatliche Arbeit zu 

veröfentlichen oder nicht.31 Dabei kann schon fraglich 

sein, ob sich für eine diferenzierte grundrechtliche Wer-

tung und Anknüpfung, je nachdem, ob eine (bloße) Ver-

öfentlichung oder eine in Verkehr gebrachte Publikati-

on vorliegt, sachliche Anhaltspunkte inden lassen. Mit 

Hinblick auf eine nun etwaig als Erscheinen zu wertende 

Übergabe wissenschatlicher Arbeiten Studierender auf 

elektronischem Wege, verdichtet sich tendenziell das 

grundsätzliche Spannungsverhältnis im Lichte einer im 

Efekt32 unterbundenen Entscheidungsfreiheit.33

4. Aufgrifsrecht an Forschungsleistungen

Zu gleichwertigen grundrechtlichen Friktionen, wie die 

für Studierende vorgeschriebene Veröfentlichungs-

plicht, führt die Aufgrifsregelung des § 106 Abs. 2 f. 

UG, die im Ergebnis auf ein im Ermessen der Universität 

liegendes Veröfentlichungsverbot hinausläut.

a) Erindungsbegrif

Die Regelung des § 106 Abs. 2 UG rezipiert zunächst 

den patentrechtlichen Dienstgeber- und Diensterfin-

dungsbegriff34 für Erfindungen im Rahmen der Tätig-

keit an Universitäten und weitet den Adressatenkreis 

auf alle in einem Beschäftigungsverhältnis zum Bund 

oder zur Universität stehenden Universitätsangehöri-

gen aus.35 Diensterfindungen in diesem Sinne sind 

damit all jene Erfindungen des Universitätsperso-

nals,36 die in das aus der Fachzuständigkeit und Zuge-

hörigkeit zu einer bestimmten Organisationseinheit 

erfließende Tätigkeitsfeld fallen bzw. von der gesetz-

lich oder vertraglich festgelegten Verwendung und 

Arbeitsplatzbeschreibung erfasst sind, sofern sie in 

Erfüllung „dienstlicher Obliegenheiten“ oder durch 

Anregung aus dem Tätigkeitsfeld zustande kommen, 

oder durch Nutzung von Erfahrungen oder Hilfsmit-

tel des Unternehmens wesentlich erleichtert werden.37 

Derartige Diensterfindungen sind gemäß § 106 Abs. 3 

UG meldepflichtig und unterliegen einem primären 

Verwertungsrecht durch die Universität, kraft ihrer 
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38  Vgl. Shwar, aaO., 108 f.; zu allg. patentrehtlihen Bezügen 
nah Unionsreht hiele, Gesetzgebung und aktuelle Judikatur 
im Patentreht, in: Staudegger/hiele (Hg.), Jahrbuh Geitiges 
Eigentum 2013, 2013, S. 172 f.

39  So ausdrüklih § 1 Abs. 3 Z. 1 PatG.
40  Dazu insb. Dillenz, aaO., S. 117 f., 123 f., 126; Geit, Immateri-

algüterrehtlihe Probleme der Drittmittelforshung, in: Strasser 
(Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgüterrehtlihe 
Probleme der Universitäten, Bd. 14 der Beiträge zum Universi-
tätsreht, 1992, S. 158 f.

41  Als obsolet it zwishenzeitig, aufgrund der nunmehrigen 
Vollrehtsfähigkeit der Universitäten und der gleihwertigen An-
wendung des § 106 Abs. 2 UG auf alle Beshätigtenkategorien, 

jedenfalls der argumentierte Aufgrifsausshluss wegen Ungleih-
behandlung zwishen Beamten und Vertragsbedienteten sowie 
wegen des undeinierbaren Unternehmensgegentandes von 
Universitäten, als nahgeordnete taatlihe Dienttellen, zu werten.

42  In diese Rihtung insb. Dillenz, aaO., S. 117 f.
43  Dazu insb. Dillenz, aaO., S. 118, 123 f. Kritish dazu shon Geit, 

aaO., S. 154.
44  § 7 Abs. 2 PatG.
45  Vgl. Geit, aaO., S. 130, 152.
46  § 1 Satz 1, § 2 Z. 1, § 3 Z. 1 UG.
47  Vgl. dazu etwa Novak, Universitätsidee und „Unternehmenskul-

tur“, zhr 2016, 19 f.
48  Vgl. Shwar, aaO., 109.

Stellung als Dienstgeber; wobei neben dem Aufgriff 

des Benützungsrechts auch die gänzliche Inanspruch-

nahme durch die Universität vorgesehen ist.

Der vom UG bezogene patentrechtliche Erindungs-

begrif38 erfasst dabei typischerweise gegenständliche 

technische Innovationen oder Verfahrensinnovationen, 

die einer gewerblichen Anwendbarkeit zugänglich sind. 

Entdeckungen sowie wissenschatliche heorien und 

Methoden scheiden aus der Inanspruchnahme durch die 

Universität aus.39 Damit unterfallen dem Anwendungs-

bereich des § 106 Abs. 2 UG primär Ergebnisse der ange-

wandten Forschung und Entwicklung, die vor allem 

auch im Drittmittelbereich von zentraler Bedeutung 

sind, während rein abstrakte Erkenntnisse im Rahmen 

von Grundlagenforschungen und dogmatischen Unter-

suchungen, wie sie schwerpunktmäßig in geisteswissen-

schatlichen Fächern entstehen, grundsätzlich nicht vom 

Aufgrifsrecht erfasst sind.

b) Patentrechtliche und beschätigungsrechtliche  

Belange

Das universitäre Aufgrifsrecht begegnet zunächst schon 

patentrechtlichen und beschätigungsrechtlichen Beden-

ken, wie sie zum staatlichen Aufgrifsrecht gegenüber 

öfentlich-rechtlich Bediensteten entwickelt wurden40 

und (teilweise) auf die gegenständliche Rechtslage fort-

wirken.41 Neben einer wenig überzeugenden entste-

hungszeitgeschichtlichen Argumentation42 und einer 

Bezugnahme auf das – zwischenzeitig überholte – deut-

sche Universitätslehrerprivileg,43 setzt diese Argumenta-

tion primär beim Unternehmensgegenstand und den 

Dienstplichten des Arbeitnehmers an.

aa) Unternehmensbegrif und  

Unternehmensgegenstand

Betrefend den Unternehmensgegenstand, dem die 

Diensterindung patentrechtlich unterfallen muss,44 

wird dabei die grundsätzlich mangelnde immaterialgü-

terrechtliche Unternehmenseigenschat der Universitä-

ten ins Trefen geführt.45 Als wesentlich gilt dabei, dass 

der verwertungsorientierte gewerbliche Unternehmens-

begrif des PatG mit der (primär) erkenntnisorientierten 

Ausrichtung der Universitäten nicht im Einklang steht. 

Dieser Wertung ist insofern nach wie vor etwas abzuge-

winnen, als das UG, trotz tendenziell vermehrter Beto-

nung von Ergebnisrelevanz und Verantwortung gegen-

über Staat und Gesellschat, in seinen handlungsmaß-

geblichen Grundsatzregelungen die Bestimmung der 

Universitäten im Dienste von Forschung, Lehre und Per-

sönlichkeitsbildung, die wissenschatlichen Freiheitsma-

xime und die Aufgabe der Entwicklung der Wissen-

schaten,46 an vorderste Stelle reiht. Da die Einleitungs-

paragraphen 1 bis 3 UG die zentralen Prinzipien und 

Zwecke der universitären Tätigkeit festlegen, steht die 

Aufgrifsregelung des § 106 Abs. 2 UG zumindest in 

einem Spannungsverhältnis zur gesetzlichen Ausrich-

tung der „Unternehmenskultur“ der Universitäten.47

bb) Dienstnehmereigenschat und Arbeitsplicht

Da § 7 PatG in seinen Regelungen betrefend unterneh-

mensbezogener Diensterindungen durchgehend auf die 

Dienstnehmereigenschat abstellt, ergibt sich bereits 

daraus, dass aufgreibare Erindungen solche sind, die in 

Erfüllung der gesetzlichen oder vertraglichen Arbeits-

plichten entstehen. In diesem Sinne wird hinsichtlich 

der patentrechtlichen Aufgrifsregelung davon ausge-

gangen, dass patentrechtlich relevante Diensterindun-

gen solche sind, die als Ergebnis einer darauf gerichteten 

Arbeitsplicht oder als zufälliges oder durch die Beschäf-

tigung angeregtes Ergebnis, im Zuge der Erfüllung der 

Arbeitsplicht, autreten.48

In Entsprechung dazu legt die bezügliche Aufgrifsre-

gelung des § 106 UG den Anwendungsbereich mit Erin-

dungen im Rahmen von Dienst-, Arbeits- und Ausbil-

dungsverhältnissen zum Bund oder zur Universität fest. 

Die organisationsrechtlichen Verwendungsbilder sowie 

die beschätigungsrechtlichen Regelungen der Dienst- 

und Arbeitsplichten des Universitätspersonals stellen 

dabei durchwegs sehr allgemein auf die Kernaufgaben 

Forschung und Lehre sowie gegebenenfalls auch auf 
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49  § 97 Abs. 1, § 100 Abs. 1 UG; § 155 Abs. 1 f. iVm. §§ 165, 172, 
179 BDG 1979; § 49b iVm. §§ 49h, 49n VBG; §§ 25 f. Uni-KV 
(Kollektivvertrag für die ArbeitnehmerInnen der Universitäten, 
1. 1. 2009, idgF.).

50  Vgl. Dillenz, aaO., S. 122 f.
51  Kuntuniversitäts-Organisationsgesetz, BGBl. I 1998/130 – außer 

Krat.
52  So Titsher, Das Reht auf Veröfentlihung im Spannungsverhält-

nis zur Drittmittelforshung, zhr 2008, 175.
53  Angeprohen sind Werke, die im Rahmen von „Ad-personam-

Autragsforshung“ oder „Intituts-Autragsforshung“ iSv. §§ 26 
f.UG enttehen.

54  Zur hinsihtlih der Autragsforshung im Kern vergleihbaren 
bisherigen Rehtslage eingehend Geit, aaO., S. 135 f., 151 f., 
158 f. und Langeder, Drittmittelforshung, Wissenshatsfreiheit 
und dientrehtlihe Forshungsverplihtung, in: Strasser (Hg.), 
Grundfragen der Universitätsorganisation IV, Bd. 10 der Beiträge 
zum Universitätsreht, 1990, S. 135 f., 143 f., 158 f., die eine 
ditanzierte Haltung zu einer Aufgrifsautomatik bei Drittmit-
telforshungsergebnissen einnehmen; wobei Apekten, wie der 
(Niht-)Einshlägigkeit des Arbeitsgebietes, der Mitwirkungs-
freiwilligkeit, dem Honorarbezug, der Arbeitnehmereigenshat 
und dem Erfordernis einer rehtsgeshätlihen Übertragung 
maßgeblihe Bedeutung beigemessen wird.

die damit verbundenen Verwaltungsaktivitäten ab;49 

die nähere Konkretisierung hat erforderlichenfalls in 

den Arbeitsverträgen und Zielvereinbarungen zu erfol-

gen, wobei, den Eigengesetzlichkeiten wissenschatlicher 

Tätigkeit folgend, gängigerweise keine konkreten Ar-

beitserfolge festgelegt werden.

Davon ausgehend, dass die Diensterindungsregelun-

gen auf die dem Dienstgeber geschuldeten Leistungen aus-

gerichtet sind und die maßgeblichen universitätsrechtli-

chen Regelungen, hinsichtlich der zu erbringenden Leis-

tungen, im Sinne der disziplinorientierten und grundlagen-

orientierten Forschungstradition der Universitäten, 

grundsätzlich lediglich abstrakt auf Forschungsarbeiten 

und Lehrtätigkeiten abstellen, wird argumentiert,50 dass die 

Herstellung von Publikationen nicht zu den eigentlichen 

„Dienstplichten“ im Rahmen von Forschung und Lehre 

zählt, so dass wissenschatliche Publikationen nicht der pa-

tentrechtlichen Aufgrifsregelung unterfallen können.

Diese Argumentation vermag letztlich nicht zu über-

zeugen. Zwar sehen die Bestimmungen zur beschätigungs-

rechtlichen Forschungsplicht bzw. -aufgabe keine aus-

drückliche Publikationsverplichtung vor, und kann daher 

die Erfüllung der Forschungsverplichtung auch durch die 

Mitwirkung an Forschungsprojekten oder beispielsweise 

durch Kreation von Computerprogrammen erfolgen, die 

nicht zwangsläuig in zur Veröfentlichung bestimmte 

Schritwerke münden müssen. Abgesehen davon aber, dass 

die schritliche Dokumentation von Forschungsleistungen, 

und seit dem KUOG51 ebenso von Kunstwerken, auch au-

ßerhalb sogenannter „Buchwissenschaten“ im Sinne der 

Nachvollziehbarkeit wissenschatlicher (und künstleri-

scher) Innovation im Grunde geboten ist, und in diesem 

Sinne etwa auch die Regelungen zu Qualiikationsprü-

fungsverfahren, wie etwa zur Verleihung der „venia docen-

di“, und die Evaluierung von Forschungsleistungen auf in 

Druck veröfentlichte Werke abstellen, kann auf sachratio-

naler Basis nicht begründet werden, dass im Rahmen der 

Dienstplichten erbrachte patentfähige Forschungsleistun-

gen einem Aufgrif nur deshalb und dann entzogen sein 

sollen, wenn sie in eine Publikation münden. Die Gründe 

für die allgemein gehaltenen organisations- und beschäti-

gungsrechtlichen Regelungen zu den Aufgaben und Plich-

ten liegen erkennbar in der Wahrung einer ausreichenden, 

dem Wissenschatsbetrieb angemessenen Flexibilität bei 

der Erbringung von Forschungsleistungen. Aus Sicht der 

Dienstplichterfüllung ist damit nicht schlüssig, dass eine 

im Rahmen der Forschungsverplichtung entstandene pa-

tentierfähige wissenschatliche Innovation diesen Charak-

ter dadurch verlieren soll, dass sie in ein zur Veröfentli-

chung geeignetes Schritwerk gefasst wird. Andernfalls 

könnte jede im Kern patentrechtlich relevante Innovation 

dem Aufgrif allein durch Fassung in eine bestimmte Form 

entzogen werden. Aus dem Fehlen einer ausdrücklichen 

Publikationsverplichtung kann daher im Ergebnis nicht 

der Umkehrschluss gezogen werden, dass anfallende Publi-

kationen als außerhalb der Dienstplicht liegend und damit 

aufgrifsfeindlich zu werten sind. Vielmehr sind veröfentli-

chungsfähige Niederschriten eine typische Folge der Erfül-

lung der Forschungsverplichtung und daher immanenter Teil 

der Forschungsaufgabe des Universitätspersonals. Aus be-

schätigungsrechtlicher Sicht lässt sich daher aus dem Publika-

tionsargument nichts für einen Aufgrifsausschluss gewinnen.

Ein dienstrechtlicher Aspekt, im Verhältnis des von  § 106 

Abs. 1 UG normierten Veröfentlichungsrechts und des in 

§ 106 Abs. 2 UG geregelten universitären Aufgrifsrechts, kann 

auch im Erfordernis einer sachgerechten Abwägung, zwischen 

der Treueplicht des Dienstnehmers gegenüber dem Dienstge-

ber und der Fürsorgeplicht des Dienstgebers zum Schutz der 

Dienstnehmerinteressen, erblickt werden.52

cc) Drittmittelforschung

Von besonderem Belang ist der dienstplichtenorientierte 

Ansatz für die mitunter diizilen Abgrenzungsproblemati-

ken im Rahmen der „Drittmittelforschung“ und damit 

für die Zuweisung von Aufgrifs- und Verwertungsrech-

ten an im Zuge von extern inanzierter Autragsfor-

schung entstandenen immaterialgüterrechtlich relevan-

ten Werken.53,54

Die vom Gesetzgeber nicht näher kommentierte Re-

gelung des § 26 Abs. 1 UG, wonach drittinanzierte Auf-
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55  In diese Rihtung Nowotny in: Perthold-Stoitzner (Hg.), UG 2002, 
3. Aul. 2016/Manz UG online, Anm. I.2. zu § 26 UG; Titsher, 
aaO., 172, die undiferenziert auf die Funktionalität der Tätig-
keitsausübung abtellt. Niht eindeutig Oberbauer-Oberparleitner, 
Stolperteine auf dem Weg in die Vollrehtsfähigkeit, zhr 2004, 20 f.

56  Drittmittelbeshätigte tehen zwar formal in einem Angetellten-
verhältnis zur Universität, shulden in dieser Eigenshat, die sie 
niht zu Universitätsangehörigen maht, ihre Arbeitsleitung aber 
niht der Universität, sondern dem Autraggeber.

57  So im Ergebnis auh Perthold-Stoitzner, UG. Universitätsgesetz 
2002, 4. Aul. 2016, Anm. 5 zu § 26 UG, sowie die EB 1134 BlgNr 
21. GP, 99, wo betrefend Aufgrifsrehte auf Mitarbeiter der 
Universität abgetellt wird.

58  Ungeahtet dessen, dass der Finanzierungsgrund eines Dritt-
mittelgebers (im Untershied zu einem Subventionsgeber) 
typisherweise in der mögliht umfänglihen Verwertungs- und 
Verfügungsmöglihkeit über die Ergebnisse der Autragsfor-
shung liegt, it auh hier davon auszugehen, dass keine aus dem 
Autragsverhältnis automatish erließende Überlassungpliht 
an den Autraggeber gegeben it, sondern eine solhe vielmehr 
einer ausdrüklihen Vereinbarung bedarf.

59  § 4 leg cit.

60  § 26 Abs. 2 f. UG.
61  § 26 Abs. 4 UG.
62  Welhe ebenfalls als sinnvolle, aber niht notwendige und damit 

freiwillige Ergänzung zu den eigentlihen Universitätsaufgaben 
angelegt sind (vgl. § 51 Abs. 2 Z. 21 iVm. § 56 UG samt den EB 
1134 BlgNR 21. GP, 91).

63  Zum Nebentätigkeitsbegrif vgl. etwa Novak, Das Dientreht 
der Wissenshatler, Bd. 1 der Shriten zum Wissenshatsreht, 
2003, Anm. 34 f. zu § 155 BDG 1979.

64  Dazu auh Oberbauer-Oberparleitner, aaO., 20.
65  Da die Neuregelung des § 155 Abs. 4 BDG 1979 nah In-Krat-

Treten der Autragsforshungsregelungen des UG (vgl. § 143 
leg cit) erlassen wurde (Dientrehts-Nov. BGBl. I 2003/130) 
und die abgeänderte Fassung gerade die inhaltlihe Anpassung 
an die neuen organisationsrehtlihen Betimmungen des UG 
bezwekte, kann auh kein Redaktionsversehen angenommen 
werden, sondern it von einer bewusten gesetzgeberishen 
Zuordnung solher Aktivitäten zum außerdientlihen Nebentä-
tigkeitsbereih auszugehen. Zur Neuregelung und Abgrenzung 
von Dientplihten und Nebentätigkeiten vgl. auh § 240a BDG 
1979 samt den EB 238 BlgNR 22. GP (zit. bei Fellner, Beamten-
Dientrehtsgesetz 1979, Anm. zu § 240a BDG 1979).

tragsforschung zur Universitätsforschung zählt, deutet 

zunächst darauf hin, dass solche außenmotivierte und au-

ßengerichtete Forschungsaktivitäten (zumindest) organisa-

tionsrechtlich als der dem Arbeitgeber Universität geschul-

deten Forschungsleistung gleichwertig zu behandeln sind. 

Für sich betrachtet ließe sich daraus der Schluss ziehen, dass 

im Zuge von Drittmittelprojekten entstandene, verwertbare 

Innovationen grundsätzlich gleichermaßen dem universi-

tären Aufgrifsrecht des § 106 Abs. 2 UG unterfallen.55 Wo-

bei auch diese Annahme jedenfalls unter der Prämisse stehen 

müsste, dass es sich um die Durchführung von Drittmittelfor-

schung durch Universitätspersonal handelt, da nur dieses 

„Universitätsforschung“ betreibt,56,57 und der externe Autrag-

geber sich die Verwertungsrechte, die gängigerweise den 

Hauptgrund für eine externe Projektinanzierung darstel-

len, nicht vertraglich zusichern ließ, und damit einem mögli-

chen universitären Aufgrifsrecht schon in seiner Eigenschat 

als Autraggeber und Financier des Forschungsprojektes 

vorginge.58

Entgegen dieser Annahme scheint aber die Zurech-

nungsregelung des § 26 Abs. 1 UG, betrefend Universi-

tätsforschung, vielmehr als Zugeständnis an die univer-

sitätsrechtlich und hochschulpolitisch deklariert er-

wünschte Stärkung universitärer Wissenstransferleis-

tung gegenüber Gesellschat und Wirtschat und 

Intensivierung der Lukrierung außeruniversitärer Fi-

nanzierungsquellen zu werten zu sein. Insofern dürte 

damit keine Neuorientierung hinsichtlich Aufgrifsmög-

lichkeiten verwertbarer Innovationen beabsichtigt gewe-

sen sein. Dies vor allem auch vor dem Hintergrund, dass 

in der Fassung der Voraussetzungen für die Durchführ-

barkeit der in Rede stehenden Drittmittelprojekte in der 

Substanz, gegenüber der Vorgängerbestimmung des 

UOG 1993,59 keine wesentliche Änderung eingetreten 

ist. Insbesondere ist, nach wie vor, neben einer Kostener-

satzplicht für die Nutzung von Universitätsressourcen, 

die Nichtbeeinträchtigung der dem Arbeitsverhältnis er-

ließenden Rechte und Plichten von mitwirkendem und 

nichtmitwirkendem Personal sowie der durch Organisa-

tionsregelungen festgelegten Aufgabenerfüllung der be-

teiligten universitären Organisationseinheit als unab-

dingbare Voraussetzung für die Zulässigkeit normiert.60 

Verbunden mit einer im Ermessen des Rektorats liegen-

den Untersagungsplicht solcher außeninanzierter For-

schung, bei Nichterfüllung einer dieser Voraussetzun-

gen.61 In diese Richtung deutet vor allem auch die novel-

lierte Fassung des § 155 Abs. 4 BDG, wonach, wie bisher, 

Drittmittelforschung an Universitäten, gleich der Durch-

führung von Universitätslehrgängen,62 ausdrücklich als 

außerhalb der Dienstplichten gegebenenfalls stattin-

dende Nebentätigkeit63 festgeschrieben wird.64,65

Bei Zusammenschau der relevanten organisations-, be-

schätigungs- und immaterialgüterrechtlichen Bestim-

mungen ist damit erkennbar, dass die patentrechtliche Auf-

grifsregelung, im Anwendungsbereich der Universitäten, 

ofenbar auf die Dienstplichterfüllung durch Universitäts-

personal ausgerichtet ist. Insoweit kann davon ausgegangen 

werden, dass für patentfähige Erkenntnisse im Rahmen 

von Drittmittelforschung grundsätzlich keine Aufgrifs-

kompetenz der Universität besteht. Für diesen Bereich ist 

daher diesbezüglich auch keine Beschränkung von Veröf-

fentlichungsrechten anzunehmen.
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66  Insb. VfGH 3.10.1956, B 74/56 = VfSlg 3068/1956 sowie VwGH 
27.6.2012, 2011/12/0172 = ZfV 2013, 64 f. = zhr 2012, 218.

67  Vgl. insb. VfGH 23.6.1950, B 213/49 = VfSlg 1969/1950; 
23.3.1949, B 225/48 = VfSlg 1777/1949.

68  Vgl. etwa Berka, Grundrehte, Rn. 344 f.; Adamovih/Funk/Hol-

zinger, Öterreihishes Staatsreht 3: Grundrehte, 2. Aul. 2015, 
Rn. 42.211. So auh shon Pernthaler, Die Universitätsautonomie 
im Spannungsfeld von Wissenshatsfreiheit, Bildungsantalt 
und Forshungsunternehmen, in: Strasser (Hg.), Organisations-, 
europa- und immaterialgüterrehtlihe Probleme der Universitä-
ten, Bd. 14 der Beiträge zum Universitätsreht, 1992, S. 6 f. Auh 

die jüngere Judikatur weit, in Abkehr von der älteren Rehtpre-
hung, in diese Rihtung, wenn der VfGH sowohl Rehtsgrundla-
gen, die auf eine Beshränkung der Wissenshatsfreiheit abzielen 
als auh Rehtsgrundlagen, die eine solhe Beshränkung 
(lediglih) im Efekt bewirken, gleihermaßen in die Prüfung 
der Verfassungsmäßigkeit gem. Art. 17 StGG einbezieht (VfGH 
10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.486/1996).

69  So auh shon Geit, aaO., S. 155.
70  § 1 Satz 1 leg cit.
71  § 1 Satz 3 UG.

5. Schutzbereich und Schrankenwirkung der  

Wissenschatsfreiheit

Neben den einfachgesetzlichen Wertungen und Abgren-

zungen, im Wechselspiel von Veröfentlichungsfreiheit 

und Aufgrifsrecht, ist dieser Fragenbereich vor allem 

auch unter dem Aspekt des Schutzbereichs der Wissen-

schatsfreiheit von besonderer Relevanz.

Wie eingangs schon angerissen, impliziert die For-

schungsfreiheit des Art. 17 StGG nach Meinungsstand 

und Judikatur wesentlich auch die Freiheit des For-

schers nach eigenem Willen und Ermessen die Ergeb-

nisse seiner wissenschaftlichen Forschungsarbeiten 

schriftlich abzufassen und zu veröffentlichen.66 Wo-

bei die Schutzwirkung dieser Freiheit, nach aktuellem 

Verständnis, sowohl das subjektive Recht des Wissen-

schaftlers diese Freiheit ungehindert ausüben zu kön-

nen als auch die objektive Komponente einer entspre-

chenden einfachgesetzlichen Absicherung einschließt. 

Die grundrechtlich geschützte Veröffentlichungsfrei-

heit soll dabei vor allem der Untersagung einer wis-

senschaftlichen Publikation, als schärfste Einschrän-

kungsform, vorbeugen,67 impliziert aber auch die 

Freiheit, eine Veröffentlichung nach eigener Entschei-

dung zu unterlassen. Der Verfassungskonformität 

können dabei nicht nur intentional, und damit nach 

dem Regelungszweck auf eine Einschränkung ausge-

richtete Bestimmungen widerstreiten, sondern auch 

solche allgemeiner Natur, soweit sie in ihrer Wirkung 

auf eine Einschränkung der Veröffentlichungsfreiheit 

hinauslaufen.68 Derartige Regelungen bedürfen hin-

sichtlich ihrer die Wissenschaftsfreiheit tangierenden 

Effekte einer Rechtsgüterabwägung.

a) Rechtsgüterabwägung und Unternehmensgegenstand

Im Rahmen einer Verhältnismäßigkeitsprüfung kann 

im konkreten Zusammenhang, sowohl aus grund-

rechtlicher als auch aus organisationsrechtlicher Pers-

pektive, grundsätzlich davon ausgegangen werden, 

dass, auch entsprechend dem „Unternehmensgegen-

stand“ der Universitäten, wissenschaftszentrierte und 

erkenntnisorientierte Interessen solchen überwiegend 

fiskalischer Art vorzugehen haben.69

Der Gegenstand universitärer Aktivitäten liegt nach 

der Zielbestimmung des UG70 darin, der wissenschatli-

chen Forschung und Lehre (bzw. Entwicklung der Küns-

te) zu dienen. Wobei die nähere Konkretisierung im 

Rahmen dieser Regelung klar die Hervorbringung neuer 

wissenschatlicher Erkenntnisse als Kernaufgabe der 

Universitäten hervorhebt, die, im Sinne einer gewissen 

Außenverantwortung und gesamtgesellschatlichen Ein-

bindung, in ihrer Wirkung auch, im Sinne einer er-

wünschten Nebenwirkung, zur Entwicklung der Gesell-

schat und Lösung ihrer Herausforderungen beitragen 

soll. Die Universitäten sind demnach, im Geiste dieser 

Ausrichtung, primär einem wissenschatlichen Erkennt-

nisideal verplichtet, das sie von einer marktwirtschatli-

chen Verwertungsorientierung grundsätzlich unter-

scheidet. Die Verwertungsrelevanz wissenschatlicher Er-

kenntnis ist nach diesem Verständnis ein möglicherweise 

willkommener, aber nicht handlungsweisender und orga-

nisations- und beschätigungsrechtlich auch nicht gebote-

ner Efekt der eigentlichen Erkenntnisaufgabe. Dafür strei-

tet auch die rechtstextliche Bezugnahme auf das humanisti-

sche Ideal der Persönlichkeitsbildung.71

Dieses, erstmals ins UG aufgenommene ausdrückli-

che Rekurrieren auf den gemeinschatlichen Erkenntnis-

gewinn, zum Zweck der Persönlichkeitsentwicklung 

durch wissenschatliche Forschung, und damit im Grun-

de auf humboldtsche und humanistische Bildungsideale, 

hat seinen bildungspolitischen Hintergrund im Tauzie-

hen um die Rechtsnatur und Ausrichtung der Universi-

täten im Vorfeld der Einrichtung neuer vollrechtsfähiger 

Universitäten; wobei, seitens Industrie und Finanz, eine 

Neustrukturierung der Universitäten als privatisierte 

Kapitalgesellschaten angedacht und forciert wurde. In-

sofern kann die gegenständliche Fassung des § 1 UG 

auch als bewusst gesetztes Bekenntnis des hochschul-

rechtlichen Gesetzgebers zu einer Kontinuität der öster-

reichischen Universitätsidee, im Sinne einer Ausrich-

tung der Grundwerte an den Eckpunkten der Hum-

boldt-Ideale, verstanden werden, die damit einer über-
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72  IdS. kann auh die Haltung des VfGH im Universitäts-Leiter-
kenntnis aus 2004 vertanden werden, wo, als zentrale Argumen-
tationslinie hinsihtlih der Organ- und Entsheidungstruktur, 
darauf abgetellt wird, dass das Regelungskonzept des UG 
zentral deshalb als verfassungskonform zu werten it, weil es 
eine „sytemimmanente“ Weiterentwiklung der im UOG 1993 
grundgelegten Organisationstruktur dartellt (VfGH 23.1.2004, 
G 359/02 = VfSlg 17.101/2004 = ÖJZ 2004, 738 f. = ZfV 2005, 291 
f. = zhr 2004, 60 f.; dazu auh Rath-Kathrein, Die Universitäts-
reform im Lihte der aktuellen Rehtprehung, in: Weber/Wim-
mer (Hg.), Vom Verfassungstaat am Sheideweg/FS Pernthaler, 
2005, S. 319 f.). IdS. auh VfGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V 
32–36/2013 = zhr 2013, 142 f., wo hinsihtlih der verfassungs-
rehtlihen Absiherung universitärer (intrinsish basierter) 
Handlungsfreiräume auf die bei Erlassung des Art. 81c B-VG 
(Bundes-Verfassungsgesetz, BGBl. 1930/1, idgF.) vorgefundenen 
gesetzlihen Aufgabenzuweisungen nah Maßgabe des Art. 17 
StGG und unter Bedahtnahme auf deren Entwiklung abgetellt wird.

73  § 3 Z. 1, 2 UG.

74  § 2 Z. 1 UG.
75  OGH 21.2.2013, 9 ObA 121/12b = zhr 2013, 181 f. = JBl 2013, 

601 f.; 25.6.2007, 9 ObA 139/06s; 8 ObA 1/08t = zhr 2009, 60.
76  Zum überwiegenden öfentlihen Interesse vgl. etwa § 1, § 2 Z. 

5, § 3 Z. 8, § 4 UG iVm. Art. 81c B-VG samt den EB 1134 BlgNR 
21. GP, 71 f.; VfGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V 32–36/2013 = 
zhr 2013/5, 142 f. sowie Berka, Autonomie und Freiheit der 
Universität: Ein neuer Verfassungsartikel für die öfentlihen Uni-
versitäten, UNILEX 2008, 12.

77  Dazu etwa VfGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = VfSlg 
13.635/1993, der hinsihtlih Beshränkungen nah dem ChemG 
1996 von einem Abwägungsnahrang wirtshatliher Nutzungs-
interessen, im Verhältnis zum Gemeinwohl, ausgeht.

78  Zu der idS. gelebten Praxis vgl. auh Shwar, aaO., 113 f. und 
Welan, Wissenshatlihe Qualität, zhr 2004, 2 f.

79  § 106 Abs. 2 f. UG.
80  IdS. auh Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 3 zu § 106 UG; Shwar, 

aaO., 108 f., 113 f.; a.A., ohne nähere Begründung, Nowotny, 
aaO., Anm. II.2. zu § 106 UG; Titsher, aaO., 175.

wiegend verwertungsorientierten, marktwirtschatlich 

orientierten Universität eine Absage erteilt.72

Diesem Wissenschatsideal sind auch die Regelungen 

über die Grundsätze und Aufgaben der Universitäten ver-

plichtet, welche die Entwicklung der Wissenschaten und 

die Bildung durch Wissenschat an vorrangiger Position als 

universitäre Aufgabe festschreiben73 und insbesondere die 

Freiheit der Wissenschat an die erste Stelle der leitenden 

Grundsätze der Universitäten reihen,74 und damit auch ei-

nen ausdrücklichen Bezug universitären Handelns zu den 

von Art. 17 StGG garantierten Freiheiten und Rahmenbe-

dingungen herstellen. Auch diesen Bestimmungen kommt 

dabei der Charakter maßgeblicher Handlungsvorgaben 

und Rechtmäßigkeitsmaßstäbe und damit auch wesentli-

che Bedeutung für das Verständnis der Veröfentlichungs- 

und Aufgrifsregelung des § 106 UG zu.

Von besonderer Relevanz bei der Rechtsgüterabwägung 

ist schließlich, dass die Forschung auch an den nunmehr 

vollrechtsfähigen Universitäten dem Hoheitsbereich zuge-

rechnet wird und deren Sicherung ein wertungsmaßgebli-

ches Allgemeininteresse an der Tätigkeit der Universitäten 

darstellt, welches in diesem Sinne nach der Judikatur auch 

von ausschlaggebender Bedeutung für die Qualiizierung 

von Organakten an Universitäten ist.75 Dieses überwiegen-

de öfentliche Interesse an der Gestaltung von Forschung, 

Lehre und Wissenschatsverwaltung76 bedingt sach- und 

rechtslogisch verdichtete rechtsstaatliche Anforderungen 

hinsichtlich gestaltender Eingrife in durch die Wissen-

schatsfreiheit garantierte Positionen; diese Anforderungen 

betrefen sowohl die normativen Voraussetzungen für die 

als auch den Handlungsspielraum der Wissenschatsver-

waltung. Dem grundsätzlichen Abwägungsvorrang über-

wiegender öfentlicher Interessen bei Grundrechtskonkur-

renz77 kommt demnach für die Wissenschatsfreiheit spezi-

ische Bedeutung zu.

Diesen Intentionen entsprechend, sollen die einfach-

gesetzlichen Bestimmungen zum Veröfentlichungsrecht 

zum einen die der Wissenschatsfreiheit entsprechende 

unbeeinlusste Entscheidungsfreiheit garantieren, und 

zum anderen vor allem auch den Wissenstransfer, die 

Kritikofenheit, die meinungsbildende Funktion der 

Universitäten, den öfentlichen Meinungsdiskurs sowie 

das Ansehen und die Karrierechancen in der „scientiic 

community“ sichern.78

b) Wertungs- und Regelungskonlikte

Zu diesen grundrechtlichen und einfachgesetzlichen 

Intentionen und Implikationen steht die organisations-

rechtliche Generalaufgrifsregelung unter verschiedenen 

Gesichtspunkten im Wertungs- und Regelungswider-

spruch. Die von § 106 UG vorgesehene Meldeplicht 

patentträchtiger Erkenntnisse und das im Ermessen des 

Rektorats liegende, innerhalb von drei Monaten auszu-

übende Inanspruchnahmerecht der Universität79 sind 

geeignet die Veröfentlichungsfreiheit bzw. das Veröf-

fentlichungsrecht in zweifacher Weise zu behindern: 

Wenn die Universität die Verwertung der Forschungser-

kenntnisse in Anspruch nimmt, entfällt einerseits die 

Freiheit des Wissenschatlers selbständig umgehend, 

etwa zum Schutz vor Innovationsverlust durch eine 

ergebnisähnliche Konkurrenzpublikation, zu veröfentli-

chen, wobei schon die dreimonatige Wartefrist wissen-

schatliche Interessen nachhaltig schädigen kann, und 

unter einem auch die Freiheit, etwa aus ethischen Erwä-

gungen, nicht zu veröfentlichen.

Die intentionale Unvereinbarkeit von Veröfentli-

chungs- und Aufgrifsrecht kann aus patentrechtlicher 

und beschätigungsrechtlicher Sicht auch nicht durch 

die Überlegung einer etwaigen Doppelverwirklichung 

entschärt werden.80 Zunächst löst die § 12 PatG nach-
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81  § 13 PatG.
82  § 3 PatG.
83  Vgl. Shwar, aaO., 108 f.
84  Vgl. die EB 1134 BlgNR 21. GP, 99.
85  Vgl. die EB 1134 BlgNR 21. GP, 99. Angeprohen it § 42 ArbEG, 

idF. dBGBl. I/2002, 114.
86  Vgl. Shwar, aaO., 115, unter Bezugnahme auf Godt, Patentshutz 

für Forshungsergebnisse – eine Herausforderung für die Wissen-
shat, WissR 36 (2003), S. 30 f.

empfundene unverzügliche Meldeplicht nach   § 106 

Abs. 3 UG konsequenterweise die patentrechtliche Ge-

heimhaltungsplicht81 zum Schutz der Dienstgeberinter-

essen aus, die für sich, nach dem Regelungszweck, einer 

Veröfentlichung durch den Forscher (ohne Dienstge-

berverzicht) zuwiderläut. Darüber hinaus verhindert 

das patentrechtliche Neuheitsgebot82 eine Veröfentli-

chung vor Patentierung. Wobei eine patentfeindliche Be-

kanntmachung von Erkenntnissen bereits dann anzu-

nehmen ist, wenn für die Öfentlichkeit lediglich die 

Möglichkeit einer Kenntnisnahme bestand;83 der Verlust 

des Neuheitscharakters setzt damit noch nicht einmal 

eine qualiizierte Form von Veröfentlichung, etwa in 

Form einer Publikation in einem Druckwerk, voraus.

Das Melde- und Aufgrifsrecht nach § 106 UG sperrt 

damit, zumindest während der Wartefrist, das Veröfent-

lichungsrecht des Forschers und führt im Falle einer Pa-

tentanmeldung durch die Universität zu einem durch 

diese veranlassten Veröfentlichungsefekt, der das Ge-

heimhaltungsrecht des Forschers ausschließt. Im Ergeb-

nis verhindert damit der Gehalt der Aufgrifsregelung 

des § 106 UG die durch die Veröfentlichungsfreiheit zu-

gestandene Dispositionsmöglichkeit des Wissenschat-

lers über seine Erkenntnisse.

c) Aufgrifsintention

Für die Gewichtung dieser einfachgesetzlich formalen, 

aber auch verfassungsrechtlich intentionalen Unverein-

barkeit ist ebenso der Regelungszweck der Aufgrifsbe-

stimmung von ausschlaggebender Bedeutung. Dabei 

liegt nach den Materialien das substanzielle Kernmotiv 

für die Aufgrifsregelung des § 106 Abs. 2 f UG darin, 

dass die Universität besser als der einzelne Forscher in 

der Lage sei patentfähige Forschungsergebnisse zu ver-

werten und wirtschatlich zu nutzen.84

Neben einer etwaigen Unterstützungswirkung für 

den einzelnen Wissenschatler, in Form von Verwer-

tungs-know-How und Gebührentragung durch die Uni-

versität, die insbesondere bei einer lediglichen Inan-

spruchnahme des Benützungsrechts für diesen von Inte-

resse sein dürte, liegt der Hauptgrund für diese Rege-

lung aber ofenbar in der Verschafung von 

Verwertungsvorteilen für die Universität, die sowohl in 

der wettbewerbsträchtigen Steigerung der Patentzahlen 

als vor allem auch in der Eröfnung neuer Finanzie-

rungsquellen liegen können.

Darüber hinaus kann die Aufgrifsregelung des § 106 

UG auch unter dem Aspekt eines marktwirtschatlichen 

Nutzens gesehen werden. Die Annahme dieser gesetzge-

berischen Perspektive erschließt sich wesentlich daraus, 

dass die Materialien ausdrücklich an der diesbezügli-

chen Novellierung des deutschen Arbeitnehmererin-

dungsgesetzes anknüpfen,85 welche, nach amerikani-

schem Muster, auf eine Intensivierung des Informations-

transfers von den Universitäten zur Wirtschat und eine 

damit einhergehende Steigerung der wirtschatlichen In-

novationsdynamik ausgerichtet war.86

In Summe zeichnet sich damit ein vordringlich mo-

netär motivierter institutioneller Verwertungsprimat als 

entscheidendes Regelungsmotiv der Aufgrifsbestim-

mung nach UG und damit ein von externen Interessen- 

und Nutzenerwägungen getragener Regelungsgehalt ab.

d) Primat der Wissenschats- und  

Veröfentlichungsfreiheit

Die vorhandenen einfachgesetzlichen und verfassungs-

rechtlichen Regelungsdivergenzen zu den patentrechtli-

chen Aufgrifsbestimmungen nach § 106 UG führen, 

unter Einbeziehung von Gesetzessystematik und bezüg-

lichen Wertungsmaßstäben, aus verschiedenen Perspek-

tiven zur Annahme eines Vorrangs der Wissenschats- 

und Veröfentlichungsfreiheit des einzelnen Forschers.

Wesentliche Argumente dafür ergeben sich zunächst 

primär aus dem Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit 

selbst.

Im Rahmen einer Abwägung der schützenswerten 

Rechtsgüter Veröfentlichungsfreiheit und Aufgrifsrecht 

steht der vorstehend dargestellte erkenntnisorientierte 

Schutzzweck des Art. 17 StGG, der wesentlich auf die 

Entscheidungsfreiheit des einzelnen Forschers betref-

fend hema, Methode und Veröfentlichung wissen-

schatlicher Erkenntnisse ausgerichtet ist, dem primär 

ertrags- und marktorientierten Verwertungsrecht pa-

tentfähiger Erkenntnisse durch die Universitätsleitung, 

nach § 106 Abs. 2 f. UG, gegenüber.

Bei der Gewichtung der Wertigkeiten der Schutzinteres-

sen ist, neben dem Schutz der Verfügungsfreiheit des ein-

zelnen Wissenschatlers, insbesondere die rechtlich dei-

nierte Aufgabe und Rolle der Universität ins Kalkül zu zie-

hen. Nach den entscheidungsmaßgeblichen Grundsatzbe-

stimmungen des UG tritt dabei der Primat der 

wissenschatlichen Erkenntnis deutlich hervor, wobei vom 
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87  §§ 1–3 (§ 2 Z. 1) UG.
88  Im hier gegebenen Zusammenhang it überdies von Bedeutung, 

dass im Rahmen der einleitenden dientrehtlihen Aufga-
benregelungen für die Universitätslehrer jene Betimmungen 
ausdrüklih als primär auslegungsrelevant für den gesamten die 
Universitätslehrerrehte und -plihten betrefenden Regelungs-
körper (angeprohen sind §§ 156–200 BDG 1979 bzw. §§ 49c–
49v VBG) fetgelegt sind, welhe (neben etwaigen ärztlihen 
Plihten) auf die klassishe Aufgabentrias: Forshung – Lehre 
– Appendixverwaltung, abtellen – Tätigkeiten im Rahmen der 
Autragsforshung bleiben dabei unberüksihtigt (vgl. § 155 
Abs. 7 BDG 1979 bzw. § 49b Abs. 7 VBG).

89  Für diesen Erkenntniprimat priht, als europarehtlihe Dimen-
sion, auh der Motivenberiht zu der von Art. 13 GRC verbrieten 
Freiheit der Kunt, Forshung und Wissenshat, wonah der 
Grundsatz der akademishen Freiheit ein trukturelles Prinzip 
der Hohshulorganisation dartellt (vgl. Bernsdorf in: Meyer 
(Hg.), Kommentar zur Charta der Grundrehte der Europäishen 
Union, 4. Aul. 2014, Anm. 7 zu Art. 13 GRC).

90 VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.485/1996.
91  In diesem Zusammenhang it auh von Belang, dass der VfGH 

im Universitäts-Erk. 1977 (VfGH 3.10.1977, G 13/76, G 7/77 = 
VfSlg 8136/1977) – lediglih – hinsihtlih der nihttaatlihen, 
kommerziell orientierten Indutrieforshung Beshränkungen 
der Wissenshatsfreiheit, iSd. Unternehmens, als zulässig her-

vorhebt.
92  IdS. auh VfGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = VfSlg 

13.635/1993, dem ein grundsätzliher Abwägungsnahrang wirt-
shatliher Zweke gegenüber grundrehtsgetützten öfentlihen 
Interessen mit Gemeinwohlbezug (insb. etwa mit Hinblik auf 
den Shutzgegentand von Gentehnikgesetz und Chemikalien-
gesetz 1996) entnommen werden kann, der auh zur Wahrung 
wissenshatliher Erkenntnisinteressen efektuierbar sheint.

93 Dass einfahgesetzlih vertypte universitäre oder auh gesamt-
gesellshatlihe Nutzungs- und Verwertungsinteressen keine 
geeignete Grundlage für Eingrife in wissenshatlihe Freiheiten 
dartellen können, folgt auh aus dem grundsätzlihen Abwä-
gungsnahrang solher Interessenslagen im Rahmen verfas-
sungsrehtliher und unionsrehtliher Wertekonkurrenzen (vgl. 
dazu auh Art. 3 iVm. Art. 1, 13 GRC sowie Borowsky in: Meyer 
(Hg.), aaO., Anm. 29 zu Art. 1 GRC; Jarass, aaO., Rn. 7 zu Art. 13 
GRC). Unter diesem Apekt erübrigt sih auh die Frage nah der 
etwaigen (darüber noh hinausgehenden) Annehmbarkeit einer 
Dientpliht zur erindungsorientierten Forshung (vgl. dazu 
auh Gärditz, Dientreht der Hohshulen, in: Gärditz/Pahlow 
(Hg.), Hohshulerinderreht, 2011, S. 39 f.).

94  Für die jüngere Vergangenheit etwa VfGH 10.6.1996, B 696/96 = 
VfSlg 14.485/1996; 14.12.1994, B 1400/92 = VfSlg 13.978/1994.

95 § 183 BDG 1979 sowie § 7 PatG.

UG noch ausdrücklich der Konnex zu den von Art. 17 StGG 

garantierten Freiheiten hergestellt wird.87,88,89 Im Sinne 

dieser Ausrichtung tritt neben die Manifestation und 

Etablierung von Forschungsleistungen im Eigeninteresse 

des einzelnen Wissenschatlers auch die Funktion uni-

versitärer Forschungserkenntnisse, als wesentlicher Bei-

trag zur gesamtgesellschatlichen Meinungsbildung und 

Kritikofenheit.90

Bei Bedachtnahme auf den Schutzgegenstand von 

Veröfentlichungs- und Aufgrifsrecht kann daher, vor 

allem auch im Zusammenhang mit der vom UG den 

Universitäten zugedachten hoheitlichen Aufgabenstel-

lung im überwiegenden Allgemeininteresse, nicht davon 

ausgegangen werden, dass institutionelle Verwertungs-

interessen eine die Beeinträchtigung der Veröfentli-

chungsfreiheit rechtfertigende Grundlage darstellen,91,92 

so dass aus diesem Blickwinkel der Abwägungsentschei-

dung zu Gunsten der Veröfentlichungsfreiheit der Aus-

schlag einzuräumen sein wird.93

e) Eingrifsintensität und Aufgrifsregelung

Abgesehen von der Anknüpfung an der relativen Schutz-

würdigkeit der Rechtsgüter ist auch zu erwägen, ob der 

Aufgrifsbestimmung des § 106 UG durch die Festschrei-

bung der uneingeschränkten Anwendbarkeit des patent-

rechtlichen Aufgrifsrechts nicht schon ausreichender 

Intentionalitätscharakter innewohnt, um im Sinne der 

gängigen Judikatur94 eine (direkte) Verfassungswidrig-

keit nach Art. 17 StGG zu begründen.

Für diese Aufassung kann insbesondere der Um-

stand sprechen, dass der Gesetzgeber Veröfentlichungs-

freiheit und Aufgrif organisationsrechtlich nunmehr im 

Rahmen einer Bestimmung regelt. Anders als nach bis-

heriger Rechtslage, mit dienstrechtlicher Zusicherung 

der Veröfentlichungsfreiheit und patentrechtlicher Re-

gelung von Aufgrifsrechten95 und den mit den unter-

schiedlichen Regelungsbereichen und gesetzgeberischen 

Zuständigkeiten verbundenen verschiedenartigen Inten-

tionen und Regelungstechniken, mit etwaig unzurei-

chender gegenseitiger Abstimmung und Bedachtnahme, 

kann bei der nunmehr gegebenen Regelung beider Tat-

bestände durch den hochschulrechtlichen Gesetzgeber, 

und unter einem in derselben UG-Bestimmung, von ei-

ner bewussten Inbeziehungsetzung und Ausrichtung 

ausgegangen werden. Wobei sowohl die textliche Fas-

sung, samt der lediglich auf die „Verwertung von geisti-

gem Eigentum“ abstellenden Überschrit des § 106 UG, 

als auch der aus dem Gesetzgeberwillen hervorleuchten-

de Regelungsgehalt erkennbar in Richtung eines inten-

dierten Primats der gesamtuniversitären Nutzungsinter-

essen weisen.

f) Garantenplicht und Meinungsäußerungsfreiheit

Zudem ist die erst kürzlich erlassene Bestimmung des 

§ 106 UG unter dem in der Lehre nunmehr überwiegend 

vertretenen Aspekt einer Art. 17 StGG erließenden 

Garantenplicht des Staates als kritisch zu betrachten. 

Entsprechend dieser grundrechtlich gebotenen Plicht 

des einfachen Gesetzgebers zur inhaltlichen Regelungs-

gestaltung im Sinne der in der Wissenschatsfreiheit 

zum Ausdruck kommenden Wertungen scheint vertret-

bar, dass die im Regelungsgefüge des § 106 UG vorge-
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96 VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.485/1996; vgl. sinngemäß 
auh VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = VfSlg 13.978/1994.

97  Die Meinungsäußerungsfreiheit it auh unter dem Apekt von 
besonderem Belang, dass sie europarehtlih in einem engen 
Konnex zur Kunt- und Forshungsfreiheit gesehen wird. Vermit-
tels der in diese Rihtung weisenden Judikatur des EGMR und 
des EuGH it die europäishe Grundrehtsregelung der „Freiheit 
von Kunt und Wissenshat“, in Art. 13 GRC, in ihrer Entte-
hung maßgeblih vom Gehalt der Meinungsäußerungsfreiheit 
mitintendiert (vgl. EuGH 13.12.2001, C-340/00 P, Cwik, Slg. 2001, 
I-10269 Rn. 28 – zur forshungseinshlägigen EuGH-Judikatur 
vgl. insb. auh Mann in: Heselhaus/Nowak (Hg.), Handbuh der 
Europäishen Grundrehte, 2. Aul. 2017, § 26 Rn. 56 f.). Der 
durh Art. 10 EMRK zugesiherten „Freiheit der Meinungsäu-
ßerung“ wird, als Freiheit zur Mitteilung und zum Empfang von 
Ideen und Nahrihten, überdies ein besonderer Bezug zum 
Shutz der Veröfentlihung von Forshungswerken zugeshrie-

ben (so Grabenwarter/Pabel, Europäishe Menshenrehtskon-
vention, 5. Aul. 2012, S. 312 f.; Mann, aaO., § 26 Rn. 9).

98  EGMR 24.5.1988, Nr. 25/1986/123/174, Serie A/133 = EuGRZ 
1988, 543; 20.9.1994, Nr. 11/1993/406/485, Serie A/295 = MR 
1995, 35.

99  So im Ergebnis auh Kopetzki, aaO., S. 255 f., 259 f.
100  Vgl. die EB 320 BlgNR 17. GP, 36 f.
101  Unter der Annahme, dass die päter erlassene Betimmung des § 

183 BDG 1979 (in der Stammfassung BGBl. 1988/148, idF. BGBl. 
I 1999/127, BGBl. I 2003/130), bei gleiher Regelungspezialität, 
niht shon aus diesem Grund der bezogenen Aufgrifsregelung 
des § 7 PatG vorgeht.

102  Dazu etwa Bat, Universitäts-Organisationsgesetz 1993, 2. Aul. 
1998, Anm. 7 zu § 21, Anm. 5 zu § 29 UOG 1993.

103  Vgl. die EB 320 BlgNR 17. GP, 36 f., wo insb. die Zutim-
mungsunabhängigkeit als wesentlihe(r) Grund und Komponente 
des Veröfentlihungsrehts hervorgehoben wird.

nommenen Gewichtungen als nicht ausreichend verfas-

sungskonform zu werten sind.

Schließlich kann das Aufgrifsrecht in verfassungs-

rechtlicher Hinsicht auch noch unter dem Gesichts-

punkt der Meinungsäußerungsfreiheit als bedenklich 

gewertet werden, die im Rahmen wissenschatlicher For-

schung wesentlich im Wege der Veröfentlichung von 

Forschungsergebnissen verwirklicht wird und welcher 

von der Judikatur ein mitunter weitreichenderer Schutz-

bereich zugemessen wird, der, in Abwägung gegenüber 

grundrechtsimmanenten Schranken, gerade auch im 

Sinne kritischer Expertenmeinungen zugunsten der frei-

en Meinungsäußerung ausschlagen soll.96,97

Anders als die, auf Basis der Meinungsäußerungsfrei-

heit vom EGMR für die Freiheit der Kunst entwickelten 

sittlichen Schranken,98 die, auf Grundlage der in Art. 10 

EMRK festgeschriebenen Genehmigungsvorbehalte und 

Beschränkungsmöglichkeiten für die Meinungsäuße-

rung, einen grundrechtlichen „Moralvorbehalt“ unter 

der Prämisse der für diese Bereiche wesenstypischen 

Kommunikation subjektiver Werthaltungen argumen-

tierbar machen, ist hinsichtlich der Veröfentlichung von 

Erkenntnissen wissenschatlicher Forschung, mit Hin-

blick darauf, dass diese der objektiven Wahrheitsindung 

verplichtet ist, eine Ex-ante- oder Ex-post-Beschrän-

kung der Publikationsfreiheit in rechtskonformer Weise 

nicht annehmbar;99 dies demzufolge auch bei Bedacht 

darauf, dass die Veröfentlichung wissenschatlicher Er-

kenntnisse für sich keinen unmittelbaren Einluss auf 

der Menschenwürde aine Werte haben kann.

g) Interpretatorische Ansätze

Abgesehen von diesen aus grundrechtlicher Sicht gege-

benen Schielagen der Aufgrifsregelung, inden sich auf 

einfachgesetzlicher Ebene verschiedene Anknüpfungs-

momente zu Gunsten der Veröfentlichungsfreiheit.

So widerspricht das Aufgrifsrecht der ausdrücklich 

geregelten dienstrechtlichen Zustimmungsfreiheit nach 

§ 183 BDG. Diese ist nach ihrer Intention der grund-

rechtlichen Forschungsfreiheit verplichtet,100 während 

die von § 106 Abs. 2 UG bezogene patentrechtliche Auf-

grifsregelung gewerbliche Verwertungsinteressen des 

Unternehmers sichern soll. Wollte man diesen Rege-

lungswiderspruch zwischen der im Normengefüge 

gleichrangigen dienstrechtlichen Veröfentlichungsfrei-

heit und dem organisationsrechtlichen Aufgrifsrecht 

nach den allgemeinen Regelungen zur materiellen Dero-

gation lösen, wäre dabei101 auf die Vorrangigkeit des Re-

gelungszwecks abzustellen. Unter Einbeziehung der re-

gelungssystematischen Gesamtausrichtung des UG, die 

nach wie vor erkennbar vorrangig der wissenschatli-

chen Erkenntnis und der Verwirklichung (klassischer) 

wissenschatlicher Prinzipien verplichtet ist, scheint 

auch unter diesem Gesichtspunkt der Veröfentlichungs-

freiheit des einzelnen Wissenschatlers (im Zweifel) der 

Vorrang gegenüber universitären Verwertungsinteressen 

einzuräumen zu sein.

Dazu könnte noch, im Sinne der bisherigen Gewich-

tung von überschneidenden organisationsrechtlichen 

und beschätigungsrechtlichen Bestimmungen,102 die 

Aufassung vertreten werden, dass hinsichtlich beschäf-

tigungsrelevanter (hier: veröfentlichungsbezogener) 

Belange im Zweifel die, hinsichtlich der Rechtsposition 

des Autors, betrefend die Veröfentlichungsfreiheit ein-

deutigere und tendenziell günstiger ausgewiesene103 

dienstrechtliche Regelung des § 183 BDG, der vom Ge-

setzgeberwillen nicht besonders unterlegten und damit 

allgemeineren organisationsrechtlichen Bestimmung 

des § 106 UG vorgeht.

Auch ein Verständnis des Regelungsgehalts des § 106 

UG im Sinne der für den gesamten Regelungskörper des 

UG primär handlungsdeterminierenden und interpreta-
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tionsrelevanten Ziel-, Grundsatz- und Aufgabenregelun-

gen der §§ 1 bis 3 UG,104 die maßgeblich und vorrangig 

an der Verwirklichung wissenschatlicher Grundwerte 

ausgerichtet sind, weist in diese Richtung.

In diesem Zusammenhang ist schließlich noch zu er-

wägen, ob nicht auch im Sinne einer verfassungskonfor-

men Interpretation des § 106 Abs. 2 UG, im Verhältnis 

zu Abs. 1 leg cit, mit Hinblick auf die von Art. 17 StGG 

gesicherte Wissenschatsfreiheit (und der ihr immanen-

ten Verwertungsnachrangigkeit), der normierten Veröf-

fentlichungsfreiheit,105 ob der gegebenen Unvereinbar-

keiten, der Vorrang vor dem Aufgrifsrecht einzuräumen 

wäre.106 Diesfalls müsste, wollte man den Regelungs-

zweck des § 106 Abs. 2 UG nicht ganz vereiteln, davon 

ausgegangen werden, dass der den Universitäten einge-

räumten Aufgrifsoption lediglich subsidiäre Funktion 

für den Fall zukommt, dass der Erinder erklärtermaßen 

von seinem primär wirksamen Veröfentlichungsrecht 

nicht Gebrauch machen möchte.

Manfred Novak ist Professor am Institut für  

Universitätsrecht an der Johannes-Kepler-Universität 

Linz.

104 Zum Charakter der §§ 1–3 UG, als übergeordneter Handlungs- 
und Rehtfertigungsmaßtab für die Universitätsorgane vgl. etwa 
Mayer in: Perthold-Stoitzner (Hg.), aaO., Anm. I. zu § 1, Anm. 
III. zu § 2, III. zu § 3 UG; Novak, Universitätsreht, 2. Aul. 2015, 
S. 29; Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 1 zu § 1 UG.

105 IVm. der von Art. 13 StGG und Art. 10 EMRK garantierten 
Meinungsäußerungsfreiheit.

106  Dies iSd. Deutungshoheit und Shiedsrihterfunktion des 
Verfassungsrehts bei interpretationsrelevanten Wertungswider-
prühen einfahgesetzliher Regelungen (zu dieser Funktion des 
Verfassungsrehts vgl. Kneihs, Wider die verfassungskonforme 
Interpretation, ZfV 2009, 355).
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 I.Einleitung

Am 9.12.2015 haben das EU-Parlament und der Rat einen 

Entwurf für eine Richtlinie über bestimmte vertrags-

rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte 

verabschiedet, der Teil der Strategie für einen digitalen 

Binnenmarkt ist und die größten vertragsrechtlichen 

Hindernisse für den grenzüberschreitenden Handel mit 

digitalen Gütern beseitigen soll. Eingelossen in den 

Richtlinienvorschlag sind auch die im Zuge der Ver-

handlungen über ein Gemeinsames Europäisches Kauf-

recht gewonnenen Erfahrungen. Insbesondere ist man 

von einem fakultativen Modell mit umfassender Rege-

lung abgerückt und hat sich stattdessen auf eine vollstän-

dige Harmonisierung ausgewählter Vorschriten ver-

ständigt.1 Etabliert werden sollen beispielsweise einheit-

liche Hatungsregelungen und Kündigungsmöglichkeiten. 

Ziel ist es, durch Reduktion von Komplexität und Diver-

sität der Rechtsvorschriten in den Mitgliedstaaten zu 

einem rascheren Wachstum des digitalen Binnenmark-

tes beizutragen.2

Mittlerweile haben der Ausschuss für Binnenmarkt 

und Verbraucherschutz sowie der Rechtsausschuss des 

Europäischen Parlaments zu dem Richtlinienvorschlag 

Stellung genommen. Er gilt gem. Art. 3 Abs. 1 für Verträ-

ge auf deren Grundlage ein Anbieter einem Verbraucher 

digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu verplichtet 

und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt 

oder aktiv eine andere Gegenleistung als Geld in Form 

personenbezogener oder anderer Daten erbringt. Diese 

Richtlinie betrit daher auch die Bereitstellung und den 

Austausch digitaler Inhalte seitens der Hochschulen im 

Bereich von E-Learning, Drittmittel- und anderen da-

tenbasierten Kooperationsprojekten. Der Richtlinien-

vorschlag veranlasst dazu, insbesondere über zwei Prob-

lemfelder nachzudenken:

Es stellt sich erstens die Frage, welche Auswirkungen 

er auf das nationale Vertragsrecht hat. Hierzu ist insbe-

sondere der Anwendungsbereich der Richtlinie aufzu-

zeigen sowie ein Überblick über die rechtsvereinheitli-

chenden Vorschriten zu geben. Bemerkenswert ist, dass 

der Richtlinienentwurf keinen Einluss auf die ver-

tragstypologische Zuordnung von Verträgen über digi-

tale Inhalte nehmen, sondern einheitliche Regelungen 

für sämtliche Verträge über digitale Inhalte etablieren will.

Ebenfalls zu erörtern ist das Verhältnis des Richtlini-

enentwurfs zum Datenschutzrecht, insbesondere zu der 

im Jahr 2018 in Krat tretenden Datenschutzgrundver-

ordnung. Diese soll zwar nach dem Richtlinientext un-

berührt bleiben,3 allerdings ist das Datenschutzrecht 

nicht auf die freie privatautonome Disposition über Da-

ten zugeschnitten. So ist etwa die datenschutzrechtliche 

Einwilligung stets frei widerrulich.4 Die elementare Be-

deutung dieser Widerrufsmöglichkeit für die Gewähr-

leistung der informationellen Selbstbestimmung schließt 

einen Verzicht auf den Widerruf dabei de lege lata aus,5 

was an den Interessen des Datengläubigers freilich vor-

beigehen dürte.6

Die synallagmatische Hingabe von Daten zum Erhalt 

eines digitalen Inhaltes ist bei all dem aber kein Phäno-

men, das erst durch den hier thematisierten Richtlinie-

nentwurf zu Tage tritt. Derartige vertragsrechtliche Kon-

stellationen inden sich bereits heute.7 Der Richtlinie-

nentwurf stellt das nationale Recht damit nicht in jeder 

Hinsicht vor gänzlich neue Fragen, er weist aber deutlich 

darauf hin, dass diese Fragen heute dringender denn je 

Louisa Specht

„Bezahlen mit Daten“ - mögliche Auswirkungen des 

Richtlinienvorschlags über bestimmte vertragsrecht-

liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte auf 

das nationale Vertrags- und Datenschutzrecht 

1 Vorshlag für eine Rihtlinie des Europäishen Parlaments und des 
Rates über betimmte vertragsrehtlihe Apekte der Bereittel-
lung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 inal, Begrün-
dung, S. 2.

2  Vorshlag für eine Rihtlinie des Europäishen Parlaments 
und des Rates über betimmte vertragsrehtlihe Apekte der 
Bereittellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 inal, 
Begründung, S. 2.

3  Vorshlag für eine Rihtlinie des Europäishen Parlaments und 
des Rates über betimmte vertragsrehtlihe Apekte der Bereit-

tellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 inal, 
 Art. 3 Abs. 8, Erwägungsgrund 22 sowie Begründung, S. 13.
4  Statt vieler: Gola/Shomerus-Gola/Klug/Körfer, BDSG, 12. Aul. 

2015, § 4a Rn. 38 sowie § 7 Abs. 3 DSGVO.
5  Simitis-Simitis, BDSG, 8. Aulage 2014, § 4a Rn. 95.
6  Bräutigam, MMR 2012, 635, 636.
7  Vgl. hierzu umfassend: Müller-Riemenshneider, E-Commerce 

Rehtshandbuh, 7. Teil, B. Rn. 17 f.; Bräutigam, MMR 2012, 635, 
635.
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9  Hofmann/van Roosebeke, Vertragsreht für die Bereittellung 

digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums für Europäi-
she Politik, S. 1.

10  Hofmann/van Roosebeke, Vertragsreht für die Bereittellung 
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums für Europäi-
she Politik, S. 1.

11  Vgl. Erwägungsgrund 11.
12  Vgl. Erwägungsgrund 12.
13  Hofmann/van Roosebeke, Vertragsreht für die Bereittellung 

digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums für Europäi-
she Politik, S. 4.

14  Erwägungsgrund 14.
15  Erwägungsgrund 19.

16  Neuber, WRP 2014, 1274, 1277; Zeh, ZGE 2013, 368, 385 mwN.; 
für Sotware: Grützmaher, ZGE 2013, 46, 52; Hilty, CR 2012, 
625, 625 f.; Shneider/Spindler, CR 2012, 489, 492 f.; Redeker, 
CR 2014, 73, 74; Speht, Konsequenzen der Ökonomisierung 
informationeller Selbtbetimmung, 2012, S. 136, 170; Ganzhorn, 
Rehtlihe Betrahtung des Vertriebs und der Weitergabe digita-
ler Güter, 2015, S. 96, 101; wohl auh: Grützmaher, ZUM 2006, 
302, 304; es beteht hier die Tendenz, das kaufvertraglihe Leit-
bild weg von der klassishen Besitz- und Eigentumsvershafung 
hin zur bloß tatsählihen Überlassung unkörperliher Güter zu 
verändern, vgl. Zeh, ZGE 2013, 368, 378; Speht, Konsequenzen 
der Ökonomisierung informationeller Selbtbetimmung, S. 136 
f.

beantwortet werden müssen. Die nachfolgenden Zeilen 

möchten einen Beitrag hierzu leisten.

II. Einluss des Richtlinienentwurfs auf das nationale 

Vertragsrecht

1. Anwendungsbereich

Der Richtlinienentwurf betrit zunächst allein Verträge 

zwischen Unternehmern und Verbrauchern über die 

Bereitstellung digitaler Inhalte. Unter einer Bereitstel-

lung ist dabei sowohl die Zurverfügungstellung, als auch 

die Zugangsverschafung zu digitalen Inhalten zu verste-

hen.8

Digitale Inhalte sind gem. Art. 2 Abs. 1 deiniert als

a) Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereit-

gestellt werden, darunter Video- und Audioinhalte, An-

wendungen, digitale Spiele, sonstige Sotware,

b) Dienstleistungen, die die Erstellung, Verarbeitung 

oder Speicherung von Daten in digitaler Form ermögli-

chen, wenn diese Daten vom Verbraucher bereitgestellt 

werden, z.B. Cloud- oder Webhostingdienste,9 und

c) Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung 

der von anderen Nutzern dieser Dienstleistungen in di-

gitaler Form bereitgestellten Daten und sonstige Interak-

tionen mit diesen Daten ermöglichen, z.B. soziale 

Netzwerke.10

Bereitgestellt werden müssen diese digitalen Inhalte 

nicht zwingend auch auf digitalem Weg. Die Richtlinie 

soll vielmehr auch dann Anwendung inden, wenn die 

digitalen Inhalte fest in eine Ware integriert sind, solan-

ge sie nicht nur untergeordnete Funktion haben.11 Sind 

die digitalen Inhalte auf einem dauerhaten Datenträger, 

wie DVDs und CDs enthalten, gilt die Richtlinie, wenn 

diese Waren ausschließlich der Übermittlung der digita-

len Inhalte dienen.12 Die Richtlinie soll damit auf sehr 

verschiedene Leistungsgegenstände Anwendung inden 

und dies unabhängig davon, ob der digitale Inhalt dauer-

hat und endgültig oder nur zeitweise bereitgestellt oder 

aber lediglich der Zugang zu digitalen Infrastrukturen 

wie Online-Spielen oder sozialen Netzwerken vermittelt 

wird.13

Der Richtlinienentwurf erfasst auch solche Verträge, 

bei denen digitale Inhalte nicht gegen Zahlung eines 

Preises, sondern gegen andere Leistungen als Geld be-

reitgestellt werden. Gemeint ist insbesondere eine Ge-

genleistung in Form einer Hingabe (personenbezoge-

ner) Daten, wobei auch die Erklärung der Einwilligung 

in die Nutzung dieser Daten als Teil dieser Gegenleis-

tung gemeint sein wird, ermöglicht sie doch in der Regel 

erst die Nutzung der personenbezogenen Daten. Erfasst 

ist die Hingabe (personenbezogener) Daten weiterhin 

nur dann, wenn diese aktiv erfolgt (dies ist z.B. zu ver-

neinen bei der Erhebung von Daten durch Cookies) und 

die Daten nicht bereits für die vertragsgemäße Funkti-

onsweise des digitalen Inhaltes erforderlich sind und die 

Datenerhebung auch nicht ausschließlich der Erfüllung 

rechtlicher Anforderungen dient.14

Werden Leistungen allerdings persönlich vom An-

bieter erbracht und lediglich durch digitale Inhalte an 

den Verbraucher übermittelt, wie dies etwa bei der Über-

mittlung einer vom Anbieter erstellten Übersetzung via 

Email der Fall ist, soll die Richtlinie keine Anwendung

inden. Die Bereitstellung der digitalen Inhalte muss viel-

mehr den Hauptgegenstand der Leistung darstellen.15

2. Qualiikation von Verträgen über digitale Inhalte

a) De lege lata

Bei der Zuordnung von Verträgen zu einem bestimmten 

Vertragstyp wird de lege lata nach deutschem Recht bei 

der Überlassung digitaler Inhalte nach dem Gegenstand 

der Hauptleistungsplicht diferenziert. Während die 

dauerhate, endgültige Überlassung digitaler Inhalte, 

beispielsweise eines E-Books, als Kaufvertrag zu qualii-

zieren ist,16 ist bei der nur vorübergehenden Überlas-



Specht · „Bezahlen mit Daten“ 1 2 3

17  Speht, Konsequenzen der Ökonomisierung informationelle 
Selbtbetimmung, Teil 4 Kapitel 9 B.

18  Redeker, IT-Reht, 6. Aul. 2017, Rn. 1164.
19  Redeker, IT-Reht, 6. Aul. 2017, Rn. 1165.
20  Lober/Weber, CR 2006, 837, 839.
21  Redeker, IT-Reht, 6. Aul. 2017, Rn. 1166.

22  BGH Urt. v. 15.11.2006 – XII ZR 120/04, CR 2007, 75, 75 f – 
Rehtsnatur eines ASP-Vertrags; vgl. hierzu aus der Literatur: 
Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 
211; Bettinger/Shefelt, CR 2001, 719, 730 f.; Röhrborn/Sinhart, 
CR 2001, 69, 70 f.; Shneider, Handbuh des EDV-Rehts, 4. Aul. 
2008, Rn. M 25.

23  Bräutigam, MMR 2012, 635, 636; Jandt/Roßnagel wollen auh 
bei Unentgeltlihkeit einen Dientvertrag annehmen, vgl. MMR 
2011, 637, 639.

24  Hoeren/Sieber/Holznagel-Redeker, Multimedia-Reht, 43. EL 
2016, Teil 12 Rn. 426, 427.

25  Hoeren/Sieber/Holznagel-Redeker, Multimedia-Reht, 43. EL 
2016, Teil 12 Rn. 426, 427; kritish auh: Bräutigam, MMR 2012, 
635, 636.

26  So auh: Bräutigam, MMR 2012, 635, 636.
27  MüKo BGB-Seiler, 6. Aul. 2012, § 662 Rn. 26; HK-BGB-Shulze/

Wiese, 9. Aul. 2017, § 662 Rn. 8.
28  Art. 3 Abs. 1, Erwägungsgrund 37.
29  Vgl. hierzu insb. Bräutigam, MMR 2012, 635, 636 mwN.
30  Müller-Riemenshneider, E-Commerce Rehtshandbuh, 7. Teil, 

B. Rn. 17 f.; Bräutigam, MMR 2012, 635, 635.
31  Müller-Riemenshneider, E-Commerce Rehtshandbuh, 7. Teil, 

B. Rn. 2 f.; vgl. hierzu MüKo BGB-Emmerih, 7. Aul. 2016, § 311 
Rn. 32.

sung ein atypischer Miet- oder Pachtvertrag anzuneh-

men.17

Wird ein digitaler Inhalt nicht überlassen, sondern 

der Zugang zu einer digitalen Infrastruktur vermittelt, so 

kommen recht unterschiedliche Vertragstypen in Be-

tracht. Die vertragliche Einräumung der Nutzungsmög-

lichkeit an Online-Spielen etwa stellt die Verplichtung 

des Spielanbieters in den Mittelpunkt, den Nutzern die 

virtuelle Spielwelt und die ihrem Stand entsprechenden 

Spielmöglichkeiten zur Verfügung zu stellen, wobei die 

Spielregeln im Einzelnen sehr unterschiedlich ausfal-

len.18 Angenommen wird sowohl eine vertragstypologi-

sche Qualiikation als reiner Werkvertrag,19 als auch als 

typengemischter Vertrag mit werk-, dienst- und miet-

vertraglichen Elementen.20 Technisch dürte es sich um 

ein Application Service Providing Modell (ASP) han-

deln, das über die bloße Zurverfügungstellung der On-

line-Spielmöglichkeit weitere Plichten des Spieleanbie-

ters enthält, etwa die Plicht zur Aktualisierung der Sot-

ware, zur Überprüfung der Spielregeln auf ihre Praxist-

auglichkeit oder auch zur Abwehr von Hackerangrifen.21 

Die reine Sotwareüberlassung im Rahmen eines ASP 

hat der BGH dagegen als Mietvertrag qualiiziert.22

Ähnlich wie die Bereitstellung einer Online-Nut-

zungsmöglichkeit von Spielen wird die Zurverfügung-

stellung der Nutzungsmöglichkeit von sozialen Netzwer-

ken beurteilt. Bei Entgeltlichkeit wird ein Miet-, Dienst- 

oder Werkvertrag angenommen,23 bei Unentgeltlichkeit 

ein Leihvertrag oder ein Autrag.24

Die Annahme eines Autragsverhältnisses ist aller-

dings bereits deshalb kritisch, weil die Herausgabeplicht 

gem. § 667 BGB auch die mit den im Rahmen der Nut-

zung des sozialen Netzwerkes erhobenen Kundendaten 

generierten Werbeeinnahmen umfassen würde und an-

dersherum der Nutzer als Autraggeber gem. § 667 BGB 

zum Ersatz der für die Plattformnutzung erforderlichen 

Aufwendungen verplichtet wäre.25 Das Autragsrecht 

bildet vor diesem Hintergrund weder die Interessen des 

Plattformbetreibers, noch die Interessen des Plattform-

nutzers adäquat ab.26

Tatsächlich erfolgt die Bereitstellung der Nutzungs-

möglichkeit eines als kostenlos bezeichneten sozialen 

Netzwerkes auch nicht gänzlich unentgeltlich i.S.d. Auf-

tragsrechts. Der Autrag gehört zu den Gefälligkeitsver-

trägen, Unentgeltlichkeit bedeutet daher, dass der Beauf-

tragte für seine Tätigkeit keine Gegenleistung verlangen 

kann.27 Faktisch erhält der Anbieter sozialer Netzwerke 

jedoch als Gegenleistung die Einwilligung des Nutzers in 

die Verwendung der für die Registrierung anzugeben-

den personenbezogenen Daten.

De lege ferenda will der Richtlinienentwurf auch sol-

che Verträge als synallagmatische Verträge erfassen.28 

De lege lata wird indes eine Bereitstellung digitaler In-

halte gegen Erklärung der Einwilligung in die Nutzung 

personenbezogener Daten, wie sie bei der Registrierung 

in sozialen Netzwerken vorliegt, jedenfalls nicht über-

wiegend als synallagmatischer Vertrag erachtet. Das 

Nutzungsverhältnis wird vielmehr gewissermaßen zwei-

geteilt. Für die vertragstypologische Qualiikation wird 

auf die unentgeltliche Bereitstellung der digitalen Infra-

struktur abgestellt, die Einwilligung in die Nutzung per-

sonenbezogener Daten wird als nicht im Synallagma ste-

hende Verplichtung des Nutzers erachtet.29

Eine Qualiikation als gegenseitiger Vertrag würde 

die tatsächlichen Verhältnisse aber wohl wesentlich tref-

fender abbilden. In der Literatur inden sich mittlerweile 

jedenfalls vereinzelt Stimmen, die dies auch so vertre-

ten.30 Ein solcher synallagmatischer Vertrag, der zur Be-

reitstellung einer digitalen Infrastruktur auf der einen 

und zur Erklärung der Einwilligung in die Nutzung per-

sonenbezogener Daten sowie zur Hingabe derselben auf 

der anderen Seite verplichtet, ist als Vertrag mit atypi-

scher Gegenleistung zu qualiizieren.31 Die Beurteilung 

erfolgt anhand der Kombinationsmethode: Es sind unter 
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32  MüKo BGB-Emmerih, 7. Aul. 2016, § 311 Rn. 32; Bräutigam, 
MMR 2012, 635, 640.

33  Vorshlag für eine Rihtlinie des Europäishen Parlaments und 
des Rates über betimmte vertragsrehtlihe Apekte der Bereit-
tellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 inal, 
Begründung, S. 2.

34  Vorshlag für eine Rihtlinie des Europäishen Parlaments und 
des Rates über betimmte vertragsrehtlihe Apekte der Bereit-
tellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 inal, 
Begründung, S. 7.

35  Art. 12, 13.
36  Erwägungsgrund 36.
37  Art. 14, Erwägungsgrund 44; vgl. auh: Hofmann/van Roosebeke, 

Vertragsreht für die Bereittellung digitaler Inhalte, Analyse 

Nr. 22/2016 des Centrums für Europäishe Politik, S. 2.
38  Art. 13, Erwägungsgrund 37.
39  Erwägungsgrund 38.
40  Art. 15, Erwägungsgrund 46.
41  Erwägungsgrund 40.
42  Art. 6, Erwägungsgrund 24.
43  Art. 6, Erwägungsgrund 25.
44  Erwägungsgrund 26, vgl. hierzu insb. Makenrodt, Tehnologie 

tatt Vertrag, 2015, S. 1 f.; Speht, Diktat der Tehnik – Remateri-
alisierung der Privatautonomie im informationtehnologishen 
Umfeld, Teil 6 (ersheint vor 2018).

45  Vgl. Art. 7, Erwägungsgrund 30.
46  Erwägungsgrund 31.

Beachtung der synallagmatischen Verknüpfung die für 

die jeweils zu erbringenden Leistungen geltenden Vor-

schriten des besonderen Schuldrechts anzuwenden.32

b) De lege ferenda

Durch die de lege lata vorgegebene typologische Qualii-

kation von Verträgen über digitale Inhalte anhand der zu 

erbringenden Hauptleistungen ist eine auf den jeweili-

gen Einzelfall zugeschnittene Lösung möglich, freilich 

bringt diese Orientierung an den speziischen Einzel-

fallumständen aber auch Rechtsunsicherheit mit sich. Ist 

eine vertragstypologische Qualiikation bereits im natio-

nalen Recht mit Rechtsunsicherheiten behatet, so gilt 

dies erst recht für die unterschiedliche Behandlung die-

ser Verträge in den einzelnen Mitgliedstaaten. Das 

unterschiedliche Vertragsrecht der Mitgliedstaaten ist 

eines der größten Hindernisse für den grenzüberschrei-

tenden Handel.33 Dies ist der wesentliche Grund des hier 

näher betrachteten Richtlinienvorschlags.

Die vertragstypologische Qualiikation wird auch im 

Falle einer Verabschiedung des Richtlinienentwurfs 

gleichwohl weiterhin den Mitgliedstaaten überlassen.34 

Eine Rechtsvereinheitlichung wird aber dadurch vorge-

nommen, dass die Richtlinie einheitliche Regeln für Ver-

träge zwischen Unternehmern und Verbrauchern über digi-

tale Inhalte vorsieht, die nicht nach den Hauptleistungs-

plichten des jeweiligen Vertragstyps diferenzieren. 

3. Rechtsvereinheitlichung durch Vorschriten für sämt-

liche Verträge über digitale Inhalte

Im Richtlinienentwurf vorgesehen sind u.a. einheitliche 

Gewährleistungsregeln, die eine vorrangige Hatung auf 

Nacherfüllung und auf zweiter Stufe eine „Preisminde-

rung“ oder „Vertragsbeendigung“ vorsehen.35 Das Wahl-

recht hinsichtlich der Art der Nacherfüllung liegt beim 

Anbieter. Der vertragsgemäße Zustand muss innerhalb 

einer angemessenen Frist und ohne Kosten für den Ver-

braucher hergestellt werden.36 Auch ein Schadensersatz-

anspruch ist vorgesehen, der sich allerdings auf die Fälle 

beschränkt, in denen die digitalen Inhalte oder die Hard-

ware des Verbrauchers beschädigt wurden. Seine Gel-

tendmachung richtet sich nach nationalem Recht.37

Wird der Vertrag aufgrund der Mangelhatigkeit des 

Vertragsinhaltes beendet, so hat der Unternehmer, wenn 

die Gegenleistung aus Daten bestand, die Nutzung die-

ser Daten zuküntig zu unterlassen.38 Auch die vom Ver-

braucher erzeugten digitalen Inhalte dürfen grundsätz-

lich nicht weiterverwendet werden, es sei denn, sie wur-

den von mehreren Verbrauchern erzeugt und werden 

von diesen noch genutzt.39 Ein weiteres Recht zur Been-

digung von Verträgen ergibt sich bei unbefristeten oder 

langfristigen Vertragsbindungen von mehr als 12 Mona-

ten.40 Die Folgen dieser Beendigung langfristiger Ver-

tragsbindungen sind in Art. 16 normiert. Wurden Daten 

als Gegenleistung übermittelt, darf der Unternehmer 

diese auch bei dieser Art der Vertragsbeendigung nicht 

weiter nutzen. Der Unternehmer muss dem Verbraucher 

technische Mittel zur (grds. für den Verbraucher kosten-

freien) Wiedererlangung der Daten bereitstellen,41 ohne 

dass der Richtlinientext oder die Erwägungsgründe Bei-

spiele für derartige technische Mittel nennen.

Die Vertragsgemäßheit digitaler Inhalte richtet sich 

primär nach den Zusicherungen der Parteien.42 Fehlt 

eine solche, müssen die Inhalte für die Zwecke geeignet 

sein, für die Inhalte der gleichen Art gewöhnlich genutzt 

werden.43 Erstmalig wird auch das Vorhandensein tech-

nischer Beschränkungen, beispielsweise durch Regional-

codierungen, als mangelbegründend hervorgehoben.44 

Eine Vertragswidrigkeit liegt aber auch dann vor, wenn 

der digitale Inhalt unsachgemäß in die Hard- oder Sot-

wareumgebung des Verbrauchers integriert wurde und 

die Gründe für die unsachgemäße Integration dem An-

bieter anzulasten sind.45 Auch müssen die digitalen In-

halte frei von Rechten Dritter sein.46 Hier kommen ins-

besondere Rechte des Geistigen Eigentums in Betracht.

Die Beweislast für die Vertragswidrigkeit wird mit 

Art. 9 des Richtlinienentwurfs dem Anbieter auferlegt, 

es sei denn, die digitale Umgebung des Verbrauchers ist 
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lihkeit auf eine entprehende Anwendbarkeit des § 42 UrhG 
verwiesen, vgl. Dreier/Shulze-Speht, Urheberrehtsgesetz, 4. 
Aul. 2015, § 22 KUG Rn. 35; BekOK InfoMedienR-Herrmann, 
KUG, 14. Edition 2016, § 22 Rn. 20.

nicht kompatibel mit den digitalen Inhalten.47 Weil digi-

tale Inhalte keiner Abnutzung unterliegen, ist diese Be-

weislastumkehr zeitlich unbegrenzt ausgestaltet. Auf na-

tionale Verjährungsvorschriten darf allerdings zurück-

gegrifen werden.48 Neben der Mängelgewährleistung 

hatet der Unternehmer dem Verbraucher freilich auch 

bei Nichtleistung. Art. 17 enthält Regressansprüche des 

Unternehmers in der Vertragskette.49

Die in der Richtlinie enthaltenen Vorschriten sind 

subjektiv halbzwingendes Recht. Jede Abweichung zum 

Nachteil des Verbrauchers ist nicht bindend.50 Die Richt-

linie ist vollharmonisierend.51

III. Verhältnis zu den Grundsätzen der datenschutz-

rechtlichen Einwilligung

Die Vorgaben des Datenschutzrechts, d.h. mit ihrem 

Inkrattreten im Jahr 2018 insb. der Datenschutzgrund-

verordnung, sollen nach Art. 3 Abs. 8 des Richtlinienent-

wurfs unberührt bleiben.52 Problematisch hieran ist 

allerdings, dass das Datenschutzrecht gerade nicht die 

privatautonome Disposition über personenbezogene 

Daten bezweckt und vorsieht, sondern seine Grundsätze 

dem vielmehr zuwiderlaufen. Zu nennen sind hier etwa 

der Grundsatz der Datensparsamkeit und der Zweckbin-

dung, vor allem aber die jederzeitige Widerrulichkeit 

der Einwilligung sowie das Recht auf Löschung, Art. 17 

DSGVO. Das Verhältnis zur Datenschutzgrundverord-

nung erscheint insofern insgesamt schwierig,53 beson-

ders untersucht werden soll im Folgenden aber v.a. die 

Problematik der Widerrulichkeit der Einwilligung. Soll 

sie uneingeschränkt erhalten bleiben, so wäre es für den 

Nutzer möglich, seine Leistung gewissermaßen „zurück-

zuholen“.

Eine solche „Rückholung“ der eigenen Leistung wird 

dem Unternehmer hingegen häuig nicht möglich sein. 

Die Nutzung von sozialen Medien etwa kann beim Wi-

derruf der Einwilligung bereits für einen gewissen Zeit-

raum erfolgt sein, die Leistung damit bereits erbracht. 

Ebenso liegt es mit anderen Dienstleistungen, die durch 

die Zurverfügungstellung digitaler Inhalte erbracht wer-

den. Auch im Falle einer zeitweiligen Gebrauchsüberlas-

sung digitaler Güter, wie etwa E-Books, ist die Leistung 

des Unternehmers nicht rückholbar, wenn der Widerruf 

der Einwilligung nach dem Ende des Leistungszeitraums 

erbracht wird. Im Falle einer dauerhaten Überlassung 

digitaler Inhalte ließe sich zwar eine Löschungsver-

plichtung des Verbrauchers statuieren, die Kontrolle ei-

ner Löschung des digitalen Inhalts wird den Unterneh-

mer jedoch vor nicht unerhebliche technische Heraus-

forderungen stellen. Dieser Schwierigkeit einer „Rück-

holung“ digitaler Inhalte wird im Falle von 

Fernabsatzverträgen über digitale Güter durch einen 

Entfall des Widerrufsrechts Rechnung getragen, vgl. 

§ 356 Abs. 5 BGB.

Lösen ließe sich das Dilemma im Verhältnis der An-

erkennung von personenbezogenen Daten als Gegen-

leistung im Rahmen eines synallagmatischen Vertrags 

und den Grundsätzen der datenschutzrechtlichen Ein-

willigung wohl nur auf zwei Wegen: Durch Unwiderruf-

lichkeit der Einwilligung oder aber durch Etablierung ei-

nes Wertersatzanspruchs des Unternehmers im Falle des 

Widerrufs der Einwilligung. Beides dürte datenschutz-

rechtlich nicht einfach zu vertreten sein.

1. Unwiderrulichkeit der datenschutzrechtlichen  

Einwilligung

Begründet wird die jederzeitige Widerrulichkeit der 

Einwilligung mit ihrer Bedeutung für die Selbstbestim-

mung und damit für einen verfassungsrechtlich vorgege-

benen Wert. Bei anderen Fallgruppen des Persönlich-

keitsrechts wird jedoch eine grundsätzliche Unwiderruf-

lichkeit der Einwilligung jedenfalls dann angenommen, 

wenn sie vertraglich erteilt und eine Gegenleistung für 

sie erhalten wurde.54 Verwiesen wird auf das Prinzip der 

Rechtssicherheit und Vertragstreue, von dem eine Aus-

nahme nur dann zugelassen wird, wenn dem Persönlich-

keitsrecht unter bestimmten Aspekten Vorrang 

zukommt.55 So kann der Betrofene beispielsweise seine 

einmal zugunsten einer Veröfentlichung seines Bildnis-

ses erteilte Einwilligung nach Zugang zumindest nicht 

grundlos widerrufen.56

Jedenfalls im Rahmen der von der Richtlinie ange-

dachten vertraglichen Erklärung der Einwilligung in die 

Nutzung personenbezogener Daten als Gegenleistung zu 

einer Bereitstellung digitaler Inhalte ließe sich insofern 
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57  Ansonten wäre das Vertragsverhältnis zu kündigen.
58  Jauernig-Stadler, BGB, 16. Aul. 2015, § 346 Rn. 4.

59  Hofmann/van Roosebeke, Vertragsreht für die Bereittellung 
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums für Europäi-
she Politik, S. 4.

durchaus über eine grundsätzliche Unwiderrulichkeit 

auch der datenschutzrechtlichen Einwilligung nachdenken.

Die Konsequenzen einer solchen im Grundsatz un-

widerrulichen vertraglich erteilten Einwilligung wäre 

dabei freilich der Verlust der Bestimmungsmöglichkeit 

über die betrofenen Daten und damit ein Verlust der in-

formationellen Selbstbestimmung. Ob und in welchem 

Umfang dies tatsächlich gewünscht ist, sollte eingehend 

überlegt sein. Eine Einschränkung der Einwilligungs-

modalitäten (widerrulich/unwiderrulich) mag man als 

paternalistisch bezeichnen, sie erfolgt letztlich aber zum 

Schutz der Selbstbestimmung und damit zum Schutz ei-

nes Wertes, auf dem unsere Rechtsordnung maßgeblich 

aubaut.

2. Wertersatzanspruch bei Widerruf

Will man den Weg über eine grundsätzliche Unwider-

rulichkeit der Einwilligung nicht gehen, so ließe sich 

weiterhin darüber nachdenken, im Falle eines Widerrufs 

der Einwilligung Wertersatzansprüche zu begründen. 

Diesen Mechanismus kennt das Zivilrecht durch das 

Rücktrittsrecht nur allzu gut. Statt der Rückgewähr hat 

der Schuldner gem. § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB Wertersatz zu 

leisten, soweit die Rückgewähr oder die Herausgabe 

nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist. Dies ist 

etwa der Fall bei nicht in Dauerschuldverhältnissen 

erbrachten Dienstleistungen.57 Telos des § 346 Abs. 2 

Nr.  1 BGB ist gerade die Abschöpfung der beim Leis-

tungsaustausch erhaltenen Werte unabhängig von der 

Möglichkeit einer Rückgabe in natura.58

Problematisch an einer solchen Regelung ist aber 

nicht nur, dass der konkrete Wert der Daten zu bestim-

men wäre und dies mit nicht unerheblichen Schwierig-

keiten verbunden sein dürte, sondern v.a., dass auch mit 

einem Wertersatzmechanismus die informationelle 

Selbstbestimmung unterlaufen werden könnte, weil die 

Plicht zur Leistung von Wertersatz tendenziell dazu ge-

eignet ist, den Betrofenen von einem Widerruf der er-

teilten Einwilligung abzuhalten. Eine Wertersatzver-

plichtung ließe sich aber jedenfalls als Kompromisslö-

sung argumentativ vertreten.

IV. Zusammenfassung und Handlungsoption

Der hier diskutierte Richtlinienentwurf würde bei Ver-

abschiedung im nationalen Recht den Erlass einheitli-

cher Vorschriten für digitale Inhalte unabhängig vom 

Vertragstyp erfordern, während die Qualiikation von 

Verträgen über digitale Inhalte weiterhin den Mitglied-

staaten obläge. Nationale Rechtszersplitterung würde 

durch Fragmentierung der Rechtsvorschriten nach dem 

Leistungsgegenstand ersetzt. Ein eigenes Rechtsregime 

für digitale Inhalte unabhängig vom zugrundeliegenden 

Vertragstyp wäre die Folge.59 Ob man dies für sinnvoll 

hält, bleibt subjektiver Beurteilung überlassen.

Problematisch erscheint der besprochene Richtlinie-

nentwurf vor allem in datenschutzrechtlicher Hinsicht. 

Mit der jederzeitigen Widerrulichkeit der Einwilligung 

ist dabei hier nur das dringendste datenschutzrechtliche 

Problem angesprochen, das jedoch auch ganz unabhän-

gig von der Verabschiedung des Richtlinienentwurfs ge-

löst werden muss. Denn bereits heute inden sich Stim-

men, die die Einwilligung in die Nutzung personenbezo-

gener Daten als synallagmatische Gegenleistungsplicht 

zu einer Bereitstellung digitaler Inhalte qualiizieren. 

Derzeit ergibt sich dieses Modell aber zuvorderst im Fal-

le von Nutzungsverträgen sozialer Netzwerke oder an-

derweitiger zeitweiliger Überlassung digitaler Inhalte. 

Argumentieren ließe sich hier durchaus, die zeitweilige 

Nutzungsmöglichkeit der personenbezogenen Daten bis 

zum Widerruf sei hier Gegenleistung genug, zumal mit 

dem Widerruf der Nutzungsmöglichkeit der Daten auch 

die Nutzungsmöglichkeit des digitalen Inhaltes zurück-

gezogen werden wird.

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, in dem sich die 

Einwilligung als synallagmatische Gegenleistungsplicht 

zur dauerhaten, endgültigen Überlassung eines digita-

len Inhaltes darstellt und sie nach Überlassung des digi-

talen Inhaltes widerrufen wird. In einem synallagmati-

schen Vertrag käme dies einer „nachträglichen Nichter-

füllung“ gleich, weshalb auch die Leistung des Unterneh-

mers zurückgerufen werden können müsste. Welche 

Probleme hieraus resultieren, hat dieser Beitrag ver-

sucht, darzulegen.

Die Diskussion um eine Gegenleistung in Form per-

sonenbezogener Daten ist dabei zugleich eine solche um 

ihren Vermögenswert. Es wird nicht länger der Schutz 

personenbezogener Daten, sondern die umfassende Dis-

positionsmöglichkeit über sie in den Vordergrund ge-

stellt. Hier sollten die Konsequenzen für den Einwilli-

genden (Widerrulichkeit/Unwiderrulichkeit der Ein-

willigung) einerseits und die sich hieran anknüpfenden 
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Auswirkungen für die Leistung des Unternehmers ande-

rerseits (Rückgewähr/Wertersatzanspruch) gründlich 

durchdacht sein. Einen Anlass hierfür zu geben, dürte 

wohl das größte Verdienst des hier diskutierten Richtli-

nienentwurfes sein.

Louisa Specht ist Inhaberin des Lehrstuhls für Europäi-

sches und Internationales Informations- und Daten-

recht an der Universität Passau.
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Das Hochschulrecht als ein bedeutsamer Teil des über-

wiegend dem öfentlichen Recht zuzuordnenden Wis-

senschatsrechts hat in den letzten fünf Jahrzehnten eine 

rasante Entwicklung erfahren, wenn man bedenkt, dass 

die Länder erst Ende der 60er/Anfang der 70er Jahre 

begannen, Hochschulgesetze zu verabschieden, und sich 

der Bund aufgrund der ihm durch das Grundgesetz ein-

geräumten Kompetenz entschloss, Anfang 1976 ein 

Hochschulrahmengesetz zu erlassen. Einher gingen 

damit nicht nur zahlreiche Universitätsneugründungen 

und der Aubau von Fachhochschulen, sondern auch 

und gerade in den letzten 10-15 Jahren – im Wesentli-

chen auf die Gesetzgebung im Bund und in den Ländern 

zurückgehend – die Realisierung zahlreicher wissen-

schatsrechtlich und wissenschatspolitisch relevanter 

Vorhaben.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass 

nunmehr sieben Jahre nach Erscheinen der 2. Aulage 

des von Hartmer und Detmer herausgegebenen Hand-

buches zum Hochschulrecht eine 3. Aulage erscheint. 

War die vorherige Aulage maßgeblich durch entschei-

dende Veränderungen im Hochschulrecht – und hier 

insbesondere durch die wachsende Autonomie der 

Hochschulen – bestimmt, die durch die Föderalismusre-

form (I) hervorgerufen wurden, trägt die neue Aulage 

maßgeblich dem Umstand Rechnung, dass Entscheidun-

gen des BVerfG in den letzten Jahren etwa zu Hoch-

schulleitungsstrukturen und hier in Sonderheit zur Par-

tizipation von Universitätsorganen (vgl. Beschl. v. 

24.6.2014, 1 BvR 3217/07, BVerfGE 136/138 f.), zur Nach-

besserung der W-Besoldung (vgl. Urt. v. 14.2.2012, 2 BvL 

4/10, BVerfGE 130, 263 f.) und zu der seit der Bologna-

Reform greifenden Akkreditierungspraxis (vgl. Beschl. 

v. 17.2.2016, 1 BvL 8/10, NVwZ 2016, 675) zur Notwendig-

keit geführt haben, bisher geltende hochschulrechtliche 

Sichtweisen nachzujustieren.

Dabei hat sich an der erfolg- und ertragreichen 

Grundkonzeption des Handbuches, in 15 Kapiteln we-

sentliche Bereiche des Hochschulrechtes unter Beibehal-

tung eines ganzheitlichen Ansatzes der Betrachtung und 

Behandlung des deutschen – und zum Teil auch europä-

ischen – Hochschulrechts zu erfassen, nichts geändert. 

Dies gilt auch für die für die einzelnen Kapitel verant-

wortlichen Autoren, die sich allesamt als langjährige, im 

Hochschulrecht ausgewiesene Kenner und Spezialisten 

erweisen. Als einzige Änderung ist im achten Kapitel le-

diglich die bisherige Doppelautorenschat weggefallen. 

An der Untergliederung im Rahmen der einzelnen Kapi-

tel hat sich im Wesentlichen ebenfalls nichts geändert. 

Dies alles führt zu einer erfreulichen, dem Anspruch des 

Handbuches gerecht werdenden Kontinuität in der Be-

arbeitung maßgeblich relevanter hochschulrechtlicher 

hemenkreise.

Die einzelnen Kapitel stellen sich wie folgt dar:

Während sich Kempen im ersten Kapitel (Seite 1-52) 

mit Grundfragen des institutionellen Hochschulrechtes 

befasst, setzt sich Epping im zweiten Kapitel (Seite 53-81) 

mit der Typisierung von Hochschulen (in erster Linie 

Universitäten und Fachhochschulen) auseinander. Im 

dritten Kapitel (Seite 83-138) setzt Lynen die Typisierung 

der Hochschulen fort, indem er u. a. die pädagogischen 

Hochschulen, Kunst- und Musikhochschulen sowie 

kirchlichen und privaten Hochschulen in den Blick 

nimmt. Detmer behandelt im vierten Kapitel (Seite 139-

240) umfassend das Recht der (Universitäts-) Professo-

ren, wobei er sich vorzugsweise dienst-, besoldungs- und 

versorgungsrechtlichen Aspekten sowie dem Berufungs-

verfahren zuwendet. Im fünten Kapitel (Seite 241-298) 

widmet sich Hartmer dem Recht des – auch politisch im-

mer stärker in den Fokus geratenen – wissenschatlichen 

Nachwuchses. Das sechste Kapitel (Seite 299-347) stellt 

Geis unter den Titel „Europäisches Hochschuldienst-

recht.“ Dem folgen im siebten Kapitel (Seite 349-413) 

Ausführungen von von Coelln zum Binnenrecht der 

Hochschule und im achten Kapitel (Seite 415-457) Darle-

gungen von Lux-Wesener zu Aspekten der Kooperation 

des Wissenschatlers mit der Wirtschat und des Neben-

tätigkeitsrechtes der Professoren. Sandberger behandelt 

im neunten Kapitel (Seite 459-558) das komplexe und in-

nerhalb des Hochschulrechtes eine Sonderstellung ein-

nehmende Recht der Hochschulmedizin. Demgegen-

über gehen Löwisch und Wertheimer im zehnten Kapitel 

(Seite 559-648) umfassend dem Arbeitsrecht des Hoch-

schulpersonals nach. Es schließen sich im elten Kapitel 

Ulf Pallme König
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(Seite 649-725) Ausführungen von Lindner zu Rechtsfra-

gen des Studiums, im zwölten Kapitel (Seite 727-775) 

Darlegungen von Schnellenbach zum Prüfungsrecht und 

im 13. Kapitel (Seite 777-830) Ausführungen von Götting 

und Leuze zum Urheberrecht des wissenschatlichen 

Personals an. Das Buch endet in seinem inhaltlichen Teil 

mit Befassungen von Kraßler im 14. Kapitel (Seite 831-

872) zum Erindungsrecht des wissenschatlichen Perso-

nals und von Möller im 15. Kapitel (Seite 873-902) zur 

Hochschulinanzierung und -steuerung.

Im Interesse der Übersichtlichkeit ist auch zu begrü-

ßen, dass in der neuen Aulage das Autorenverzeichnis 

gleich nach dem Vorwort an den Anfang gestellt wird 

und sich jetzt – anders noch als in der 2. Aulage – jeweils 

am Ende eines Kapitels weiterführende Literaturhinwei-

se inden.

Die Veränderungen, die die Hochschullandschat, 

insbesondere verursacht durch die Gesetzgebung und – 

wie dargelegt – durch die Rechtsprechung des BVerfG, 

seit Erscheinen der 2. Aulage erfahren hat, spiegeln sich 

auch im Umfang der 3. Aulage wieder. Umfasste die 2. 

Aulage noch 752 Seiten ist die neue Aulage auf 924 Sei-

ten angewachsen. Dieser Zuwachs ist allerdings nicht al-

lein auf die Befassung mit der Rechtsprechung des 

BVerfG zurückzuführen, die in einigen Kapiteln zwangs-

läuig zu einer Nachjustierung bisheriger Betrachtungs-

weisen führen musste. Dies gilt insbesondere für die 

vom BVerfG bezogen auf die hessische Regelung für ver-

fassungswidrig erachtete W2-Besoldung (vgl. dazu vier-

tes Kapitel S. 231 f.) und für die durch die Entscheidung 

des BVerfG zur Medizinischen Hochschule Hannover 

gestärkte akademischen Selbstverwaltung im Bereich 

wissenschatsrelevanter Entscheidungen, um so weitrei-

chenden Entscheidungskompetenzen der Leitungsorga-

ne entgegenzutreten (vgl. dazu z. B. erstes Kapitel S. 14 

und 48, siebtes Kapitel S. 380 f. und ausführlich neuntes 

Kapitel Seite 471 f.). Vielmehr kommt hinzu, dass in den 

letzten Jahren auch zahlreiche Vorhaben realisiert wor-

den sind, die eine eingehende Erläuterung ihrer zum Teil 

speziischen Eigenarten bedurten. Dies wird insbeson-

dere durch Vorhaben in der Hochschulmedizin unter-

strichen, so zum Beispiel durch die Gründung einer Me-

dizinischen Fakultät an der Universität Oldenburg (vgl. 

neuntes Kapitel Seite 529 f.) und durch die Gründung 

von Private Medical Schools einschließlich der Etablie-

rung sogenannter Franchise Modelle (neuntes Kapitel 

Seite 536). Für andere Kapitel gilt bezogen auf Vorhaben, 

die dort relevant sind, Ähnliches. Im Übrigen erklärt 

sich der dargelegte Zuwachs aber auch daraus, dass unter 

Berücksichtigung wachsender Literatur einzelne Prob-

lemkreise des Hochschulrechtes noch vertieter, als in 

der 2. Aulage ohnehin schon, dargestellt werden.

Dass ungeachtet dessen einige durchaus bedeutsame, 

das Hochschulwesen prägende Ereignisse bzw. Beiträge 

des Jahres 2016 keine Berücksichtigung mehr inden 

konnten, so zum Beispiel die Entscheidung des Verfas-

sungsgerichtshofes Baden-Württemberg vom 14.11.2016 

– 1 VB 16/15 – zur Wahl und Abwahl von Hochschullei-

tungsmitgliedern nach dem Hochschulgesetz des Landes 

Baden-Württemberg, die Empfehlungen des WR zu 

„Perspektiven der Universitätsmedizin“ vom 21.10.2016 

sowie maßgebliche Beiträge zum europäischen Wissen-

schatsrecht (vgl. Beihet 24 zum Wissenschatsrecht, 

2016, zum hema „Auf dem Weg zu einem europäischen 

Wissenschatsrecht“), dürte darauf zurückzuführen 

sein, dass die entsprechenden Manuskripte zu einem be-

stimmten Zeitpunkt in 2016 abgeschlossen sein mussten 

und damit diese Ereignisse bzw. Vorhaben nicht mehr 

eingearbeitet werden konnten.

Die soeben beispielhat erwähnten Vorgänge bzw. Er-

eignisse zeigen aber auch, dass die Dynamik des viel-

schichtigen und komplexen Hochschulrechtes ungebro-

chen ist und schon den Zeitpunkt der nächsten Aulage 

des Handbuches erahnen lässt. Die nunmehr erschiene-

ne 3. Aulage lässt jedenfalls bereits jetzt eine Vorfreude 

auf die nächste Aulage aukommen.

Dies gilt auch deswegen, weil sich das Buch ange-

sichts der Aufspaltung der Rechtsverhältnisse im Hoch-

schulrecht im Rahmen der föderalistischen Grundord-

nung der Bundesrepublik Deutschland als unverzichtbar 

erweist. Es gibt einen vertiefenden Überblick zu den we-

sentlichen hemenkreisen des immer komplizierter 

werdenden Hochschulrechtes. Daneben gelingt es den 

Autoren, die Unterschiede in der Gesetzgebung der Län-

der bezogen auf das Hochschulrecht eizient herauszu-

arbeiten. Auf diese Weise wird auch demjenigen, der sich 

– wie etwa ein Nichtjurist – nicht ständig mit hochschul-

rechtlich relevanten hemen zu befassen hat, der an-

schauliche und verständliche Einstieg in die vielschichti-

ge Materie ermöglicht. Die einzelnen Beiträge bestechen 

dadurch, dass sie sich jeweils vertiefend mit praxisrele-

vanten Einzelfragen bis hin zu Rechtsschutzproblemen 

beschätigen und sich dort, wo es die Autoren für ange-

messen halten, durchaus auch kritisch mit dem Hoch-

schulrecht und der Hochschulpraxis auseinandersetzen. 

Mit seinem dargelegten und bewährten Gesamtansatz 

genießt das praxisorientierte und zugleich wissenschat-

lichen Ansprüchen in jeder Hinsicht gerecht werdende 
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Buch alle Vorteile gegenüber den mittlerweile immer 

zahlreicher werdenden Kommentierungen zu Lan-

deshochschulgesetzen (so z. B. zu den Hochschulgeset-

zen in Hamburg, Sachsen, Nordrhein-Westfalen und 

Niedersachsen), deren Aufgabe es naturgemäß in erster 

Linie ist, sich mit den länderspeziischen Besonderhei-

ten zu befassen.

Dem benutzerfreundlichen Handbuch sollte nach al-

lem ein fester Platz in den (Hand-) Bibliotheken vor al-

lem von Rechtsanwendern in Hochschulen, wissen-

schatlichen Einrichtungen und Wissenschatsorganisa-

tionen sowie in Ministerien, Gerichten, Rechnungshö-

fen und Rechtsanwaltskanzleien, die sich mit speziischen 

Fragen des Hochschulrechtes auseinandersetzen zu ha-

ben, gesichert sein. Es ist aus den dargelegten Gründen 

uneingeschränkt und nachdrücklich zu empfehlen.

Ulf Pallme König ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Bre-

genhorn-Wendland (Bochum, Düsseldorf und Magde-

burg), Kanzler der Heinrich-Heine-Universität Düssel-

dorf a.D., Honorarprofessor der dortigen juristischen 

Fakultät sowie Vorsitzender des Vereins zur Förderung 

des deutschen & internationalen Wissenschaftsrechts.
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Die Dissertation „Der Hochschulrat – unter besonderer 

Berücksichtigung der Hochschule als ausschließlicher 

Körperschat des öfentlichen Rechts“ wurde an der Uni-

versität Leipzig erstellt. Betreut wurde diese Arbeit von 

Prof. Dr. Christoph Degenhart.

I. Einführung 

Die Dissertation beschätigt sich mit der verfassungs-

rechtlichen Zulässigkeit eines durch Staat und Hoch-

schule besetzten Kollegialorgans einer Hochschule, dem 

Hochschulmitglieder und Externe angehören und das 

mit wissenschatsrelevanten Aufgaben ausgestattet ist. 

Hierbei wird untersucht, ob ein Verstoß gegen das 

Demokratische Prinzip im Sinne von Art. 20 Abs. 2 GG, 

gegen die aus Art. 5 Abs. 3 GG hergeleitete und in 

Art.  107  SächsVerf festgeschriebene akademische 

Selbstverwaltung und gegen das Leistungsprinzip nach 

Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SächsVerf vorliegt.

II. Die Organisationsstruktur der Hochschule 

Zu Beginn der Arbeit wird die Organisation der Hoch-

schule vorgestellt, da sich hiernach die Anforderungen 

an die demokratische Legitimation und an die akademi-

sche Selbstverwaltung richten. Dabei wird berücksich-

tigt, dass mit der Hochschulreform in Sachsen – aber 

auch in den anderen Bundesländern Hamburg, Hessen, 

Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, dem Saarland, in 

Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein – die Hoch-

schule von einer Körperschat und staatlichen Einrich-

tung zu einer ausschließlichen Körperschat „ver-

schlankt“ wurde. Mit dieser Neugestaltung hätte auch 

eine Änderung in der Organstruktur der Hochschule 

einhergehen müssen. Jedoch ist dies weder im SächsHSG 

noch im SächsHSFG erfolgt, ebenso wenig wie in den 

anderen Bundesländern, die den Aubau ihrer Hoch-

schulen auf eine ausschließliche Körperschat kürzten.

Der Fokus in dieser Arbeit bleibt allerdings auf den 

Regelungen des SächsHSFG und dem sich hieraus erge-

benden Verwaltungsaubau der Hochschule als aus-

schließlicher Körperschat des öfentlichen Rechts nach 

dem monistischen Modell gerichtet. Jedoch werden auch 

die Hochschulräte der anderen Bundesländer mit derar-

tig organisierten Hochschulen sowie die Hochschulorga-

nisation nach dem dualistischen Modell berücksichtigt. 

Darüber hinaus bleibt auch die Organisation nach dem 

zweigliedrigen Aubau als Körperschat und staatlicher 

Einrichtung nicht unberücksichtigt und werden die Re-

gelungen zum Hochschulrat in all diesen Organisations-

strukturen auf ihre Verfassungsmäßigkeit überprüt.

Eine besonders augenfällige Änderung die mit der 

Kürzung zur ausschließlichen Körperschat einhergeht 

betrit die Dreiteilung der Hochschulaufgaben. Die drei 

Aufgabenbereiche der Hochschule – akademische 

Selbstverwaltung, Kooperationsbereich, staatliche Auf-

gaben – sind keine Aufgaben unterschiedlicher Qualität, 

sondern stellen nur den Grad des Zusammenwirkens 

der beiden Hochschulteile Körperschat und staatlicher 

Einrichtung dar. Denn bei einer Hochschule, gleich wel-

cher Organisationsstruktur, wird stets nur zwischen den 

Selbstverwaltungs- und den staatlichen bzw. den über-

tragenen oder Weisungsaufgaben unterschieden. Der 

Kooperationsbereich beschreibt nur, dass bei Aufgaben 

die die akademische Selbstverwaltung und den staatli-

chen Bereich berühren eine Zusammenarbeit des kör-

perschatlichen Teils mit dem staatlichen Teil der Hoch-

schule erforderlich ist. Auf die Qualität der Aufgabe hat 

das jedoch keine Auswirkung: eine Kooperationsaufgabe 

bleibt für die Körperschat eine Selbstverwaltungsaufga-

be und für die staatliche Einrichtung eine staatliche 

Aufgabe.

Wird die Hochschule aber zur ausschließlichen Kör-

perschat gekürzt ist für eine Kooperation kein Raum 

mehr. Die klassische Dreiteilung der Hochschulaufgaben 

wird also obsolet sobald die Hochschule nicht mehr aus 

zwei Teilen zusammengesetzt ist. Bei Hochschulen die-

ses „einfachen“ Aubautyps sind alle Aufgaben allein der 

Hochschule zur Wahrnehmung übertragen, sei es, dass 

es sich um die eigenen Aufgaben der Hochschule (mo-

nistisches Modell) oder, dass es sich um eigene und 

übertragene Aufgaben handelt (dualistisches Modell). 

Eine staatliche Entscheidungsmitwirkung in Form der 

Mitentscheidung1 oder der Mitbesetzung eines Ent-

Patricia Wendel

Der Hochschulrat – unter besonderer  

Berücksichtigung der Hochschule als ausschließlicher 

Körperschat des Öfentlichen Rechts

1  Auszunehmen sind Genehmigungsvorbehalte, die als Aufsihtsbe-
fugnisse des Staates weiterhin zulässig sind.
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2  Des Weiteren werden hier auh u.a. das Weisungsreht und dessen 
Freitellung in Getalt des sog. miniterialfreien Raumes, Befan-
genheits- und Unvereinbarkeitsregelungen sowie die Periodiztät 
des Amtes als Betandteile der materiellen demokratishen Legiti-
mation aufgeführt und ebenso untersuht, inwiefern das “Amt” für 
die demokratishe Legitimation von Bedeutung it, ebenso wie das 
Leitungprinzip nah Art. 33 Abs. 2 GG.

3  Nah § 86 SähsHSFG erfolgt die Besetzung in einem zweitu-
igen Verfahren: zuert werden die Mitglieder nah § 86 Abs. 4 

SähsHSFG vom Senat und dem SMWK benannt – wobei bei 
kameralitisher Wirtshatsführung das Staatsminiterium für 
Wissenshat und Kunt die Mehrheit benennt, wohingegen nah 
Umtellung auf die kaufmännishe Wirtshatsführung die Mehr-
heit gem. § 86 Abs. 5 SähsHSFG vom Senat benannt wird – und 
hiernah werden die Benannten vom Staatsminiterium für Wis-
senshat und Kunt gem. § 86 Abs. 6 SähsHSFG zu Mitgliedern 
berufen.

scheidungsorgans ist dann – vereinfacht gesprochen – 

unzulässig (die näheren Gründe für diese Unzulässigkeit 

beruhen auf der Verletzung des Demokratieprinzips und 

der akademischen Selbstverwaltung, wie in der Arbeit 

ausführlich dargestellt wird und in den folgenden Aus-

führungen kurz skizziert werden soll).

III. Die demokratische Legitimation

Nach dieser grundlegenden Einführung in die Struktur 

der Hochschule und der darauf im zweiten und dritten 

Kapitel folgenden Vorstellung des Hochschulrats nach  

§ 86 SächsHSFG – mit Vergleich zum Aufsichtsrat einer 

Aktiengesellschat, zum Rundfunkrat des MDR, zur Ver-

gabekommission der Filmförderungsanstalt, zum board 

of trustees us-amerikanischer Hochschulen und mit 

dem Vergleich zum „Vorgängerorgan“ des Hochschul-

rats, dem Kuratorium nach § 97 SächsHG – wendet sich 

die Arbeit im vierten Kapitel der demokratischen Legiti-

mation von Staatsgewalt zu. Neben der Vorstellung des 

Systems der demokratischen Legitimation, werden die 

Aspekte der Legitimierbarkeit und Zugehörigkeit einge-

führt, die beide die an die Organwalter zu stellenden 

Legitimationsvoraussetzungen umschreiben und sich 

auf die personelle und materielle Legitimationskompo-

nente beziehen. Bisher erfolgte die Diskussion zur Legi-

timation von Staatsgewalt stets nur aus dem Blickwinkel 

der Legitimierenden, d.h. es wurde gefragt, welche Vor-

aussetzungen an die Wähler oder die Ernennenden zu 

stellen sind. Inwiefern aber auch an die Legitimierten, 

also an die Gewählten oder Ernannten, Anforderungen 

zu stellen sind, wurde bisher nicht erörtert. Das wird mit 

den Aspekten der Legitimierbarkeit für die personelle 

Legitimationskomponente und Zugehörigkeit für die 

materielle Komponente umschrieben.

Dieser Betrachtung der demokratischen Legitimati-

on von Staatsgewalt im Allgemeinen folgt die Untersu-

chung der demokratischen Legitimation der mittelbaren 

Staatsverwaltung im Besonderen. Hierbei wird der Frage 

nachgegangen, ob eine demokratische Legitimation 

überhaupt möglich oder erforderlich ist und wenn ja, 

wie sie realisiert wird.2 Des Weiteren wird das Prinzip 

der doppelten Mehrheit auf seine Tragfähigkeit unter-

sucht, wonach es in einem Kollegialorgan ausreichen 

soll, wenn die Mitgliedermehrheit demokratisch legiti-

miert ist und die Entscheidung auf den Stimmen dieser 

Mitgliedermehrheit beruht, und werden darüber hinaus 

die Aspekte der Legitimierbarkeit und Zugehörigkeit 

auch in diesem Verwaltungsbereich berücksichtigt, wo-

bei die sich hier insbesondere auf die Mitgliedschat in 

der Körperschat beziehen und untersucht wird, ob die 

Organwalter Mitglieder der Körperschat sein müssen 

und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt diese Mitgliedschat 

bestehen muss. Da der Hochschulrat nach dem SächsHS-

FG zum überwiegenden Teil mit Externen besetzt ist und 

das Staatsministerium für Wissenschat und Kunst an der 

Einsetzung mitwirkt, sind insbesondere die Legitimierbar-

keit und Zugehörigkeit in dieser Arbeit von Bedeutung.

Die gefundenen Ergebnisse zur Organisation der 

Hochschule und zur demokratischen Legitimation wer-

den sodann im fünten Kapitel bei der Untersuchung der 

demokratischen Legitimation des Hochschulrats nach  

§ 86 SächsHSFG angewendet.

IV. Die Verfassungsmäßigkeit des Hochschulrats 

Zuerst wird hier festgestellt, dass der größte Teil der Auf-

gaben des Hochschulrats der demokratischen Legitima-

tion bedarf, da dieses Organ überwiegend (Mit-)Ent-

scheidungsbefugnisse hat. Anschließend wird die Ein-

setzung der Hochschulratsmitglieder im Hinblick auf 

die demokratische Legitimation untersucht und hierauf 

folgend wird die demokratische Legitimation der Ent-

scheidungen des Hochschulrats überprüt. Hierbei spielt 

eine besondere Rolle, dass die Mitglieder dieses Organs 

u.a. vom Sächsischen Staatsministerium für Wissen-

schat und Kunst benannt und alle Mitglieder von ihm 

berufen werden,3 obgleich es sich um das Organ einer 

Selbstverwaltungskörperschat handelt. Des Weiteren ist 

der Hochschulrat mehrheitlich mit Externen besetzt und 

ist es rechnerisch ausgeschlossen, dass alle Mitglieder-

gruppen der Hochschule in ihm vertreten sind, obgleich 

der Hochschulrat ausschließlich wissenschatsrelevante 

Entscheidungen trit. Dies ist nicht nur als Problem bei 

der akademischen Selbstverwaltung zu verorten, son-

dern betrit auch die demokratische Legitimation der 
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4  BVerfGE 111, 333.
5  BVerfGE 127, 87.

6  BVerfGE 136, 338.
7  BVerfGE 139, 148.

mittelbaren Staatsverwaltung im Sinne der Entschei-

dungsindung durch die Selbstbetrofenen. Es wird 

sodann festgestellt, dass die Regelungen des § 86 

SächsHSFG gegen das Demokratieprinzip verstoßen.

Nachdem die Wahrung des Demokratieprinzips 

beim Hochschulrat einer als ausschließlichen Körper-

schat organisierten Hochschule untersucht wurde, er-

folgt hiernach die Prüfung, ob die Regelungen des 

§ 86 SächsHSFG mit diesem Prinzip zu vereinbaren sind, 

sollte die Hochschule als Körperschat und staatliche 

Einrichtung errichtet sein. In diesem Fall wären die Auf-

gaben dieses Organs der akademischen Selbstverwal-

tung und der Staatsverwaltung zuzuordnen, so dass sich 

hier ein Kooperationsbereich aufspannen würde. Dem-

entsprechend wäre dann eine zwischen Staat und Kör-

perschat hältig aufgeteilte Besetzung zulässig, wobei 

die von der Körperschat eingesetzte Mitgliederhälte 

wiederum ausschließlich aus Hochschulmitgliedern zu 

bestehen hätte und dabei alle Mitgliedergruppen vertre-

ten sein müssten. Jedoch wird auch dies mit der Rege-

lung des § 86 SächsHSFG nicht erreicht.

Als nächstes wird im sechsten Kapitel der Arbeit die 

Wahrung der akademischen Selbstverwaltung durch die 

Regelungen zum Hochschulrat untersucht, wobei auch 

hier zuerst die Hochschule als ausschließliche Körper-

schat Untersuchungsgegenstand ist und dabei zum ei-

nen die Einsetzung durch Senat und Staat untersucht 

und zum anderen die Entscheidung dieses Kollegialor-

gans überprüt wird, dessen Mitglieder überwiegend Ex-

terne sind. Hierbei wird eine Verletzung des Selbstver-

waltungsrechts anhand der Prinzipien der Selbstorgani-

sation (Besetzung der Organe aufgrund der Entschei-

dung der Mitglieder der Körperschat), Selbstorganschat 

(Besetzung der Selbstverwaltungsorgane mit Mitglie-

dern) und Selbstentscheidung (Mitwirkung der Mitglie-

der an Selbstverwaltungsaufgaben) untersucht. An-

schließend ist der Hochschulrat als Organ einer Körper-

schat und staatlichen Einrichtung Untersuchungsge-

genstand. Im Ergebnis kommt es bei beiden 

Hochschulratsvarianten zu vergleichbaren Ergebnissen 

wie bei der Frage nach der demokratischen Legitimati-

on, wobei das Selbstverwaltungsrecht – anders als bei 

der demokratischen Legitimation – auch bei Beratungen 

zu wahren ist: die Reglungen zum Hochschulrat im 

SächsHSFG sind nicht mit dem Recht auf akademische 

Selbstverwaltung zu vereinbaren.

Ebenfalls im sechsten Kapitel wird auch die Wahrung 

des Leistungsprinzips untersucht und festgestellt, dass 

§ 86 Abs. 2 Satz 4 SächsHSFG keine ausreichende Rege-

lung ist, um das Leistungsprin-zip nach Art. 33 Abs. 2 GG 

und Art. 91 Abs. 2 SächsVerf durchzusetzen.

Da die Hochschulen nicht nur in Sachsen, sondern 

auch in Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-

Westfalen, dem Saarland, in Sachsen-Anhalt und Schles-

wig-Holstein zu ausschließlichen Körperschaten umge-

formt wurden, erfolgt im siebten Kapitel eine kurze Ana-

lyse der Hochschulräte dieser Bundesländer.

V. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts und das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von 

Baden-Württemberg vom 14.11.2016 

Schließlich wird auch die Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts in die Betrachtung einbezogen, 

wobei insbesondere seine Entscheidungen zum Bran-

denburgischen Hochschulgesetz,4 zum Hamburgischen 

Hochschulgesetz5 zu den organisatorischen Regelungen 

der Medizinischen Hochschule Hannover6 und seine 

Entscheidung zur Gründung der Technischen Universi-

tät Cottbus-Sentenberg7 berücksichtigt werden. Hierbei 

ist jedoch festzustellen, dass in keiner dieser Entschei-

dungen die Frage der demokratischen Legitimation 

angesprochen, sondern stets nur die Verletzung des 

Rechtes auf akademische Selbstverwaltung geprüt wur-

de, wobei hierbei die in Hamburg und Niedersachsen 

eingeführte Hochschulstruktur als ausschließlicher Kör-

perschat des öfentlichen Rechts keine Berücksichti-

gung gefunden hat. Darüber hinaus hatte allein die Ent-

scheidung zum Brandenburgischen Hochschulgesetz ein 

dem Hochschulrat vergleichbares Organ – den Lan-

deshochschulrat – zum Gegenstand, der wiederum nicht 

Organ einer Hochschule des Landes Brandenburg ist, 

sondern ein Aufsichtsorgan aller brandenburgischen 

Hochschulen darstellt, die wiederum als Körperschat 

und staatliche Einrichtung konzipiert sind. Insofern 

waren die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-

richts für die Frage der Verfassungsmäßigkeit des Hoch-

schulrats als Organ einer ausschließlich als Körperschat 

organisierten Hochschule nur von begrenztem Wert, 

wobei aber die in den jüngeren Entscheidungen vom 

Bundesverfassungsgericht zum Hamburger Hochschul-

gesetz, zur Medizinischen Hochschule Hannover und 

zur Technischen Universität Cottbus-Sentenberg im 

Hinblick auf die akademische Selbstverwaltung getrofe-

nen Schlussfolgerungen, den Ergebnissen in dieser 

Arbeit entsprechen.

Da das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von Ba-

den-Württemberg vom 14.11.2016, Az.: 1 VB 16/15 erst 
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nach Drucklegung der Arbeit erging, konnte es keinen 

Weg in diese Untersuchung inden. Jedoch ist festzuhal-

ten, dass auch hier allein die Verletzung des akademi-

schen Selbstverwaltungsrechts untersucht wurde, wäh-

rend ein Verstoß gegen das Demokratieprinzip unge-

prüt bleibt. Darüber hinaus ist die Hochschule in Ba-

den-Württemberg als Körperschat und staatliche 

Einrichtung organisiert, so dass die Ergebnisse dieses 

Urteils auf den Hochschulrat als Organ einer ausschließ-

lichen Körperschat des öfentlichen Rechts nur be-

schränkt übertragbar sind. Jedoch entsprechen die Fest-

stellungen zur Besetzung dieses Organs im Hinblick auf 

die akademische Selbstverwaltung den Ergebnissen in 

dieser Arbeit.

VI. Ergebnis 

Mit der Dissertation „Der Hochschulrat – unter beson-

derer Berücksichtigung der Hochschule als ausschließli-

cher Körperschat des öfentlichen Rechts“ wird nicht 

nur der Hochschulrat nach dem SächsHSFG einer ver-

fassungsrechtlichen Prüfung unterzogen, sondern wer-

den die gefundenen Ergebnisse auch auf die Hochschul-

räte der Bundesländer Hamburg, Hessen, Niedersach-

sen, Nordrhein-Westfalen, das Saarland, Sachsen-Anhalt 

und Schleswig-Holstein angewendet.

Des Weiteren wird deutlich gemacht, dass die verfas-

sungsrechtlichen Anforderungen an den Hochschulrat 

von der Konstruktion der Hochschule abhängig sind 

und wird die Verfassungsmäßigkeit dieses Organs für 

die beiden bestehenden Organisationsstrukturen bei-

spielhat am sächsischen Hochschulrat geprüt. Damit ist 

diese Arbeit nicht nur für das Hochschulrecht in Sachsen 

von Bedeutung, sondern auch für das Hochschulrecht aller 

Bundesländer.

Zugleich dient die Arbeit aber auch der weiteren the-

oretischen Ausarbeitung des Prinzips der demokrati-

schen Legitimation, insbesondere im Hinblick auf die 

Rolle des Amtes, sowie im Hinblick auf die Vorausset-

zungen, die an die eingesetzten Amts- und Organwalter 

zu stellen sind, die hier als Legitimierbarkeit und Zuge-

hörigkeit bezeichnet werden. Darüber hinaus wird die 

demokratische Legitimation der mittelbaren Staatsver-

waltung genauer untersucht und werden deren Voraus-

setzungen weiter herausgearbeitet, wobei auch überprüt 

wird, inwiefern das Prinzip der doppelten Mehrheit in 

diesem Bereich angewendet werden kann.

Somit ist diese Arbeit nicht nur für das Hochschul-

recht von Bedeutung, sondern auch für das Verfassungs-

recht und die Frage nach der Ausgestaltung des 

Demokratieprinzips. 
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D. Zusammenfassung

Der Bundestag hat am 11. November 2016 die, vergange-

nen Jahres stark diskutierte,1 Arzneimittelreform verab-

schiedet. Zum Jahreswechsel ist die Novelle zum Arznei-

mittelgesetz (AMG) in Krat getreten. Der folgende Bei-

trag zeigt die wichtigsten Neuerungen für die 

medizinische Forschung auf.2 Eingegangen wird hierbei 

insbesondere auf das neue Registrierungsverfahren für 

Ethik-Kommissionen, zur Genehmigung einer klini-

schen Prüfung sowie zur Forschung an nichteinwilli-

gungsfähigen Personen.

A. Rechtliche Rahmenbedingungen der  

AMG-Reform

Die Änderungen des AMG beruhen auf der VO (EU) 

Nr. 536/2014 des Europäischen Parlaments und des Rates 

vom 16.4.2014 über klinische Prüfungen mit Humanarz-

neimitteln und zur Auhebung der RL 2001/20/EG (VO 

(EU) Nr. 536/2014). Der am 16.6.2014 in Krat getretenen 

VO (EU) Nr. 536/20143 liegt der von der Kommission am 

17.7.2012 veröfentlichte Vorschlag für eine Verordnung 

des Europäischen Parlaments und des Rates über klini-

sche Prüfungen mit Humanarzneimitteln und zur Auf-

hebung der Richtlinie 2001/20/EG zugrunde.4 Sinn und 

Zweck der VO (EU) Nr. 536/2014 sind nach Ansicht der 

Kommission im Wesentlichen die Förderung klinischer 

Prüfungen in Europa5 sowie die Verbesserung der 

Sicherheit der Probanden.6 Ziel der auf der VO (EU) Nr. 

536/2014 basierenden Novelle des AMG ist die Ermögli-

chung eines raschen Zugangs zu innovativen Arzneimit-

teln im Wege eines efektiven und rechtssicheren Geneh-

migungsverfahrens.7

Die nun seitens des Gesetzgebers verabschiedeten 

Regelungen teilen sich in zwei Blöcke auf. Einerseits in 

die Regelungen, welche ab dem 24.12.2016 bereits Gel-

tung beanspruchen.8 Andererseits in Vorschriten, die 

i.S.d. Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Änderung arznei-

mittelrechtlicher und anderer Vorschriten (AMG-

ÄndG) erst sechs Monate nach der Veröfentlichung der 

Mitteilung der Europäischen Kommission über die 

Andreas Schubert

Die Novelle zum Arzneimittelgesetz -  

Neue Rahmenbedingungen für die  

Arzneimittelforschung

1  Siehe bloß unter https://www.bundetag.de/dokumente/textar-
hiv/2016/kw45-de-amg-novelle-dritte-beratung/478106 (abge-
rufen am 22.2.2017).

2  Niht eingegangen wird auf tiermedizinishe Besonderheiten der 
AMG Novelle.

3  Vgl. Art. 99 Unterabsatz 1 VO (EU) Nr. 536/2014.
4  Siehe zur Verordnung etwa Jansen, MedR 2016, S. 417, 418f.: 

Dienemann, PharmR 2012, S. 429f.

5  Vgl. COM(2012) 369 inal, S. 3.
6  Vgl. etwa COM(2012) 369 inal, S. 7f.; hierzu auh Wahenhau-

sen, in: Kügel/Müller/Hofmann (Hrsg.), Arzneimittelgesetz, 
2. Aulage 2016, Vorbemerkung zu §§ 40 f., Rn. 1.

7  Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 30.
8  Vgl. Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Änderung arzneimittel-

rehtliher Vorshriten und anderer Vorshriten; BGBl I Nr. 63 
(23.12.2016).
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9  Näher hierzu unter C.
10  § 42 AMG n.F. regelt nun die durh die zutändige Bundesober-

behörde vorzunehmenden Korrekturmaßnahmen nah Art. 77 
VO (EU) Nr. 536/2014.

11  Vgl. etwa § 5 Heilberufe-Kammergesetz Baden-Württemberg 
(HBKG BW).

12  Vgl. etwa § 5 Abs. 1 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 50f.

13  Vgl. etwa § 5 Abs. 5 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 52f.

14  Ausnahme bilden etwa die öfentlih-rehtlihe Ethikkommission 
des Landes Bremen oder die Ethikkommission des Landes Berlin. 
Zu den Ethik-Kommissionen bei der unmittelbaren Landesver-
waltung siehe Vogeler, Ethikkommissionen, 2011, S. 56f.

15  So Lippert, MedR 2016, S. 773, 777.
16  Siehe Lippert, MedR 2016, S. 773, 777.
17  Dienemann, PharmR 2016 S. 1, 5.
18  Paul Ehrlih (* 14. März 1854 in Strehlen bei Breslau; † 20. Augut 

1915 in Bad Homburg vor der Höhe) war ein deutsher Arzt, 
Serologe und Immunologe und gilt als Begründer der Chemothe-
rapie. Paul Ehrlih erhielt 1908 für seine Arbeiten auf dem Gebiet 
der Immunologie den Nobelpreis für Medizin gemeinsam mit 
Elia Metshnikow. Diese und weitere Infos zur Paul Ehrlih unter 
http://www.pei.de/DE/intitut/paul-ehrlih/paul-ehrlih-node.
html (abgerufen am 23.1.2017).

Funktionsfähigkeit des EU-Portals und der Datenbank 

nach Art. 82 VO (EU) Nr. 536/2014 im Amtsblatt der Eu-

ropäischen Union in Krat treten. Wann das EU-Portal 

zuer Eingabe der Daten klinischer Studien jedoch 

kommt und somit der zweite Block tatsächlich in Krat 

tritt, ist noch nicht abzusehen.

B. Ethik-Kommissionen

Nach § 4 Abs. 23 AMG ist unter einer Klinischen Prü-

fung bei Menschen jede am Menschen durchgeführte 

Untersuchung zu verstehen, die dazu bestimmt ist, klini-

sche oder pharmakologische Wirkungen von Arzneimit-

teln zu erforschen oder nachzuweisen oder Nebenwir-

kungen festzustellen oder die Resorption, die Verteilung, 

den Stofwechsel oder die Ausscheidung zu untersuchen, 

mit dem Ziel, sich von der Unbedenklichkeit oder Wirk-

samkeit der Arzneimittel zu überzeugen. Nach dem 

noch geltenden § 40 Abs. 1 S. 2 AMG9 darf eine solche 

klinische Prüfung nur durchgeführt werden, wenn die 

zuständige Ethik-Kommission diese zustimmend bewer-

tet und die zuständige Bundesoberbehörde diese geneh-

migt hat. Küntig wird sich eine solche Bedingung wei-

terhin in § 40 Abs. 1 AMG beinden. Allerdings 

beschränkt sich der Wortlaut der Vorschrit nun nur 

noch auf die Genehmigung durch die zuständige Bun-

desoberbehörde. Die im Rahmen des Genehmigungs-

prozesses der zuständigen Ethik-Kommission notwendi-

ge zustimmende Bewertung indet keine gesonderte 

sprachliche Würdigung in § 40 Abs. 1 AMG n.F. mehr. 

Vielmehr wird durch die Verankerung der der zuständi-

gen Ethik-Kommission nach dem noch geltenden § 42 

AMG10 zufallenden Aufgaben in den Absätzen 3, 4 und 5 

des § 40 AMG n.F. ihre Mitwirkungsplicht vorausge-

setzt. Zur Genehmigung einer klinischen Prüfung bleibt 

es somit bei der bereits vor der AMG-Reform geltenden 

Kontrollinstanz aus zuständiger Bundesoberbehörde 

und zuständiger Ethik-Kommission.

Die Befugnis zur Errichtung von Ethik-Kommissio-

nen richtet sich nach Landesrecht11 und wird grundsätz-

lich im außeruniversitären Bereich den Landesärzte-

kammern12 und im universitären Bereich den Hoch-

schulen13 zuteil.14 Nach der AMG-Novelle darf die Rolle 

der Kontrollinstanz bei der Arzneimittelforschung nach 

dem neu eingefügten § 41a Abs. 1 AMG jedoch nur noch 

durch bei der Bundesbehörde registrierte Ethik-Kom-

missionen übernommen werden. Nicht registrierten 

„kleinen“ Ethik-Kommissionen15 ist der Weg zur Bewer-

tung klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben ver-

sperrt.16 Diesen verbleibt als Tätigkeitsfeld nur noch die 

Prüfung von Medizinprodukten nach den §§ 20f. MPG 

sowie die Beratung bei ärztlichen Forschungsvorhaben 

in den damit verbundenen berufsethischen und berufs-

rechtlichen Fragen nach § 15 Abs. 1 MBO-Ä.17

I. Registrierungsverfahren für Ethik-Kommissionen 

nach § 41 a AMG

Seit dem 24.12.2016 richtet sich das Registrierungsver-

fahren für Ethik-Kommissionen nach dem neu einge-

fügten § 41a Abs. 2-5 AMG. Zur Einleitung des Registrie-

rungsverfahrens ist zunächst nach § 41a Abs. 2 AMG ein 

Antrag vom jeweiligen Träger der öfentlich-rechtlichen 

Ethik-Kommissionen der Länder bei dem Bundesinsti-

tut für Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) zu 

stellen. Gemeinsam mit dem Paul-Ehrlich-Institut,18 

dem Bundesinstitut für Impfstofe und biomedizinische 

Arzneimittel, genehmigt das BfArM dann die Registrie-

rung, sofern nach § 41a Abs. 3 Zif. 1 bis 7 AMG folgende 

Voraussetzungen gegeben sind:

„1. die erforderliche aktuelle wissenschaftliche Expertise 

der Mitglieder sowie der externen Sachverständigen,

2. die interdisziplinäre Zusammensetzung der Ethik-

Kommission unter Beteiligung von je mindestens einem 

Juristen, einer Person mit wissenschaftlicher oder beruf-

licher Erfahrung auf dem Gebiet der Ethik in der Medi-

zin, einer Person mit Erfahrung auf dem Gebiet der Ver-

suchsplanung und Statistik, drei Ärzten, die über Erfah-
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19  Vgl. etwa § 5 Abs. 1 und 2 HBKG BW.
20  Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 37.
21  Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 38.
22  Vgl. Dienemann, PharmR 2016 S. 1, 4.

23  Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 30.
24  BT-Drs. 18/8034, S. 38.
25  Unberührt bleibt selbtvertändlih eine in Frage kommende 

Strabarkeit nah den Vorshriten des StGB.

rungen in der klinischen Medizin verfügen, davon ein 

Facharzt für klinische Pharmakologie oder für Pharma-

kologie und Toxikologie, sowie einem Laien,

3. der Ethik-Kommission gehören weibliche und männli-

che Mitglieder an und bei der Auswahl der Mitglieder 

und externen Sachverständigen werden Frauen und 

Männer mit dem Ziel der gleichberechtigten Teilhabe 

gleichermaßen berücksichtigt,

4. eine Geschäftsordnung, die insbesondere verplich-

tende Regelungen zur Arbeitsweise der Ethik-Kommissi-

on trift; dazu gehören insbesondere Regelungen zur 

Geschäftsführung, zum Vorsitz, zur Vorbereitung von 

Beschlüssen, zur Beschlussfassung sowie zur Ehrenamt-

lichkeit und Verschwiegenheitsplicht der Mitglieder 

und externen Sachverständigen,

5. eine Geschäftsstelle mit dem für die Organisation der 

Aufgaben der Ethik-Kommission erforderlichen qualii-

zierten Personal,

6. eine sachliche Ausstattung, die es ermöglicht, kurzfristig 

Abstimmungsverfahren durchzuführen und fristgerecht 

Stellungnahmen und Bewertungsberichte zu erstellen,

7. die Ethik-Kommission holt zu jedem Antrag Unabhän-

gigkeitserklärungen der beteiligten Mitglieder und exter-

nen Sachverständigen ein, die beinhalten, dass diese keine 

inanziellen oder persönlichen Interessen, die Auswirkun-

gen auf ihre Unparteilichkeit haben könnten, haben.“

Konnten hinsichtlich der Zusammensetzung und der 

Voraussetzungen der Mitgliedschat in der Ethikkom-

mission bislang die Universitäten bzw. Landesärztekam-

mern krat Satzung eigenständig Vorgaben machen,19 

geben nun § 41 Abs. 4 Zif. 1-7 AMG zwingende Min-

destvoraussetzungen für die Besetzung der Ethikkom-

missionen vor.

Die in Zif. 2 aufgeführte interdisziplinäre Zusam-

mensetzung gewährleistet hierbei nicht nur die notwen-

dige wissenschatlich-medizinische Expertise, sondern 

schat durch die zwingende Besetzung der Ethikkom-

mission mit juristischem Sachverstand auch, dass die 

Einhaltung rechtlicher Rahmenbedingungen im Rah-

men von Arzneimittelforschung gewährleistet wird.

Die Besetzung der Ethik-Kommission nach Zif. 3 

soll nach Vorstellung des Gesetzgebers bestenfalls ge-

schlechterparitätisch sein und dafür sorgen, dass auch 

auf Ebene der Organe von Arzneimittelforschungszulas-

sungsverfahren die Gleichberechtigung von Mann und 

Frau vorangetrieben wird.20

Die in Zif. 5 genannte Geschätsstelle sowie die zuge-

hörige sachliche Ausstattung in Zif. 6 ergänzen den wis-

senschatlichen Sachverstand der Ethik-Kommission um 

technisch-organisatorische Ausrüstung. Diese soll ins-

besondere in Form von IT-Ausstattung gewährleisten, 

dass die europarechtlich vorgegebenen Fristen eingehal-

ten und Abstimmungsverfahren per Telekommunikati-

on durchgeführt werden können.21 Durch die sachlich-

technisch zwingend vorgeschriebene Ausstattung ge-

paart mit der zwingend nach fachlichen Gesichtspunk-

ten zusammenzusetzenden Ethikkommissionen wird 

ein bundesweit einheitliches Kontrollsystem geschafen, 

das letztlich der Professionalisierung und Qualitätssi-

cherung dient22 und die vom Gesetzgeber durch die 

AMG-Novelle intendierten raschen Zugang zu innovati-

ven Arzneimitteln23 gewährleisten dürte.

Die in Zif. 7 vorgeschriebene Einholung von Unab-

hängigkeitserklärungen der Kommissionsmitglieder soll 

Interessenkonlikte vermeiden, die beispielsweise auf-

grund Beteiligung an der jeweiligen klinischen Prüfung 

oder einer Tätigkeit in der Einrichtung, in der die klini-

sche Prüfung durchgeführt werden soll, bestehen kön-

nen.24 Hierdurch soll verhindert werden, dass Eigeninte-

ressen wissenschatlicher oder auch monetärer Art das 

Bewertungsergebnis beeinlussen. Allerdings ist eine 

Falschangabe nach den Vorschriten des AMG weder 

straf-, noch bußgeldbewährt. Zum Zwecke der Abschre-

ckung wäre eine direkte Verankerung im AMG jedoch 

wünschenswert gewesen.25

II. Verfahrensordnung und Geschätsverteilungsplan 

nach § 41b AMG

Die kooperationstechnischer Seite der Zusammenarbeit 

zwischen Bundesoberbehörden und der registrierten 

Ethik-Kommissionen bei der Bearbeitung von Anträgen 

auf die Genehmigung von klinischen Prüfungen soll 

nach § 41b Abs. 1 AMG durch eine seitens des Bundes-

ministeriums mit Zustimmung des Bundesrates erlasse-

ne Rechtsverordnung geregelt werden. Die Verfahrens-

ordnung zur Zusammenarbeit soll hierbei insbesondere 

die Einzelheiten des Registrierungsverfahrens, wie etwa die 

Fristen für Stellungnahmen registrierter Ethik-Kommissi-

onen oder auch nach Personal- und Sachaufwand für die 
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26  Abrubar unter http://www.bundesaerztekammer.de/ileadmin/
user_upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/Ekpunk-
te-VO-AMG.pdf (abgerufen am 13.2.2017).

27  BT-Drs. 18/8034, S. 39.

28  BT.-Drs. 18/8034, S. 44; vgl. auh Dienemann, PharmR 2016 S. 1, 
2, die davon ausgeht, dass deshalb gerade große Pharamunter-
nehmen mit multinationalen Studien Deutshland als Prüfungss-
tandort bevorzugen werden.

Stellungnahmen gestafelte Gebühren- oder Rahmensätze 

festlegen. Überdies soll die Verfahrensordnung die Kriterien 

für einen nach § 41b Abs. 1 AMG seitens der Ethikkommissio-

nen anzufertigenden Geschätsverteilungsplan festlegen. Nach 

§ 41b Abs. 2 AMG haben sodann alle bis zum 30. September 

2017 registrierten Ethik-Kommissionen auf Grundlage der 

Rechtsverordnung einen Geschätsverteilungsplan anzuferti-

gen. Dieser wird jährlich zum 1. Januar aktualisiert und in sei-

ner aktuellen Fassung durch das BFArM veröfentlicht.

Im Eckpunktepapier für die Verfahrensordnung gem. 

§ 41b AMG der Bundesärztekammer und des Arbeits-

kreises Medizinischer Ethik-Kommissionen in der Bun-

desrepublik Deutschland e.V. vom 20. bzw. 14. Januar 

201726 wird bezüglich des Geschätsverteilungsplans ge-

fordert, dass der Verteilungsschlüssel für Bewertungs-

verfahren gleichmäßig ist. Eine solche gleichmäßige 

Verteilung eingehender Bewertungsanträge könne etwa 

durch das Verfahren nach D’Hondt erreicht werden. So 

könne im Zuteilungsverfahren eine Mindestanzahl von 

zuzuweisenden Anträgen pro Kommission und Jahr 

festgelegt werden, wobei das Antragsvolumen aus den 

Jahren 2014-2016 als Kapazitätsmaß für vier Jahre dienen 

solle. Eine derartige Regelung wäre vor dem Hinter-

grund der Wirtschatlichkeit und auch der Schafung ei-

nes hohen Qualitätsniveaus im Rahmen der Prüfungen 

begrüßenswert. Zudem würde durch einen derartigen 

Verteilungsschlüssel Rechts- und Planungssicherheit für 

die einzelnen Ethik-Kommissionen geschafen.

III. Bundesethikkommission

Für den Fall, dass die Zahl der Registrierungen der nach 

Landesrecht gebildeten Ethikkommissionen nicht aus-

reicht, um die Bearbeitung der Anträge zu gewährleis-

ten, kann nach der Aufangregelung des § 41c AMG27 

eine Bundes-Ethik-Kommission beim BFArM und dem 

Paul-Ehrlich-Institut durch das Bundesgesundheitsmi-

nisterium errichtet werden. Für diese gelten die Vor-

schriten des AMG gleichermaßen.

C. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen 

Prüfung, §§ 40f. AMG

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen Prü-

fung richtet sich derzeit noch nach den Vorgaben des 

AMG in seiner bislang geltenden Fassung, vgl. §§ 40f. 

AMG. Wie bereits eingangs erwähnt, treten, sobald die 

nach Art. 13 AMG-ÄndG erforderliche Veröfentlichung 

der Mitteilung der Europäischen Kommission über die 

Funktionsfähigkeit des EU-Portals und der Datenbank 

nach Art. 82 der VO (EU) Nr. 536/2014 erfolgt ist, die neuen 

§§ 40, 40a, 40b AMG sechs Monate später in Krat.

§§ 40f. AMG n.F. bündeln und ordnen nun die Ver-

fahrensgrundsätze zur Genehmigung einer klinischen 

Prüfung neu. Während § 40 AMG n.F. allgemeine Ver-

fahrensgrundsätze festschreibt, legen die neu eingefüg-

ten § 40a AMG allgemeine und § 40b AMG besondere 

Voraussetzungen für die klinische Arzneimittelprüfung 

fest.

I. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen 

Prüfung nach § 40 AMG n.F.

1. Antragspflicht

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen 

Prüfung vollzieht sich in mehreren Schritten. Es 

beginnt nach § 40 AMG n.F. mit einem in deutscher 

oder englischer Sprache über das EU-Portal einzurei-

chenden Antrag. Das EU-Portal ist eine von der Euro-

päischen Arzneimittel-Agentur in Zusammenarbeit 

mit den Mitgliedstaaten und der Kommission geschaf-

fene, zentrale Anlaufstelle für die Übermittlung von 

Daten und Informationen im Zusammenhang mit kli-

nischen Prüfungen, vgl. Art. 80 VO (EU) Nr. 536/2014. 

Die Möglichkeit, Anträge auch in englischer Sprache 

einzureichen, soll Deutschland als Forschungsstand-

ort stärken.28

2. Validierung des Antrags

Im zweiten Schritt wird der Antrag nach § 40 Abs. 3 

S. 1 AMG n.F. i.V.m Art. 5 VO (EU) Nr. 536/2014 von 

der zuständigen Bundesoberbehörde validiert. Die 

Bundesoberbehörde prüft insofern, ob die beantragte 

klinische Prüfung in den Geltungsbereich der VO 

(EU) Nr. 536/2014, sprich die Europäische Union, fällt 

und ob das Antragsdossier vollständig ist.

Die nach § 40b Abs. 1 AMG zuständige Ethik-

Kommission hat im Rahmen des Validierungsprozes-

ses zu den Antragsunterlagen hinsichtlich der Voraus-

setzungen des Art. 6 a, b und e VO (EU) Nr. 536/2014 

Stellung zu nehmen. Sie muss insbesondere bewerten, 

ob es sich tatsächlich um eine minimalinterventionelle 
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29  Zum Begrif des Sponsors siehe unten unter C. II. 1. a).
30  Eine minimalinterventionelle klinishe Prüfung it eine klinishe 

Prüfung, die mit zugelassenen Prüfpräparaten durhgeführt wird 
und diese gemäß den Bedingungen der Zulassung verwendet 
werden oder die Verwendung der Prüfpräparate eine evidenzba-
sierte Verwendung dartellt, die durh veröfentlihte wissen-
shatlihe Erkenntnisse über Siherheit und Wirksamkeit dieser 
Prüfpräparate untermauert it. Shließlih dürfen die zusätzlihen 

diagnotishen oder Überwahungsverfahren im Vergleih zur 
normalen klinishen Praxis nur ein minimales zusätzlihes Risiko 
bzw. eine minimale zusätzlihe Belatung für die Siherheit der 
Prüfungteilnehmer dartellen, vgl. Art. 2 Abs. 2 Nr. 3 VO (EU) 
Nr. 536/2014.

31  Siehe unten C. II.
32  Näher hierzu siehe unten C. II. 1. a).
33  Näher hierzu siehe unten C. II. 2.

klinische Prüfung handelt, falls der Sponsor29 dies gel-

tend gemacht hat30 und ob die klinische Prüfung den er-

warteten therapeutischen Nutzen und den Nutzen für 

die öfentliche Gesundheit hat. Hierbei hat sie vor allem 

die Eigenschaten der Prüfpräparate und des Wissens 

darüber, die Relevanz der klinischen Prüfung sowie un-

ter Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aubaus 

der klinischen Prüfung und der Methodik die Zuverläs-

sigkeit und Belastbarkeit der im Rahmen der klinischen 

Prüfung gewonnenen Daten zu berücksichtigen. Ferner 

hat sie die Risiken und Nachteile für den Prüfungsteil-

nehmer zu bewerten.

Zusätzlich zu den Voraussetzungen des Art. 6 a, b 

und e VO (EU) Nr. 536/2014 muss die zuständige Ethik-

Kommission nach § 40 Abs. 3 S. 2 AMG n.F. im Rahmen 

des Validierungsprozesses in ihrer Stellungnahme be-

werten, ob nach dem Stand der Wissenschat im Verhält-

nis zum Zweck der klinischen Prüfung eines Arzneimit-

tels, das aus einem gentechnisch veränderten Organis-

mus oder einer Kombination von gentechnisch verän-

derten Organismen besteht oder solche enthält, 

unvertretbare schädliche Auswirkungen auf die Gesund-

heit Dritter und die Umwelt zu erwarten sind, vgl. § 40a 

S. 1 Nr. 4 AMG. Zudem hat die Ethik-Kommission zu 

prüfen, ob im Rahmen einer klinischen Prüfung bei ei-

ner volljährigen Person, die nicht in der Lage ist, Wesen, 

Bedeutung und Tragweite der klinischen Prüfung zu er-

kennen und ihren Willen hiernach auszurichten, die be-

trofene Person zuvor im noch einwilligungsfähigen Zu-

stand nach ärztlicher Auklärung für den Fall ihrer Ein-

willigungsunfähigkeit schritlich in die Teilnahme an 

klinischen Prüfungen eingewilligt hat, vgl. § 40 Abs. 3 

S. 2 AMG n.F. i.V.m. § 40b Abs. 4 S. 3 AMG.

Neben dem Recht zur Stellungnahme hat die zuständi-

ge Ethik-Kommission das Vorliegen der unten näher erör-

terten Voraussetzungen von § 40a S. 1 Nr. 2, 3, 5, S. 2,  3 so-

wie § 40b Abs. 2, 3 S. 1, Abs. 4 S. 1 und 9, Abs. 5, 6 AMG zu 

bewerten.31 Diesbezüglich ist die zuständige Bundesober-

behörde im Validierungsprozess beantragter klinischer Stu-

dien an die Stellungnahme der jeweiligen Ethik-Kommissi-

on gebunden, vgl. § 40 Abs. 3 S. 5 AMG n.F.

3. „Nutzen-Risiko-Bewertung“

Ist der Antrag validiert, erfolgt nach § 40 Abs. 4 AMG 

n.F. in einem dritten Schritt durch die zuständige Bun-

desoberbehörde eine Nutzen-Risiko-Bewertung des 

jeweiligen Vorhabens vor dem Hintergrund des Art. 6 

Abs. 1 lit. b) VO (EU) Nr. 536/2014. Die Nutzen-Risiko-

Bewertung hat im Hinblick auf die Voraussetzungen von 

§ 40a Abs. 1 Nr. 1 und 4 AMG sowie § 40b Abs. 4 S. 3 

AMG zu erfolgen. § 40a Abs. 1 Nr. 1 AMG stellt bestimm-

te Anforderungen an die Person des Sponsors der klini-

schen Prüfung.31 Nach § 40a Abs. 1 Nr. 4 AMG dürfen 

von in der klinischen Prüfung zur Anwendung kom-

menden Arzneimitteln, die aus gentechnisch veränder-

ten Organismen bestehen, keine unvertretbaren Schä-

den für Umwelt und die Gesundheit Dritter zu erwarten 

sein. § 40b Abs. 4 S. 3 AMG wiederum legt gewisse Hür-

den an den Einbezug nichteinwilligungsfähiger Perso-

nen in klinische Prüfungen an.33

Die genannten Voraussetzungen der neu eingefügten 

§§ 40a, 40b AMG sind hierbei nach Art. 6 Abs. 1 lit. b) i) 

VO (EU) Nr. 536/2014 hinsichtlich des erwarteten thera-

peutischen Nutzens und des Nutzens für die öfentliche 

Gesundheit unter Berücksichtigung

– der Eigenschaten der Prüfpräparate und des Wis-

sens darüber;

– der Relevanz der klinischen Prüfung, einschließlich 

der Frage, ob die Gruppen der an der klinischen Prüfung 

teilnehmenden Prüfungsteilnehmer die zu behandeln-

den Bevölkerungsgruppen abbilden, oder, wenn dies 

nicht der Fall ist, eine nachvollziehbare Erklärung auf-

grund des aktuellen Standes der Wissenschat, einer 

Empfehlung von zuständigen Regulierungsbehörden 

oder des Pädiatrieausschusses gemäß der Verordnung 

(EG) Nr. 1901/2006 des Europäischen Parlaments und 

des Rates hierfür gegeben ist sowie

– der Zuverlässigkeit und Belastbarkeit der im Rah-

men der klinischen Prüfung gewonnenen Daten unter 

Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aubaus 

der klinischen Prüfung und der Methodik (einschließ-

lich Probenumfang, Randomisierung, Komparatoren 

und Endpunkte),

zu bewerten.

Hinsichtlich der Risiken und Nachteile für die Prü-

fungsteilnehmer sind die genannten Voraussetzungen 
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34 Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 44. 35  BT.-Drs. 18/8034, S. 45.

der neu eingefügten §§ 40a, 40b AMG nach Art. 6 Abs. 1 

lit. b) ii) VO (EU) Nr. 536/2014 unter Berücksichtigung

— der Eigenschaten der Prüfpräparate und der 

Hilfspräparate sowie des Wissens darüber;

— der Merkmale der Intervention im Vergleich zur 

normalen klinischen Praxis;

— der Sicherheitsmaßnahmen, einschließlich der 

Vorkehrungen zur Risikominimierung, Überwachung 

und Sicherheitsberichterstattung und des Sicherheits-

plans sowie

— des Risikos, das der klinische Zustand, für dessen 

Behandlung das Prüfpräparat getestet wird, für die Ge-

sundheit des Prüfungsteilnehmer darstellt,

zu bewerten.

Die zuständige Ethik-Kommission hat im Rahmen 

der Nutzen-Risiko-Bewertung Stellung zu den Voraus-

setzungen der genannten Vorschriten zu nehmen, vgl. 

§ 40 Abs. 4 S. 2 AMG. Hierbei muss sie ein klares Votum 

i.S.e. Zustimmung, einer Zustimmung mit Aulagen 

oder einer Ablehnung sowie eine entsprechende Be-

gründung abgeben. Die Ethik-Kommission ist hierbei 

frei, eigene wissenschatliche Erkenntnisse oder auch 

den Sachverstand Dritter zur Entscheidungsindung he-

ranzuziehen, vgl. § 41 Abs. 2 AMG n.F.

Die jeweilige Bundesoberbehörde ist hierbei jedoch 

nicht an die Entscheidung der zuständigen Ethik-Kom-

mission gebunden. Sie muss ein Abweichen von der Stel-

lungnahme jedoch begründen, vgl. § 40 Abs. 8 S. 2 AMG 

n.F. Dies gilt auch gegenüber der jeweiligen Ethik-Kom-

mission, vgl. § 41 Abs. 3 AMG n.F.

Zusätzlich zu der Nutzen-Risiko-Bewertung hat die 

zuständige Bundesoberbehörde weitere Voraussetzun-

gen des Art. 6 VO (EU) Nr. 536/2014, wie etwa die Erfül-

lung von Etikettierungsvorschriten oder die Vollstän-

digkeit und Angemessenheit der Prüferinformationen 

zu bewerten.

4. Prüfung des Schutzes der Prüfungsteilnehmer

Eine klinische Prüfung darf ferner nur dann durchge-

führt werden, wenn ein ausreichender Schutz der Teil-

nehmer gewährleistet ist. Dies wird durch Art. 7 VO 

(EU) Nr. 536/2014 deutlich. Die Bewertung des nach 

Art  7 VO (EU) Nr. 536/2014 vorausgesetzten Schutzes 

der Teilnehmer obliegt nach § 40 Abs. 5 AMG n.F. der 

zuständigen Ethik-Kommission. Diese hat nach Ansicht 

des Gesetzgebers aufgrund ihrer interdisziplinären 

Zusammensetzung und der wissenschatlichen Experti-

se ihrer Mitglieder hierzu die fachliche Kompetenz.34 

Neben der Wahrnehmung der Aufgaben nach Art. 7 VO 

(EU) Nr. 536/2014 hat sie zudem zu kontrollieren, dass 

die Teilnehmer der klinischen Prüfung nicht aufgrund 

behördlicher Anordnung in einer Anstalt untergebracht 

sind, § 40a S. 1 Nr. 2 AMG, ein ausreichender Versiche-

rungsschutz für diese vorliegt, § 40a S. 1 Nr. 3, S. 2, 3 

AMG, und die klinische Prüfung in einer dafür geeigne-

ten Einrichtung stattindet, § 40a S. 1 Nr. 5 AMG. Zudem 

muss die zuständige Ethik-Kommission, wie bereits im 

Rahmen des Validierungsprozesses prüfen, ob Voraus-

setzungen der rechtswirksamen Einwilligung des Teil-

nehmers nach § 40b AMG erfüllt sind. Die zuständige 

Bundesoberbehörde ist an den Bewertungsbericht der 

zuständigen Ethik-Kommission gebunden, vgl. § 40 

Abs. 8 S. 2 AMG n.F.

5. Ergebnismitteilung

Ist der Prüfungsprozess abgeschlossen, teilt die zuständi-

ge Bundesoberbehörde dem jeweiligen Antragsteller 

über das EU-Portal mit, ob die klinische Prüfung geneh-

migt, unter Aulagen genehmigt oder eine Genehmi-

gung versagt worden ist, vgl § 40 Abs. 8 S. 1 AMG n.F. 

i.V.m. Art. 8 Abs. 1 VO (EU) Nr. 536/2014. Erhält nur 

einer der beiden Teile („Nutzen-Risiko-Bewertung“ bzw. 

Schutz der Prüfungsteilnehmer) ein negatives Votum, ist 

die Genehmigung insgesamt zu versagen.35

Wird durch die zuständige Bundesoberbehörde ein 

Antrag nicht genehmigt, so hat sie dies auch der Europä-

ischen Kommission und sämtlichen Mitgliedstaaten 

über das EU-Portal mit einer detaillierten Begründung 

mitzuteilen, vgl. § 40 Abs. 8 S. 5 AMG n.F. i.V.m. Art. 8 

Abs. 2 Unterabs. 3 VO (EU) Nr. 536/2014.

II. Voraussetzungen für die klinische Prüfung nach 

§§ 40a, 40b AMG

Nachdem nun der Ablauf eines Verfahrens zur Geneh-

migung einer klinischen Prüfung nach § 40 AMG n.F. 

dargestellt ist, soll im Folgenden detaillierter auf die all-

gemeinen und besonderen Voraussetzungen für die kli-

nische Prüfung nach den neu eingefügten, im Laufe des 

Jahres in Krat tretenden §§ 40a, 40b AMG eingegangen 

werden.
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36  Zur hematik des lokalen Anprehpartners nah Art. 74 Abs. 2 
VO (EU) Nr. 536/2014 siehe Dienemann, PharmR 2016, S. 1, 3.

37  Rehmann, AMG, 4. Aul. 2014, § 40, Rn. 6.
38  Zuvor inhaltsgleih in § 40 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 AMG geregelt.

39  Zum Begrif siehe Fn. 23.
40  Xenogene Arzneimittel sind zur Anwendung im oder am Men-

shen betimmte Arzneimittel, die lebende tierishe Gewebe oder 
Zellen sind oder enthalten, vgl. § 4 Abs. 21 AMG.

1. Allgemeine Voraussetzungen für die klinische Prü-

fung nach § 40a AMG

a) Sponsor

Die allgemeinen Voraussetzungen für die klinische Prü-

fung sind in § 40a AMG verankert. Hiernach muss, 

zusätzlich zu den durch die VO (EU) Nr. 536/2014 aufge-

stellten Anforderungen, zur Durchführung einer klini-

sche Prüfung bei Menschen zunächst ein Sponsor vor-

handen sein. Nach Art. 2 Abs. 2 Zif. 14 VO (EU) 

Nr. 536/2014 ist hierunter eine Person, ein Unternehmen, 

eine Einrichtung oder eine Organisation zu verstehen, 

die bzw. das die Verantwortung für die Einleitung, das 

Management und die Aufstellung der Finanzierung 

einer klinischen Prüfung übernimmt. Der Sitz des Spon-

sors bzw. seines Vertreters muss hierbei in der EU oder 

einem Vertragsstaat des Europäischen Wirtschatsraums 

(EWR) sein. Durch die Möglichkeit zur Vertretung wird 

deutlich, dass Sponsoren nicht zwingend aus der EU 

bzw. dem EWR stammen müssen. Wird jedoch eine kli-

nische Prüfung über eine Vertreterkonstellation ange-

strebt, hat der Vertreter des Sponsors dafür Sorge zu tra-

gen, dass die Einhaltung der dem Sponsor aus der VO 

(EU) Nr. 536/2014 erwachsenden Verplichtungen 

sichergestellt ist.36

b) Verbot der Prüfung an Personen in behördlicher 

Obhut

Eine klinische Prüfung darf ferner nicht an Personen 

durchgeführt werden, die aufgrund behördlicher Anord-

nung in einer Anstalt untergebracht sind, § 40a S. 1 Nr. 2 

AMG. Der Ausschluss eingewiesener Personen gründet 

sich in dem besonderen Gewaltenverhältnis aus einwei-

sendem Staat und eingewiesener Person. Das Gesetz 

unterstellt eine hieraus resultierende Unfreiheit hin-

sichtlich der Willensentscheidung der untergebrachten 

Person.37

c) Ausreichender Versicherungsschutz

Weitere Voraussetzung einer klinischen Prüfung ist nach 

§ 40a S. 1 Nr. 3 lit. a) und b) AMG38 das Vorhandensein 

eines Versicherungsschutzes für die an der klinischen 

Prüfung teilnehmenden Personen für aus der klinischen 

Prüfung folgenden körperliche oder gesundheitliche 

Schäden oder gar Todesfälle. Die Versicherung muss bei 

einem in der EU oder dem EWR zugelassenen Versiche-

rer abgeschlossen und der Höhe nach angemessen sein, 

wobei für den Fall des Todes oder der fortdauernden 

Erwerbsunfähigkeit mindestens 500.000,00 Euro zur 

Verfügung stehen müssen. Einer solchen Versicherung 

bedarf es nach § 40a S. 3 AMG jedoch nicht, wenn im 

Rahmen einer minimalinterventionellen klinischen Prü-

fung38 ein anderweitiger Versicherungsschutz für Prüfer 

und Sponsor gegeben ist. Für xenogene Arzneimittel40 

muss zudem ein Versicherungsschutz für Drittrisiken 

gegeben sein, vgl. § 40a S. 2 AMG.

d) Prüfung mit gentechnisch veränderten Organismen

Nach Zif. 4 lit. a) und b) des § 40a S. 1 AMG dürfen kli-

nischen Prüfungen, bei welchen Arzneimittel verwandt 

werden, die aus gentechnisch veränderten Organismen 

bestehen oder solche enthalten, nur durchgeführt wer-

den, wenn keine vertretbaren schädlichen Auswirkun-

gen auf die Gesundheit Dritter oder die Umwelt zu 

erwarten sind. Die Regelung übernimmt insofern den 

Inhalt des noch geltenden § 40 Abs. 1 Nr. 2a AMG und 

weitet wie dieser neben den Risiken für den Probanden 

die Prüfung auf Dritte und die Umwelt aus.

e) Geeignete Prüfungseinrichtung

Klinische Prüfungen dürfen überdies nach § 40a S. 1 

Nr.  5 AMG nur in geeigneten Einrichtungen durchge-

führt werden. Nach Art. 50 i.V.m. Anh. I Nr. 67 VO (EU) 

Nr. 536/2014 ist die Eignung durch eine angemessen 

begründete schritliche Erklärung des Leiters der Klinik 

oder Einrichtung in der Prüfstelle zu übermitteln, in der 

die Eignung der klinischen Einrichtung für die Art und 

die Verwendung des Prüfpräparats bestätigt sowie 

beschrieben wird, inwiefern geeignete Einrichtungen 

und Geräte und geeignetes Personal zur Verfügung ste-

hen und geeignetes Fachwissen vorhanden ist.

Von der bislang in § 40 Abs. 1 Nr. 5 AMG geregelten 

Voraussetzung einer kumulativ erforderlichen angemes-

senen Qualiizierung eines Prüfers mit mindestens zwei 

Jahren Erfahrung wird abgerückt. Es gilt durch den Verweis 

im ebenfalls geänderten § 4 Abs. 25 AMG auf Art. 2 VO 

(EU) Nr. 536/2014 nunmehr Art. 49 VO (EU) Nr. 536/2014 

als personenbezogene Voraussetzung. Bei einem Prüfer 

muss es sich somit „nur noch“ um einen Arzt oder um 

eine Person handeln, die einen Beruf ausübt, durch den 

sie aufgrund der dafür erforderlichen wissenschatlichen 

Kenntnisse und Erfahrung bei der Patientenbetreuung 

in dem betrofenen Mitgliedstaat anerkanntermaßen für 

die Rolle als Prüfer qualiiziert ist.
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2. Besondere Voraussetzungen für die klinische Prüfung 

nach § 40b AMG – Einwilligungsplicht

Der bereits mehrfach erwähnte § 40b AMG enthält in 

Ergänzung zu Art. 29 VO (EU) Nr. 536/2014 besondere 

Voraussetzungen für die Durchführung einer klinischen 

Prüfung, vgl. § 40b Abs. 1 AMG. § 40b Abs. 2 AMG stellt, 

wie bereits zuvor in § 40 Abs. 2 AMG geregelt, die klini-

sche Prüfung unter den Vorbehalt der Auklärung durch 

einen Arzt oder Zahnarzt, welcher selbst Prüfer oder 

zumindest Mitglied des Prüfungsteams sein muss. Die 

Auklärung hat im Rahmen des nach Art. 29 Abs. 2 lit. c) 

VO (EU) Nr. 536/2014 im Vorfeld stattzuindenden 

Gesprächs zu erfolgen.

a) Klinische Prüfung mit Minderjährigen

Bei Minderjährigen, die in der Lage sind, die Tragweite 

der klinischen Prüfung zu erfassen, darf eine klinische 

Prüfung nur durchgeführt werden, wenn nach erfolgter 

umfassender Auklärung41 sowohl die Einwilligung von 

ihm, als auch seines gesetzlichen Vertreters vorliegt, vgl. 

§ 40b Abs. 3 S. 1 AMG. Ist der Minderjährige nicht in der 

Lage, die Tragweite der klinischen Prüfung zu erfassen 

und erklärt gleichwohl ausdrücklich den Wunsch, nicht 

an der Prüfung teilnehmen zu wollen, so ist dies nach 

Art. 31 Abs. 1 lit. c) VO (EU) Nr. 536/2014 ein Hinde-

rungsgrund zur Durchführung der klinischen Prüfung. 

Hiermit wird die bisherige Rechtslage nach § 40 Abs. 4 

Nr. 3 S. 4 AMG a.F. beibehalten. Die Regelung dient der 

Wahrung des Selbstbestimmungsrechts nicht einwilli-

gungsfähiger Personen.42

b) Klinische Prüfung mit nichteinwilligungsfähigen 

erwachsenen Personen

Die klinische Prüfung mit nichteinwilligungsfähigen 

erwachsenen Personen ist nach dem neu eingefügten 

§ 40b Abs. 4 S. 1 Nr. 1, 2 AMG dann möglich, wenn die 

Voraussetzungen des Art. 31 Abs. 1 und 3 VO (EU) 

Nr. 536/2014 erfüllt sind. Hiernach muss der nichteinwil-

ligungsfähige Prüfungsteilnehmer umfassend aufgeklärt 

worden sein43 und sein gesetzlicher Vertreter die Einwil-

ligung erklärt haben. Zur Wahrung des Selbstbestim-

mungsrechts muss auch hier der Prüfungsteilnehmer 

ferner so weit wie möglich in den Einwilligungsprozess 

einbezogen und seine Wünsche berücksichtigt werden. 

Als expliziter Wunsch in diesem Sinne gilt nach § 40b 

Abs. 4 S. 2 AMG die Erklärung oder sonstige Ausdrucks-

weise einer solchen Person, nicht an der klinischen Prü-

fung teilnehmen zu wollen.

Nach dem Gebot der Subsidiarität des Art. 31 Abs. 1 

lit. e) VO (EU) Nr. 536/201444 muss die klinische Prü-

fung im Hinblick auf nichteinwilligungsfähige Prüfungs-

teilnehmer alternativlos und unerlässlich zur Gewin-

nung aussagekrätiger Daten sein. Klinische Prüfungen, 

die nicht im Zusammenhang mit dem klinischen Zu-

stand des Teilnehmers stehen, sind nicht erlaubt. Viel-

mehr muss die Prüfung für den Teilnehmer einen direk-

ten Nutzen oder zumindest einen Nutzen für die Bevöl-

kerungsgruppe, zu der der betrofene gehört, zur Folge 

haben (sog. gruppennützige klinische Prüfung). Das Ri-

siko muss zudem möglichst gering gehalten werden und 

darf nur minimale Belastungen für den Teilnehmer 

aufweisen.

Ändert sich an den grundlegenden Voraussetzungen 

zur klinischen Prüfung bei nichteinwilligungsfähigen 

Personen nicht allzu viel,45 stellt die Eröfnung der Mög-

lichkeit der genannten gruppennützigen klinischen Prü-

fung bei nichteinwilligungsfähigen Personen wohl das 

bedeutendste Novum der AMG-Novelle dar. Bislang war 

eine gruppennützige Forschung nur bei Minderjährigen 

möglich, vgl. den noch geltenden § 41 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) 

AMG. Bei Erwachsenen hingegen war sie ausgeschlos-

sen, vgl. § 41 Abs. 3 Nr. 1 AMG in seiner noch geltenden 

Fassung.46 Die Erklärung ließ sich nur schwerlich mit 

dem Argument begründen, dass Kinderkrankheiten 

eben nur an Kindern erforscht werden können.47 Dass es 

bei Erwachsenen jedoch ebenfalls Erkrankungen gibt, 

deren Nutzen sich nicht bloß bei dem einzelnen Indivi-

duum erschöpt, lässt sich nicht von der Hand weisen, 

wurde seitens des Gesetzgebers bislang jedoch – bewusst 

oder unbewusst- ausgeblendet. Durch die AMG-Novelle 

werden erwachsene nichteinwilligungsfähige Personen 

im Rahmen gruppennütziger Forschung aus dem Zu-

stand der „Forschungswaisen“48 herausgelöst.

41  Vgl. im Einzelnen § 41b Abs. 6 AMG.
42  Taupitz, ZRP 2016, S. 196, 197.
43  Vgl. im Einzelnen § 41b Abs. 6 AMG.
44  Taupitz, ZRP 2016, S. 196, 197.
45  Bislang war nah § 41 Abs. 3 AMG die Forshung an nihteinwil-

ligungsfähigen Personen nur dann möglih, wenn die Anwen-
dung des zu prüfenden Arzneimittels nah den Erkenntnissen 
der medizinishen Wissenshat potentiell dazu führen konnte, 
das Leben der betrofenen Person zu retten, ihre Gesundheit 
wiederherzutellen oder ihr Leiden zu erleihtern. Außerdem war 
eine derartige Forshung nur tatthat, wenn sie sih unmittelbar 
auf einen lebensbedrohlihen oder sehr geshwähten klinishen 

Zutand bezog, in dem sih die betrofene Person befand, und mit 
der klinishen Prüfung für die betrofene Person mögliht wenig 
Belatungen und anderen vorhersehbaren Risiken verbunden 
waren. Zudem durte die klinishe Prüfung nur durhgeführt 
werden, wenn die begründete Erwartung betand, dass der Nut-
zen der Anwendung des Prüfpräparates für die betrofene Person 
die Risiken überwog oder keine Risiken betanden.

46  Zur Streitlage in der Literatur sowie der Frage der grundreht-
lihen Vertretbarkeit gruppennütziger Forshung siehe etwa 
Taupitz, MedR 2012, S. 583, 585f.

47  Taupitz, MedR 2012, S. 583, 586.
48  Taupitz, MedR 2012, S. 583, 586.
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Der Gesetzgeber macht durch den auf Art. 31 Abs. 1 

lit. g) II) VO (EU) Nr. 536/2014 basierenden § 41b AMG 

von der weicheren Regelungsmöglichkeit49 Gebrauch 

und weicht von der bisherigen strengeren Gesetzeslage 

des § 41 Abs. 3 Nr. 1 AMG ab.

Die sich wohl im Laufe des Jahres ändernde Rechtslage er-

öfnet so für den Forschungsstandort Deutschland größere 

Möglichkeiten im Hinblick auf gruppennützige Forschung mit 

nichteinwilligungsfähigen Personen etwa im Bereich der For-

schung an degenerativen Hirnerkrankungen.50

Beachtet werden muss jedoch, dass zum Schutze Nicht-

einwilligungsfähiger die gruppennützige Forschung gleich-

wohl nur in einem engen Rahmen möglich ist. Nach § 41b 

Abs. 4 S. 2 AMG hängt diese, wie seitens einiger Stimmen in 

der Literatur schon länger gefordert,51 vom Vorliegen einer 

Patientenverfügung nach § 1901a Abs. 1 S.1 BGB ab. Diese 

muss zum Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfähig-

keit nach ärztlicher Auklärung angefertigt worden sein. 

Die Prüfung der inhaltlichen Übereinstimmung der Festle-

gungen in der Patientenverfügung mit der konkreten Le-

bens- und Behandlungssituation obliegt hierbei dem Be-

treuer, vgl. § 41b Abs. 4 S. 4 AMG i.V.m. § 1901a Abs. 1 S.1 

BGB. Dieser ist auch verplichtet, dem Willen des Betreuten 

Ausdruck und Geltung zu verschafen, vgl. § 41b Abs. 4 S. 4 

AMG i.V.m. § 1901a Abs. 1 S. 2 BGB. Die Patientenverfü-

gung kann jederzeit formlos widerrufen werden.

Bei Personen, die bereits vor Erreichen der Volljäh-

rigkeit nicht einwilligungsfähig sind, ist zum Schutz des 

Selbstbestimmungsrechts eine klinische Prüfung verbo-

ten.52 Die Abgabe einer wirksamen Patientenverfügung 

ist bei dieser Patientengruppe ausgeschlossen. Dies wird 

durch die deklaratorische Vorschrit des § 41b Abs. 4 S. 8 

AMG nochmals verdeutlicht.

D. Zusammenfassung

– Die Novelle zum AMG schat ein neues Verfahren 

zur Zulassung für Ethik-Kommissionen. Die Bewertung 

klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben bleibt fort-

an registrierten Ethik-Kommissionen vorbehalten. Das 

Registrierungsverfahren richtet sich nach dem neu ein-

gefügten § 41a AMG. Der neu eingefügte § 41b Abs. 1 

AMG stellt die gesetzliche Grundlage für eine Verfah-

rensordnung zur Zusammenarbeit der Bundesoberbe-

hörden und den registrierten Ethik-Kommissionen. Die 

Zusammenarbeit der Ethik-Kommissionen richtet sich 

gem. § 41b. Abs. 2 AMG nach einen von diesen zu erlassen-

den Geschätsverteilungsplan. § 41c AMG ermöglicht für 

den Fall der Knappheit an Ethik-Kommissionen auf Lan-

desebene die Schafung einer Bundesethik-Kommission.

– Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen 

Prüfung wird in § 40 AMG n.F. neu gefasst. Der neu ein-

gefügte § 40a AMG enthält diesbezüglich allgemeine, 

der neu eingefügte § 40b AMG besondere Voraussetzun-

gen für das Genehmigungsverfahren. Das Genehmi-

gungsprüfung erfolgt in einem fünfstuigen Verfahren 

aus Antrag, Validierung, „Nutzen-Risiko-Bewertung“, 

Prüfung des Schutzes der Prüfungsteilnehmer sowie der 

Ergebnismitteilung.

– Hervorzuhebende Neuerung im Rahmen der be-

sonderen Voraussetzungen nach § 40b AMG ist die 

durch die AMG-Novelle geschafene Zulässigkeit grup-

pennütziger Forschung an nichteinwilligungsfähigen 

Personen. Diese ist maßgebend davon abhängig, ob zum 

Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfähigkeit eine 

Patientenverfügung abgeschlossen wurde, die die Teil-

nahme an klinischen Prüfungen ermöglicht.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter 

der Forschungsstelle für Hochschularbeitsrecht und 

Jurist der Stabsstelle Recht des Universitätsklinikums 

Freiburg.

49  Der europäishe Gesetzgeber hat in Art. 31 Abs. 2 VO (EU) 
Nr. 536/2014 explizit die Möglihkeit ofengelassen, möglihe 
trengere nationale Regelungen einzuführen bzw. beizubehalten, 
die die Durhführung derartiger klinisher Prüfungen an niht 
einwilligungsfähigen Prüfungteilnehmern verbieten, wenn keine 
wissenshatlihen Gründe vorliegen, die erwarten lassen, dass 
eine Teilnahme an der klinishen Prüfung einen direkten Nutzen 
für den Prüfungteilnehmer zur Folge hat, der die Risiken und 
Belatungen einer Teilnahme an der Prüfung überwiegt.

50  Zur ethishen Vertretbarkeit gruppennütziger Forshung 
siehe etwa von Kielmannsegg, http://www.lto.de/reht/
hintergruende/h/arzeimittelforshung-nihteinwilligungsfaehig-
ethik/ (abgerufen am 20.2.2017).

51  Hierfür plädierend bereits Taupitz, MedR 2012, S. 583, 588.
52  BT-Drs. 18/8034, S. 46.
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§ 99. Kein Studierender, er mag der väterlichen oder vor-

mundschatlichen Gewalt noch unterworfen sein, oder 

nicht, kann, so lange er auf Universitäten ist, ohne Vorwis-

sen und Konsens des akademischen Gerichts, gültig Schul-

den kontrahieren, oder Bürgschaten übernehmen.

1) Die Honoraria für die Kollegia müssen zur Hälte von 

den Studierenden vorausbezahlt, die andere Hälte aber 

in der Mitte des halben Jahres zu Johannis oder Neujahr  

entrichtet werden. In Fällen, wo Lehrer bei dem, durch 

ein gerichtliches Attest von der Obrigkeit des Geburts-

orts bescheinigten, Unvermögen eines Studierenden 

genötigt sind, ihm die Honoraria für die Kollegia so lan-

ge zu stunden, bis er durch Beförderung zu einem öfent-

lichen Amte, oder durch sonstige Verbesserung seiner 

Vermögensumstände in den Stand gekommen, diesel-

ben zu bezahlen, verbleibt ihnen bis dahin ihr Anspruch 

an solchen ungekränkt. Sie müssen aber dafür besorgt 

sein, dass beim Abgange der Studierenden der Betrag 

der Schuld, gleich anderen, von dem akademischen 

Gerichte registriert, und zugleich in dem akademischen 

Zeugnisse notiert wird. 

2) Repetenten, welche die von Anderen gehaltenen Vor-

lesungen in dem Zeitraume, in welchem sie gehört wor-

den, mit dem Studierenden wiederholen, haben in Anse-

hung des Honorarii mit dem akademischen Lehrer glei-

che Rechte, wegen anderer Privatstunden aber sind sie 

den Sprach- und Exerzitienmeistern gleich zu achten.

3) Der bisher gestattete Kredit von fünf und zwanzig 

hlern. bei Kauleuten, welche Materialien zur Kleidung 

liefern, wird wegen des Mißbrauchs, daß diese Materia-

lien häuig verkaut oder versetzt werden, ganz aufgeho-

ben; dagegen den Schneidern in dem Betracht, daß ein 

angemessenes fertig gemachtes Kleid weniger Gelegen-

heit zum Mißbrauche giebt, bis auf fünf und zwanzig 

haler inklusive der Materialien zu kreditiren nachgelas-

sen. Buchhändler, Schuhmacher, Aufwärter- und Auf-

wärterinnen können nur auf zehn haler, Buchbinder 

nur auf drei haler Kredit geben, und zwar nicht über 

ein Vierteljahr.

4) Kostgeld, Waschgeld, Friseur- und Barbierlohn, Stu-

benmiethe, Bettzins, Aufwartung, Arzneien und Arzt-

lohn, auch was für den Unterricht in den Sprachen und 

Leibesübungen zu bezahlen ist, sollen ebenfalls nicht 

über ein Vierteljahr geborgt werden.

5) Alle diese von 1-4 gültigen Schulden behalten das Vor-

recht gesetzlicher Schulden nur, wenn sie nach dem 

Ablaufe des Vierteljahres, in welchem sie kontrahiert 

sind, in dem unmittelbar darauf folgenden Vierteljahre 

eingeklagt werden.

§ 104. Alle anderen Privatschulden eines Studirenden sind 

nichtig und begründen keine Klage.

C.F. Koch

Die Schulden der Studierenden nach der 

Kommentierung zum Allgemeinen Preußischen 

Landrecht1

1 Allgemeines Landreht für die Preußishen Staaten, Kommentar 

in Anmerkungen von C.F. Koh, 4. Bd., 5. Aul. 1876, S. 606 f.

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197
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I. Studienabbrecher an den deutschen Hochschulen

Es liegt in der Natur der Dinge, dass nicht jedes selbst 

gesetzte Ziel auch immer erreicht wird. Hierzu zählt 

natürlich auch die Lebensplanung, nach Beendigung der 

schulischen Ausbildung einen Hochschulabschluss mit 

den damit verbundenen berulichen Möglichkeiten zu 

erreichen. Die Wahl des Studiums nach Hochschultyp, 

Studiengang und Studienort ist dabei jedenfalls idealty-

pisch Ergebnis einer verantwortlichen Relexion über die 

eigenen Fähigkeiten, Neigungen und sonstigen Möglich-

keiten, natürlich auch unter Einschluss der jeweils gel-

tenden Zugangsvoraussetzungen. Stellt sich innerhalb 

des so gesetzten Rahmens die konkrete Studienentschei-

dung, aus welchen Gründen auch immer, als ein Fehl-

grif dar, hat dies otmals weitgreifende Konsequenzen 

und Neuorientierungen zu Folge.

Wie viele Studierende sich jährlich mit dem vorzeiti-

gen Ende ihres Hochschulstudiums konfrontiert sehen, 

ist den hierzu auindbaren Statistiken und sonstigen Pu-

blikationen nur schwer und auch nur der groben Grö-

ßenordnung nach zu entnehmen. Das Statistische Bun-

desamt2 beschränkt sich auf die Deinition des Begrifs 

„Studienabbrecher/innen“3 als diejenigen ehemaligen 

Studierenden, die ihr Erststudium ohne einen Hoch-

schulabschluss beendet haben. Es bemerkt unter Weiter-

verweisung auf anderweitige Veröfentlichungen, etwa 

des Deutschen Zentrums für Hochschul- und Wissen-

schatsforschung (DZHW GmbH), dass in der Hoch-

schulstatistik keine expliziten Daten zu den Studie-

nabbruchquoten vorliegen. Eine umfangreiche Studie 

der OECD mit dem Titel „Bildung auf einen Blick 2016“4 

vermittelt zwar vielfältige Zahlen zu einem Vergleich der 

Bildungssysteme der Mitgliedsländer. Die dabei ausge-

worfenen Daten zu Erfolgsquoten im Tertiärbereich sind 

aber derart diversiiziert, dass auch hieraus griige Grö-

ßen über die deutsche Hochschullandschat von dem 

nicht statistisch versierten Leser allenfalls erahnt werden 

können. Deutlicher sind verschiedene Medienberichte, 

in denen plakativ und generalisierend davon gesprochen 

wird, dass etwa 40 Prozent aller Studienanfänger „abbre-

chen“, wobei die Studienabbrecherquote in den Ingeni-

eurwissenschaten, in den Naturwissenschaten und in 

Mathematik „besonders hoch“ sei. Betrachte man alle 

Studiengänge an Universitäten und Fachhochschulen, 

liege sie etwa bei einem Viertel.5 Dabei hätten bei einer 

bundesweiten Umfrage unter Exmatrikulierten im Jahre 

2008 über 30 Prozent Leistungsprobleme als Grund für 

den Abbruch angegeben. 11 Prozent hätten explizit das 

Nichtbestehen von Prüfungen als entscheidenden Ab-

bruchgrund benannt. Die bei der statistischen Erhebung 

und Auswertung bestehenden Probleme wurden in ei-

nem Bericht6 plastisch damit umrissen, dass es den „ty-

pischen Studienabbrecher“ nicht gebe und den Hoch-

schulen nicht bekannt sei, warum Studierende „abbre-

chen“. Dabei sei schon nicht deutlich, ob das an der be-

trefenden Hochschule begonnene Studium insgesamt 

und endgültig aufgegeben werde oder ob und in wel-

chem Umfang eine Fortführung mit einem anderen Stu-

dienort, Hochschultyp oder einem anderen Studiengang 

erfolge. Auch hier wurde unter Bezug auf Berechnungen 

des DZHW ausgeführt, dass bundesweit etwa ein Drittel 

der Studenten an Universitäten und knapp ein Viertel an 

Fachhochschulen das Studium nicht abschlössen. Vor al-

lem Fächer wie Mathematik, Physik, Chemie und Inge-

nieurwissenschaten seien betrofen. Mehr als jeder vier-
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– Eine kritische Bestandsaufnahme gesetzlicher  

Zugangshindernisse zu einem weiteren Studium 

nach vorausgegangenem endgültigen  

Nichtbestehen einer Hochschulprüfung1

1  Der Beitrag gibt ausshließlih die persönlihe Aufassung des 
Autors wieder. Sämtlihe auf das Internet bezogene Nahweise be-
ziehen sih, wenn niht anders erwähnt, auf den Abfragezeitpunkt 
20.4.2017.

2  Vgl. www.detatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellshatStaat/Bil-
dungForshungKultur/ FAQ/Studienabbreher.html (Abfrage 
1.4.2017).

3  Werden im Folgenden Personenbezeihnungen aus Gründen der 
besseren Lesbarkeit lediglih in der männlihen oder weiblihen 

Form verwendet, so shließt dies das jeweils andere Geshleht 
ein.

4  Vgl. www.bmbf.de/de/bildung-auf-einen-blik-2014-1231.html 
mit weiteren Links.

5  www.br.de/fernsehen/ard-alpha/sendungen/campusmagazin/
tudienabbreher-tudienfrut-100.html (Stand des Berihts 
11.3.2015).

6  www.piegel.de/lebenundlernen/uni/tudienabbreher-in-der-
tatitik-wie-viele-bleiben-a-988295.html (Stand Augut 2014).
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7  www.zeit.de/2016/50/tudienabbreher-antieg-fahhohshulen-
tudie.

8  www.piegel.de/lebenundlernen/uni/tu-muenhen-wolfgang-
herrmann-ueber-notloesung-gegen-tudienabbreher-a-1115972.
html.

9  Vgl. HIS: Forum Hohshule 3/2012 unter www.dzhw.eu/pdf/
pub_h/h-201203.pdf, hierzu www.zeit.de/tudium/hohshu-
le/2012-05/tudie-tudienabbreher-his.

10  Vgl. etwa BMBF „Wo tehe ih? Wohin gehe ih? – Relexion und 
Orientierung bei Studienzweifeln“ unter www.tudienabbruh-
und-dann.de/de/wo-tehe-ih-wohin-gehe-ih-relexion-und-
orientierung-bei-tudienzweifeln-1701.html; Studienabbruh: 
Tipps für Studenten unter karrierebibel.de/tudienabbruh/.

11  Vgl. etwa Anmerkungen unter www.anwalt.de/rehttipps/hoh-

shulpruefung-endgueltig-niht-betanden-und-dann_018759.
html (2011); www.birnbaum.de/ meldung/Neues-Studium-nah-
niht-betandener-Pruefung-moeglih.html (2009).

12  Allerdings kann ein betehendes Einshreibungshindernis bereits 
Bedeutung für ein vorgeshaltetes Zulassungsverfahren haben, 
vgl. VG Münter, Beshluss vom 19.1.2017 – 9 L 1651/16 –, juris 
und www.nrwe.de.

13  Vgl. etwa www.ht-tuttgart.de/Studium/.../Weitere%20Satzun-
gen/SatzungIRBE/de.

14  Vgl. etwa www.tudium.uni-kiel.de/de/pruefungen/pruefungs-
verfahren/nihtbetehen; www.uni-bremen.de/tudium/tudien-
pruefungsverwaltung/endgueltig-durhgefallen-was-tun.html.

15  Stand: April 2017.

te Bachelorstudent beende sein Studium nicht, durch-

schnittlich 28 Prozent brächen ab, an Universitäten deut-

lich mehr (33 Prozent) als an Fachhochschulen (23 

Prozent). Nach einem Bericht von Dezember 20167 habe 

sich die Abbrecherquote in jüngerer Zeit verändert. So 

sei die Bachelor-Abbrecherquote an Fachhochschulen 

von 19 Prozent (2012) auf 27 Prozent gestiegen, wohinge-

gen die Universitäten gleichzeitig den Anteil an Abbre-

chern von 35 auf 32 Prozent hätten senken können. Nach 

aktuelleren Ermittlungen des DZHW läge die Abbre-

cherquote an Universitäten für den „Ingenieur-Bache-

lor“ jetzt bei 32 Prozent gegenüber 48 Prozent im Jahre 

2012. Schließlich wurde im Oktober 2016 in den Medien8 

veröfentlicht, dass an einer süddeutschen Hochschule 

bei den Bachelorstudiengängen nach Einführung einer 

vorausgehenden Eignungsfeststellung es im Laufe des 

Studiums 20 Prozent Exmatrikulationen gebe, bei den 

Universitäten, die dies nicht machten, mehr als 30 Pro-

zent. In Mathematik brächen 19 Prozent der Studieren-

den an dieser Hochschule mit Eignungsfeststellungsver-

fahren ab, an den übrigen deutschen Universitäten gäbe 

es 47 Prozent Abbrecher. Dabei seien diejenigen einge-

rechnet, die nicht endgültig das Studium abbrächen, 

sondern in ihrem Fach nur die Universität wechselten. 

Nach einer Studie der Hochschul-Informations-System 

GmbH (HIS) auf der Basis des Absolventenjahrgangs 

20109 habe die Bologna-Reform den Anteil der Studie-

nabbrecher jedenfalls in der Umstellungsphase ansteigen 

lassen.

Vor diesem Hintergrund jedenfalls „über alles gese-

hen“ hoher Studienabbrecherzahlen lassen sich zahlrei-

che Handreichungen inden, die mit Ratschlägen und 

anderen – auch kommerziellen – Hilfsangeboten, etwa 

zur Selbstrelexion über Gründe und Lösungsansätze, 

den Betrofenen zur Seite stehen wollen.10 Konkrete 

Übersichten dazu, unter welchen rechtlichen Bedingun-

gen nach dem endgültigen Scheitern in einem zunächst 

begonnenen Studiengang die Fortführung des Studiums 

in einem anderen Studiengang, ggf. an einer anderen 

Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland, noch 

möglich ist, inden sich demgegenüber kaum.11 Dabei 

dürte eine solche Neuorientierung hin zu einem ande-

ren Studiengang und/oder Studienort für viele Studie-

rende sowohl persönlich als auch in der Vermittelbarkeit 

im sozialen Umfeld vielfach naheliegen, zumal die Anre-

chung von erfolgreich erbrachten Leistungen aus dem 

ersten Studienversuch in Rede steht. Hiermit lässt sich 

der Zeitverlust aus dem fehlgeschlagenen Studiengang 

vermindern. Dieser Beitrag will hierzu Informationen 

geben unter Einschluss einer als Diskussionsansatz zu 

verstehenden Betrachtung der zugrunde liegenden 

Rechtsnormen und Problemstellungen.

II. Die Regelungen der Länder zu Einschreibungshin-

dernissen nach einem endgültigen Scheitern in einem 

vorausgegangen Studiengang

Die Hochschulgesetze der Länder regeln die Folgen des 

endgültigen Scheiterns in einem zuvor unternommenen 

Hochschulstudium für die Aufnahme eines erneuten 

Studiums hauptsächlich über das Instrument des sog. 

zwingenden Einschreibungshindernisses.12 Diese gesetz-

lichen Normierungen stehen im Kontext mit gleichge-

richteten Regelungen zu zwingend vorzunehmenden 

Exmatrikulationen. Ferner treten bei entsprechender 

gesetzlicher Ermächtigung von Hochschule zu Hoch-

schule unterschiedliche untergesetzliche Vorschriten in 

Gestalt eigener den jeweiligen Studiengang betrefender 

Satzungs- oder (Prüfungs-)Ordnungen hinzu.13 Auch 

gibt es eine ansehnliche Zahl von Handhabungshinwei-

sen einzelner Hochschulen zu ihren jeweiligen Ein-

schreibungsmodalitäten. Schließlich lassen sich verein-

zelt auf das Normengefüge des jeweiligen Landes bzw. 

die jeweilige Hochschule bezogene verwaltungsgerichtli-

che Entscheidungen inden. Die Landesgesetze bestim-

men nach derzeitigem Rechtsstand15 die Voraussetzun-

gen für ein zwingendes Einschreibungshindernis wegen 

des endgültigen Scheiterns im ersten Studienversuch wie 

folgt:
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16  LHG BW v. 1.4.2014.
17  BayHShG v. 23.5.2006.
18  BerlHG v. 26.7.2011 i.d.F. v. 1.3.2016.
19  BbgHG v. 28.4.2014.

20  BremHG v. 9.5.2007 i.d.F. v. 1.7.2010.
21  HmbHG v. 1.7.2014.
22  HessHG v. 14.12.2009 i.d.F. v. 30.11.2015.
23  LHG M-V i.d.F. v. 25.1.2011.

- Baden-Württemberg16

„§ 60 Abs. 2 Nr. 2: Die Immatrikulation nach Absatz 1 

Sätze 1 bis 5 ist zu versagen, wenn eine nach der Prüfungs-

ordnung erforderliche Prüfung im gleichen Studiengang 

endgültig nicht bestanden wurde oder der Prüfungsan-

spruch aus sonstigen Gründen nicht mehr besteht; durch 

Satzung der Hochschule kann bestimmt werden, dass dies 

auch für verwandte Studiengänge mit im Wesentlichen 

gleichem Inhalt gilt; für Studienabschnitte vor der Vor- 

und Zwischenprüfung genügt eine entsprechende Ver-

gleichbarkeit der Studiengänge in diesem Abschnitt.“

- Bayern17

„Art. 46 Nr. 3: Die Immatrikulation ist durch die Hoch-

schule zu versagen, wenn der Studienbewerber oder die 

Studienbewerberin eine nach der Prüfungsordnung erfor-

derliche Prüfung oder an Kunsthochschulen auch eine 

durch Satzung festgelegte Probezeit endgültig nicht bestan-

den hat oder aus von ihm oder von ihr zu vertretenden 

Gründen die Voraussetzungen für die Meldung zu einer 

Prüfung endgültig nicht mehr beibringen kann, es sei 

denn, dass die betrefende Person in einen anderen Studi-

engang oder in sonstige andere Studien wechselt.

Art. 51 S. 3: Die Hochschulen können durch Satzung 

weitere Fälle bestimmen, in denen die Immatrikulation 

versagt werden kann oder Studierende exmatrikuliert 

werden können, wenn Gründe vorliegen, die einem ord-

nungsgemäßen Studium entgegenstehen.“

- Berlin18

„§ 14 Abs. 3 Nr. 2: Die Immatrikulation ist zu versagen, 

wenn der Studienbewerber oder die Studienbewerberin in 

dem gewählten Studiengang vorgeschriebene Leistungs-

nachweise oder Prüfungen an einer Hochschule im Gel-

tungsbereich des Hochschulrahmengesetzes endgültig 

nicht bestanden hat.“

- Brandenburg19

„§ 14 Abs. 3 Nr. 2: Die Immatrikulation ist zu versagen, 

wenn die Studienbewerberin oder der Studienbewerber die 

in dem gewählten Studiengang vorgeschriebenen Leis-

tungsnachweise oder Prüfungen an einer Hochschule der 

Bundesrepublik Deutschland endgültig nicht bestanden 

oder den Prüfungsanspruch verloren hat.“

- Bremen20

„§ 37 Abs. 1 Nr. 3: Die Immatrikulation ist zu versagen, 

wenn der Studienbewerber oder die Studienbewerberin in 

dem Studiengang, unabhängig von den belegten Fächern, 

für den er oder sie die Immatrikulation beantragt, oder in 

einem fachlich entsprechenden Studiengang an einer 

Hochschule im Geltungsbereich des Grundgesetzes eine 

nach der Prüfungsordnung erforderliche Prüfung endgül-

tig nicht bestanden oder eine für das Bestehen erforderli-

che Prüfungsleistung endgültig nicht erbracht hat.“

- Hamburg21

„§ 41 Abs. 1 Nr. 4: Die Immatrikulation ist zu versagen, 

wenn das Studium aus den in § 44 genannten Gründen 

nicht fortgeführt werden kann.

§  44: Haben Studierende an einer Hochschule eine 

nach der Prüfungsordnung vorgeschriebene Prüfung end-

gültig nicht bestanden, so können sie das Studium an einer 

Hamburger Hochschule nicht in dem gleichen Studien-

gang fortsetzen. Sie können das Studium auch in einem 

anderen Studiengang nicht fortsetzen, wenn die Prüfungs-

gegenstände der endgültig nicht bestandenen Prüfung 

auch in diesem Studiengang durch die Prüfungsordnung 

verbindlich vorgeschrieben sind. Satz 2 gilt nicht für 

Wahlplichtprüfungen.“

- Hessen22

„§ 54 Abs. 1: Zum Studium in einem grundständigen 

Studiengang ist berechtigt, wer die dafür erforderliche 

Qualiikation nachweist (Hochschulzugangsberechtigung) 

und nicht nach § 57 an der Immatrikulation gehindert ist.

§ 57 Abs. 2: Die Immatrikulation kann insbesondere ver-

sagt werden, wenn die Bewerberin oder der Bewerber (Nr. 

6) in dem Studiengang eine für die Fortsetzung des Studi-

ums erforderliche Studien- oder Prüfungsleistung endgül-

tig nicht erbracht hat.“

- Mecklenburg-Vorpommern23

„§ 17 Abs. 2: Jede Deutsche und jeder Deutsche im Sin-

ne des Artikels 116 des Grundgesetzes ist zu dem von ihm 

gewählten Hochschulstudium berechtigt, wenn sie oder er 

die für das Studium erforderliche Qualiikation nachweist 

und keine Immatrikulationshindernisse oder Gründe, aus 

denen die Immatrikulation versagt werden kann, vorliegen.
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24  NHG v. 26.2.2007 i.d.F. v. 15.12.2015.
25  HG NRW v. 16.9.2014.
26  HohShG i.d.F. v. 19.11.2010.
27  SHSG v. 30.11.2016.
28  SähsHSFG i.d.F. v. 15.1.2013.
29  HSG LSA i.d.F. v. 14.12.2010.

30  HSG i.d.F. v. 1.2.2016.
31  hürHG i.d.F. v. 13.9.2016.
32  Gemeint: die allgemeine oder fahgebundene Hohshulreife 

oder die Fahhohshulreife, namentlih das Abitur, s. § 27 Abs. 1 
Satz 1, Abs. 2 HRG.

§  17 Abs. 5: Die Immatrikulation ist ... zu versagen, 

wenn (Zif.2) die Studienbewerberin oder der Studienbe-

werber in dem gewählten oder einem verwandten Studi-

engang an einer Hochschule im Geltungsbereich des 

Grundgesetzes eine nach der Prüfungsordnung erforderli-

che Prüfung endgültig nicht bestanden oder einen nach 

der Prüfungsordnung erforderlichen Leistungsnachweis 

endgültig nicht erbracht hat.“

- Niedersachsen24

„§  19 Abs. 5 S. 2: Die Einschreibung ist abzulehnen, 

wenn ...in dem gewählten Studiengang eine Prüfung end-

gültig nicht bestanden wurde.“

- Nordrhein-Westfalen25

„§ 50 Abs. 1: Die Einschreibung ist außer im Falle der 

fehlenden Qualiikation oder fehlender Nachweise gemäß 

§ 48 Absatz 1 zu versagen, (Nr. 2) wenn die Studienbewer-

berin oder der Studienbewerber in dem gewählten Studi-

engang an einer Hochschule im Geltungsbereich des 

Grundgesetzes eine nach der Prüfungsordnung erforderli-

che Prüfung endgültig nicht bestanden hat; dies gilt ent-

sprechend für Studiengänge, die eine erhebliche inhaltliche 

Nähe zu dem bisherigen Studiengang aufweisen, soweit 

dies in Prüfungsordnungen bestimmt ist.“

- Rheinland-Pfalz26

„§ 68 Abs. 1: Personen, die sich für ein Studium bewer-

ben, ist die Einschreibung zu versagen, wenn sie (Zif. 3) an 

einer Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland be-

reits in dem gewählten Studiengang oder insgesamt in 

zwei Studiengängen den Prüfungsanspruch verloren 

haben.“

- Saarland27

„§ 80 Abs. 1: Die Einschreibung ist zu versagen, wenn 

die Bewerberin/der Bewerber (Zif. 4) an einer deutschen 

Hochschule in dem gewählten Studiengang oder, sofern es 

die Prüfungsordnung bestimmt, in einem vergleichbaren 

Studiengang mit im Wesentlichen gleichem Inhalt den 

Prüfungsanspruch bereits verloren hat.“

- Sachsen28

„§ 18 Abs. 2: Einem Studienbewerber ist die Immatri-

kulation in einen Studiengang zu versagen, wenn (Zif.6) 

er eine für den Abschluss des gewählten Studienganges er-

forderliche Prüfung endgültig nicht bestanden hat, (Zif. 7) 

er im gewählten Studiengang oder einem Studiengang mit 

gleicher fachlicher Ausrichtung an einer deutschen Hoch-

schule innerhalb von 4 Fachsemestern keinen in der Prü-

fungsordnung vorgesehenen Leistungsnachweis erbracht 

hat.“

- Sachsen-Anhalt29

„§ 29 Abs.1 S. 1: Studienbewerber und Studienbewerbe-

rinnen sind zu immatrikulieren, wenn sie die Vorausset-

zungen gemäß den §§ 27 und 28 erfüllen und Versagungs-

gründe für die Immatrikulation nicht vorliegen.(Abs. 2) 

Die Immatrikulation muss versagt werden, wenn der Stu-

dienbewerber oder die Studienbewerberin (Zif. 4) im ge-

wählten Studiengang den Prüfungsanspruch verloren 

hat.“

- Schleswig-Holstein30

„§  40 Abs. 1: Die Einschreibung zum Studium ist zu 

versagen, (Zif. 3) wenn die Studienbewerberin oder der 

Studienbewerber eine nach einer Prüfungsordnung erfor-

derliche Prüfung an einer Hochschule in Deutschland in 

einem Studiengang endgültig nicht bestanden hat, für den 

jeweiligen Studiengang der jeweiligen Hochschulart.“

- hüringen31

„§  66 Abs. 1: Die Immatrikulation ist zu versagen, 

wenn der Studienbewerber (Zif. 3) in dem gewählten Stu-

diengang vorgeschriebene Leistungsnachweise oder Prü-

fungen an einer staatlichen oder staatlich anerkannten 

Hochschule im Geltungsbereich des Grundgesetzes endgül-

tig nicht bestanden hat.“

III. Die verschiedenen Regelungsmodelle der Länder

Die vorstehend aufgeführten gesetzlichen Bestimmun-

gen, die sämtlich ihren Bezug in der rahmenrechtlichen 

Vorschrit des § 27 Abs. 1 Satz 3 Hochschulrahmengesetz 

(HRG) inden, wonach das Landesrecht Zugangshinder-

nisse regelt, die in der Person des Studienbewerbers lie-

gen, ohne sich auf die Qualiikation32 zu beziehen, lassen 

sich bei Vernachlässigung von Besonderheiten einzelner 

Länder verschiedenen Regelungsmodellen zuordnen. 

Dies ist einmal das jedenfalls in seinem Herkommen seit 
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33  Haug u.a, Das HShG in Baden-Württemberg, 2. Aul. 2009, 
Rn. 1178, priht hier von dem „Klassiker“.

34  In bewusten Abkehr von der zuvor geltenden gesetzlihen 
Regelung durh § 44 S. 2 Hs. 2 HmbHG 2001, wo noh an eine 
Entprehung für „verwandte Studiengänge“ anknüpt wurde.

35  Vgl. etwa Knopp/Peine, Brandenburgishes Hohshulgesetz, 
 2. Aul. 2012, § 13 Rn. 31.
36  Vgl. Reih, HRG, 11. Aul. 2012, § 27 Rn. 3.
37  Vgl. VG Münter, Beshluss vom 19.1.2017 – 9 L 1651/16 –, juris 

und www.nrwe.de.
38  Vgl. Knopp/Peine, aaO., § 13 Rn. 32 m.w.N.; Nolden u.a., Sähsi-

shes Hohshulgesetz, 2011, S. 128; a.A. für das Niedersähsishe 
Hohshulgesetz Epping, NHG, 2016, § 19 Rn. 37.

39  Die untershiedlihen Proile und Bildungsziele an Universitäten 
und gleihgetellten Hohshulen sowie Fahhohshulen werden 
durh die Neutrukturierung der Studiengänge im Rahmen des 
Bologna-Prozesses niht in Frage getellt, vgl. Beshluss der KMK 
vom 10.10.2003/4.2.2010 „Ländergemeinsame Strukturvorgaben 
für die Akkreditierung von Bahelor- und Matertudiengängen“, 
Teil A A1. 1.1.

40  Vgl. VGH Baden-Württemberg, Urteil vom 30.3.2011 – 9 S 
2080/10 –, juris.

langer Zeit33 bekannte „Standardmodell“ eines zwingen-

den Einschreibungshindernisses für die erneute Studi-

enaufnahme bzw. -fortführung, wenn in dem nunmehr 

erstrebten Studiengang vorgeschriebene Leistungsnach-

weise oder Prüfungen bereits in einem vorausgegange-

nen gleichen Studium an einer Hochschule der Bundes-

republik Deutschland endgültig nicht bestanden worden 

sind oder in diesem vorausgehenden Studium den Prü-

fungsanspruch verloren wurde. Das weiter festzustellen-

de Normenmodell (hier zur Abgrenzung als „Erweite-

rungsmodell“ bezeichnet) geht darüber deutlich hinaus. 

Es bestimmt ein zwingendes Einschreibungshindernis 

nicht nur im „gleichen“ Studiengang, sondern auch in 

Bezug auf weitere Studiengänge, in denen der Betrofene 

also bislang nicht studiert hat. Ein Einschreibungshin-

dernis besteht nach diesen Bestimmungen, die ggf. einer 

untergesetzlichen Ergänzung durch eine entsprechende 

Regelung der Hochschule bedürfen, für Studiengänge, 

die wegen eines im Wesentlichen gleichen Inhalts „ver-

gleichbar“, also fachlich deutlich „verwandt“ seien. Von 

der Vergleichbarkeit des ursprünglich erfolglos betriebe-

nen Studiengangs mit dem nunmehr erstrebten Studien-

gang umfänglich abgelöst ist schließlich die für die 

Hochschulen in Hamburg geltende Normenlage. Dort 

folgt nach derzeitigem Recht34 ein zwingendes Ein-

schreibungshindernis daraus, dass das Scheitern in dem 

zunächst unternommenen Studium auf dem endgülti-

gen Nichtbestehen einer Prüfung in einen Prüfungsge-

genstand beruht, der auch in dem nunmehr erstrebten 

Studiengang – ohne dass dieser vergleichbar, ähnlich 

oder verwandt sein muss – durch die Prüfungsordnung 

als plichtiger Prüfungsgegenstand vorgeschrieben ist.

Betrachtet man die tatbestandlichen Voraussetzun-

gen der jeweiligen Regelungsmodelle, gilt im Wesentli-

chen Folgendes:

1. Das hier so bezeichnete „Standardmodell“ setzt 

einmal voraus, dass der ursprünglich – erfolglos – be-

triebene Studiengang und der nunmehr erstrebte Studi-

engang „gleich“ sind. Dies bedeutet Gleichheit der den 

jeweiligen Studiengang ausmachenden Curricula, mit-

hin Gleichheit der aus der jeweiligen Studienordnung 

folgenden Studieninhalte und auch Gleichheit in den 

korrespondierenden, in der jeweiligen Prüfungsordnung 

bestimmten Prüfungsgegenständen. Dabei kommt es 

nicht auf eine etwaige Namensgleichheit der Studien-

gänge oder der sie ausmachenden Teile (insb. Module) 

an,35 sondern ausschließlich auf die inhaltliche Überein-

stimmung. Dies festzustellen, kann erhebliche Schwie-

rigkeiten in der Rechtsanwendung zur Folge haben, ins-

besondere wenn man sich manche Modulbeschreibun-

gen mit eher plakativen Inhalts- und Lernzielbeschrei-

bungen vor Augen führt. Otmals dürte ohne eine 

fachkompetente Beurteilung durch das jeweilige Prü-

fungsamt unter Einschluss der fachlichen Expertise ei-

nes das Fach vertretenden Hochschullehrers hier eine 

rechtssichere Beurteilung kaum möglich sein. Dies mag 

der Hochschule Mühe bereiten. Allerdings ist dabei zu 

beachten, dass sie diejenige ist, die dem „im Prinzip“ für 

diesen Studiengang Hochschulzugangsberechtigten ein 

Einschreibungshindernis entgegenzusetzen sucht. Dies 

wirkt sich auch in einem sich etwa anschließenden ver-

waltungsgerichtlichen Streitverfahren aus, in welchem 

der beklagten Hochschule für das – ausnahmsweise36 – 

Bestehen eines Einschreibungshindernisses trotz aller 

Amtsermittlungsplichten des Gerichts jedenfalls eine 

Darlegungslast zukommt.37 Eine Gleichheit der Studien-

gänge besteht von vornherein nicht, wenn das erste Studi-

um an einer Hochschule eines anderen Hochschultyps un-

ternommen wurde.38 Studiengänge an einer Fachhoch-

schule mit dem dort regelmäßig betont anwendungsorien-

tierten Schwerpunkt in der Lehre sind strukturell 

abweichend von den – möglicherweise sogar namensglei-

chen – Studiengängen an Universitäten oder gleichgestell-

ten Hochschulen.39 Damit ist ein Wechsel von einer Uni-

versität oder gleichgestellten Hochschule zu einer Fach-

hochschule – und umgekehrt – durchaus möglich, soweit 

die sonstigen Zugangsberechtigungen gegeben sind. Bei 

privaten – staatlich anerkannten – Hochschulen mit mögli-

cherweise deutlich individuellem Curriculum kann die 

Prüfung der „Gleichheit“ ebenfalls schwierig sein. Diplom- 

und Bachelor-Studiengänge sind von vornherein nach Um-

fang und Inhalt nicht gleich.40 Eine „Gleichheit“ und auch 

eine „Vergleichbarkeit“ eines Bachelor-Studiengangs „Wirt-

schatspädagogik“ mit einem auf das Lehramt an Berufs-
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41  Vgl. VG Gelsenkirhen, Beshluss vom 27.7.2011 – 4 L 501/11 
–; hierzu OVG NRW, Beshluss vom 19.9.2011 – 13 B 1022/11 –, 
jeweils juris.

42  Vgl. Neukirhen u.a., Hamburgishes Hohshulgesetz, 2011, § 44 
Rn. 2 m.w.N.

43  Vgl. etwa Universität Osnabrük, § 3 der Prüfungsordnung für 
den Bahelortudiengang „Wirtshatwissenshat“, AMBl. 6/2014 
u. 4/2016.

44  Vgl. Neukirhen u.a., Hamburgishes Hohshulgesetz, 2011, § 41 

Rn. 11; Brüggen u.a., Handbuh des Sähsishen Hohshulrehts, 
2011, Rn. 325 (zu § 18 SähsHG); Reih, Bayerishes Hohshul-
gesetz, 5. Aul. 2007, Art. 46 Rn. 4; BayVGH, Beshluss vom 
23.8.2007 – 7 CE 07.10312 –, juris; OVG Berlin-Brandenburg, 
Beshluss vom 20.9.2011 – OVG 5 N 25.08 –, juris.

45  Vgl. OVG NRW, Beshluss vom 20.5.2010 – 15 A 164/10 –, juris, 
zu den Problemen, die autauhen, wenn die maßgeblihe Prü-
fungsordnung eine eigentändige Entsheidung des Prüfungsaus-
shusses zur Frage der Vergleihbarkeit im Einzelfall fordert.

kollegs gerichteten Studiengang „Wirtschatswissenschat“ 

ist in der Rechtsprechung abgelehnt worden.41 Ein Kern-

problem der Rechtsanwendung wird dadurch aufgeworfen, 

dass in der heutigen Zeit, die stark durch das Bestreben der 

Hochschulen nach Proilbildung auch im Bereich der ange-

botenen grundständigen Studiengänge gekennzeichnet 

ist, eine hundertprozentige Deckungsgleichheit im Cur-

riculum auch gleichnamiger (Bachelor-) Studiengänge 

eher selten sein dürte. Hier die Feststellung zu trefen, 

ob eine der gesetzlichen Regelung genügende „Gleich-

heit“ der zu beurteilenden Studiengänge zu bejahen ist, 

ist keinesfalls banal. Eine bloße – evtl. auch deutliche – 

Ähnlichkeit in den Inhalten der zu vergleichenden Stu-

diengänge reicht jedenfalls für das herkömmlich nor-

mierte Einschreibungshindernis nicht aus. Dies würde 

die Grenzen der Auslegung der zugrunde liegenden 

Normen überschreiten, was schon aus verfassungsrecht-

lichen Gründen rechtswidrig wäre. Wo die Grenze zwi-

schen „gleichen“ und bloß „ähnlichen“ bzw. „verwand-

ten“ oder „fachlich gleichgerichteten“ Studiengängen 

liegt, bedarf deshalb in Zweifelsfällen einer detaillierten 

Überprüfung. Der Schwerpunkt dieser Prüfung hat da-

bei in der sorgfältigen – auch quantiizierten – Analyse 

der zu vergleichenden Studien- und Prüfungsinhalte zu 

liegen.42 Hierzu gehört in Bachelor-Studiengängen ein 

Vergleich der Modulkataloge. Einzubeziehen sind zu-

vörderst die Plichtmodule, da das Wahlverhalten bezo-

gen auf Wahlplichtmodule in einem Vergleich der Stu-

diengänge kaum betrachtungsfähig ist. Augenfällig wird 

dies in Situationen, in denen der Betrofene bereits in ei-

ner frühen Studienphase, etwa der sog. Assessment- 

oder Orientierungsphase;43 die noch nicht das Absolvie-

ren von spezialisierenden Wahlplichtmodulen beinhal-

tet, endgültig gescheitert ist. Eine Quantiizierung kann 

durch einen Vergleich der den jeweiligen Plichtmodu-

len zugeordneten Leistungspunkte und deren Aufsum-

mierung erfolgen. Ergibt dieser Vergleich, dass sich die 

zu betrachtenden Studiengänge in einer nicht zu ver-

nachlässigenden Größenordnung unterscheiden, schei-

det eine Gleichheit der Studiengänge aus. Denkbar ist 

hier als orientierender Grenzwert eine Überdeckung von 

mindestens 90 Prozent der plichtigen Studieninhalte.

Weiter setzt dieses „traditionelle“ Einschreibungs-

hindernis voraus, dass der Studienbewerber in einer 

„Prüfung“ endgültig gescheitert ist (bzw. den Prüfungs-

anspruch endgültig verloren hat), die auch in dem nun-

mehr erstrebten Studiengang verplichtend zu absolvie-

ren wäre. Hiervon erfasst wird in Bachelor-Studiengän-

gen, in denen die Prüfung studienbegleitend angeknüpt 

an die jeweiligen Plichtmodule durchgeführt wird, das 

endgültige Scheitern in schon einem Plichtmodul, das 

mit gleichem Inhalt auch Gegenstand des nunmehr in 

Rede stehenden Studiengangs ist. Die Beurteilung, ob 

ein endgültiges Scheitern vorliegt bzw. ein endgültiger 

Verlust des Prüfungsanspruchs eingetreten ist, richtet 

sich dabei ausschließlich nach dem Recht der Hochschu-

le, an der die zu betrachtende (Modul-)Prüfung unter-

nommen wurde. Unerheblich ist, ob nach den prüfungs-

rechtlichen Bestimmungen der Hochschule, an der der 

Betrofene seine Studien nunmehr fortsetzen will, die 

Voraussetzungen für ein endgültiges Scheitern vorgele-

gen hätten, insbesondere ob dort noch weitere Wieder-

holungsversuche vorgesehen sind.44

2. Diejenigen Regelungsmodelle, die hier als „Erwei-

terungsmodelle“ bezeichnet werden, verbreitern (mit 

der noch weitergehenden Rechtslage in Hamburg, die 

separat zu betrachten ist) das Spektrum zwingender Ein-

schreibungshindernisse dahin, dass ein solches Hinder-

nis nicht nur besteht, wenn man im „gleichen“ Studien-

gang, zumeist wegen des endgültigen Scheitern in einer 

(Modul-)Prüfung nach Wahrnehmung aller Wiederho-

lungsmöglichkeiten, den Prüfungsanspruch verloren 

hat, sondern auch dann, wenn der Bewerber sein Studi-

um in einem „vergleichbaren“, „verwandten“ oder „fach-

lich entsprechenden“ Studiengang fortführen will, einem 

Studiengang also, der in seiner Ausrichtung einen „im 

Wesentlichen gleichen Studieninhalt“ oder eine „erheb-

liche inhaltliche Nähe“ zu dem bisherigen Studiengang 

aufweist und der diese Prüfung bzw. dieses Plichtmodul 

ebenfalls beinhaltet.

Auch hier ist die Rechtsanwendung in formeller45 

und insbesondere materieller Hinsicht anspruchsvoll. 

Hilfreich ist sicherlich, wenn die maßgebliche Norm, 

insbesondere die einschlägige Prüfungsordnung, aus-
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46  Vgl. etwa WWU Münter, Prüfungsordnung für den Bahelor-
tudiengang Betriebswirtshatslehre (PO 2010 Fassung 2014), 
wonah der Zulassung zu diesem Studiengang das endgültige 
Nihtbetehen einer Prüfung in einem wirtshatswissenshat-
lihen Studiengang – außer Wirtshatsinformatik – an einer 
Universität oder einer dieser gleihgetellten Hohshule entge-
gengehalten werden kann.

47  Vgl. OVG NRW, Beshluss vom 20.5.2010 – 15 A 164/10 –, juris.

48  Vgl. Amtlihe Begründung des Gesetzentwurfs zu § 50 Abs. 1 un-
ter www.wissenshat .nrw.de/ileadmin/Medien/Dokumente/.../
HZG_mit_Begründung.pdf sowie www.wissenshat.nrw.de/
mediathek/broshueren/, dort Hohshulgesetz NRW (download, 
dort S. 226/311).

49  Aufgreifend VG Münter, Beshluss v. 19.1.2017 – 9 L 1651/16–, 
juris und www.nrwe.de.

drückliche Bestimmungen dazu enthält, welche Studien-

gänge nach der fachkundigen Beurteilung des Normge-

bers „vergleichbar“ oder „verwandt“ seien, bzw. bei wel-

chen Studiengängen dies nicht der Fall sei.46 Allerdings 

unterliegen solche Regelungen der Prüfungsordnung, 

vor allem die, die zu Lasten des Bewerbers gehen, der 

vollen gerichtlichen Überprüfung. Gesetzlich gefordert 

ist eine normative Bestimmung der „verwandten oder 

vergleichbaren Studiengänge“ jedenfalls nicht.47

Bei der inhaltlichen Überprüfung gelten in dem vor-

zunehmenden Vergleich der Studieninhalte zunächst die 

bereits dargestellten Grundsätze. Auch hier ist auf das je-

weilige in der Studien- und Prüfungsordnung bestimm-

te Curriculum abzustellen und ein sowohl inhaltlicher 

als auch quantiizierter Vergleich vorzunehmen. Wel-

cher Grad an Übereinstimmung der Studiengänge beste-

hen muss, um den Tatbestand der „Vergleichbarkeit“, 

„Verwandtschat“ oder der „erheblichen inhaltlichen 

Nähe“ bejahen zu können, ist allerdings hochgradig un-

klar. Die Rechtsprechung hat hierzu bislang keine verall-

gemeinerungsfähigen Grundsätze herausgestellt. Die 

dem Verfasser zugänglichen Kommentierungen zu den 

Hochschulgesetzen der Länder beschränken sich auf all-

gemeine Ausführungen, ohne dem Rechtsanwender eine 

Subsumtion im Einzelfall deutlich zu erleichtern. Zieht 

man die Gesetzesmaterialien zu den einzelnen Normie-

rungen heran, so ist der Erkenntnisertrag ebenfalls 

durchweg gering. Soweit ersichtlich lassen sich allein in 

den Gesetzesmaterialien zu § 50 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW 

vom 16.9.201448 Einzelheiten dazu entnehmen, was der 

Landesgesetzgeber NRW mit dem Erfordernis einer zu 

einem Einschreibungshindernis führenden „erheblichen 

inhaltlichen Nähe“ von Studiengängen in den Blick ge-

nommen hat.49

Dort wurde ausgeführt:

„Die Neuregelung in Nummer 2 dient sowohl dem 

Schutz der grundrechtlich geschützten Bildungsinteres-

sen der Studienbewerberinnen und -bewerber als auch 

dem inanzpolitischen Ziel, die bildungsbezogenen Res-

sourcen der Hochschule dann nicht einzusetzen, wenn 

eine sehr schlechte Prognose über den Studienerfolg 

gegeben ist.

Wenn in einem Studiengang eine erforderliche Prü-

fung endgültig nicht bestanden ist, trägt dies eine 

schlechte Prognose für den erfolgreichen Abschluss des 

Studiengangs auch dann, wenn dieser Studiengang an 

einer anderen Hochschule innerhalb des Geltungsbe-

reichs des Grundgesetzes fortgeführt werden soll. Ab-

satz 1 Nummer 2 Halbsatz 1 zeichnet dies nach.

Eine vergleichbar schlechte Prognose stellt sich in-

des nach Absatz 1 Nummer 2 Halbsatz 2 auch durch das 

endgültige Nichtbestehen einer erforderlichen Prüfung 

in Bezug auf einen Studiengang ein, wenn der einschrei-

bungsgegenständliche Studiengang und der aufgrund 

des endgültigen Nichtbestehens erfolglose Studien-

gang inhaltlich erheblich ähnlich sind. Ob eine derartige 

erhebliche inhaltliche Nähe angenommen werden 

kann, richtet sich dabei nicht danach, ob die beiden Stu-

diengänge demselben Fachbereich zugeordnet worden 

sind. Vielmehr ist anhand des Einzelfalls zu bestimmen, 

inwieweit sich die Inhalte der Studiengänge in wesentli-

chen Bestandteilen der Curricula gleichen und das Er-

gebnis dieser Betrachtung zu einer eher schlechten Pro-

gnose hinsichtlich des erfolgreichen Studienabschlusses 

führt. Einzeln vorkommende gleiche Prüfungsleistun-

gen begründen dabei noch keine Erheblichkeit einer in-

haltlichen Nähe. Erforderlich ist vielmehr eine Gesamt-

betrachtung, nach der die Studiengänge durch über-

wiegend gleiche Module geprägt sein müssen. Wenn 

sich die Studiengänge in ihren Modulen nicht überwie-

gend insofern decken, als sie gleichen Inhalts sind, liegt 

daher keine inhaltliche Nähe vor. Denn bei diesem Be-

fund kann keine Rede davon sein, dass die o. g. Progno-

se eines Studienerfolgs sehr schlecht ist. Diese Prognose 

setzt zumindest eine inhaltliche Deckungsgleichheit 

von mindestens 60 Prozent der Studieninhalte voraus.“

Diese Erwägungen gehen zunächst zutreffend da-

von aus, dass die Ablehnung einer Einschreibung in 

Bezug auf den Hochschulzugangsberechtigten einen 

Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG be-

deutet, und zwar in Gestalt eines subjektiven Berufs-

zulassungshindernisses (hier: Hochschulzugangshin-

dernisses), der einer verfassungsrechtlich hinreichen-

den Rechtfertigung bedarf. Diese wird mit der tra-

1 5 7



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  3  ( 2 0 1 7 ) ,  1 5 1 – 1 6 0

50  Vgl. BVerwG, Urteil v. 14.6.1963 – VII C 145.61 – DVBl. 1964, 
317; Beshluss v. 29.4.1966 – VII ER 212.65 –, juris; Urteil v. 
24.5.1968 – VII C 50.67 –, juris; Urteil v. 27.11.1981 – 7 C 66.78 
–, juris; aus jüngerer Zeit: BayVGH, Beshluss v. 17.8.2007 – 7 CE 
07.10309 –, juris; BayVerfGH, Urteil v. 1.3.2014 Vf. 54 –VI-13 – 
unter Bezugnahme auf BVerfG, Beshluss vom 14.3.1989 1 BvR 
1033/82BVerfGE 80, 1; OVG NRW, Beshluss v. 13.11.2014 – 13 
A 1589/14 –, juris; s. auh Niehues, Shul- und Prüfungsreht, 
4. Aul. 2004, Bd. 2 Rn. 745; Sandberger, LHG BW, 2. Aul. 2015, 
§ 32 V S. 230; Epping, NHG, 2016, § 19 Rn. 36 f.; Neukirhen u.a., 
HmbHG, 2011, § 44 Rn. 2; Reih, HRG, 11. Aul. 2012, § 27 Rn. 4.

51  Vgl. hieme, Deutshes Hohshulreht, 3. Aul. 2004, Rn. 814.
52  Hierunter werden allgemein Prüfungen vertanden, die am 

Ende von deinierten längeren und betimmte Studienabshnitte 
erfassenden Studienzeiträumen oder zum Ende des Studiums 
insgesamt zu absolvieren sind.

53  Vgl. jüngt OVG NRW, Beshluss v. 31.3.2017 – 13 B 1510/16 –, 
www.nrwe.de, zum Erfordernis einer Mindetnote als Zugangs-
voraussetzung zu einem Matertudiengang; VG Braunshweig, 
Beshluss vom 31.3.2017 - 6 B 434/16 -, www.rehtprehung. 
niedersahsen.de , zu der geforderten „engen fahlihen Ver-
wandtshat“ von Bahelorabshlüssen als Zugangsvoraussetzung 

zu einem konsekutiven Matertudiengang   (hier verneint bei 
den Bahelortudiengängen Psyhologie und Gesundheitpsyho-
logie).

54  Vgl. etwa Universität Osnabrük, Prüfungsordnung für den 
Studiengang „Wirtshatswissenshat“ v. 1.4.2014 in der 
aktuellen Fassung, der in den erten zwei Studienjahren eine 
umfassende Grundlagenausbildung in den wihtigten Bereihen 
der Betriebswirtshatslehre, der Volkswirtshatslehre und der 
wirtshatswissenshatlih relevanten Methoden vermittelt, 
während die inhaltlihe Ausrihtunggeneralitishe wirtshats-
wissenshatlihe Ausrihtung, betriebswirtshatlihe Ausrih-
tung und volkswirtshatlihe Ausrihtungletztlih am Ende des 
zweiten Studienjahres getrofen wird, s. www.uni-osnabruek.de/
tudieninteressierte/tudiengaenge_a_z/wirtshatswissenshat_
bahelor_ of_science.html.

55  Vgl. etwa Universität Münter, Prüfungsordnung für den Bahe-
lortudiengang Betriebswirtshatslehre (2010/2014), wonah 
4 Wahlplihtmodule im Kernbereih Betriebswirtshatslehre 
und 1 Wahlplihtmodul im Kernbereih Volkswirtshatslehre 
zum Studieninhalt gehören; s. auh www.wiwi.uni-muenter.de/
fakultaet/de/tudium/bahelor/bwl/tudium.

dierten Rechtsprechung50 darin gesehen, dass mit dem 

endgültigen Nichtbestehen einer Prüfung in einem Stu-

diengang – zumeist nach zwei oder drei Fehlversuchen – 

typisierend eine hinreichend sichere „Prognosegrundla-

ge“ dafür gegeben sei, der Studierende sei ausweislich 

der aus den Fehlversuchen folgenden persönlichen Befä-

higungsmängel für dieses Studium ungeeignet. Dies 

rechtfertige auch verfassungsrechtlich den Ausschluss 

von einer Studienfortführung oder einer erneuten Studi-

enaufnahme in diesem Studiengang, auch an einer ande-

ren deutschen Hochschule. Der Anspruch aus Art. 12 

Abs. 1 GG sei dann insoweit „verbraucht“.51 Zu beachten 

ist allerdings, dass diese Rechtsprechung noch aus der 

Zeit sog. Blockprüfungen52 stammt und mit dem heuti-

gen System nach Bologna mit studienbegleitenden Mo-

dulprüfungen auch nicht ansatzweise befasst war. Wie 

sich dies auf die Validität der vom Gesetzgeber generali-

sierend zugrunde gelegten Prognose zu küntigen Studi-

enmisserfolgen auswirkt, ist bislang nicht näher betrach-

tet oder beurteilt worden. Wenn dann in der vorzitierten 

Gesetzesbegründung ausgeführt wird, die Prognose, 

auch in dem nunmehr erstrebten Studiengang zu schei-

tern, sei nur gerechtfertigt bei einer Prägung beider zu 

vergleichender Studiengänge durch überwiegend gleiche 

Module, so mag dies als allgemeine Aussage zutrefen. 

Warum diese bei einer inhaltlichen Deckungsgleichheit 

von „mindestens 60 Prozent der Studieninhalte“ der Fall 

sein soll, bleibt allerdings ohne nähere Begründung. Sie 

stellt sich wohl eher als eine vom Normgeber wertend in 

den Blick genommenen Größenordnung dar. Derartige 

generalisierenden normgeberische Wertungen sind der 

Rechtsordnung nicht fremd.53 Dass eine bloß „grifwei-

se“ gefundene und schlechthin nicht nachvollziehbare 

Wertungsgrenze den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen nicht standhalten würde, liegt dabei auch auf der 

Hand. Wenn der Ansatz von „mindestens 60 Prozent 

gleicher Studieninhalte“ zunächst hoch erscheint, be-

deutet dies doch anders gewendet, dass das Einschrei-

bungshindernis bereits dann eintreten kann, wenn sich 

die zu vergleichenden Studiengänge inhaltlich nur etwas 

mehr als zur Hälte überdecken. Schließlich taucht auch 

bei diesem Vergleich die Frage auf, welche Studienbe-

standteile (Module) in die quantiizierte Vergleichsbe-

rechnung einzubeziehen sind. Bei den Plichtmodulen 

ist dies nicht zweifelhat, anders jedoch bei den gerade 

die Bachelorstudiengänge deutlich mitprägenden Wahl-

plichtmodulen. So sind Studiengänge nicht selten, in 

denen die fachliche Schwerpunktbildung im Einzelnen 

erst in der durch die Wahlplichtmodule und die Bache-

lorarbeit zum Ausdruck gebrachten Spezialisierung des 

Studierenden erfolgt. Die dieser Spezialisierungsphase 

vorausgehenden Studienphasen (sog. Assessment- und 

Orientierungsphasen) sind demgegenüber fachlich 

deutlich breiter angelegt.54 Aber auch eher tradiert aus-

gebildete Bachelorstudiengänge55 sehen eine hohe Zahl 

von Wahlplichtmodulen vor, die aus einem umfangrei-

chen Lehrangebot mit dem Ziel der Spezialisierung aus-

gewählt werden können.

Schließlich soll nach der vorzitierten Gesetzesbe-

gründung zu §  50 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW im Falle der 

Nummer 2 Halbsatz 2 neben der erheblichen inhaltli-

chen Nähe der Studiengänge zusätzlich erforderlich sein, 

dass die Inhalte der Prüfungsleistung in dem gewünsch-

ten Studiengang mit den Inhalten der nicht bestandenen 

Prüfungsleistung des nicht erfolgreich abgeschlossenen 

Studienganges ebenfalls von erheblich inhaltlicher Nähe 

sein müssten. Auch diese inhaltliche Nähe der Inhalte 

der Prüfungsleistung setze eine Übereinstimmung von 
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56  Nah im Internet abrubaren Quellen soll es bereits in NRW 
53 Bahelortudiengänge mit wirtshatswissenshatem Bezug 
geben, vgl. www.tudieren-tudium.com/tudium/tudieren/
Wirtshatswissenshaten-Nordrhein+Wetfalen; für alle 
Hohshulen in Deutshland wird von rd. 260 solhen Bahelor-
tudiengängen geprohen, vgl. www.tudieren-tudium. com/
tudium/Wirtshatswissenshaten.

57  Vgl. auh HessVGH, Beshluss v 24.11.2011 – 11 B 2590/10 –, 
juris, zur – verneinten – Vergleihbarkeit eines Prüfungsmoduls 
„Psyhologie“ in dem Studiengang „Gesundheit und Plege (Ple-
gemanagement/Plegepädagogik)“ an der kath. Fahhohshule 
Mainz mit den Plihtmodulen „ Sozialpsyhologie 1 und 2“ im 
Studiengang „Allgemeine Plege mit Shwerpunkt Casemanage-
ment/Gesundheitsförderung“ an der Fahhohshule Mainz.

58  Vgl. Begründung des Gesetzentwurfs zur Verbesserung des 
Hohshulzugangs für berulih Qualiizierte und zur Weiterent-
wiklung des Bahelor-Mater-Studiensytems, BT-Drs. 19/6214 
v. 18.5.2010, S. 2 und 12 (abrubar über www.buergershat-hh.
de/parldok/).

59  Vgl. zu der Regelung auh: Neukirhen u. a., HambHG, 2011. § 44 
Rn. 2 f.

60  Vgl. u. a. www.uni-hamburg.de/.../immatrikulationsantrag-
titung-hohshulzulassung.

61  Vgl. bereits VG Braunshweig, Beshluss v. 28.3.1985 – 6 VG A 
13/84 –, KMK-HShR 1985, 1009.

mindestens 60 Prozent voraus. Falls damit zum Aus-

druck gebracht worden sein sollte, dass die endgültig 

nicht bestanden Prüfung bzw. das endgültig nicht be-

standene Modul in beiden zu vergleichenden Studien-

gängen nicht – nahezu – „gleich“, sondern auch nur in 

einem mehr als hältigen Umfang „inhaltlich nahe“ sein 

müsse, ist solches jedenfalls nicht eindeutig dem Wort-

laut des § 50 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW zu entnehmen. Wie 

die inhaltliche Ähnlichkeit bzw. Nähe von auf Module 

bezogenen Prüfungen quantiiziert werden könnte, ist 

bei der inhaltlichen Breite auch namensähnlicher oder 

fachlich verwandter Studiengänge ohnehin kaum er-

kennbar.56 Zusammenfassend wird man deshalb durch-

aus mit Berechtigung die Frage aufwerfen müssen, in-

wieweit die auf eine „Vergleichbarkeit“ von Studiengän-

gen abhebenden gesetzlichen Regelungen mit ihren et-

waigen untergesetzlichen Ergänzungen überhaupt 

rechtssicher und den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen genügend angewandt werden können.57

3. Die aktuell in Hamburg geltende Regelung zu ei-

nem zwingenden Einschreibungshindernis geht über die 

bisher behandelten Regelungsmodelle weit hinaus. §§ 41, 

44 S. 2 HmbHG vom 1.7.2014, wonach Studierende das 

Studium auch in einem anderen Studiengang nicht fort-

setzen und entsprechend hierfür auch nicht immatriku-

liert werden können, wenn die Prüfungsgegenstände der 

endgültig nicht bestandenen Prüfung auch in diesem 

Studiengang durch die Prüfungsordnung verbindlich 

vorgeschrieben sind, löst sich bewusst58 von dem herge-

brachten und auch zuvor in Hamburg in §  44 S. 2 

HambHG a.F. geltenden System der Erstreckung des 

Einschreibungshindernisses wegen einer endgültig fehl-

geschlagenen Prüfung auf „verwandte“ Studiengänge. 

Abgestellt wird nunmehr „angesichts der zwischenzeitli-

chen Modularisierung der Studiengänge und der damit 

verbundenen studienbegleitenden Prüfungen“ allein da-

rauf, ob die konkreten, der endgültig nicht bestandenen 

Prüfung zugrunde liegenden Prüfungsgegenstände 

durch die Prüfungsordnungen beider Studiengänge vor-

geschrieben sind. Nur hierauf beziehe sich die Prognose 

zu der Frage einer erfolgreichen Fortführung eines Stu-

diums. Da eine (Modul-)Prüfung in einem Bachelorstu-

diengang erst nach dem dritten fehlgeschlagenen Prü-

fungsversuch endgültig nicht bestanden sei, bestehe – so 

die Gesetzesbegründung – eine hinreichende tatsächli-

che Grundlage für eine Prognose über den Studiener-

folg. Falle diese negativ aus, müsse dies im Interesse so-

wohl der Studierenden als auch der Hochschulen zur 

Versagung der Fortführung des Studiums im betrefen-

den Studiengang führen. Die bisherige generelle An-

knüpfung an lediglich „verwandte“ Studiengänge sei 

nicht mehr sachgerecht und unverhältnismäßig, da sol-

che „verwandten“ Studiengänge in Teilbereichen sehr 

unterschiedliche Studien- und Prüfungsinhalte vorsä-

hen, deren Nichtbestehen nichts über die Studieneig-

nung in dem zur Fortführung des Studiums angestreb-

ten Studiengangs aussage.59 Der Immatrikulationsantrag 

der Universität Hamburg enthält eine entsprechende Passa-

ge zu plichtigen Angaben über nicht bestandene Prüfun-

gen (Modulprüfung, Vorprüfung, Abschlussprüfung).60

Ob diese Abkehr vom hergebrachten Studiengangs-

prinzip61 und die Hinwendung zu einem „Modulprin-

zip“ verfassungsrechtlich tragfähig ist, insbesondere ob 

die in den Blick genommene Prognosegrundlage für die 

Annahme eines küntigen Scheiterns in einem anderen 

Studiengang, der auch dieses Modul enthält, hinrei-

chend valide ist, ist bislang, soweit ersichtlich, nicht Ge-

genstand (ober-)gerichtlicher Prüfung gewesen. In wel-

cher Breite dieses Modulprinzip die Möglichkeiten des 

Betrofenen einschränkt, ein – evtl. nicht einmal fachna-

hes – anderes Studium zu ergreifen, wird sich erweisen. 

Jedenfalls dürte es durchaus häuig Plichtmodule in Ba-

chelorstudiengängen geben, die inhaltlich gerade darauf 

abzielen, den Studierenden Grundkenntnisse und -fer-

tigkeiten zu vermitteln, die nicht nur in dem jeweiligen 

Studiengang, sondern darüber hinaus in einer hohen 

Zahl anderer Studiengänge erforderlich sind. Dabei mö-

gen die jeweiligen Module jedenfalls in ihrer inhaltli-

chen Darstellung durch die Studien- oder Prüfungsord-

nung eine Betonung auf den jeweiligen Studiengang er-
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62  Etwa Module, die das EDV-getützte Erfassen und Auswerten 
von Daten vershiedenter Art, die Grundlagen der Chemie/Bio-
logie, der Laboranalyse, der Mathematik oder der Kontruktion 
oder Statik beinhalten.

63  Zur Beahtlihkeit des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit bei 
Eingrifen in das durh Art. 12 Abs. 1 GG garantierte einheitlihe 
Grundreht der Berufsfreiheit vgl. jüngt BVerfG, Beshluss vom 
1.3.2017 – 1 BvR 1314/12 u.a. –, juris, m.w.N.

64  Vgl. Knopp/Peine, BbgHG, 2. Aul. 2012, § 13 Rn. 32.
65  Vgl. tatt vieler: § 10 PrüfungsO für den Bahelortudiengang 

Betriebswirtshatslehre an der Universität Münter 2010/2014; 
§ 10 PO für den Bahelortudiengang Wirtshatswissenshaten 
2014/2016 an der Universität Osnabrük.

66  Vgl. www.birnbaum.de/meldung/Neues-Studium-nah-niht-
betandener-Pruefung-moeglih.html (2009).

fahren haben. Gleichwohl können sie auch andere Studi-

engänge in hohem Maße betrefen. Zu denken ist hier 

etwa an Grundlagenmodule aus dem wirtschatswissen-

schatlichen oder naturwissenschatlich/technischen Be-

reich.62 Würde hier das endgültige Scheitern in einem 

derartigen Modul dazu führen, dass sämtliche diesen 

Modulinhalt auch enthaltenden anderen Studiengänge 

verschlossen wären, wäre dies ein ganz erheblicher Ein-

grif in die aus der allgemeinen Hochschulzugangsbe-

rechtigung folgenden Teilhaberechte des hochschulrei-

fen Bewerbers.63 Dabei ist es durchaus Hochschulwirk-

lichkeit, dass der Lehrinhalt von Modulen und damit der 

hieran angeschlossene Prüfungsgegenstand zwar in den 

zugrunde liegenden Studienordnungen abstrakt um-

schrieben ist, er jedoch otmals auch gekennzeichnet ist 

durch die an der jeweiligen Hochschule und dort von 

den jeweiligen Lehrkräten gesetzten Schwerpunkte, An-

sprüche und Betonungen.64 Die sonstigen konkreten 

Rahmenbedingungen des Studiengangs an der einzelnen 

Hochschule wirken auf die Studieninhalte ebenfalls ein. 

Die deutliche Variationsbreite, wie studienbegleitende 

Prüfungsleistungen erbracht werden können (durch 

Klausuren, Referate, Hausarbeiten, Praktika, praktische 

Übungen, Mitarbeit an Projekten, mündliche Leistungs-

überprüfung, Vorträge, Protokolle, sotwaregestützte 

Prüfungen u. a.),65 tritt hinzu. All dies zeigt die – auch 

rechtliche – Schwäche auf, entsprechend dem in Ham-

burg normierten Modell an dem endgültigen Scheitern 

in einem Modul bei aller gesetzgeberischer Pauschalie-

rungsbefugnis eine tragfähige Misserfolgsprognose für 

eine nicht näher bestimmte Zahl von – nicht einmal 

„verwandten“ – Studiengängen anzuschließen, die dieses 

Modul ebenfalls in ihrem plichtigen Studien und Prü-

fungsprogramm haben. Das Argument, der Betrofene 

habe schließlich für jenes Modul drei Prüfungsversuche 

gehabt, erscheint insoweit plakativ.

IV. Schlussbemerkung

Die gesetzlichen Regelungen der Länder zu zwingenden 

Einschreibungshindernissen wegen des endgültigen 

Scheiterns in einer vorausgegangenen Hochschulprü-

fung sind höchst unterschiedlich. Sie werfen je nach 

Ausprägung zahlreiche verfassungs- und einfachrechtli-

che Fragen auf, die auch und gerade das Studiensystem 

nach Bologna betrefen. Die Rechtsanwendung im Ein-

zelfall ist komplex und aufwändig. Die Fehleranfälligkeit 

erscheint als durchaus hoch. Grundlegende Fragestel-

lungen sind bislang weder ober- oder höchstgerichtlich 

noch in der Literatur geklärt. Die Aussage,66 dass der 

hier behandelte Regelungsbereich zu den streitanfälligs-

ten Problemfeldern des Hochschulrechts gehört, trit 

weiterhin zu.

Hartmut Maier ist Vorsitzender Richter der u.a. mit 

Streitsachen aus dem Bereich des Hochschulzulas-

sungsrechts befassten 9. Kammer des VG Münster.
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I. hema und Fragestellung1

Im November 2016 hat der baden-württembergische 

Verfassungsgerichtshof die Bestimmungen des Lan-

deshochschulgesetzes über die Wahl und Abwahl der 

Hochschulleitungen für verfassungswidrig erklärt, 

weil sie nicht dem Grundrecht der Wissenschaftsfrei-

heit entsprächen. Entscheidend komme es auf die 

Gruppe der Hochschullehrer an. Diese müsse sich, so 

das Gericht, von einem „Mitglied des Leitungsorgans, 

das ihr Vertrauen nicht mehr genießt, trennen kön-

nen, ohne im Selbstverwaltungsgremium auf eine 

Einigung mit Vertretern anderer Gruppen und ohne 

auf die Zustimmung eines weiteren Organes oder des 

Staates angewiesen zu sein“.2 Auch die Wahl selbst 

müsse sie verhindern können und dazu im Senat über 

die Mehrheit der Stimmen verfügen. 

Mehr als vierzig Jahre zuvor hatte sich das Bundes-

verfassungsgericht3 erstmalig mit der Rolle der Hoch-

schullehrer in der Hochschulorganisation befasst. An-

lass war die Einführung der sog. Gruppenuniversität, 

mit der die tradierte Macht der Ordinarien auf paritä-

tisch besetzte Entscheidungsorgane überging. Das 

Gericht erklärte zwar das „organisatorische System 

der ‚Gruppenuniversität‘ als solches“ für verfassungs-

konform, allerdings mit einer Einschränkung: Bei 

Entscheidungen, die „unmittelbar“ die Lehre, For-

schung oder Berufungen betreffen, müsse der Gruppe 

der Hochschullehrer ein „maßgeblicher“ oder „aus-

schlaggebender“ Einfluss, d.h. die Hälfte oder mehr 

als die Hälfte der Stimmen zukommen. Auch explizit 

stellte es klar, was ohnehin in dieser Logik lag: Die 

Professorenmehrheit erstrecke sich nicht auf „das 

Konzil (der Wahlkonvent)“,4 in dem der Rektor oder 

der Präsident gewählt wurde. Wahl oder Abwahl wa-

ren eben Angelegenheiten, die Forschung und Lehre 

nur mittelbar5 tangieren. 

Von der Mehrheit oder der Hälfte der Stimmen 

nur bei unmittelbaren Wissenschaftsbezug zu der 

Ausweitung dieses Prinzips auch auf die Wahl und 

Abwahl der Hochschulleitung: Offenbar hat eine Ver-

schiebung in dem Zeitraum stattgefunden, der zwi-

schen diesen beiden Entscheidung liegt.6 Sie wird im 

Folgenden mit der Art und Weise erklärt, in der die 

Rechtsprechung zur Wissenschaftsfreiheit ein für 

Hochschulen charakteristisches Spannungsverhältnis 

zwischen Organisation und Person zu erfassen ver-

sucht. Die Universität war einmal eine durch Infor-

malität gekennzeichnete Institution,7 die ihre Verände-

Lothar Zechlin

Wissenschatsfreiheit und Organisation

Die „Hochschullehrermehrheit“ im Grundrechts- 

verständnis der autonomen Universität 

1  Der Verfasser dankt Dr. Mihael Breitbah, Gießen, für die vielen 
und anregenden Diskussionen, die die Ertellung dieses Beitrages 
begleitet haben, sowie Frau Prof. Dr. Sibylle Raash, Hamburg, für 
die kritishe Kommentierung einer früheren Fassung des Manu-
skripts.

2  VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016 – 1 VB 16/15, Juris Leitsatz 5; das 
Urteil it beprohen von Fehling, Unzureihende Kompetenzen 
des Senats im reformierten Landeshohshulgesetz Baden-Würt-
temberg? OdW 2017, 63 f.

3  BVerfGE 35, 79 f.
4  BVerfGE 35, 79 f., 140.
5  So auh Fehling (Fn. 2) 65.
6  A.A. Hufen, JuS 3 (2017) S. 279 f., 280 („konsequente Rükkehr zu 

den Grundsätzen, die das BVerfG in den 1970er Jahren entwikelt 
hat“).

7  Der Begrif wird hier niht als formale rehtlihe Struktur im 
Sinne von „Intitutionalisierung“, sondern als Gesamtheit infor-
maler Verhaltenserwartungen vertanden, die als immer shon 
vorhandene Gewohnheiten, Sitten und Gebräuhe auf innerhalb 
und außerhalb der Universität geteilten Überzeugungen beruhen 
und als „geronnene“ Organisationskultur das Verhalten ot weit 
wirksamer beeinlussen als die formalen Regeln. Zu der auh 
juritishen Relevanz eines solhermaßen informalen „Gebildes“ 
vgl. Veting, Korioth, Augsberg, Einleitung, in: dies., Grundrehts 
als Phänomene kollektiver Ordnung, Tübingen 2014, S. 1 f., 6 f. 
sowie die weiteren Beiträge dieses Bandes.
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8  So der Titel des Campusromans, in dem Willem Frederik Her-

mans (Zürih 1986, Neuaulage Berlin 2016) seine jahrzehnte-
langen Erfahrungen als Lehrender an der Universität Groningen 
verarbeitet hat.

9  Volkmann, Veränderungen der Grundrehtsdogmatik, JZ 2005, 
261 f., priht von einem „Dilemma“ (263); ähnlih Fehling 
(Fn. 2) S. 72 und in seiner Fn. 78 („Zielkonlikt“).

10  Habermas, Tehnik und Wissenshat als ‚Ideologie‘, Frankfurt 
am Main 1968 (dort vor allem der Aufsatz „Verwissenshat-
lihte Politik und öfentlihe Meinung“ mit den drei Modellen 
dezisionitisher Politik, tehnokratisher Wissenshat und der 
pragmatitishen Vermittlung im Medium öfentliher Meinung). 
Vgl. auh Veting, Korioth, Augsberg (Fn. 7) mit der Gegenüber-
tellung von „Beobahtung der Selbtorganisation“ und bloßer 
„Staats- und Gerihtsideologie“ (S. 10); Augsberg, Subjektive 
und objektive Dimensionen der Wissenshatsfreiheit, in: Voigt 
(Hrsg.), Freiheit der Wissenshat, Berlin 2012, S. 65 f. priht 
von „Verfassungpositivismus“ (S. 69).

11  Ablehnend Gärditz, Hohshulorganisation und verwaltungs-

rehtlihe Sytembildung, Tübingen 2009, S. 326 f. („Sein-
Sollen-Fehlshluss“, S. 327); grundsätzlihes hierzu bei Grimm, 
Grundrehte und soziale Wirklihkeit. Zum Problem eines 
interdisziplinären Grundrehtsvertändnisses, in: Hassemer, 
Hofmann-Riem, Limbah (Hrsg.), Grundrehte und soziale 
Wirklihkeit, Baden-Baden 1982, S. 39 f.

12  Für die Sytemtheorie it die Sytem-Umwelt-Beziehung zentral. 
Generell wirkt die Umwelt auf die Eigenlogik des Sytems nur 
„als Irritation, als Störung, als Raushen, und sie wird für das Sys-
tem ert sinnvoll, wenn sie auf die Entsheidungszusammenhän-
ge des Sytems bezogen werden kann“, (Luhmann, Organisation, 
in: Küpper, Ortmann [Hrsg.], Mikropolitik – Rationalität, Maht 
und Spiele in Organisationen, Opladen 1988, S. 165 f., 173). Es 
geht um „die Diferenz von Sinn und Welt als Diferenz von Ord-
nung und Störung, von Information und Raushen“ (Luhmann, 
Soziale Syteme, Frankfurt am Main 1987, S. 122). Unshwer 
shimmert die juritishe Denkweise mit der „Shlüssigkeit“ der 
Klage und der „Erheblihkeit“ des Betreitens durh.

rungsimpulse vor allem durch die Selbstkoordination 

„Unter Professoren“8 erhielt. Als Reaktion auf veränder-

te Anforderungen aus ihrer Umwelt verändert sie sich in 

Richtung einer auch formal hierarchischen Organisati-

on. Für ihre Leistungsfähigkeit bleiben jedoch weiterhin 

Personen, vor allem Hochschullehrer, von herausragen-

der Bedeutung. Die Rechtsprechung versucht nun, beide 

Seiten in einem Grundrechtsverständnis zusammen zu 

bringen, in dem auch der Bezugspunkt für die Organisa-

tion durch personale Elemente, nämlich die „Träger der 

Wissenschatsfreiheit“, bestimmt bleibt. Dieser Weg ist 

an seine Grenzen gelangt. Als Alternative wird ein stär-

ker empirisch gestütztes organisationales Grundrechts-

verständnis vorgeschlagen, das neben das personale Ver-

ständnis tritt und durch wechselseitige Beobachtung mit 

ihm verbunden ist.

II. Ziel und Vorgehensweise

Wenn sich die Realität von Hochschulen und Wissen-

schat ändert, muss die Rechtsprechung auf diese Ände-

rungen antworten und sich dabei auch selbst weiterent-

wickeln. Damit steht sie vor einem Spagat.9 Einerseits 

muss sie im Interesse der Rechtssicherheit in sich wider-

spruchsfrei, d.h. anschlussfähig an schon vorhandene 

Argumentationslinien bleiben, andererseits darf sie sich 

nicht von der vor- und außerjuristischen Realität abkop-

peln. Verselbständigt sie sich zu einer selbstgenügsamen 

juristischen Feinmechanik, verliert sie mit dem Kontakt 

zu ihrem praktischen Gegenstand auch ihre Legitimati-

onskrat, weil sie ihre gesellschatlichen Gestaltungsauf-

gaben nicht mehr wahrnehmen kann. Sie wird zu einer 

Ideologie.10 Diese beiden Seiten stehen in einem Ver-

hältnis der Wechselwirkung,11 deren gemeinsamer 

Bezugspunkt in dem normativen Ziel der „Wissen-

schatsfreiheit“ liegt. In der Eigenständigkeit und Behar-

rungskrat des Rechts gegenüber der Realität kommt die 

„Herrschat des Rechts“ zum Ausdruck, in der Eigensin-

nigkeit einer sich verändernden Realität kommt deren 

Anspruch an die funktionale Rolle des Rechts zum Aus-

druck. Die Realität kann allerdings nicht aus sich selbst 

heraus sprechen, sondern nur mittels sozialwissenschat-

licher Forschung zur Sprache gebracht werden. Wer sich 

mit der Rechtsprechung zu dem Grundrecht der Wis-

senschatsfreiheit befassen will, muss sich deshalb auch 

mit den empirisch gestützten Erkenntnissen der Hoch-

schul- und Wissenschatsforschung befassen.

Eine solche „zweispurige“ Vorgehensweise enthält 

ein Risiko: Die juristischen Teile können für die Juristen 

und die sozialwissenschatlichen Teile für die Sozialwis-

senschatler banal sein. Es gleichwohl einzugehen lohnt 

sich nur, wenn die Chance auf Erkenntnisse besteht, die

bei einer isolierten Vorgehensweise nicht zu erwarten 

sind. Dazu müssten für die Sozialwissenschatler die 

juristischen und für die Juristen die sozialwissenschatli-

chen Argumentationen Relevanz für die je eigenen 

Überlegungen gewinnen. Sie müssen aufeinander 

beziehbar gemacht werden, denn ohne diese wechselsei-

tige Anschlussfähigkeit bleiben sie einander äußerlich, 

ein bloßes „Rauschen“.12 Der folgende Beitrag soll hierzu 

einen ersten Schritt unternehmen, der sich gelohnt hat, 

wenn er zu speziischeren Forschungsarbeiten auf bei-

den Seiten anregt.

Mit dieser Zielsetzung wird das Verhältnis von Orga-

nisation und Person zunächst mit dem Fokus auf die 

Rechtsprechung dargestellt. Es geht um das Grund-

rechtsverständnis, dessen Veränderungen in dem histo-

rischen Kontext der „Organisationswerdung“ der Hoch-

schule nachgezeichnet werden (III.). Anschließend wird 

eine sozialwissenschatliche Perspektive eingenommen, 

in der einige zentrale Annahmen der Rechtsprechung zu 

diesem Verhältnis in Frage gestellt werden (IV.). Daraus 
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13  Kehm, Hohshulen als besondere und unvolltändige Organi-
sationen? – Neue heorien zur ‚Organisation Hohshule‘, in: 
Wilkesmann, Shmidt (Hrsg.), Hohshule als Organisation, 
Wiesbaden 2012, S. 17 f.; Huber, Die Organisation Universität, 
in: Apelt, Take (Hrsg.), Handbuh Organisationtypen, Wiesba-
den 2012, S. 239f.

14  Dieser Begrif it urprünglih von Müller-Böling als „Vortel-
lungstereotype“ eingeführt worden (Universitäten als Vortel-
lungstereotypen – Von der Gelehrtenrepublik zum Dientleis-
tungsunternehmen? CHE Arbeitpapier Nr. 1, April 1994). Er 
beshreibt deshalb niht die hitorishe Wirklihkeit, die komple-
xer und (auh) durh landesfürtlihen Einluss gekennzeihnet 
it, bringt aber ihr typisierendes Merkmal auf den Punkt.

15  Vgl. im einzelnen Kahl, Hohshule und Staat, Tübingen 2004, 
22 f.

16  Vgl. im Einzelnen Löwer, in: Mertens, Papier (Hrsg.), HGR IV, 
2011, § 99 Rn. 4-10; Fehling, Bonner Kommentar Art. 5 Abs. 3 
(Wissenshat) Rn. 1-8; Kahl (Fn. 15) S. 30 f.; Frotsher/Pieroth, 
Verfassungsgeshihte, 6. Aul., Münhen 2007, Rn. 243 f.; die 
europäishe Entwiklung bei Stihweh, Akademishe Freiheit in 
europäishe Universitäten. Zur Strukturgeshihte der Univer-
sität und des Wissenshatssytems, in: die hohshule (2) 2016, 
S. 19 f.

17  Smend, Das Reht der freien Meinungsäußerung, in: ders., 
Staatsrehtlihe Abhandlungen, 2., erw. Aul., Berlin 1968, S. 89 f. 
(S. 109 „Das Grundreht (…) einer großen öfentlihen Intituti-
on“).

18  Shmitt, Verfassungslehre, Berlin 1928, 173; ders., Freiheitsrehte 
und intitutionelle Garantien der Reihsverfassung, in ders., 
Verfassungsrehtlihe Aufsätze, Berlin 1958, S. 140 f., 151 f.

ergeben sich Anforderungen an ein stärker empirisch 

und rechtsvergleichend gestütztes Grundrechtsverständ-

nis (V.). Der Beitrag endet mit einem kurzen Fazit (VI.).

III. Grundrechtsverständnis zwischen Organisation 

und Person

Historisch lassen sich drei Stadien der sog. „Organisati-

onswerdung“13 der Universität unterscheiden, denen 

jeweils ein speziisches Grundrechtsverständnis korres-

pondiert. Dabei entsteht eine gewisse Ambivalenz zwi-

schen Organisation und Person, die in der baden-würt-

tembergischen Entscheidung in Richtung Person besei-

tigt wird.

1. Gelehrtenrepublik14

Die Universität war jahrhundertelang als „Universitas 

Magistrorum et Scholarium“ eine Art Genossenschat ihrer 

Mitglieder, die sich im Wesentlichen über die informale, auf 

gemeinsam geteilten Überzeugungen beruhende Selbstor-

ganisation ihrer Professoren verwaltete. Durch die 

Humboldt’schen Universitätsreformen15 wurden ihr als 

Korporation zwar in den „administrativen“ Angelegenhei-

ten (Haushalt, Personal und Organisation) stärkere staatli-

che Züge eingezogen, in Forschung und Lehre als den sog. 

„akademischen“ Angelegenheiten blieb es aber bei der pro-

fessionellen Selbstorganisation der Ordinarien mit dem 

„Lehrstuhlprinzip“. Sie war keine Organisation mit forma-

len Hierarchien und Entscheidungen, sondern eine Institu-

tion mit ungeschriebenen Regeln, die sich im Laufe der 

Jahrhunderte herausgebildet hatten. Fakultäten waren kei-

ne Organisationseinheiten, sondern Orte der persönlichen, 

informellen Abstimmung. Noch heute hat der englische 

Begrif „faculty“ die Bedeutung von Lehrkörper.

Der starke Personenbezug dieser Entwicklungsphase 

drückt sich auch in dem Verständnis von der Wissen-

schatsfreiheit aus, die Mitte des 19. Jahrhunderts im 

deutschsprachigen Raum entsteht.16 In dem Deutschen 

Bund indet zunächst mit dem Karlsbader Universitätsge-

setz 1819 und dem Bundes-Universitätsgesetz 1834 eine har-

te politische Unterdrückung liberaler und demokratischer 

Ideen statt, die „Demagogenverfolgung“, die ihren promi-

nentesten Ausdruck in dem Protest und der nachfolgenden 

Landesverweisung der „Göttinger Sieben“ fand. Die Anfän-

ge der Wissenschatsfreiheit bestehen deshalb in der Forde-

rung nach „Lehrfreiheit“ in einem individualistischen Ver-

ständnis, die zunächst in dem Ofenburger Programm 1847 

und einem Beschluss des Frankfurter Vorparlaments 1848 

ihren Niederschlag indet. Ihre erste Kodiizierung als Ver-

fassungsbestandteil erfolgte 1849 in der Paulskirchenverfas-

sung und lautete „Die Wissenschat und ihre Lehre ist frei“. 

Sie wird als ein Recht verstanden, das „Jedermann“ zusteht, 

der sich wissenschatlich betätigt, also auch Nichtprofesso-

ren. In dieser Tradition wird auch Art. 142 der Weimarer 

Reichsverfassung 1919 „Die Kunst, die Wissenschat und 

ihre Lehre sind frei“ individualistisch verstanden. Zunächst 

ist sogar noch ein Verständnis vorherrschend, das Professo-

ren aus dem Schutzbereich ausnimmt, denn diese sind 

Staatsbeamte, und Grundrechte richten sich gegen den 

Staat, sollen also nicht Rechte in der Hand seiner Beamten 

sein. Erst Mitte der Weimarer Republik wird es überwun-

den, auch beamtete Professoren gelten als Grundrechtsträ-

ger. Vertreten wird – angesichts der Diferenzierung „Wis-

senschat und ihre Lehre“ naheliegend – auch ein „instituti-

onelles Verständnis“, das als „Grundrecht der deutschen 

Universität“17 einen korporatistischen Anklang hat oder als 

„institutionelle Garantie“18 auf die Bewahrung des Typus 

der deutschen Universität in seiner überkommenen Gestalt 

gerichtet ist.

2. Gruppenuniversität

Die Selbstorganisation der Professoren als hauptsächlicher 

Steuerungsmodus des inneruniversitären Geschehens 

erwies sich spätestens Ende der 1960er Jahre mit der Expan-

sion des Hochschulbereichs als nicht mehr ausreichend. Zu 

heterogen waren die Studierenden und der Lehrkörper, zu 

unterschiedlich die Erwartungen aus Politik, Wirtschat und 

Gesellschat an die Nützlichkeit der „Produktivkrat Wissen-
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19  Ringer, Die Gelehrten. Der Niedergang der deutshen Mandarine 
1890-1993, Münhen 1987.

20  Vgl. Staf, Das Hessishe Hohshulgesetz, Neuwied 1967, 
Vorwort: „Das Hessishe Hohshulgesetz hat, auh abgesehen 
von seinen peziellen Inhalten und Sahlösungen, eine breite 
Diskussion über die seit langem shwelende Problematik der Re-
form unserer wissenshatlihen Hohshulen ausgelöt. (…) Das 
Gesetz, das den vier wissenshatlihen Hohshulen des Landes 
zum erten Mal eine einheitlihe Rehtsgrundlage shat, dient 
dem Zwek, Wege für die Hohshulreform und die besonders 
dringlihe Studienreform frei zu mahen“ (S. VII.).

21  hieme, Deutshes Hohshulreht, 2. Aul. Köln 1986, S. Rn. 305.
22  Das verkennen m.E. weite Teile der Kritik an der „Autonomi-

sierung“. Die neue Hierarhisierung war ja gerade einer der 
Hauptgründe für die Klage der Professorenvertreter gegen die 
„Gruppenuniversität“.

23  Weik, Educational Organizations as Loosely Coupled Sytems”, 
in: Adminitrative Science Quarterly Vol. 21, No. 1 (Mar., 1976), 
pp. 1-19.

24  Einen prägnanten Überblik zu dem damaligen Positionen 
vershat Dallinger, Wissenshatsfreiheit und Mitbetimmung, 
JZ 1971, 665 f.

25  Vertiefend und diferenzierend hierzu Shmidt-Aßmann, Die 
Wissenshatsfreiheit nah Art. 5 Abs. 3 GG als Organisations-
grundreht, in: Beker, Bull, Seewald (Hrsg.), Fetshrit für 
Werne hieme, Köln 1993, S. 697 f.

26  BVerfGE 35, 79 f., 112, unter Verweis auf eine fat wortgleihe 
Formulierung zur Kuntfreiheit in der Mephito-Entsheidung.

27  BVerfGE 35, 79 (119).
28  BVerfGE 35, 79 Leitsatz 4 und (122).
29  BVerfGE 35, 79 (117).

schat“ und zu vielfältig deshalb die Koordinationsaufgaben 

geworden, als dass sie weiterhin in den vertrauten Konsens-

mechanismen der „deutschen Mandarine“19 hätten 

wahrgenommen werden können. In der Perspektive 

eines Mehrebenensystems betrachtet verschiebt sich die 

Koordination von der Mikroebene des Professionshan-

delns in zwei Richtungen. Zum einen wuchs auf der 

Makroebene der Einluss des Staates, indem erstmals 

Hochschulgesetze mit Regelungen der akademischen 

Angelegenheiten, insbesondere der Studienorganisation, 

verabschiedet wurden. Bis dahin hatten die Universitä-

ten lediglich Satzungen verabschiedet und den Ministe-

rien zur Genehmigung vorgelegt. Den Anfang machte 

1966 Hessen,20 der Bund folgte 1976 mit einem Hoch-

schulrahmengesetz, dessen „wesentliches Anliegen (es 

war), das Hochschulstudium zu organisieren“.21 Zum 

anderen entwickelte sich auf einer erstmals in Erschei-

nung tretenden Mesoebene die Universität selbst in Rich-

tung einer Organisation mit zentralen Entscheidungs-

gremien. Dadurch, dass in den Gremien der neuen 

„Gruppenuniversität“ neben den Professoren auch nicht-

professorale Wissenschatler, Studierende und Vertreter 

der Verwaltung Sitz und Stimme hatten, konnten kollek-

tiv verbindliche Entscheidungen getrofen werden, an 

die die Universitätsmitglieder auch dann gebunden 

waren, wenn sie ihnen nicht persönlich zugestimmt oder 

sie sogar abgelehnt hatten. Der bis dato nur innerhalb 

des Lehrstuhls bekannte Governancemodus „Hierar-

chie“ ist schon mit dieser „Demokratisierung“ und nicht 

erst mit der „Autonomisierung“ in die Universität einge-

zogen.22 Beide Entwicklungen zusammen führten dazu, 

dass aus dem „lose gekoppelten“23 Personenverband ein 

deutlich enger gekoppeltes System mit einer bislang in 

dieser Weise nicht bekannten Spannung zwischen Orga-

nisation und Person entstand. Ein erster Teilschritt auf 

dem Weg zur Organisation war begangen.

Diese Machtverschiebung ließ die Interpretation der 

Wissenschatsfreiheit nicht unberührt.24 In dem ein-

gangs zitierten grundlegenden Hochschulurteil zu der 

Gruppenuniversität macht das BVerfG 1973 einen hal-

ben, allerdings deshalb auch unvollständigen Schritt in 

Richtung eines organisationalen Grundrechtsverständ-

nisses.25 Danach erweitert sich der „subjektive“ Abwehr-

anspruchs des individuellen Wissenschatlers gegen Ein-

grife in seine wissenschatliche Betätigung zu einer „ob-

jektiven“ Werteordnung, die sich auf die Organisation 

und Entscheidungsstruktur der Hochschule auswirkt. 

„Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erklärt Wissenschat, Forschung 

und Lehre für frei. Damit ist nach Wortlaut und Sinnge-

halt eine objektive, das Verhältnis von Wissenschat, 

Forschung und Lehre zum Staat regelnde wertentschei-

dende Grundsatznorm aufgestellt, die neben die in der-

selben Norm enthaltene Freiheitsverbürgung für den 

Bereich der Kunst tritt. Zugleich gewährt die Verfas-

sungsbestimmung für jeden, der in diesen Bereichen tä-

tig ist, ein individuelles Freiheitsrecht“.26 Das Gericht 

indet die Wissenschatsfreiheit als „objektives Prinzip“27 

sogar schon in der Paulskirchenverfassung anerkannt, 

was im Hinblick auf deren Wortlaut in der Tat nahe liegt.

Daraus ergeben sich Folgerungen für die Organisation: 

Dem Gesetzgeber sei weder „das überlieferte Struktur-

modell der deutschen Universität“ noch „überhaupt eine 

bestimmte Organisationsform des Wissenschatsbe-

triebs an Hochschulen“ vorgeschrieben, aus der Eigenge-

setzlichkeit der Wissenschat ergäben sich „keine zwin-

genden ‚wissenschatseigenen‘ Organisationsprinzipi-

en“.28 Dies alles ist aber noch keine positive Bestimmung 

eines organisationalen Grundrechtsverständnisses. Für 

diese Aufgabe gilt: „Kriterium für eine verfassungsgemä-

ße Hochschulorganisation kann nur sein, ob mit ihr 

‚freie‘ Wissenschat möglich ist und ungefährdet betrie-

ben werden kann“.29 Trefe der Gesetzgeber bei der not-

wendigen Koordination zwischen den einzelnen Wis-

senschatlern und zwischen den unterschiedlichen 

Funktionen der Hochschule für Wissenschat und Praxis 

Regelungen, „die auf die freie wissenschatliche Betäti-
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30  BVerfGE 35, 79 (122).
31  BVerfGE 35, 79 (123).
32  BVerfGE 35, 79 (127).
33  Vgl. z.B. Bökenförde, Erinnerungen an die Kurator-Verfassung, 

in: Dress u.a. (Hrsg.), Die humane Universität. Fetshrit für Karl 
Peter Grotemeyer, Bielefeld 1992, S. 151 f., 157 f.; Shimank, Fet-
gefahrene Gemishtwarenläden – Die deutshen Hohshulen als 
erfolgreih sheiternde Organisationen, in: Stölting, Shimank 
(Hrsg.), Die Krise der Universitäten, Leviathan Sonderhet 
20/2001, S. 223 f. mit der häuig zitierten Fettellung, „dass in 
der hohshulishen Selbtverwaltung in hohem Maße fakti-
she Nihtangrifs pakte zwishen Professoren betehen“ (233); 
hieme, Organisationstrukturen der Hohshulen, in: Flämig 
u.a. (Hrsg.), Handbuh des Wissenshatsrehts, Band 1, S. 813 f. 
(„Das Problem der Entsheidungsfähigkeit“, 837 f.).

34  „We begin on simplet ground by contruting three ideal types – 
tate sytem, market sytem, and professional sytem – whih, in 
combination, ofer two- and three- dimensional paces for com-
paring national sytems“ (Clark, he Higher Education Sytem: 
Academic Organization in Cross-National Perpetive, Berkeley 
1983, S. 136.).

35  F. Meier, Die Universität als Akteur. Zum intitutionellen Wandel 
der Hohshulorganisation. Wiesbaden 2009.

36  BVerfGE 111, 333 (355).
37  „Je tärker der Gesetzgeber das Leitungsorgan mit Kompetenzen 

austattet, deto tärker muss er im Gegenzug die direkten oder 
indirekten Mitwirkungs-, Einluss-, Informations- und Kontroll-
rehte der Kollegialorgane ausgetalten“, BVerfGE 127, 87 (117 f.).

gung der Hochschulangehörigen nicht einwirken“,30 sei 

er keinen Beschränkungen unterworfen. Das ist aber 

ohnehin klar und deshalb nicht Ausdruck der Wissen-

schatsfreiheit. Geht es jedoch um „Angelegenheiten, die 

als ‚wissenschatsrelevant‘ angesehen werden müssen, 

d.h. die Forschung und Lehre unmittelbar berühren“,31 

steht nicht mehr die unpersönliche Koordination freier 

Wissenschat, sondern die Rolle der Hochschullehrer als 

freie Wissenschatler im Vordergrund, denen als „Inha-

ber der Schlüsselfunktion des wissenschatlichen 

Lebens“32 der maßgebende oder ausschlaggebende Ein-

luss in den Gremien zukomme.

Die Spannung zwischen Organisation und Person 

kommt gut in dem Leitsatz 7 zum Ausdruck: „Organisa-

tionsnormen müssen den Hochschulangehörigen, ins-

besondere den Hochschullehrern, einen möglichst brei-

ten Raum für freie wissenschatliche Betätigung sichern; 

andererseits müssen sie die Funktionsfähigkeit der wis-

senschatlichen Hochschule und ihre Organe gewähr-

leisten“. Zwischen diesen beiden Polen verläut die weite-

re Entwicklung der Rechtsprechung.

3. Autonome Universität

Die dritte Phase beginnt mit dem Übergang zu der „auto-

nomen“ Universität. Ihr Ausgangspunkt liegt in der abneh-

menden Steuerungs- und Planungsfähigkeit der allgemei-

nen Staatsverwaltung, die in Schlagwörtern wie „Staatsver-

sagen“ oder „Unregierbarkeit“ ihren Ausdruck indet. Im 

Zuge der „New Public Managementreformen“ soll ihr mit 

einer Dezentralisierung von Entscheidungskompetenzen 

bei gleichzeitiger Ergebniskontrolle („Outputsteuerung“) 

begegnet werden. Das gilt auch für die Hochschulpolitik, in 

der Parlament und Regierung insbesondere mit Global-

budgets, dem Berufungsrecht, Gehaltsverhandlungen, der 

Einrichtung und Schließung von Studiengängen u.a.m. 

Entscheidungskompetenzen auf die Hochschulen delegie-

ren. Die Hochschule darf allerdings nicht nur derartige Ent-

scheidungen selbst trefen, sie muss das auch können und 

deshalb ihre Entscheidungsfähigkeit sicherstellen. Aus 

einem gewissen Misstrauen33 gegenüber Kollegialorganen 

wurden die neuen Kompetenzen deshalb mal mehr, mal 

weniger weitgehend den Rektoraten zugeordnet.

Die Hochschule als Organisation handlungsfähig zu 

machen, das ist das Programm der „autonomen“ oder „en-

trepreneurial“ Universität, eine Wortschöpfung des ameri-

kanischen Hochschulforschers Burton Clark. Er hatte in 

den 1980er Jahren nationale Hochschulsysteme in einem 

Dreieck aus Staat, Markt und Professionssystem auf die Fra-

ge hin untersucht, woher sie ihre Steuerungsimpulse erhal-

ten.34 Mit „unternehmerisch“ meint er, dass die Universität 

in diesem Krätefeld ihre eigenen Ziele und Schwerpunkte 

entwickeln und für die Ergebnisse Verantwortung über-

nehmen soll, eben „etwas unternehmen“ kann. Es ist Un-

sinn, eine solche Idee nur wegen der Assoziationen, die der 

Begrif „unternehmerisch“ auch auslöst, als privatnützig 

und proitorientiert zu diskreditieren. Worum es geht, ist 

„Die Universität als Akteur“35 aufzustellen und damit als 

Organisation von den in ihr tätigen Personen zu 

unterscheiden.

Erst im Zuge dieser Autonomisierung unternahm 

das BVerfG den ganzen Schritt zu einem personenunab-

hängigen organisationalen Grundrechtsverständnis, der 

allerdings nur von kurzer Dauer war. In seiner Entschei-

dung zu dem Brandenburgischen Hochschulgesetz aus 

dem Jahr 2004 prüte es, ob durch die Hochschulorgani-

sation eine „strukturelle Gefährdung der Wissenschats-

freiheit“ (Leitsatz 1) eintrete, wobei „das hochschulorga-

nisatorische Gesamtgefüge mit seinen unterschiedlichen 

Einluss- und Kontrollmöglichkeiten in den Blick zu 

nehmen“ sei.36 Diese Perspektive hat es in der Entschei-

dung zu dem Hamburgischen Hochschulgesetz im Jahr 

201037 und der medizinischen Hochschule Hannover 
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38  BVerfGE 136, 338, Leitsatz 2: „Je mehr, je grundlegender und je 
subtantieller wissenshatsrelevante personelle und sahlihe 
Entsheidungsbefugnisse dem kollegialen Selbtverwaltungs-
organ entzogen und einem Leitungsorgan zugewiesen werden, 
deto tärker muss im Gegenzug die Mitwirkung des Selbt-
verwaltungsorgans an der Betellung und Abberufung dieses 
Leitungsorgans und an dessen Entsheidungen ausgetaltet sein.“ 
Man mag sih zwar fragen, welhe Befugnisse dem Selbtverwal-
tungsorgan „entzogen“ worden seien, da es sih hauptsählih um 
früher in den Miniterien wahrgenommene taatlihe Aufgaben 
handelt. Zutrefender wäre die Formulierung „vorenthalten“ 
gewesen. Aber gerade darin, dass die frühere Aufpaltung in 
taatlihe und akademishe Angelegenheiten überwunden wird, 
kommt die Organisationswerdung der Universität zum Ausdruk.

39  Knopp, Zauberformel „Mehr Hohshulautonomie“? – Mit einem 
Fokus auf Brandenburg, in: Knopp, Peine, Nowaki, Shröder 
(Hrsg.): Hohshulen im Umbruh. Baden-Baden 2009, S. 15 f., 
22, 26. Bei einem Vergleih mit politishen Regierungssytemen 

it es allerdings kein Präsidialsytem nah US amerikanishem 
Muter, aus dem der Begrif tammt, da der Präsident unabhän-
gig von dem Parlament gewählt wird. Sofern der Rektor niht 
zugleih Vorsitzender des Senats it, wie z.B. in NRW und Öter-
reih, entpriht es am eheten einem parlamentarishen Sytem 
mit tarker Regierungsgewalt.

40  Dazu Zehlin, Zwishen Interessenorganisation und Arbeitsor-
ganisation? Wissenshatsfreiheit, Hierarhie und Partizipation 
der ‚unternehmerishen‘ Hohshule, in: Wilkesmann/Shmidt, 
Hohshule als Organisation, Wiesbaden 2012, S. 41 f., 53 f.

41  Nahweise bei Gärditz, Anmerkungen, JZ 2011, S. 314 f.
42  BVerfGE 111, 333 (355).
43  BVerfGE 35, 79 (123).
44  BVerfGE 111, 333 (364).
45  BVerfGE 127, 87, Leitsatz 2.
46  Vgl. die Übershriten „Verfassungsrihter geben den Hohshul-

lehrern mehr Maht“ und „Mehr Mitprahe für Professoren“ in 
der SZ bzw. FAZ v. 25.7.2014.

(MHH) für die Wahl und Abwahl der Leitungsorgane38 

beibehalten und mit der „Je-desto-Formel“ zu einem Sys-

tem gegenseitiger Kontrolle der Gewalten („Checks and 

Balances“39) weiterentwickelt. Aus einer nachvollziehba-

ren Befürchtung gegenüber einem technokratischen 

Top-Down Management heraus war damit die Entschei-

dungsbildung zwischen Leitungs- und Kollegialorganen 

verteilt, der für die Gruppenuniversität charakteristische 

demokratische Zentralismus der Gremien also zuguns-

ten einer Diferenzierung von Entscheidung, Entschei-

dungsvorbereitung und Implementierung aufgehoben.40 

Diese Interaktion mit verteilten Argumentationslasten 

und Beschlusskompetenzen indet allerdings – ein wich-

tiger Unterschied – zwischen Organen und nicht wie zu 

Zeiten der Gelehrtenrepublik zwischen Personen in ih-

ren Mitgliedschatsrollen statt.

Die „Je-desto Formel“ hat sich aber als zu unpräzise 

erwiesen, um aus ihr konkrete Vorgaben für den Gesetz-

geber herzuleiten. Sie ist mehr ein durch Politik und Ge-

setzgebung konkretisierungsbedürtiges Prinzip als eine 

verfassungsrechtliche Betriebsanleitung. Diese Ofenheit 

hatte schon früh starke Kritik insbesondere unter den 

Hochschullehrern ausgelöst,41 die sich zudem durch den 

Satz getrofen sahen, der parlamentarische Gesetzgeber 

sei für die Gestaltung der Hochschulorganisation „bes-

ser geeignet als die an speziellen Interessen orientierten 

Träger der Wissenschatsfreiheit“.42 Der „ganze Schritt“ 

zu einem organisationale Verständnis wird deshalb in ei-

nem widersprüchlichen Vor und Zurück wieder 

relativiert:

Zum einen wird die Begrenzung, die mit der Formulie-

rung „unmittelbar Forschung und Lehre berührend“ ver-

bunden ist, unter dem Begrif der „Wissenschatsrelevanz“ 

aufgehoben. War dieser Begrif in der Entscheidung zur 

Gruppenuniversität noch einengend für Agenden vorgese-

hen, „die Forschung und Lehre unmittelbar berühren“43 

und deshalb der Hochschullehrermehrheit unterliegen, 

wird mit ihm nunmehr das ganze Feld der Selbstverwal-

tung erfasst. Alle wissenschatsrelevanten Angelegenheiten, 

auch solche, die in der früheren Terminologie nicht als „un-

mittelbar“ berührend oder dem Staat vorbehalten betrach-

tet worden wären, unterliegen dem Je-desto Prinzip. Das ist 

der ganze Schritt nach vorne zu der autonomen Universität, 

die den früheren Dualismus zwischen staatlichen und aka-

demischen Angelegenheiten überwindet und alle Angele-

genheiten in ihre Entscheidungskompetenz übernimmt.

Damit würde aber zum anderen der gesamte „Zuge-

winn“ an Entscheidungskompetenzen, der als Folge der De-

zentralisierung vom Staat auf die Hochschulen eingetreten 

ist, außerhalb des für die Hochschullehrermehrheit reser-

vierten Raumes anlanden. Diese werden deshalb neben 

oder an Stelle der „Träger der Wissenschatsfreiheit“ wieder 

stärker hervor hervorgehoben, meist in der Formulierung 

des „mit Hochschullehrermehrheit besetzen“ Kollegialor-

gans. Das geschieht in der Brandenburg-Entscheidung nur 

am Rande,44 in der Entscheidung zu dem Hamburger 

Hochschulgesetz schon prominenter im 2. Leitsatz45 und in 

der MHH Entscheidung erstaunlicherweise in der Presse-

berichterstattung,46 obwohl diese Gruppe in der Entschei-

dung selbst nicht besonders hervorgehoben wird, sondern 

dort nur von den „Wissenschatlerinnen und Wissenschat-

lern“ die Rede ist. Den Übergang zwischen diesen beiden 

Prinzipien markiert ein Beschluss aus dem Jahr 2001, mit 

dem das Gericht eine Verfassungsbeschwerde gegen die 

Wahl des Rektorats durch ein viertelparitätisch zusammen-

gesetztes Konsistorium nach dem schleswig-holsteinischen 
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47  DVBl. 2001, S. 1137 f. Begründung: „Hinsihtlih der Rektors-
wahl ergibt sih ein weitgehender Einluss der Gruppe der Hoh-
shullehrer im Konsitorium bereits daraus, dass die Mitglieder 
des Rektorats sämtlih auf Vorshlag des Senats gewählt werden“, 
der wiederum mit Hohshullehrermehrheit besetzt it. Kurz 
danah tellt das Geriht fet, „die Aufgaben des Rektorats sind 
niht typisherweise unmittelbar wissenshatsrelevant“ (1139), 
was den Verweis auf die Hohshullehrermehrheit treng genom-
men überlüssig maht.

48  Oben Fn. 38.
49  In der erten der beiden Stellen wird allerdings die Konjunktion 

„und“ durh die Formulierung „und damit den dort vertretenen 
Hohshullehrern“ (kursiv durh LZ) wieder relativiert.

50  „Zikzakkurs der Rehtprehung“, so Groß, Kollegialprinzip 
und Hohshulselbtverwaltung, DÖV (11) 2016, S. 449 f., 450.

51  In diese Rihtung aber Gärditz (Fn. 11) S. 326.
52  Siehe oben Fn. 11.
53  Weik, (Fn. 23); Cohen, Marh & Olsen: A Garbage Can Model 

of Organizational Choice, in: Adminitrative Science Quarterly 
17 (1972) 1-25; Mintzberg, he Professional Bureaucracy, in: 

ders., (Ed.), he Struturing of Organizations. A Synthesis of the 
Researh, 1979; Brunsson, Sahlin-Andersson, Contruting Orga-
nizations: he Example of Public Setor Reform, in: Organization 
Studies 21 (2000), S. 721-746; Musselin, Are Universities Speciic 
Organisations?, in: Krüken, Kosmützky, Torka (Eds.), Towards 
a Multiversity? Bielefeld 2007, S. 63-84. Anregende deutshpra-
hige Überblike geben z.B. Engels, Eine Annäherung an die Uni-
versität aus organisationssoziologisher Siht, in: die hohshule. 
journal für wissenshat und bildung, (1) 2004, S. 12 f.: Nikel, 
Dezentralisierte Zentralisierung. Die Suhe nah neuen Organisa-
tions- und Leitungstrukturen für Fakultäten und Fahbereihe, 
ebenda, S. 87 f.; Kehm (Fn. 13); Huber (Fn.13); Hüther/Krüken, 
Wissenshatlihe Karriere und Beshätigungsbedingungen. 
Organisationssoziologishe Überlegungen zu den Grenzen neuer 
Steuerungsmodelle an deutshen Hohshulen in: Soziale Welt, 
62 (2011) 3, S. 305-325; Minssen, Wilkesmann, Lassen Hoh-
shulen sih teuern?, in: Soziale Welt 54 (2003), S. 123-141; 
Hant, Bildungs- und Wissenshatsmanagement, Münhen 2008, 
S. 66 f.

Hochschulgesetz nicht zur Entscheidung angenommen 

hatte,47 weil die Hochschullehrer anderweitig Einluss aus-

üben können.

Als Zwischenergebnis lässt sich festhalten: Das 

BVerfG hat die Entscheidungsmacht der Kollegialorgane 

gegenüber den Rektoraten und den Hochschulräten ge-

stärkt. Damit ist die Organisation angesprochen, deren 

Funktionsfähigkeit auf freie Wissenschat als Kommuni-

kations- und Handlungszusammenhang bezogen ist. 

Durch die verstreuten Hinweise auf die „mit Hochschul-

lehrermehrheit besetzten“ Kollegialorgane entsteht aber 

parallel dazu eine personenbezogene Ausrichtung. Auch 

wenn sie als lediglich deskriptive Hinweise auf die Gege-

benheiten des jeweiligen Falls gelesen werden könnten, 

bleibt die Ambivalenz zwischen der „Funktionsfähigkeit 

der Organisation“ und der individuellen Freiheit der 

„Hochschullehrer“ erhalten.

Der VerfGH Baden-Württemberg beseitigt nun diese 

Ambivalenz und verschiebt die Gewichte in Richtung 

Personensystem. Sehr plastisch kommt das darin zum 

Ausdruck, dass er in seinem Leitsatz 3 die Formulierung 

zur Wahl und Abwahl aus der MHH-Entscheidung48 

wörtlich übernimmt, aber an den beiden Stellen, an de-

nen von „Selbstverwaltungsorgan“ die Rede ist, jeweils 

den Zusatz „und den dort vertretenen Hochschulleh-

rern“49 anfügt. Rechtsdogmatisch ist diese Ausdehnung 

der Professorenmehrheit zwar in keiner Weise zwin-

gend, angesichts der Ambivalenz in der Rechtsprechung 

aber auch nicht völlig ausgeschlossen. Sie verstellt aber 

den ganzen Schritt zu einem organisationalen Grund-

rechtsverständnis und revidiert sogar den halben Schritt, 

den das BVerfG in seiner Entscheidung zur Gruppen-

universität gegangen ist.

Organisationales und individuelles Grundrechtsver-

ständnis lassen sich ofenbar schlecht in der Weise mitei-

nander verbinden, dass aus einer individualistisch ge-

dachten Basis heraus ein organisationales Verständnis 

entsteht. Es kommt zu keiner stabilen Balance, sondern 

Ausschlägen50 mal zu der organisationalen und mal zu 

der personale Seite. Wenn es „eng wird“, überwiegt das 

tradierte individualistische Verständnis.

IV. Organisation

Wie stellt sich das Verhältnis von Organisation und Per-

son in einer sozialwissenschatliche Perspektive dar? 

Sozialwissenschaten beschreiben nicht einfach die „sozi-

ale Faktizität“,51 sondern versuchen sie auf Gesetzmäßig-

keiten hin zu erklären, sodass Wirkungszusammenhänge 

deutlich werden. Auf dieser Grundlage entstehen heo-

rien als Grundlage für zuküntiges Handeln, die durch 

weitere Empirie falsiizierbar bleiben. Solche Erklärun-

gen sind auch für die Wirkungsannahmen der Rechts-

wissenschat wichtig. Eine nur auf ihre interne Wider-

spruchslosigkeit bedachte Rechtsdogmatik hätte zwar 

den zitierten Fehlschluss von dem Sein auf das Sollen52 

vermieden, ihr droht aber der umgekehrte Fehlschluss 

von dem Sollen auf das Sein. Im Folgenden sollen des-

halb zwei zentrale Annahmen der Rechtsprechung prob-

lematisiert werden.

1. Wissenschat, Organisation, Person

Zahlreich sind die Publikationen, die unter Begrifen wie 

„Loosely coupled systems“ (Weick), „Organized Anar-

chy“ (March), „Professional Bureaucracy“ (Mintzberg), 

„Uncomplete Organisation“ (Brunsson, Sahlin-Anders-

son) oder „Speciic Organization“ (Musselin) den beson-

deren Charakter der Universität als durch Personen 

geprägte Organisation betonen.53 Einer der Gründe für 

diese Besonderheiten liegt genau in der Eigenart, aus der 
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54  BVerfGE 35, 79 (127).
55  Grossmann, Pellert, Gotwald, Krankenhaus, Shule, Universität: 

Charakteritika und Optimierungpotentiale, in: Grossmann, 
(Hrsg.), Besser Billiger Mehr. Zur Reform der Expertenorgani-
sationen Krankenhaus, Shule, Universität, if Texte, Wien1997, 
S. 24 f., 25.

56  Stihweh, Neue Steuerungsformen der Universität und die 
akademishe Selbtverwaltung. Die Universität als Organisation, 
in: Sieg, Korsh (Hrsg.), Die Idee der Universität heute, Münhen 
2005, S. 123 f.

57  Das zeigt auh ein Blik auf andere Wissens- oder Expertenorga-
nisationen wie Krankenhäuser (mit den Chefärzten), Werbe-
agenturen (mit den Textern und Graphikern) oder Shulen 
(mit den Lehrern), selbt wenn Grundrehte im Spiel sind wie 
bei Zeitungen und Rundfunkantalten (mit den Redakteuren) 
oder Opernhäuser, Orheter und heater (mit Diven, Erten 
Geigern und Shaupieltars). Die Beipiele zeigen, dass es eher 
um die Garantie der Selbtverwaltung als um die Grundrehte 
aus Art. 5 GG geht; vgl. auh Groß, Das Selbtverwaltungsreht 
der Universitäten – Zusätzlihes zur Wissenshatsfreiheit, DVBl. 
2006, S. 721 f. sowie ders., (Fn. 50); Fehling, Neue Herausforde-
rungen an die Selbtverwaltung in Hohshule und Wissenshat, 
Die Verwaltung 35 (2002), S. 399 f.

58  Immer noh grundlegend, klar und zeitlos aktuell Mayntz, Sozio-
logie der Organisation, Reinbek bei Hamburg 1963, S. 81 f.; vgl. 
auh Seliger, Das Dshungelbuh der Führung, Heidelberg 2008, 
S. 73 f.

59  Vgl. hierzu Fangmann, Gelehrtenrepublik und taatlihe Antalt 
– Verfassungsrehtlihe Grundlagen und sytemisher Kontext, 
in: Wilkesmann, Shmidt (Hrsg.), Hohshule als Organisation, 
Wiesbaden 2012, S. 61 f.; Hohshulangehörigen dürte die 

vergleihbare Untersheidung zwishen Fahwissenshat und der 
Organisation des fahwissenshatlihen Unterrihts geläuiger 
sein: Die beten Mathematiker, Hitoriker etc. sind niht zugleih 
die beten Mathematik-, Geshihts- etc. Lehrer. Das Gleihe läst 
sih auh für die Leitungskräte selbt sagen, die niht zu den 
Top-Wissenshatlern gehören müssen, was wiederum Anlass für 
satirishe Dartellungen bietet, vgl. Zehlin, „Er it als Wissen-
shatler eine Niete und hat sih deshalb der Universitätpolitik 
vershrieben“. Der Campus, in: Heidi Möller, homas Giernal-
czyk (Hrsg.), Organisationskulturen im Spielilm. Von Banken, 
Klötern & der Maia: 29 Film- & Firmenanalysen. Berlin, 
Heidelberg 2017, S. 205-218.

60  Löwer (Fn. 16) Rn. 11, 12.
61  Sie sind als organisationpolitishe Entsheidungen „arbiträr“ 

(Zintl, Politishes Wissen und Wissen in der Politik, in: Engel, 
Halfmann, Shulte (Hrsg.), Wissen – Nihtwissen – Unsiheres 
Wissen, Baden-Baden 2002, S. 93 f., 94); vgl. demgegenüber 
Stark, der die Hohshullehrermehrheit mit der „Rihtigkeit 
wissenshatsrelevanter Entsheidungen“ rehtfertigt (Mangoldt/

Klein, Art. 5 Abs. 3 Rn. 392); Blankenagel, Partizipation von Wis-
senshatlern in der Wissenshatpolitik, KritV 1989, S. 247 f., 
shlägt abgetute Beteiligungsmodi (263) in einem „vierekigen 
Orientierungsmuter“ (271) als Aufgabe der Politik vor.

62  Anders der Rousseau’she Gemeinwille, der – ähnlih wie Moral 
und Ethik – „ofenbar“ it und nur zur Not durh Abtimmung 
ermittelt wird : „Wenn mithin meine Ansiht der entgegengesetz-
ten unterliegt, so beweit dies nihts anderes, als dass ih mih 
geirrt hatte, und dasjenige, was ih für den allgemeinen Willen 
hielt, es niht war“ (Rousseau, Der Gesellshatsvertrag, Stuttgart 
1966, S. 154, IV/2).

heraus die Hochschullehrer in der Rechtsprechung als 

„Inhaber der Schlüsselfunktion“54 bezeichnet werden: 

Hochschulen sind Wissensorganisationen, das Wissen 

ist ihr eigentliches „Kapital“,55 aber es „gehört“ nicht der 

Organisation, sondern Personen. Die Leistungsfähigkeit 

der Organisation hängt von diesen Personen ab, die sich 

als Juristen, Mediziner, Natur- oder Geisteswissenschatler 

u.a. aber eher an ihren Professionssystemen oder wissen-

schatlichen Communities56 orientieren als an ihrer Uni-

versität. Dort erfolgt die Anerkennung als Experte, die sich 

in einer entsprechenden Reputation in der Öfentlichkeit 

ausdrückt, in dieser Spannung zwischen Organisation 

und dem Fachsystem der Profession indet die Organisa-

tionswerdung deshalb ihre Grenze. Das bedeutet, dass 

die Führung und das Management der Universität sie in 

besonderer Weise in die Entscheidungsbildung einbezie-

hen müssen, keine Universität kann gegen ihre Professo-

ren „regiert“ werden; es bedeutet aber nicht, dass ihnen 

die Führung oder das Management „maßgebend“ oder 

„ausschlaggebend“ überlassen bleiben müsste.57

Da Personen nicht Teil der Organisation sind, Orga-

nisationen aber ohne Personen ihre Aufgaben nicht er-

füllen können, bedarf es einer Verbindung. Die erfolgt 

über den soziologischen Rollenbegrif.58 Er vermeidet 

die totale Vereinnahmung der Person und ermöglicht es, 

sie lediglich in bestimmten Ausschnitten zu integrieren, 

die zu der jeweiligen Position und Funktion in der Orga-

nisation passen. Auf diese Weise kann dieselbe Person in 

mehreren Funktionen angesprochen sein. Hochschul-

lehrer sind z.B. als Wissenschatler tätig, können aber 

auch in Leitungs- oder Kollegialorganen über die Orga-

nisation von Wissenschat entscheiden. Beide Rollen 

sind aber zu unterscheiden.59 Wissenschat ist auf Wahr-

heit ausgerichtet. Wahrheit ist nicht substantiell „gege-

ben“, sondern wird in der Scientiic Community in kon-

troversen Diskussionen zeitlich begrenzt hergestellt und 

immer wieder in Frage gestellt. Es kann Jahre, sogar Ge-

nerationen dauern, bis eine einigermaßen gefestigte Auf-

fassung von dem, was als wahr angesehen werden soll, 

entstanden ist, und selbst dann bleibt sie ein falsiizierba-

rer Wahrheitsanspruch.60 Deshalb muss das Funktions-

system Wissenschat frei sein und seiner Eigengesetz-

lichkeit folgen. Organisationen sind hingegen auf Ent-

scheidungen angewiesen, die jetzt getrofen werden müs-

sen und nicht endlos verschoben oder immer wieder in 

Frage gestellt werden können. Globalbudgets wollen ver-

teilt, Berufungsvorschläge entschieden und Studiengän-

ge unterstützt, geschlossen oder neu eingerichtet wer-

den. Gremienentscheidungen beruhen deshalb auf 

Mehrheit, nicht auf Wahrheit,61 es geht um praktische 

Vernunt, nicht um Wissenschat. Diese Unterscheidung 

ist wichtig. Wer in einer Mehrheitsentscheidung unter-

liegt, kann trotzdem Recht haben,62 sie aber – sofern sie 

in einem fairen Verfahren getrofen worden ist – akzep-
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63  BVerfGE 35, 130; vgl. dazu shon das Minderheitenvotum mit 
seiner Fettellung, „dass der fahwissenshatlihe Sahvertand 
selbt hervorragender Gelehrter niht mit einer besonderen 
Qualiikation für die Wissenshatsverwaltung identish it. 
Entpriht es zudem niht gerade dem Wesen freier Wissenshat, 
dass sih Qualiikation durh das sahlihe Gewiht von Argu-
menten ausweit und niht eine formalisierte Entsheidungposi-
tion beanpruht, durh welhe alle übrigen in eine permanente 
Minderheitenposition verwiesen werden?“ (S. 161).

64  Willke, Dumme Universitäten, intelligente Parlamente. Wie es 
kommt, dass intelligente Personen in dummen Organisationen 
operieren können, und umgekehrt. In: Grossmann (Hrsg.), Wie 
wird Wissen wirksam? Wien 1997, S. 107 f.

65  Shon Wilhelm von Humboldt shrieb in einem Brief an seine 
Frau Caroline: „Mit wieviel Shwierigkeiten ih bei alldem zu 
kämpfen habe, wie die Gelehrten, die unbändigte und am 
shwerten zu befriedigende Menshenklasse – mit ihren ewig 
sih durhkreuzenden Interessen, ihrer Eifersuht, ihrem Neid, 
ihrer Lut zu regieren, ihren einseitigen Ansihten, wo jede 

meint, dass nur sein Fah Untertützung und Beförderung ver-
dient, mih umlagern, … davon hat du keinen Begrif “; zitiert 
nah Kahl 2004, (Fn. 13) S. 26; Shelsky, Einsamkeit und Freiheit. 
2., um einen ‚Nahtrag 1970‘ erweiterte Aulage, Düsseldorf 1971, 
S. 119.

66  Beide Seiten müssen untersheidbar bleiben, aber zusammen-
wirken, vgl. Kühl, Organisationen. Eine sehr kurze Einführung, 
Wiesbaden 2011, S. 88 f.; Shreyögg, Organisation, Wiesbaden 
2008, S. 343 f.

67  Hierzu trefend und unter dem shönen Titel „Die Hohshu-
le als Gefahr für die Wissenshatsfreiheit“ Sieweke, DÖV 
2011, S. 472 f.; vgl. zu der Gegenübertellung auh Eifert, 
Wissenshatsfreiheit und Rundfunkfreiheit. Grundrehte mit 
peziishem Organisationsgehalt im Vergleih, in: Britz (Hrsg.), 
Forshung in Freiheit und Risiko, Tübingen 2012, S. 17 f., S. 23 
mwN.; Trute, Die Forshung zwishen grundrehtlihe Freiheit 
und taatliher Intitutionalisierung. Tübingen 1994, S. 330 f. 
(„Ambivalenz organisierter Freiheit“).

68  BVerfGE 35, 79 (124).

tieren, wer sich hingegen auf die Wahrheitssuche macht, 

wird auf dem Unterschied von „richtig“ und „falsch“ be-

harren und dabei keine Mehrheitsentscheidungen 

akzeptieren.

Der Rechtsprechung scheint nun eine Verwechselung 

der beiden Rollen zugrunde zu liegen. So argumentiert 

das BVerfG, wenn es die Hochschullehrermehrheit da-

mit begründet, es müsse verhindert werden, dass „wis-

senschatlicher Sachverstand … in dem Beschlussorgan 

der Wissenschatsverwaltung überspielt wird“.63 Es 

kommt aber nicht auf den wissenschatlichen Sachver-

stand der Gremienmitglieder sondern ihre Sachnähe zur 

Wissenschat und ihren organisatorisch-praktischen 

Sachverstand an. Helmut Willke bringt den Unterschied 

zwischen klugen Mitgliedern und kluger Organisation 

gut auf dem Punkt: „Die europäischen Universitäten 

sind ein Hauptbeispiel für dumme Organisationen, in 

denen – so sollte man annehmen können – leidlich intel-

ligente Menschen arbeiten. Dumm sind sie, weil ihre or-

ganisatorische Intelligenz bestenfalls auf der Stufe der 

Humboldt’schen Reformen stehen geblieben ist. Sie 

schafen es nach wie vor nicht, institutionelle Regelsyste-

me, Anreizsysteme und organisationale Karrieremuster 

zu etablieren, welche aus der Summe konkurrierender 

Einzelkämpfer, isolierter Individuen und ‚einsamer‘ For-

scher vernetzte Gemeinschaten, kooperierende Grup-

pen, Teams oder Projekte bilden würden. (…) Dagegen 

sind etwa die Parlamente alter, entwickelter Demokrati-

en herausragende Beispiele für intelligente Organisatio-

nen, die sehr gut mit durchschnittlichen Mitgliedern 

auskommen. (…) Insgesamt führt dies bei allen verblei-

benden Schwächen zu einer institutionellen Weisheit, 

welche die für den demokratischen Prozess kennzeich-

nende Mittelmäßigkeit der Mitglieder der Parlamente zu 

kompensieren in der Lage ist“.64

Unter Organisationsgesichtspunkten spricht also 

nichts dafür, die Professorenmehrheit derart zu verfesti-

gen, dass sie in Verfassungsrang erhoben wird.65 Auch 

andere Universitätsangehörige haben eine Sachnähe zur 

Wissenschat. Die hohe Bedeutung der Professoren ist 

Bestandteil der infomalen Organisationskultur, deren 

Verfestigung in formale Organisationsstruktur immer 

problematisch ist.66 1973 stellte sie einen pragmatischen 

Kompromiss des BVerfG in einer Zeit dar, in der die tra-

dierte institutionelle Prägung der Hochschule stark wei-

terwirkte und der ganze Schritt zu einem organisationa-

len Grundrechtsverständnis noch zu groß gewesen wäre. 

Darin liegt der Grund dafür, dass das Minderheitenvo-

tum nicht mehrheitsfähig war, nicht in der „richtigeren“ 

Rechtsaufassung der Mehrheit.

2. Strukturelle Gefahr und risikobewusstes Handeln

Burton Clark hat die Organisationswerdung als Chance für 

selbstbestimmtes Handeln gesehen, die Rechtsprechung 

betrachtet sie als Gefahr.67 Schon in dem Urteil zur Grup-

penuniversität erklärt das BVerfG, Art. 5 Abs. 3 GG verbie-

te dem Gesetzgeber eine Organisationsgestaltung, bei der 

„die Gefahr der Funktionsunfähigkeit oder der Beeinträch-

tigung des für die wissenschatliche Betätigung der Mitglie-

der erforderlichen Freiheitsraumes herbeigeführt wird“.68 

Es soll nicht erst abgewartet werden, bis ein „Eingrif“ in 

die individuelle Freiheit vorliegt, sondern schon präventiv 

dafür gesorgt werden, dass eine solche Grundrechtsverlet-

zung unterbleibt. In dem klassischen rechtsstaatlichen Inst-

rumentarium des Polizeirechts, bei dem hier Anleihen 

gemacht werden, wird der Gefahrenbegrif präzise dei-

niert, damit die Freiheit gegenüber vorhandenen Gefahren 

geschützt und nicht durch paternalistische Vorsorge gegen-

über der potentiellen Entstehung küntiger Gefahren 

erstickt wird. Eine Gefahr droht erst „wenn eine Sachlage 
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69  BVerwG 45, 51 (57).
70  Alle Zitate BVerfGE 111, 333 (355).
71  BVerfGE 127, 87 (116).
72  Juris Rn. 57; der VerfGH BW referiert die MHH-Entsheidung, 

nah der Gefahren „vermieden werden“ sollen und setzt bei der 
Dartellung seiner eigenen Maßtäbe „abwehren“ und „ver-
mieden“ in zwei aufeinanderfolgenden Sätzen unkommentiert 
nebeneinander (Juris Rn. 84).

73  Die „Gefahrenshwelle“, vgl. dazu Sieweke (Fn. 67) S. 473 f.
74  Vgl. Di Fabio, Risikoentsheidungen im Rehtstaat, Tübingen 

1994, S. 52 f.; Sherzberg, Wissen, Nihtwissen und Ungewissheit 
im Reht. In: Engel, Halfmann, Shulte (Fn. 61) S. 113 f., Fn. 122; 
Britz, Wagnisse moderner Hohshulverfassung, in: dies. (Fn. 
67) S. 31 f.; Kauhold, Sytemaufsiht. Anforderungen an die 
Ausgetaltung einer Aufsiht zur Abwehr sytemisher Risiken 
entwikelt am Beipiel der Finanzaufsiht. Tübingen 2016.

75  Luhmann, Gefahr und Risiko, in: Soziologishe Auklärung. 

Kontruktivitishe Perpektiven, 4. Aul., S. 126 f., 127.
76  Luhmann, (Fn. 75) S. 152, wir leben eben in einer „Risikogesell-

shat“ (Bek, Risikogesellshat. Auf dem Weg in eine andere 
Moderne, Frankfurt am Main 1986).

77  „Für uns liegt das Besondere des Risikos darin, dass es aus der 
unbegrenzten Fülle von Handlungen, die mit Unsiherheit 
und möglihen Shäden verknüpt sein können – also aus dem 
Shattenbereih der Gefahr – herausgeholt wurde, dass es durh 
gesellshatlihe Diskurse thematisiert und benennbar wurde, 
abgrenzbar und letztlih abwägbar“ (Adalbert Evers, Helga 
Nowottny, zitiert nah Luhmann, S. 129). Bek (Fn. 76) hat hierfür 
den Begrif „Relexive Modernisierung“ entwikelt.

78  „in der Politik gewinnen Risikothemen im Vergleih zu 
Normthemen (Rehtsetzung) und Verteilungthemen an Be-
deutung“ (Luhmann, S. 138); vgl. dazu insgesamt auh Willke, 
Supervision des Staates, Frankfurt am Main 1997.

79  Luhmann, (Fn. 75) S. 156.

oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv 

zu erwartenden Geschehens mit Wahrscheinlichkeit ein 

polizeilich geschütztes Rechtsgut schädigen wird“.69 

Die Rechtsprechung zur Wissenschatsfreiheit weitet 

demgegenüber die Abwehr von Gefahren zu einer schon 

im Vorfeld der Gefahr angesiedelten Vermeidung von 

Gefährdungen aus, die zudem mit keinerlei empirischer 

Evidenz unterlegt wird. Es kommt hier auf sprachliche 

Nuancen an, was sich schon in dem oben zitierten Hoch-

schulurteil ausdrückt („herbeigeführt wird“). Die Bran-

denburg-Entscheidung 2004 stellt einerseits darauf ab, 

ob durch die Organisationsnormen die freie wissen-

schatliche Betätigung und Aufgabenerfüllung struktu-

rell gefährdet „werden“, andererseits darauf, ob eine Re-

gelung Strukturen schat, die sich gefährdend auswirken 

„können“. Aukommende Zweifel, ob damit die sog. Ge-

fahrenvorsorge gemeint sein könnte, beseitigt sie aller-

dings durch die Klarstellung, dass „eine nur hypotheti-

sche Gefährdung nicht aus(reicht)“.70 Die Hamburger 

Entscheidung wiederholt 2010 die Formulierung aus der 

Brandenburg Entscheidung,71 wohingegen die MHH 

Entscheidung 2014 davon spricht, dass Gefahren für die 

Freiheit von Lehre und Forschung „vermieden“ wer-

den.72 Eine klare Grenzziehung73 zwischen der Abwehr 

vorhandener und der Vermeidung möglicherweise ent-

stehender küntiger Gefahren unterbleibt.

Vermeiden ist jedoch keine Lösung, wie ein Vergleich 

zeigt: Bergsteigen ist mit der Gefahr des Abstürzens ver-

bunden. Wer diese Gefahr vermeiden will, verzichtet am 

besten auf diese Freizeitbeschätigung. Wer dennoch 

nicht darauf verzichten will, wird trotzdem nicht blind 

gegenüber den Gefahren sein, sondern versuchen, sie 

durch Achtsamkeit im Handeln zu beherrschen. Die 

Kehrseite der juristischen Gefahrenabwehr ist deshalb 

der sozialwissenschatliche Risikobegrif.74 In den Wor-

ten eines Grenzgängers zwischen Rechtswissenschat  

und Soziologie geht es „um Fälle, in denen ein möglicher 

Schaden leicht (…) vermeidbar ist, da man einfach zu 

Hause bleiben kann, es aber trotzdem zu empfehlen ist, 

die Möglichkeit eines Schadens aktiv herbeizuführen“.75 

Gefahrenabwehr verspricht Sicherheit, der Risikobegrif 

hält dies für eine Überforderung, denn „es gibt keine ri-

sikofreie Sicherheit“.76 Entscheidungen absorbieren zwar 

Unsicherheit, aber sie beseitigen sie nicht. Sie erfordern 

auf der Zeitachse weitere Entscheidungen und stellen 

damit die Unsicherheitsabsorption auf eine kontinuierli-

che Basis, einen ständigen Kreislauf von Beobachtung, 

Bewertung und Entscheidung.77 Die große „Einmalent-

scheidung“ (dazu gehören auch Grundsatzurteile der 

Verfassungsrechtsprechung zu der Leitungs- und Ent-

scheidungsstruktur von Universitäten) schat keine 

dauerhate Sicherheit, sie führt eher zu der Illusion da-

von und trägt dadurch zu der Verdrängung von Risiken 

bei. Die Verfassungsrechtsprechung selbst kann aber 

nicht ständig beobachten und neu entscheiden, sondern 

das ist Aufgabe der Politik,78 die deshalb „einspringen 

muss. Man wird, und man sollte vielleicht auch, den Me-

chanismus kollektiv bindender Entscheidung benutzen, 

um das zu entscheiden, was weder richtig noch falsch 

entschieden werden kann“.79

Politik besteht einer geläuigen Deinition nach aus 

der Herstellung kollektiv verbindlicher Entscheidungen. 

Das geschieht nicht nur auf der Makroebene des Staates, 

sondern auch der Mesoebene der Hochschule und ist 

das schon erwähnte Organisieren, das sich von der Wis-

senschat selbst unterscheidet. Es erfordert Risikobe-

wusstsein und Handeln, nämlich die kontinuierliche und 

situative Vorbereitung, Herstellung und Umsetzung von 

Entscheidungen, die Beobachtung ihrer Auswirkungen 

und das Nutzen dieser Beobachtungen für das Herstellen 

von Anschlussentscheidungen. Die Rechtsprechung be-

fasst sich aber nur mit der Leitungs- und Entscheidungs-
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80  Vgl. aus einer akteurtheoretishen Perpektive Shimank, 
Handeln und Strukturen. Weinheim und Münhen, 2. Aul. 
2002, S. 14 f.; in diesem Gedanken liegt der Kern der Governan-
ceansätze: Governance it „Management von Interdependenz“ 
(Mayntz, Governance im modernen Staat, in: Benz, Dose (Hrsg.), 
Governance – Regieren in komplexen Regelsytemen, Wiesbaden 
2010, S. 37 f., 43); Zehlin, Governance als Führungshandeln, in: 
Luzia Truniger (Hrsg.), Führen in Hohshulen. Anregungen und 
Relexionen aus Wissenshat und Praxis. Wiesbaden 2017, S.33f.

81  „Risikomanagement tatt Gefahrenabwehr und -vorsoge“, so prä-
gnant Sherzberg (Fn. 74) S. 135; Beipiele für Risikobearbeitung, 
die zeigen, dass die Sahe auh shief gehen kann, bei Britz, in: 
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
shat) Rn. 102, die aber auf Struktur als Gegenmittel setzt.

82  Britz (Fn. 74) S. 43: „Es bleiben niht unbeahtlihe Retrisiken 
mähtige Hohshulleitungen, die verfassungsrehtlih hinzuneh-
men sind“.

83  Löshper, Es kommt auh auf Personen an, in: Hohshulmanage-
ment, 4 (2016) S. 104-110.

84  Das bezieht sih niht nur auf Rektoren. Mut kann auh von Se-
naten, die sih bei der Wahl der Rektoren niht durh die Hoh-
shulräte unter Druk setzen lassen (z.B. in Siegen, Saarbrüken, 
Leipzig), von einzelnen Hohshulangehörigen (vgl. die hematik 

„Political corretness versus Freiheit der Wissenshat?“ der 
DHV-Jahretagung 2017) oder Dekanen, denen von dem Präsidi-
um Pressekontakte untersagt werden (Hamburg), bewiesen wer-
den. Vgl. auh Imboden, Deutshen Unis fehlt es an Mut, in: ZEIT 
v. 4.2.2016; Shmoll, Wo bleibt der Mut? FAZ v. 1.4.2017 und dies., 
Der Hohshulverband verteidigt die Wissenshatsfreiheit. FAZ 
v. 12.4.2017.

85  Dubiel, Integration durh Konlikt?, KZfS 1999, Sonderhet 
(H. 39) S. 132 f.

86  Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu den 
Grundrehten einer demokratishen Verfassung, Opladen 1975, 
S. 134; vgl. dazu auh Ladeur, Helmut Ridders Konzeption der 
Meinungs- und Pressefreiheit in der Demokratie, Kritishe Jutiz 
1999 (2), S. 281 f.

87  „Der prinzipielle Fehler liegt überall wieder darin, dass von dem 
Wortlaut des Grundrehts gar keine Notiz mehr genommen 
wird: Das Grundgesetz sagt doh unmissvertändlih, dass es auf 
die Freiheit der Presse, niht aber auf die Verlegerfreiheit usw. 
ankommt“ (Ridder (Fn. 86) S. 87).

88  Fn. 86, S. 136 f.; dort auh eine deutlihe Kritik an der „Hoh-
shullehrermehrheit“ als verfassungsrehtliher Vorgabe mit dem 
Ergebnis: „Das it falsh (wenn man auh die Meinung vertreten 
kann, dass es sinnvoll sei)“.

struktur. Sie vernachlässigt damit das Handeln und seine 

Wechselwirkung80 mit der Struktur. Risikobewusstes 

(Führungs-)handeln81 benötigt dafür einen gewissen 

Freiraum. Damit ist zwar wiederum ein Risiko verbun-

den, nämlich das schlechter Führung. Dieses Risiko 

muss aber hingenommen werden,82 wenn man nicht „zu 

Hause bleiben“ will, denn die Einbetonierung des Füh-

rungshandelns in immer feiner gestrickte Strukturvor-

gaben stellt das größere Risiko dar. Mit der Wahl von 

Führungskräten wird eben „die Möglichkeit eines Scha-

dens aktiv herbeigeführt“. Ob ein Schaden tatsächlich 

eintritt, hängt dann von den Führungspersonen ab, die 

aber auch selber wissen, dass eine Universität nicht ge-

gen ihre Professoren regiert werden kann. Wenn er ein-

tritt, kann das durch die Verwaltungsgerichte überprüt 

werden, die auf diese Weise zu einer empirischen Basis 

für die Beurteilung auch der Struktur beitragen. Wirkli-

che Gefahren drohen erst, wenn das Spannungsverhält-

nis von Struktur und Handeln in eine der beiden Rich-

tungen hin aufgelöst wird.

Wegen der Interdependenz wird auch die „Passung“ 

zwischen Struktur und Person83 wichtig. Unter den Be-

dingungen ofener Diskussion in Selbstverwaltungsorga-

nen werden Personen mit Mut84 zur Klarheit benötigt, 

die Unterschiede verdeutlichen und dazu beitragen, dass 

Kontroversen nicht unter den Teppich gekehrt werden. 

Man kann auf eine ofene Streitkultur und die integrie-

rende Krat vernüntig ausgetragener Konlikte setzen.85 

Unter den Bedingungen der Hochschullehrermehrheit 

werden hingegen geschmeidige Hinterzimmerdiploma-

ten gefragt, die geräuschlos Kompromisse herbeiführen 

und dadurch kontroversen Diskussionen in den Gremi-

en vorbeugen. Drohte in der Anfangsphase der „Auto-

nomen Hochschule“ die öfentliche Kommunikation 

durch die Entscheidungsmacht der Leitung erstickt zu 

werden, tritt nunmehr derselbe Efekt durch die Macht 

der Hochschullehrer ein. Die Gremien mögen zwar noch 

abstimmen, aber eher als Stafage. Die eigentlichen Wei-

chenstellungen sind schon in den Vorbesprechungen des 

„Professorium“ erfolgt.

V. Alternativen

Auch bei einer sozialwissenschatlichen Betrachtung 

kommt es nicht zu einer harmonischen Einheit von 

Organisation und Person. Ganz im Gegenteil treten die 

Unterschiede beider Seiten klarer hervor. Wenn man die-

sen Befund wieder in das Grundrechtsverständnis 

„rückübersetzt“, gelangt man auch dort statt einer Syn-

thetisierung zu einer deutlicheren Trennung. Auf dieser 

Grundlage wird eine andere Art von Verbindung mög-

lich.

1. Inpersonales Grundrechtsverständnis

Helmut Ridder hat 1975 die Wissenschatsfreiheit als „ein 

‚inpersonales‘ Grundrecht“86 bezeichnet. Ähnlich wie 

für die Presse87 spreche das Grundgesetz „von der Frei-

heit der Wissenschat, nicht von der Freiheit der Wissen-

schatler“.88 Dieser durch eine grammatikalische Inter-

pretation gewonnene Befund wird für eine Reihe von 

Landesverfassungen auch durch eine systematische 

Interpretation gestützt. Art. 20 der baden-württembergi-

schen Landesverfassung z.B. lautet nicht nur „Die Hoch-

schule ist frei“ (also nicht „der Wissenschatler“ oder gar 
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89  Ähnlih Art. 60 Hess. Verf. und Art. 16, 18 Verf. NRW; dieses 
sytematishe Argument verwendet shon Smend (Fn. 17).

90  Fn. 86, S. 91; insgesamt vertiefend und weiterführend hierzu 
Augsberg (Fn. 10).

91  Ladeur (Fn. 86) zufolge hat Ridder sein Konzept der „Intitution“, 
mit dem er zeitweilig gearbeitet hat, wegen der Nähe zu der Auf-
fassung Carl Shmitts (Fn. 18) aufgegeben, obwohl es „eigentlih 
niht missvertändlih war“ (286 f.). Es geht niht um den Typus 
Universität als intitutioneller „Garantie des Hergebrahten“, 
sondern um den „eigensinnige[n] Kommunikations- und Hand-
lungszusammenhang der Wissenshat“, so Trute (Fn. 67) S. 275. 
Vgl. auh Grimm, Wissenshatsfreiheit vor neuen Grenzen? Göt-
tingen 2007, der in Abgrenzung von den „personalen Grundreh-
ten“ wie der Meinungsfreiheit, der Gewissensfreiheit, dem Reht 
auf körperlihe Unversehrtheit etc. von der Wissenshatsfreiheit 
als „Funktionsgrundreht“ priht (S. 26).

92  Zu einem solhen Modell tendiert aber der VerfGH BW (Fn. 2), 
indem er sahlihe und personelle Entsheidungskompetenzen 
miteinander verrehnet (Juris Rn. 169). Wäre alles wieder ganz 
anders, wenn – wie in Öterreih und NRW – der Rektor niht 
Senatsvorsitzender it?

93  Dazu Ladeur, Die Wissenshatsfreiheit der „entfesselten Hoh-
shule“, DÖV 2005, S. 753 f., 761 f.; in diesem Sinne auh Groß, 
Wissenshatsadäquates Wissenshatsreht, WissR 2002, 307 
f., 318; ablehnend Gärditz (Fn. 11) S. 362 f. („kein empirishes 
Problem“).

94  Vgl. nur die umfangreihen und theoretish fundierten Untersu-
hungen von Kleimann, Universitätsorganisation und präsidiale 
Leitung. Führungpraktiken in einer multiplen Hybridorganisati-
on, Wiesbaden 2016 und Hüther, Von der Kollegialität zur Hier-

arhie? Eine Analyse des New Managerialism in den Landeshoh-
shulgesetzen, Wiesbaden 2010; ferner Hüther/Krüken (Fn. 53) 
mit der Untersheidung von Organisations- und Personalmaht; 
Minssen/Wilkesmann (Fn. 53); Woiwode, Frot, Hattke, Hoh-
shulleitungen zwishen Repräsentation und Ergebnisorientie-
rung – Handlungs(un)fähigkeiten und Vermittlungtaktiken. 
Vorgesehen für: Sherm (Hrsg.), Strategishe Entsheidungen 
in Universitäten. hemenhet 6 (2017) Betriebswirtshatlihen 
Forshung und Praxis.

95  Würtenberger, Zur Verfassungsmäßigkeit der Regelungen der 
Hohshulleitung im Landeshohshulgesetz von Baden-Würt-
temberg, OdW 2016, 1 f., 5; Hagmann (BekOK BW LHG/Hag-
mann § 15 Rn. 9a) kritisiert das Fehlen empirisher Belege für 
die Gefährdungen und benennt eine Reihe alternativer Gefahren, 
die umgekehrt mit dem Regime der Hohshullehrermehrheit 
enttehen können; shon Hüther (Fn. 94) untersheidet zwishen 
dem politishen „Diskurs“, seiner „gesetzlihe Umsetzung“ (das 
eigentlihe hema seines Buhes) und den „Praktiken der bzw. in 
der Organisation“ (S. 26 Fn. 9).

96  Vgl. jüngt Biebak, Beobahtungs- und Evaluationsauträge 
an den Gesetzgeber in der Rehtprehung des Bundesverfas-
sungsgerihts, Vortrag auf der Tagung „Herausforderungen der 
Gesetzesevaluation und Rehtswirkungsforshung“ des Wissen-
shatszentrum Berlin v. 30/31.3.2017, Publikation vorgesehen in 
der Zeitshrit für Rehtssoziologie, 2017 Het 2, sowie I. Augs-

berg, S. Augsberg, Prognotishe Elemente in der Rehtprehung 
des Bundesverfassungsgerihts, in. Verwaltungsarhiv, 98 (2007), 
S. 290 f.

97  BVerfGE 111, 333 (356, 360) unter Verweis auf BVerfGE 35, 79 
(117) und 95, 267 (314).

„der Hochschullehrer“), sondern er beindet sich auch in 

einem mit „Erziehung und Unterricht“ überschriebenen 

Abschnitt, der einen Sachbereich, aber keine Grundrechte 

regelt.89 Auch wenn die Dogmatik der Inpersonalität bei 

Ridder nicht genauer ausgearbeitet wird, zielt er doch ent-

sprechend dem Charakter der Wissenschatsfreiheit als 

Kommunikationsgrundrecht auf eine eigenständige Sphäre 

des Öfentlichen in einer demokratischen Gesellschat, „die 

konkrete Freiheit eines sozialen Feldes durch dessen Orga-

nisation“.90 Eine solche Vorstellung kommt der objektiv-

rechtlichen Interpretation des BVerfG zwar nahe, wird im 

Unterschied hierzu aber nicht als Fernwirkung des indivi-

duell verstandenen Abwehrrechts unter den heutigen 

Bedingungen einer „Organisationsgesellschat“, sondern 

unabhängig davon als Funktionsbereich Wissenschat kon-

zipiert, der sich nach seinen Eigengesetzlichkeiten entwi-

ckelt.91

Die Sicherung der Wissenschatsfreiheit liegt in einer 

solchen Vorstellung nicht in der Gefahrenabwehr durch die 

alles entscheidende Struktur, sondern der kontinuierlichen 

Beobachtung der empirischen Auswirkungen, die in der In-

terdependenz von Struktur und Handeln erzeugt werden. 

Das kann aber nicht Aufgabe der Verfassungsrechtspre-

chung selbst sein. Es überfordert sie, die Einhaltung der 

„objektiven Werteordnung“ jeweils abstrakt ex ante auf Ge-

fährdungen hin zu beurteilen und die Beurteilung zu ver-

ändern, wenn auf der einen Seite der Abwägung 10 Gramm 

Macht mit dem Gewichtungsfaktor x zugegeben oder auf 

der anderen Seite 20 Gramm mit dem Gewichtungsfaktor y 

entfernt werden.92 Stattdessen ist es Plicht des Gesetzge-

bers, die empirischen Auswirkungen zu beobachten, über 

die Ergebnisse der Beobachtung zu berichten und daraus 

Konsequenzen für die Gesetzgebung ziehen und zu verant-

worten.93 Empirische Erkenntnisse zu dem hema Macht 

und dem tatsächlichen Verhalten der Leitungskräte liegen 

zwar mittlerweile in wachsendem Umfang vor,94 werden je-

doch in der Rechtsprechung nicht herangezogen, weil sie 

nicht in ihrem abstrakt auf die Struktur gerichteten Such-

raster liegen. In dem Verfahren vor dem VerfGH BW ist 

z.B. gutachtlich auf die zentrale Bedeutung der Praxis abge-

stellt und vorgetragen worden, „dass und wie die hoch-

schulrechtlichen Vorschriten in Baden-Württemberg in 

verfassungskonformer Weise praktiziert und vollzogen 

werden“.95 Folgerungen in der Argumentation des Urteils 

sind jedoch nicht ersichtlich. Erst auf der Grundlage solcher 

Informationen ließe sich aber, u.a. durch Verwaltungsge-

richte, beurteilen, ob Beeinträchtigungen für die Wissen-

schatsfreiheit eingetreten sind und auch zuküntig drohen.

Das BVerfG hat in vielen Bereichen die Relevanz von 

Empirie für die Rechtsprechung hervorgehoben.96 Es „ver-

plichtet“ auch den Hochschulgesetzgeber dazu, „bisherige 

Organisationsformen kritisch zu beobachten und zeitge-

mäß zu reformieren“.97 Als Vorbild könnte die schweizeri-

sche Bundesverfassung dienen, die weit über die Hoch-



Zechlin · Wissenschatsfreiheit und Organisation 1 7 3

98  In dieser Befürhtung liegt der Hauptgrund dafür, dass derartigen 
Ansätze „zur Zielsheibe polemisher Kritik“ (Volkmann (Fn. 9) 
264 mwN.) geworden sind; prononciert ablehnend z.B. Gärditz 
(Fn. 11) 312 f.

99  So unter Bezugnahme auf Habermas (Fn. 10) shon Shulze-Fielitz, 
Freiheit der Wissenshat, in: Benda, Maierhofer, Vogel (Hrsg.), 
Handbuh des Verfassungsrehts, Berlin 1994, § 27 Rn. 34.

100  Eifert, Lernende Beobahtung des Verwaltungsrehts durh das 
Verfassungsreht, in: Bäuerle (Hrsg.), Demokratie-Perpektiven. 
Fetshrit für Brun-Otto Bryde, Tübingen 2013, S. 355 f., 356 
priht von Rehtsvergleihung als „weiher Koordination“ im 
europäishen Rehtprehungsverbund; vgl. shon Groß, Die 
Autonomie der Wissenshat im europäishen Rehtsvergleih, 
Baden-Baden 1992; ders. (Fn.93) S.325 („Notwendig it eine 
Abkehr vom nationalen Sonderweg der Hypertrophie des Art. 5 
Abs. III GG“); Shulze-Fielitz (Fn. 99) Rn. 24; Britz, (Fn. 81) Rn. 
9; Fehling BK (Fn. 16) Rn. 276 f.

101  Sehr wohl aber it sie in dem deutshprahigen Raum enttan-
den, vgl. Löwer (Fn. 16) Rn. 4 mwN.

102  Art. 17 Abs. 1 Staatsgrundgesetz von 1867: Die Wissenshat und 
ihre Lehre it frei.

103  Art. 20 Bundesverfassung der Shweizerishen Eidgenossen-
shat: Die Freiheit der wissenshatlihen Lehre und Forshung 
it gewährleitet.

104  Vgl. zu der öterreihishen Entwiklung Fraenkel-Haeberle, Die 
Universität im Mehrebenensytem. Modernisierungsansätze in 
Deutshland, Italien und Öterreih, Tübingen 2014, S. 142 f.

105  „Wissenshat it notwendigerweise international: Hohshulsys-
tem, die sih durh Forshungs- und Ausbildungsleitungen An-
erkennung erworben haben, können aus der Siht des deutshen 
Verfassungsrehts niht ohne weiteres als inakzeptabel betrahtet 
werden“ Ladeur (Fn. 93) S. 762.

106  Erk. v. 3.10.1997, G 13/76, G 7/77, EuGRZ 1978, S. 7 f.; Hinweise 
hierauf bei Groß, Die Autonomie der Wissenshat im europäi-
shen Rehtsvergleih, Baden-Baden 1992, S. 45 f.; ders. (Fn.93) 
S.309; Gärditz (Fn. 11) S. 313 Fn. 273 sowie shon frühzeitig 
Dallinger, § 3 Anm. 8, in: Dallinger, Bode, Dellian, Hohshulrah-
mengesetz. Kommentar, Tübingen 1987.

107  Alle Zitate aaO. (Fn. 106) S. 13, rehte Spalte. Man mag darüber 
pekulieren, ob der Begrif „maßgebende Mitwirkung“ eine 
Reaktion auf das vier Jahre zuvor ergangene BVerfG Urteil mit 
seiner Untersheidung von „maßgeblih“ und „ausshlaggebend“ 
dartellt.

108  Sammlungsnummer 17101 v. 23.1. 2004, G359/02, S. 31 (Gliede-
rungsnummer 4.1.2.4.).

schulgesetzgebung hinaus in Art. 170 bestimmt „Die Bun-

desversammlung sorgt dafür, dass die Maßnahmen des 

Bundes auf ihre Wirksamkeit überprüt werden“. Die indi-

viduelle Wissenschatsfreiheit wird dabei nicht geschwächt 

oder gar ersetzt,98 sondern ihre Verletzung gehört zu der 

empirischen Grundlage der Beobachtung. Organisation 

und individuelle Freiheit bleiben eigenständig, kommuni-

zieren aber miteinander. In dem Kreislauf von Beobach-

tung, Diskussion und Entscheidung wäre die Organisati-

onsgestaltung nicht ex ante juristisch formalisiert, sondern 

bildete sich erst allmählich in einem öfentlichen Diskurs 

heraus, der zu einer stärker verwissenschatlichten99 (so je-

denfalls die Hofnung) und weniger verrechtlichten Politik 

beitrüge.

2. Eine europäische Perspektive

Wechselseitig Beobachtung, das wäre auch ein gutes Motto 

für einen rechtsvergleichenden Blick auf Europa.100 Die 

Wissenschatsfreiheit ist schließlich keine rein deutsche 

Erindung,101 sondern gilt als Teil der westlichen Wertege-

meinschat auch in anderen Ländern, so z.B. Österreich102 

und der Schweiz.103 Dort gilt aber keine Professorenmehr-

heit bei der Wahl der Hochschulleitung. § 23 Abs. 3 des 

österreichischen Universitätsgesetzes 2002104 hatte für die 

Professoren zunächst die Mehrheit der Sitze im Senat vor-

gesehen, schreibt seit 2009 aber nur noch die Hälte vor. 

Wahl und Abwahl der Rektoratsmitglieder erfolgt in dem 

extern zusammengesetzten Universitätsrat, der bei der 

Wahl lediglich an einen drei Personen umfassenden Vor-

schlag des Senats gebunden ist und die Abwahl auch alleine 

vornehmen kann. Auch in der Schweiz (§ 29 Abs. 5 Zif. 7 

iVm. § 30 Abs. 2 UniG) kommt es nicht auf einen Professo-

renmehrheit an. Gibt es dort also keine Wissenschatsfrei-

heit?105

Mit der Überlegung, dass Europa schließlich von seiner 

Vielfalt lebt und solche Unterschiede deshalb zu begrüßen 

seien, kann sich die Rechtsprechung nicht zufrieden geben. 

Nach Art. 23 des Grundgesetzes wirkt die Bundesrepublik 

an einer europäischen Integration mit, die „einen diesem 

Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechts-

schutz gewährleistet“. Dieser Satz bindet auch die Recht-

sprechung. In Österreich hat es der Verfassungsgerichtshof 

aber schon im Jahr 1977106 abgelehnt, für die entscheidungs-

berechtigten drittelparitätischen Studienkommissionen 

professorale Mehrheiten aus Art. 17 des Staatsgrundgesetzes 

„abzuleiten“. Er interpretiert die Wissenschatsfreiheit klas-

sisch liberal als subjektives Abwehrrecht, mit dem „jeder-

mann, der wissenschatlich forscht und lehrt“, gegenüber 

Staatseingrifen geschützt sei. Die Vorstellung, diese Vor-

schrit verplichte den Staat dazu, „den Hochschullehrern 

zur Sicherung dieses Grundrechts eine maßgebende Mit-

wirkung an der unmittelbaren Wissenschatsverwaltung 

einzuräumen“,107 sei „weder dem Wortlaut zu entnehmen 

noch aus der historischen Entwicklung ableitbar“. Sie wür-

de „nur die den Hochschullehrern zukommende Wissen-

schatsfreiheit“ schützen, „allen anderen Adressaten“ dieser 

Freiheitsgarantie diesen Schutz aber vorenthalten. In einer 

jüngeren Entscheidung zu dem Universitätsgesetz 2002 

(das als eine Art „Blaupause“ für das nordrhein-westfäli-

sche „Hochschulfreiheitsgesetz“ aus dem Jahr 2007 fun-

giert hat) hat es die Wahl und Abwahl der Rektoratsmit-

glieder durch den Universitätsrat gebilligt.108 Das Bun-

desverfassungsgericht müsste sich also gemeinsam mit den 

Gerichten der anderen Länder um eine Angleichung der 



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  3  ( 2 0 1 7 ) ,  1 6 1 – 1 7 41 7 4

109  Vgl. insgesamt hierzu Germelmann, Das europäishe Grundreht 
auf Wissenshatsfreiheit, WissR Beihet 24, S. 19 f.

110 Zu den untershiedlihen Konzipierungen des „Selbt“ im Rah-
men der Akteurtheorie Meier (Fn. 36) S. 40 f., 63 f.; vgl. auh 
Stihweh (Fn. 16) S. 31.

111  Deshalb it die Kritik von Gärditz (Fn. 11) S. 363, derartige 
Ansätze blieben „weitgehend eine Leerformel“, niht ohne wei-
teres von der Hand zu weisen; vgl. auh Ladeur (Fn. 93) S. 761: 
Beobahtung- und Nahbesserungpliht als „eine dogmatish 

durhaus produktive, aber bisher konturlos gebliebene Figur“.
112  Bökenförde, Die Enttehung des Staates als Vorgang der Säkula-

risation, in: ders., Staat, Gesellshat, Freiheit, Frankfurt am Main 
1976, S. 42 f., 60 (übrigens unter ausdrüklihen Hinweis darauf, 
dass die „Proklamierung eines ‚objektiven Wertesytems‘“ keinen 
Ausweg dartellt).

113  Luhmann, Grundrehte als Intitution. Ein Beitrag zur politishen 
Soziologie, 5. Aul. (1. Aul. 1965) Berlin 2009, alle Zitate auf S. 205.

Rechtsprechung bemühen. Keine Gleichmacherei „von 

oben“, auch keine Ausübung von Druck im Sinne eines 

„Man spricht wieder Deutsch in Europa“, sondern eine Art 

„Policy Learning“ zwischen den europäischen Verfassungs-

gerichten durch gegenseitige Beobachtung.109

VI. Fazit

Welche Ergebnisse lassen sich aus all diesen Überlegungen 

ziehen?

Die Hochschullehrermehrheit auf die Wahl und Ab-

wahl der Hochschulleitung auszuweiten, ist in keiner Weise 

überzeugend: Entweder man beschränkt sie mit dem Hoch-

schulurteil 1973 auf Angelegenheiten, die Forschung und 

Lehre „unmittelbar“ betrefen. Dann gehören die Wahl und 

Abwahl nicht dazu. Oder man hält diese Unterscheidung 

für überholt, weil in der autonomen Universität mehr oder 

weniger alle Entscheidungen „wissenschatsrelevant“ wer-

den. Das erscheint als der plausiblere Weg, stellt die Hoch-

schullehrermehrheit aber als verfassungsrechtliche Vorgabe 

generell in Frage. Sie selbst erscheint dann als ein heutzuta-

ge überholter Kompromiss aus einer Zeit, in der die instituti-

onelle Prägung der Universität als Ordinarienuniversität 

noch stark fortwirkte. Damit landet man bei der Position 

der Richterin Rupp von Brünneck und des Richters Simon in 

dem Minderheitenvotum zu dem Hochschulurteil. Die 

Hochschulgesetze könnten die Professorenmehrheit vorse-

hen, von ihr absehen oder die Entscheidung der Satzungs-

autonomie der Hochschulen überlassen. Damit wäre nicht 

nur der gewachsenen Heterogenität zwischen und inner-

halb der Hochschulen Rechnung getragen, sondern auch 

der Anschluss an Europa erreicht. Was nicht angeht, ist, sich 

aus beiden Welten das für die eigene politische Aufassung 

Beste herauszupicken und zum Bestandteil der Verfassung 

zu erklären.

Über diese konkrete Frage hinaus macht der Verzicht 

auf die Hochschullehrermehrheit den Weg frei für ein ei-

genständiges organisationales Verständnis der Wissenschats-

freiheit, das nicht aus dem individuellen Abwehrrecht „ab-

geleitet“ wird. Das hätte Folgen: Zum einen würde auch die 

landesverfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung 

eine eigenständige Bedeutung gewinnen. Die Betonung 

liegt auf dem „Selbst“.109 Nur als Akteur kann sich die Uni-

versität gegen den passiven Nachvollzug der zahlreichen ex-

ternen Vorgaben der Politik zur Wehr setzen, die ganz im 

Gegensatz zu der Rhetorik ihrer Autonomie stehen. Gegen 

einen solche „Versteinerung“ der Verhältnisse hilt keine 

Struktur, sondern nur selbstbewusstes Handeln der Univer-

sität als Organisation. Dazu gehört auch ein Führungshan-

deln, das zur Entstehung eines risikobewussten Selbstbe-

wusstseins der Universität beiträgt und nicht lediglich als 

strukturell zu bändigende Gefahr konzipiert wird. Zum an-

deren würden Beeinträchtigungen der Wissenschatsfrei-

heit durch empirische Beobachtungen erfasst. Zwar sind 

Beobachtungsplichten, selbst wenn sie wie in der Schweiz 

Bestandteil der Verfassung sind, auch nur Normen, deren 

Auswirkungen erst wieder zu beobachten wären, und die 

sind, jedenfalls wenn man die Fülle von Hochschulevaluati-

onen in Deutschland betrachtet, nicht gerade ermuti-

gend.110 Häuig handelt es sich nur um bürokratische Rou-

tineübungen zur bloßen Legitimationsbeschafung. Das ist 

aber kein Grund, auf sie zu verzichten, sondern Anlass, die 

Erhöhung ihrer Wirksamkeit zu betreiben. Ob und wie das 

gelingt, hängt allerdings auch von dem Handeln der Hoch-

schulangehörigen selbst, nicht zuletzt der Professoren, und 

deren „Zivilcourage“ ab. Auch für die Wissenschatsfreiheit 

gilt der Satz Böckenfördes, nach dem der freiheitliche, säku-

larisierte Staat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht 

garantieren kann.111

Die Bearbeitung solcher Fragen erfordert einen stärkeren 

Austausch der Rechtswissenschat mit der empirischen Hoch-

schulforschung, der für beide Seiten ein Gewinn wäre. Schon 

vor über 50 Jahren hat Niklas Luhmann auf die „Komplemen-

tarität der Aufgaben von Soziologie und Dogmatik“ hingewie-

sen und „diese Kontakte“ gefordert, übrigens mit dem Hin-

weis, dass sie „am ehesten (…) im Rahmen der Bemühungen 

um Rechtsvergleichung“ entstehen. Allerdings „drängt sich“ 

ihm schon damals „die Frage auf (…), ob die Grundrechtsdog-

matik in ihrer gegenwärtigen Gestalt zu einem solchen Gedan-

kenaustausch bereit und gerüstet ist“.112 Es wäre schon viel ge-

wonnen, wenn der Dialog stärker als bisher in Gang käme.
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I. Einleitung

Nur kurz währte die relative Ruhe um Studiengebühren, 

nachdem die allgemeine Abgabenplicht für das Erststu-

dium zuletzt in Niedersachsen im Jahre 20141 aufgeho-

ben wurde. Nach mehrmonatiger gesellschatlicher und 

politischer Debatte ist in Baden-Württemberg am 17. Mai 

2017 das Gesetz zur Änderung des Landeshochschulge-

bührengesetzes und anderer Gesetze2 in Krat getreten. 

Kern der Novelle ist die Einführung von Studienabgaben 

für Nicht-EU- und Nicht-EWR-Staatsangehörige – im 

Gesetz daher zu weitgehend und missverständlich3 als 

Studiengebühren für Internationale Studierende 

bezeichnet – sowie von Zweitstudiengebühren, die im 

Folgenden nicht näher betrachtet werden sollen. Die 

Idee ist nicht neu. Die Hochschule für Musik und hea-

ter „Felix Mendelssohn Bartholdy“ Leipzig erhebt basie-

rend auf § 12 Abs. 3 Sächsisches Hochschulfreiheitsgesetz 

(SächsHSFG) seit dem Wintersemester 2013/14 Abgaben 

in Höhe von 1.800 EUR pro Semester von Nicht-EU-

Ausländern.4 2013 ließ auch die damalige grün-rote 

baden-württembergische Landesregierung im Anschluss 

an einen Bericht des Landesrechnungshofes zu Musik-

hochschulen5 die rechtliche Zulässigkeit von selektiven 

Abgaben prüfen. Obwohl das Gutachten zu einem 

Armin von Weschpfennig

Verfassungs- und völkerrechtliche Zulässigkeit von 

Studiengebühren für Internationale Studierende – 

Novelle des baden-württembergischen Landeshoch-

schulgebührengesetzes (LHGebG)

1  Volker Epping, in: ders., Niedersähsishes Hohshulgesetz mit 
Hohshulzulassungsgesetz. Handkommentar, 2016, Einleitung 
Rn. 19.

2  GBl BW 2017, S. 245 sowie LT-Drs. 16/2010. Siehe auh LT-Drs. 
16/1617 (Gesetzentwurf) und LT-Drs. 16/1942 (Beshlussemp-
fehlung und Beriht des Ausshusses für Wissenshat, Forshung 
und Kunt). Der Anhörungsentwurf des Miniteriums für 
Wissenshat, Forshung und Kunt Baden-Württemberg vom 
17. November 2016 it abrubar unter https://mwk.baden-wu-
erttemberg.de/ileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/pdf/
Landeshohshulgesetz/Anh%C3%B6rungsentwurf_%C3%84nd
erung_des_LHGebG_und_des_Akademiengesetzes_17_11_2016.
pdf (zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017).

3  Vgl. auh die Kritik der Universität Kontanz und Antwort der 
Landesregierung, LT-Drs. 16/1617, S. 43.

4  Siehe § 7 Abs. 2 der aktuellen Gebühren- und Entgeltord-
nung, http://www.hmt-leipzig.de/hmt/downloads/ileac-
cess_item_59786/view/ordnungen/o_ao_gebuehrenord-
nung_161108_000000.pdf (zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017); 
kritish hierzu Armin von Weshpfennig, Rehtlihe Grenzen von 
allgemeinen Studienabgaben. Studienbeiträge oder Akademiker-
teuer?, 2015, S. 368 f.

5  Beratende Äußerung. Die Musikhohshulen in Baden-Württem-
berg, Juli 2013, http://www.rehnungshof.baden-wuerttemberg.de/
media/978/B%C4_Musikhohshulen.pdf, S. 23 f., 47 f., 52, 57 f. 
(zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017).
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6  Eibe Riedel, Zur rehtlihen Zulässigkeit der gesetzlihen Einfüh-
rung selektiver Studiengebühren in Baden-Württemberg, 2013, 
https://mwk.baden-wuerttemberg.de/ileadmin/redaktion/m-
mwk/intern/dateien/pdf/Studium_und_Lehre/14_11_20_Gut-
ahten_Prof_Riedel_Niht-EU-Auslaender.pdf (zuletzt abgerufen 
am 29. Mai 2017).

7  Art. 2 des Änderungsgesetzes normiert die Gebührenpliht im 
Akademiengesetz und sieht einen Verweis auf die entprehenden 
Regelungen im Landeshohshulgebührengesetz vor.

8  Vgl. die ausführlihe Zusammenfassung in der Entwurfsbegrün-
dung, LT-Drs. 16/1617, S. 34 f.

9  LT-Drs. 16/1617, S. 22.
10  Die Regelungsgefüge untersheiden sih insbesondere in der Be-

handlung der EU-Ausländer. Diese sind bereits per deinitionem 
von der Abgabenpliht nah dem LHGebG-E ausgenommen, 
während das BAföG eine Förderberehtigung hier diferenziert 
regelt.

11  Zur Anwendbarkeit des FreizügG/EU auf EWR-Staatsangehörige 
siehe § 12 FreizügG/EU.

grundsätzlich positiven Ergebnis kam,6 war ein entspre-

chendes Gesetz politisch zunächst nicht durchsetzbar.

Die Frage nach der Zulässigkeit solcher selektiven 

Abgaben wirt eine Vielzahl von bislang nicht abschlie-

ßend geklärten und eng miteinander verwobenen ver-

fassungs- und völkerrechtlichen Problemen auf. An eine 

kurze Vorstellung der Novelle (II.) schließt eine umfas-

sende Darstellung des rechtlichen Prüfungsmaßstabs für 

selektive Studienabgaben an (III.), an dem die Benach-

teiligung von Ausländern zu messen ist (IV.). Abschlie-

ßend folgen einige Bemerkungen zur Abgabenbemes-

sung (V.).

II. Die Novelle des Landeshochschulgebühren- 

gesetzes

Die Novellierung tritt gesetzessystematisch in die Lücke, 

die die Abschafung der allgemeinen Abgabenplicht im 

Landeshochschulgebührengesetz (LHGebG) hinterlas-

sen hat.7 Die Ergebnisse der seit Ende 2016 erfolgten 

umfassenden Anhörung zu einem Anhörungsentwurf 

wurden teils in den endgültigen Gesetzentwurf eingear-

beitet,8 den der Landtag wiederum nahezu unverändert 

beschlossen hat. Nach § 3 Abs. 1 LHGebG n.F. erheben 

die Hochschulen für das Land ohne Begrenzung auf die 

Musikhochschulen von den sogenannten Internationa-

len Studierenden – per deinitionem sind dies Studieren-

de, die nicht die Staatsangehörigkeit des Mitgliedstaates 

der Europäischen Union oder eines anderen Vertrags-

staates des Abkommens über den europäischen Wirt-

schatsraum (EWR) besitzen – ab dem Wintersemester 

2017/18 bzw. dem Herbst-/Wintersemester 2017 für ihr 

Lehrangebot einschließlich der damit verbundenen spe-

ziischen Betreuung der Internationalen Studierenden in 

Bachelorstudiengängen, konsekutiven Masterstudien-

gängen sowie in grundständigen Studiengängen nach  

§ 34 Abs. 1 des Landeshochschulgesetzes (LHG) wie etwa 

Staatsexamensstudiengängen Studiengebühren. Ausge-

nommen sind die Hochschulen für den öfentlichen 

Dienst. § 4 Abs. 1 Satz 1 LHGebG n.F. setzt die Höhe auf 

1.500 Euro pro Semester fest. 20 Prozent hiervon erhal-

ten die Hochschulen, wobei die Mittel für die Betreuung 

und Förderung sonstiger Belange der Internationalen 

Studierenden verwendet werden sollen, § 4 Abs. 3 

LHGebG n.F., während der Rest in den Landeshaus-

halt fließt, um Kürzungen im Hochschulbereich zu 

vermeiden.9

Dieses Grundkonzept ergänzt der Gesetzgeber durch 

zahlreiche und nicht einfach zu überblickende Ausnah-

men und Befreiungen etwa für Studierende mit einem 

gefestigten Inlandsbezug, aus Gründen der besonderen 

Schutzbedürtigkeit, nach Maßgabe von Kooperations-

vereinbarungen oder zur Begabtenförderung. Zunächst 

klammert § 3 Abs. 2 LHGebG n.F. Internationale Studie-

rende mit diversen näher konkretisierten inländischen 

Hochschulzugangsberechtigungen aus. § 5 Abs. 1 LH-

GebG n.F., der im Wesentlichen10 den Regelungen über 

eine Förderungsberechtigung nach § 8 Abs. 1 bis 3 BAföG 

nachgebildet ist, sieht Ausnahmen etwa für Ausländer 

mit qualiiziertem EU-/EWR-Bezug (Familienangehöri-

ge),11 mit qualiiziertem Inlandsbezug (Niederlassungs-

erlaubnis, Daueraufenthaltserlaubnis – EU, Mindestauf-

enthaltsdauer in Deutschland mit Erwerbstätigkeit) so-

wie aus Gründen besonderer Schutzbedürtigkeit (z.B. 

anerkannte Flüchtlinge, anerkannte Asylberechtigte, 

heimatlose Ausländer) vor. Zur letzten Gruppe zählt 

auch § 6 Abs. 6 LHGebG n.F., nach dem unter bestimm-

ten Voraussetzungen Studierende mit einer Aufenthalts-

gestattung nach § 55 Abs. 1 AsylG von der Gebühren-

plicht befreit werden. Darüber hinaus sieht § 6 LHGebG 

n.F. Gebührenbefreiungen und teils auch -ermäßigun-

gen im Rahmen von Vereinbarungen auf landes-, bun-

des- und internationaler Ebene sowie unter bestimmten 

Voraussetzungen auch im Rahmen von Hochschulver-

einbarungen (Abs. 1), aus Gründen geringer Inanspruch-

nahme der universitären Einrichtungen etwa während 

einer Beurlaubung (Abs. 2), durch Rechtsverordnung 

(Abs. 3), bei besonderer Begabung (Abs. 4, 5) sowie bei 

Behinderungen (Abs. 7) vor und eröfnet damit teils er-

heblichen Gestaltungsspielraum. Bei Befreiungen wegen 

besonderer Begabung, die auf 5 Prozent der Internatio-

nalen Studienanfängerinnen und -anfänger begrenzt 



von Weschpfennig · Zulässigkeit von Studiengebühren 1 7 7

12  Zu grenzübershreitenden Sahverhalten und zur Ausübung der 
Hoheitsgewalt über das eigene Territorium hinweg siehe BVerfGE 
100, 313 (362 f.) – Telekommunikationsüberwahung; EGMR, 
Urteil vom 23. Februar 2012 – 27765/09, NVwZ 2012, S. 809 Rn. 70 
f. – Hirsi Jamaa u.a./Italien; Peter Badura, Der räumlihe Geltungs-
bereih der Grundrehte, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier, 
Handbuh der Grundrehte in Deutshland und Europa, Band 
II, Grundrehte in Deutshland: Allgemeine Lehren I, 2006, § 47 
Rn. 13 f., 33; Wolfgang Durner, in: heodor Maunz/Günter Dürig, 
Grundgesetz. Kommentar, Art. 10 Rn. 64 f. (Stand: Januar 2010); 
Matthias Herdegen, in: Maunz/Dürig, wie vor, Art. 1 Abs. 3 Rn. 71 
f. (Stand: Februar 2005); Helmut Quaritsh, Der grundrehtlihe 
Status der Ausländer, in: Josef Isensee/Paul Kirhhof, Handbuh des 
Staatsrehts der Bundesrepublik Deutshland, Band V, Allgemeine 
Grundrehtslehren, 1. Aulage 1992, § 120 Rn. 74 f.; Frank Shor-

kopf, Grundgesetz und Übertaatlihkeit. Konlikt und Harmonie in 
den auswärtigen Beziehungen Deutshlands, 2007, S. 118 f.

13  So vertritt Riedel (Fn. 6), S. 6 f., 53, dass ein Zulassungsantrag 
(aus dem Ausland) lediglih einen Verwaltungsvorgang im Inland 
auslöse, der die Eröfnung des Shutzbereihes eines Grundrehts 
aber noh niht präjudiziere. Mangels Territorialitätsbezug und 
personaler Anbindung über die Staatsangehörigkeit könnten 
sih Ausländer, die außerhalb des deutshen Hoheitsgebietes 
leben, normalerweise niht gegenüber deutshen Behörden auf 
Grund- und Menshenrehte berufen, Riedel (Fn. 6), S. 12. Auh 
sei eine uneingeshränkte Gewährleitung sämtliher Rehte des 
Internationalen Pakts über wirtshatlihe, soziale und kultu-
relle Rehte gegenüber der gesamten Weltbevölkerung niht 
Ziel des Pakts, Riedel (Fn. 6), S. 25. Hieraus shlussfolgern Jakob 

Lohmann/David Werdermann, Studiengebühren für Shwahe: 
Baden-Württemberg und das Verfassungs- und Völkerreht, 
Blogbeitrag vom 13. Dezember 2016, http://verfassungsblog.de/
tudiengebuehren-fuer-shwahe-baden-wuerttemberg-und-das-
verfassungs-und-voelkerreht/ (zuletzt abgerufen am 29. Mai 
2017), Riedel wende Rehte des Sozialpakts niht auf Ausländer 
an, die ert zum Studium nah Deutshland kommen.

14  Nah Lohmann/Werdermann (Fn. 13) wäre allenfalls eine vor 
Studienbeginn und vor Einreise zu entrihtende Studiengebühr 
niht an Grund- und Menshenrehten zu messen. Ein gegen-
teiliges Ergebnis vertritt auh Riedel (Fn. 6) niht, der allerdings 
teils nur den Gegensatz gefetigter Inlandsbezug vs. Aufenthalt 
im Ausland sieht, vgl. S. 4 f., 9 f., ferner 24 f., und damit die 
dazwishenliegende Fallgruppe (niht gefetigter Inlandsbezug 
bei inländishem Aufenthalt) augensheinlih niht beleuhtet. So 
würden die gutahterlihen Untersuhungen „Personen mit hin-
reihendem Territorialbezug niht betrefen, das heißt Personen, 
die sih im Bundesgebiet auhalten sowie im Ausland beindlihe 
Personen mit sontigem hinreihenden Inlandsbezug“ (S. 10). 
Gerade um diese Personengruppe geht es aber im Kern, wie die 
Zusammenfassung auh verdeutliht, S. 52 f. (Nr. 5, 10, 17).

15  BVerfGE 76, 1 (71) - Familiennahzug; Josef Isensee, Die 
taatsrehtlihe Stellung der Ausländer in der Bundesrepublik 
Deutshland, VVDStRL 32 (1974), S. 49 (60 f.); a.A. Mihael 

Sahs, Das Reht zum Aufenthalt im Staatsgebiet, in: Klaus Stern, 
Das Staatsreht der Bundesrepublik Deutshland, Band IV/1, Die 
einzelnen Grundrehte, § 102, S. 714 (748 f.) mit zahlreihen 
Nahweisen.

16  Lohmann/Werdermann (Fn. 13).

werden, sollen die Hochschulen in besonderem Maße 

Studierende mit der Staatsangehörigkeit eines Unter-

zeichnerstaates des Partnerschatsabkommens der Euro-

päischen Union 2000/483/EG (Cotonou-Abkommen) 

oder eines Staates, der nach der Feststellung der Verein-

ten Nationen zu den am geringsten entwickelten Län-

dern gehört, berücksichtigen. Schließlich kann die 

Hochschule in Fällen unverschuldeter Notlagen Gebüh-

ren ganz oder teilweise stunden oder erlassen, § 7 LH-

GebG n.F.

Verfahrensvorschriten enthalten die §§ 9 f. LHGebG 

n.F. § 20 LHGebG n.F. regelt u.a. den Vertrauensschutz. 

Insbesondere wird die Gebührenfreiheit des Studiums 

für zum Zeitpunkt des Inkrattretens des Gesetzes be-

reits immatrikulierte Studierende festgeschrieben, Abs. 1 

Satz 1. Dagegen verzichtet die Novelle auf ausdiferen-

zierte Darlehensregelungen, wie sie noch § 7 LHGebG 

a.F. im Rahmen der allgemeinen Abgabenplicht vorsah.

III. Prüfungsmaßstab für die Ungleichbehandlung

Selektive Abgabenmodelle müssen nicht nur deutschen 

Grundrechten und inanzverfassungsrechtlichen Anfor-

derungen genügen, sondern auch völkerrechtlichen Ver-

plichtungen Rechnung tragen. Letztere entfalten ihrer-

seits Rückwirkungen auf das nationale Recht. Die fol-

genden Ausführungen veranschaulichen zunächst die 

abstrakten Prüfungsmaßstäbe sowie deren Beziehung 

zueinander, um im Anschluss (IV.) die Verfassungs- und 

Völkerrechtmäßigkeit der Benachteiligung von Auslän-

dern im LHGebG zu untersuchen.

1. Grundsätzliche Bindung an Grund- und Menschen-

rechte

Selbstverständlich können sich Ausländer innerhalb der 

Territorialgewalt der Bundesrepublik Deutschland 

grundsätzlich auf Grund- und Menschenrechte berufen. 

Gleiches gilt – u.U. mit Abstufungen je nach Einzelfall – 

bei grenzüberschreitenden Sachverhalten.12 Insoweit ist 

es problematisch, Ausländern, die sich außerhalb der 

Territorialgewalt beinden, bereits im Ausgangspunkt 

den grundrechtlichen Schutz zu versagen, wenn sie 

einen Antrag auf Immatrikulation stellen.13 Tatsächlich 

spielt die im Einzelfall schwierige Frage nach der Reich-

weite der Grund- und Menschenrechte gegenüber Aus-

ländern außerhalb der territorialen Hoheitsgewalt im 

hier relevanten Kontext nahezu keine Rolle, weil der Ter-

ritorialbezug spätestens mit der Einreise hergestellt 

wird.14 Auch wenn man kein (Grund-)Recht auf Einrei-

se anerkennt,15 berechtigt dies nicht zur (grund-)recht-

lich ungebundenen Ausgestaltung der Rechtsverhältnis-

se während des Aufenthalts.16
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17  BVerfGE 33, 303 (331 f.) – numerus clausus I.
18  BVerfGE 134, 1 Rn. 36 f. – Landeskinderregelung; BVerwGE 134, 

1 Rn. 18 f.
19  BVerfGE 33, 303 (329 f.) – numerus clausus I; Gerrit Manssen, 

in: Hermann von Mangoldt/Friedrih Klein/Chritian Stark, 
Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 6. Aulage 2010, Art. 12 
Rn. 2.

20  Ausdrüklih auh BVerfGE 78, 179 (196) – Heilpraktikergesetz.
21  Anders muss dies mögliherweise wegen des Diskriminierungs-

verbotes aus Art. 18 AEUV gegenüber sontigen EU-Staats-
angehörigen beurteilt werden, vgl. BVerfGE 129, 78 (91) – Le 
Corbusier – zu Art. 19 Abs. 3 GG. Jedenfalls it über Art. 2 Abs. 1 
GG ein äquivalentes Shutzniveau zu gewähren, Manssen (Fn. 19) 
Rn. 267. Anknüpfend an die baden-württembergishen Neure-
gelungen, die EU-Ausländer niht belaten, kann auf eine nähere 
Auseinandersetzung verzihtet werden.

22  Näher zu möglihen Aufanggrundrehten siehe von Weshpfen-

nig (Fn. 4), S. 344 f.
23  BVerfGE 35, 382 (399 f.) – Ausländerausweisung; 78, 179 (196) 

– Heilpraktikergesetz; 104, 337 (346) – Shähten; ebenso Udo Di 

Fabio, in: Maunz/Dürig (Fn. 12), Art. 2 Abs. 1 Rn. 32 f. (Stand: 
Juli 2001); Jörg Gundel, Der grundrehtlihe Status der Ausländer, 
in: Josef Isensee/Paul Kirhhof, Handbuh des Staatsrehts der 
Bundesrepublik Deutshland, Band IX, Allgemeine Grundrehts-
lehren, 3. Aulage 2011, § 198 Rn. 6.

24  In der Literatur werden weitergehende Begrenzungen vertreten, 
um der Wertung des Grundgesetzes mit seinen ausdrüklih 
nur Deutshen vorbehaltenen Rehten Rehnung zu tragen, 
siehe etwa Chritian Hillgruber, Grundrehtliher Shutzbe-
reih, Grundrehtsausgetaltung und Grundrehtseingrif, in: 
Isensee/Kirhhof (Fn. 23), § 200 Rn. 42 f.: keine Anwendung des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes und Diferenzierung nah Sinn 
und Zwek der Beshränkung des personellen Geltungsbereihs 
auf Deutshe; Chritian Stark, in: von Mangoldt/Klein/Stark 
(Fn. 19), Art. 1 Rn. 207, Art. 2 Rn. 46: Beshränkung auf den 
Menshenrehts-, bzw. Menshenwürdegehalt. Teilweise wird die 
Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 1 GG im sahlihen Geltungs-
bereih eines Deutshengrundrehts sogar gänzlih abgelehnt, 
Wolfgang Kahl, Die Shutzergänzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 
Grundgesetz, 2000, S. 22 f., der einzig Art. 1 Abs. 1 GG für 
einshlägig hält; Rupert Sholz, in: Maunz/Dürig (Fn. 12), Art. 12 
Rn. 104 (Stand: Juni 2006).

25  Vgl. Isensee (Fn. 15), S. 86 f.; Angelika Siehr, Die Deutshen-
grundrehte des Grundgesetzes. Bürgerrehte im Spannungsfeld 
von Menshenrehtsidee und Staatsmitgliedshat, 2001, S. 432 f.

26  Vgl. BVerfGE 33, 303 (336 f.) – numerus clausus I; 134, 1 Rn. 45 
f. – Landeskinderregelung; näher hierzu von Weshpfennig 
(Fn. 4), S. 98 f.

2. Gleichheitsgerechte Teilhabe am Hochschulstudium 

nach dem Grundgesetz

a) Ausgangspunkt – Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 

Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip

Im Zentrum der Grundrechtsprüfung einer Abgaben-

plicht für das Studium steht das seit der ersten nume-

rus-clausus-Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts17 aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und 

dem Sozialstaatsprinzip abgeleitete derivative Teilhabe-

recht auf freien und gleichen Zugang zum Hochschul-

studium.18 Hiergegen kann eine Abgabenplicht in nicht 

unerheblicher Höhe mit einem nur rudimentären Sys-

tem zur sozialen Absicherung verstoßen, weil die Hoch-

schulzulassung in Abhängigkeit von den inanziellen 

Voraussetzungen in unterschiedlichem Maße erschwert 

wird. Freiheits- und gleichheitsrechtliche Schutzgehalte 

greifen ineinander über. Gestaltet, wie bei einer selekti-

ven Studienabgabe, der Gesetzgeber die Anforderungen 

für verschiedene Gruppen unterschiedlich aus, indet 

zudem eine primär am Maßstab des Art. 3 Abs. 1 GG zu 

messende unmittelbare Ungleichbehandlung im Rah-

men eines Gebrauchs des Rechts auf Ausbildungsfreiheit 

statt. Der Gewährleistungsgehalt der als einheitliches 

Grundrecht19 zu verstehenden Berufsfreiheit wird per-

sonell jedoch nur Deutschen gewährleistet,20 sodass 

auch die teilhaberechtlichen Elemente Studierenden mit 

anderer Staatsangehörigkeit nicht zustehen.21

b) Art. 2 Abs. 1 GG als Aufanggrundrecht

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

gerichts greit im Bereich der Deutschengrundrechte 

aber Art. 2 Abs. 1 GG als Aufanggrundrecht22 – aller-

dings nur im Rahmen der dort geregelten Schranken 

unter Wahrung rechtsstaatlicher Anforderungen,23 

sodass das Schutzniveau reduziert ist.24 Die Aufang-

funktion des Art. 2 Abs. 1 GG zielt jedoch primär auf den 

abwehrrechtlichen Gehalt und nicht auf Leistungs- und 

Teilhaberechte, die unter dem Vorbehalt endlicher Res-

sourcen stehen. Hier ist der Staat zunächst freier, inwie-

weit er den Kreis der Berechtigten auf Ausländer 

erstreckt, da es um die Verteilung eines knappen Guts 

geht.25 Allerdings ist speziell bei der Ausgestaltung des 

Hochschulzugangs zu berücksichtigen, dass das Bundes-

verfassungsgericht das Recht auf Hochschulzulassung 

dem abwehrrechtlichen Schutzgehalt angenähert hat.26 

So ist es konsequent, auch einem etwaigen derivativen 

Teilhaberecht aus Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 3 Abs. 1 

GG und dem Sozialstaatsprinzip) eine Aufangfunktion 

für Ausländer beizumessen.

Um nicht die speziellen Garantien des Art. 12 GG zu 

unterlaufen, setzt ein entsprechendes Teilhaberecht aus 

Art. 2 Abs. 1 GG aber voraus, dass es nicht erst als Subs-

titut für die fehlenden Garantien im Rahmen der Berufs-

freiheit konstruiert werden muss, sondern ungeachtet 

der Ergänzungsfunktion zum Deutschengrundrecht in 

die dogmatische Struktur eingepasst werden kann. Gera-
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27  Siehe etwa Di Fabio (Fn. 23), Rn. 57 f.; Hort Dreier, in: ders., 
Grundgesetz. Kommentar, Band I, 3. Aulage 2013, Art. 2 I Rn.66.

28  BVerwGE 47, 201 (206); 56, 155 (158); vgl. BVerfGE 96, 288 (304 
f.) – Integrative Beshulung; kritish Di Fabio (Fn. 23), Rn. 58, 
der ein „Grundreht auf Bildung“ jenseits einer Untershreitung 
des Mindettandards ablehnt; vgl. VGH Münhen, Beshluss 
vom 14. Augut 2008 – 7 CE 08.10592, NVwZ-RR 2009, S. 110 
(111), dazu kritish Gundel (Fn. 23) Rn. 75.

29  Ofener dagegen Riedel (Fn. 6), S. 39 f.
30  So BVerfGE 7, 465 (471); 7, 477 (481); BVerwGE 134, 1 Rn. 19, 

freilih jeweils zu Art. 12 GG; vgl. Hillgruber (Fn. 24), Rn. 46.
31  BVerwGE 134, 1 Rn. 20 priht etwas nebulös vom „potenziell 

weiter ausgreifende[n] Teilhabereht“.
32  Shon daher überzeugt es niht, eine Diferenzierung nah der 

Staatsangehörigkeit abzulehnen, weil die Länder keine vergleihbare 
Verantwortung wie der Bund für die Staatsangehörigen trügen, da diese 
shließlih in ein anderes Bundesland umziehen könnten und damit 
niht dem „Rehtsshiksal der Unentrinnbarkeit“ unterlägen, so aber 
Tobias Langeloh, Die Zulässigkeit von inanziellen Einheimishenpri-
vilegierungen, 2016, S. 187 f. Neben der Existenz des Deutschenvorbehalts 
findet zudem das vom Bundesverfassungsgericht reklamierte bundesweit 
zusammenhängende System des Hochschulwesens, BVerfGE 33, 303 
(352) – numerus clausus I; 134, 1 Rn. 62 – Landeskinderregelung, keine 
ausreichende Berücksichtigung. Gleiches gilt – trotz der Schwierigkeiten 
bei der Bestimmung des Regelungsgehalts – hinsichtlich Art. 33 Abs. 1 GG, 
siehe hierzu von Weschpfennig (Fn. 4), S. 385 f.

33  Ablehnend daher Di Fabio (Fn. 23), Rn. 29 unter Verweis auf 
BVerwGE 22, 66 (70 f.).

34  Die Materialien des Parlamentarishen Rates sind hierzu unergie-
big, vgl. Quaritsh (Fn. 12), Rn. 108 mit Fn. 249.

35  Die Nihtanwendbarkeit des Gleihheitssatzes im Anwendungs 
bereih von Deutshengrundrehten wäre vergleihbar mit einer 
Beshränkung von Freiheitsrehten ohne Ansehung der konkre-
ten Umtände nur aufgrund der Exitenz eines Shrankenvorbe-
halts, so Siehr (Fn. 25), S. 408.

36  Vgl. Isensee (Fn. 15), S. 81 f.; Quaritsh (Fn. 12), Rn. 114 f.; Siehr 

(Fn. 25), S. 426 f.
37  BVerfGE 130, 240 (255 f.) – Bayerishes Landeserziehungsgeldge-

setz; Riedel (Fn. 6), S. 43 f. Art. 3 Abs. 3 GG it niht anwendbar, 
weil die Staatsangehörigkeit dort niht genannt it, BVerfGE 51, 1 
(30); a.A. Manfred Zuleeg, Zur taatsrehtlihen Stellung der Aus-
länder in der Bundesrepublik Deutshland. I. Menshen zweiter 
Klasse?, DÖV 1973, S. 361 (363 f.).

38  Anders wohl Zuleeg (Fn. 37), S. 369, der ein Teilhabereht aus 
dem Sozialtaatprinzip in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG 
kontruiert.

39  Darüber hinaus sind nah Art. 2 Abs. 1 LV die im Grundgesetz 
fetgelegten Grundrehte Betandteil der Landesverfassung und 
unmittelbar geltendes Reht.

40  Urteil vom 30. Mai 2016 – 1 VB 15/15, juris, Rn. 48 f.; dem 
folgend Lohmann/Werdermann (Fn. 13); ähnlih Riedel (Fn. 6), 
S. 48f.

de hier zeigt sich die Literatur und Rechtsprechung bei 

der Begründung von Teilhaberechten aber sehr zurück-

haltend.27 Etwa im Bereich der Bildung werden solche 

Rechte bislang allenfalls bei der schulischen Bildung an-

genommen,28 sodass ohne deutliche dogmatische Erwei-

terung des Garantieumfangs kein entsprechendes Auf-

fangrecht für Ausländer besteht.29 Denkbar ist hingegen, 

die Abgabenplicht nicht mehr als Voraussetzung für deri-

vative Teilhabe, sondern als ausbildungsbezogene Belas-

tung und damit als originären Eingrif in eine (aufang)frei-

heitsrechtlich geschützte Betätigung zu verstehen.30 Dann 

könnte in der Tat Art. 2 Abs. 1 GG im Rahmen seines 

Schutzumfangs aktiviert werden, wobei letzterer hinter 

demjenigen eines – hier abgelehnten – Teilhaberechts zu-

rückbleiben dürte.31

c) Art. 3 Abs. 1 GG als Aufanggrundrecht

Eine Aufangfunktion kann zudem Art. 3 Abs. 1 GG zukom-

men. Zwar spricht hiergegen die bereits im Verfassungstext 

angelegte Diferenzierung nach der Staatsangehörigkeit,32 

sodass jede weitere Prüfung von Ungleichbehandlungen im 

Rahmen von Deutschengrundrechten in potenziellen 

Widerspruch hierzu tritt.33 Berücksichtigt man jedoch den 

(objektiv zu ermittelnden34) Sinn und Zweck des jeweiligen 

Deutschenvorbehalts, kann diese Friktion aufgelöst wer-

den.35 Nur wenn die Ungleichbehandlung mit plausiblen 

Gründen hierfür korrespondiert, ist sie gerechtfertigt.36 

Wegen der Nähe zu den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG ist 

eine vertiete Prüfung erforderlich.37

Hingegen ist die Ungleichbehandlung innerhalb der 

Gruppe der abgabeplichtigen Ausländer aufgrund unter-

schiedlicher Teilhabemöglichkeiten nicht an Art. 3 Abs. 1 

GG zu messen, weil sie in der Tat nur Folge einer durch das 

Grundgesetz selbst legitimierten Diferenzierung ist. Insbe-

sondere ersetzt Art. 3 Abs. 1 GG nicht den Schutz durch ein 

(hier verneintes) derivatives Teilhaberecht auf Hochschul-

zulassung. Vielmehr sind entsprechende Belastungen nur 

relexhat bei der Frage zu berücksichtigen, ob eine bestimmte 

Gruppe von Ausländern selektiv mit Abgaben belastet werden 

darf. Auch das Sozialstaatsprinzip oder die Menschenwürde 

können das Fehlen einer freiheitsrechtlichen Anknüpfung 

nicht ersetzen,38 sondern gewährleisten nur die prinzipielle Be-

rücksichtigung einer Zugangserschwerung.

d) Zwischenfazit

Entgegen einer ersten Annahme ist die Benachteiligung 

von Nicht-EU- und Nicht-EWR-Staatsangehörigen recht-

fertigungsbedürtig, während die Erschwernis beim Hoch-

schulzugang mangels eines derivativen Teilhabe(freiheits)

rechts nur relexhat bei der Gleichheitsprüfung und im 

Rahmen eines etwaigen Eingrifsabwehrrechts aus Art. 2 

Abs. 1 GG berücksichtigt wird.

3. Art. 11 der Verfassung des Landes Baden-Württemberg

Nach Art. 11 Abs. 1 LV39 hat jeder junge Mensch – und 

damit nicht nur Deutsche – ohne Rücksicht auf Herkunt oder 

wirtschatliche Lage das Recht auf eine seiner Begabung ent-

sprechende Erziehung und Ausbildung. Abs. 3 verplichtet 

Staat, Gemeinden und Gemeindeverbände, die erforderlichen 

Mittel, insbesondere auch Erziehungsbeihilfen, bereitzustellen. 

Nach Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes Baden-

Württemberg40 handelt es sich bei Art. 11 Abs. 1 LV nicht um 
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41  Ofengelassen von BayVGH, Entsheidung vom 28. Mai 2009 – 
Vf. 4-VII-07, BayVBl 2009, S. 593 (595), der die Frage nah dem 
Betehen eines Grundrehts auf Bildung ofenläst, jedenfalls aber 
den Charakter als unmittelbar geltendes objektives Reht bejaht. 
Zum Meinungstand siehe Foroud Shirvani, Soziale Grundrehte, 
in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier, Handbuh der Grundreh-
te in Deutshland und Europa, Band VIII, Landesgrundrehte in 
Deutshland, 2017, § 242 Rn. 52 f.

42  A.A. Meinhard Shröder, Landesgrundrehte in Baden-Württem-
berg, in: Merten/Papier (Fn. 41), § 245 Rn. 34, der eine Ableitung 
des Inhalts aus Art. 12 GG verneint.

43  Soweit die Ausweitung des personellen Shutzes für unvereinbar 
mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG und damit nah Art. 31 GG unwirk-
sam angesehen wird, VGH Kassel, Beshluss vom 22. November 
2001 – 8 TZ 2949/01 und 8 TG 3044/01, NVwZ-RR 2002, S. 501 
(502), überzeugt dies jedenfalls dann niht, wenn niht die gleihe 
Teilhabe an zulassungsbeshränkten Studiengängen im Raum 
teht, näher von Weshpfennig (Fn. 4), S. 353 f. m.w.N.

44  EuGH, Urteil vom 13. Februar 1985 – C-293/83, 
ECLI:EU:C1985:69 – Gravier. Das gilt niht gleihermaßen für 
Unterhaltsbeihilfen, siehe EuGH, Urteil vom 15. März 2005 – 
C-209/03, ECLI:EU:C:2005:169, Rn. 43 f. – Bidar; Urteil vom 
18. November 2008 – C-158/07, ECLI:EU:C:2008:630, Rn. 55 – 
Förter.

45  Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG vom 29. April 2004 (Freizügig-
keitsrihtlinie), ABl. L 158 vom 30. April 2004, S. 77 (vgl. auh 
Fn. 113); Art. 11 Abs. 1 lit. b RL 2003/109/EG vom 25. November 
2003 betrefend die Rehtstellung der langfritig aufenthaltsbe-
rehtigten Dritttaatsangehörigen, ABl. L 16 vom 23. Januar 2004, 
S. 44.

46  LT-Drs. 16/1617, S. 23.
47  Niht näher behandelt wird im Folgenden das UNESCO-Über-

einkommen gegen Diskriminierung im Unterrihtswesen, siehe 
hierzu Riedel (Fn. 6), S. 28.

48  BGBl II 1973, S. 1569; für die Bundesrepublik Deutshland in 
Krat getreten am 3. Januar 1976, BGBl II 1976, S. 428.

49  Auh die Europäishe Sozialharta vom 18. Oktober 1961, BGBl II 1964, 
S. 1261, für die Bundesrepublik Deutshland in Krat getreten am 26. 
Februar 1965, BGBl II 1965, S. 1122, fordert die Vertragparteien im 
Rahmen des Rehts auf berulihe Ausbildung auf, Möglihkeiten des 
Hohshulzugangs nah alleiniger Maßgabe der persönlihen Eignung 
zu shafen, Art. 10 Nr. 1. Gemäß Art. 10 Nr. 4 lit. a Sozialharta 
verplihten sih die Vertragparteien, durh geeignete Maßnahmen 
zur vollen Ausnutzung der geshafenen Möglihkeiten anzuregen, 
zum Beipiel dadurh, dass alle Gebühren und Koten herabgesetzt 
oder abgeshat werden. Während die Bundesrepublik Deutshland 
gemäß Art. 20 Abs. 1 lit. c Sozialharta den allein eignungsabhängigen 
Hohshulzugang als für sih bindend ansieht, wurde die Geltung u.a. 
des Art. 10 Nr. 4 Sozialharta durh einen Vorbehalt ausgeshlossen, 
BGBl II 1965, S. 1122, ausdrüklih auh BVerwGE 115, 32 (49 f.), 
missvertändlih BVerfGE 134, 1 Rn. 43 – Landeskinderregelung, sodass 
hieraus keine weiteren Rehte oder Vorgaben abgeleitet werden können. 
Aus Art. 10 Nr. 1 Sozialharta können keine weitergehenden Verplih-
tungen abgeleitet werden als aus dem Sozialpakt. Im Übrigen beshränkt 
Abs. 1 des Anhangs zur Sozialharta den erfasten Personenkreis auf 
Staatsangehörige anderer Vertragparteien. Allgemein zur Bindungswir-
kung der Sozialharta siehe Juliane Kokott, Die Staatsangehörigkeit als 
Untersheidungsmerkmal für soziale Rehte von Ausländern, in: Kay 
Hailbronner, Die allgemeinen Regeln des völkerrehtlihen Fremden-
rehts. Bilanz und Ausblik an der Jahrtausendwende, 2000, S. 25 (32 
f.). Soweit allerdings Riedel (Fn. 6), S. 37 aus der ebenfalls in Abs. 1 des 
Anhangs genannten Voraussetzung, dass erfaste Ausländer zudem ih-
ren rehtmäßigen gewöhnlihen Aufenthalt im Hoheitsgebiet der betref-
fenden Vertragpartei haben oder dort ordnungsgemäß beshätigt sein 
müssen, shließt, dass bei Ausländern ohne gefetigten Inlandsbezug 
kein Anpruh auf Befreiung von Studiengebühren betehen könne, it 
dem zu entgegnen, dass rehtmäßig in Deutshland Studierende gerade 
hier ihren rehtmäßigen gewöhnlihen Aufenthalt haben.

einen bloßen Programmsatz,41 sondern um ein klares Verfas-

sungsgebot. Darüber hinaus könne aus der Vorschrit ein sub-

jektives Teilhaberecht auf Bildung abgeleitet werden, welches 

auch den Bereich der Hochschulen einbeziehe. Dieses Teil-

haberecht auf Zugang zu geschafenen öfentlichen berufs-

bezogenen Ausbildungseinrichtungen sei entsprechend 

den zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickelten Grundsätzen auszu-

legen.42 Damit besteht auf Landesebene ein derivatives Teil-

haberecht, welches grundsätzlich ein dem Art. 12 Abs. 1 GG 

i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip äquiva-

lentes Schutzniveau ohne Beschränkung auf Studierwillige 

mit deutscher Staatsangehörigkeit gewährleistet.43

4. Europarecht, Völkerrecht und Bedeutung im nationa-

len Recht

Bereits seit Jahrzehnten ist geklärt und soll daher nicht 

näher vertiet werden, dass EU-Staatsangehörige wegen 

des Diskriminierungsverbots nach nunmehr Art. 18 

AEUV nicht einer Abgabenplicht für das Studium 

unterworfen werden dürfen, wenn diese nicht gleicher-

maßen Inländer trit.44 Ebenso bestehen sekundärrecht-

liche Verplichtungen zur Gleichbehandlung mit Inlän-

dern,45 die mit § 5 Abs. 1 Nr. 1, 2 LHGebG n.F. umgesetzt 

werden.46 Weniger eindeutig sind etwaige Verplichtun-

gen nach diversen Assoziierungsabkommen zwischen 

der Europäischen Union, den Mitgliedstaaten und 

Drittstaaten.

Im Bereich der menschenrechtlichen Verträge kann 

der EMRK Bedeutung zukommen.47 Im Zentrum der Dis-

kussion um die Erhebung von Studienabgaben stehen je-

doch Bestimmungen des Internationalen Pakts über wirt-

schatliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 

1966 (Sozialpakt).48 Klar ist, dass die Bundesrepublik 

Deutschland im Außenverhältnis Völkerrecht wahren 

muss, um nicht vertragsbrüchig zu werden. Ungeachtet 

dessen strahlt Völkerrecht auch auf die Verfassungsausle-

gung selbst aus, sodass ein Völkerrechtsverstoß gleichzeitig 

einen Verfassungsverstoß begründen kann.

a) Sozialpakt

Nach Art. 13 Abs. 1 Satz 1 Sozialpakt erkennen die Ver-

tragsstaaten das Recht eines jeden auf Bildung an. Sie 

erkennen ausweislich des Art. 13 Abs. 2 lit. c Sozialpakt 

an, dass im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses 

Rechts der Hochschulunterricht auf jede geeignete Weise, 

insbesondere durch die allmähliche Einführung der Unent-

geltlichkeit jedermann gleichermaßen entsprechend seinen 

Fähigkeiten zugänglich gemacht werden muss.49 Nach 
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50  Siehe den Allgemeinen Kommentar Nr. 20 vom 2. Juli 2009, UN-
Doc. E/C.12/GC/20, Abs. 7. Ein allgemeines Diskriminierungs-
verbot ohne Beshränkung auf die konkreten Paktrehte normiert 
Art. 26 des Internationalen Pakts über bürgerlihe und politishe 
Rehte vom 19. Dezember 1966, BGBl II 1973, S. 1533, für die 
Bundesrepublik Deutshland in Krat getreten am 23. März 1976, 
BGBl II 1976, S. 1068, der aber gerade wegen seiner Allgemein-
heit niht über die Garantien des Sozialpakts hinausgehen dürte. 
Im Übrigen sind Ungleihbehandlungen rehtfertigungsfähig, 
vgl. den Allgemeinen Kommentar Nr. 18 des UN-Menshen-
rehtsausshusses vom 10. November 1989, insb. Zif. 3, 12, 13. 
Ausweislih des Vorbehalts, BGBl II 1994, S. 311, zum erten 
Fakultativprotokoll, BGBl II 1992, S. 1246, darf shließlih der 
UN-Menshenrehtsausshuss Diskriminierungen in Bezug auf 
andere als im Pakt garantierte Rehte im Individualbeshwerde-
verfahren niht überprüfen.

51  BGBl II 1987, S. 757.
52  BGBl II 1985, S. 926.
53  BVerwGE 134, 1 Rn. 47. Relevant sind u.a. die gewöhnlihe 

Bedeutung der Betimmungen in ihrem Zusammenhang, Ziel 
und Zwek des Vertrags (Art. 31 Abs. 1 WVK), jede pätere 
Übereinkunt zwishen den Vertragparteien über die Auslegung 
des Vertrags oder die Anwendung seiner Betimmungen und 
jede pätere Übung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die 
Übereintimmung der Vertragparteien über seine Auslegung 

hervorgeht (Art. 31 Abs. 3 lit. a und b WVK). Der Enttehungsge-
shihte des Vertrags kommt hingegen nur subsidiäre Bedeutung 
zu (vgl. Art. 32 WVK).

54  Näher Jakob Shneider, Die Jutiziabilität wirtshatliher, sozialer 
und kultureller Menshenrehte, Studie des Deutshen Intituts 
für Menshenrehte, 2004, S. 11 f. Darüber hinaus werden teils 
Sonderberihtertatter eingesetzt, die dem UN-Menshenrehts-
rat berihten, Sven Söllner, Studiengebühren und das Menshen-
reht auf Bildung, 2007, S. 63; Mirja A. Trilsh, Die Jutiziabilität 
wirtshatliher, sozialer und kultureller Rehte im innertaatli-
hen Reht, 2012, S. 23.

55  BVerwGE 134, 1 Rn. 48; vgl. Andreas von Arnauld, Völkerreht, 
 3. Aulage 2016, Rn. 278; David Kretzmer, Human Rights, State 

Reports, in: Max Plank Encyclopedia of Public International 
Law, Oktober 2008, Rn. 28; Nisuke Ando, General Comments/
Recommendations, in: Max Plank Encyclopedia of Public Inter-
national Law, November 2008, Rn. 41.

56  Ausführlih hierzu Trilsh (Fn. 54), S. 55 f.
57  Siehe http://tbinternet.ohhr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/

Treaty.apx?Treaty=CESCR&Lang=en (zuletzt abgerufen am 29. 
Mai 2017).

58  Ausführlih Söllner (Fn. 54), S. 172 f.; zusammenfassend BVerw-
GE 134, 1 Rn. 53 f.; von Weshpfennig (Fn. 4), S. 285 f.

59  UN-Doc. E/C.12/1999/10 vom 8. Dezember 1999, Abs. 14, 20.
60  UN-Doc. E/C.12/1999/10 vom 8. Dezember 1999, Abs. 45.

Art. 2 Abs. 2 Sozialpakt verplichten sich die Vertrags-

staaten u.a. zu gewährleisten, dass die in diesem Pakt 

verkündeten Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich 

der nationalen Herkunt ausgeübt werden. Das Diskri-

minierungsverbot ist damit kein selbstständiges Recht, 

sondern steht immer im Zusammenhang mit sonstigen 

Paktrechten.50 Abs. 3 ermöglicht den Entwicklungslän-

dern eine abgestute Gewährleistung der wirtschatli-

chen Rechte aus Gründen der Staatsangehörigkeit. Die 

Auslegung dieser Bestimmungen richtet sich nach den 

Grundsätzen in Art. 31 f. des für die Bundesrepublik 

Deutschland am 20. August 1987 in Krat getretenen51 

Wiener Übereinkommens über das Recht der Verträge 

vom 23. Mai 1969 (WVK)52 als Ausdruck allgemeinen 

Völkergewohnheitsrechts.53

aa) Äußerungen des UN-Sozialausschusses

Über die Einhaltung des Sozialpakts wacht im Wesentli-

chen54 der UN-Ausschuss für wirtschatliche, soziale 

und kulturelle Rechte (UN-Sozialausschuss) als Unteror-

gan des Wirtschats- und Sozialrates der Vereinten Nati-

onen im Rahmen eines Staatenberichtsverfahrens und 

verfasst hierzu Abschließende Bemerkungen (concluding 

observations). Darüber hinaus konkretisiert er die Pakt-

rechte durch Allgemeine Kommentare (general com-

ments). Beide sind völkerrechtlich nicht verbindlich, 

jedoch können die Abschließenden Bemerkungen Hin-

weise auf die allgemeine konsentierte Staatenpraxis 

geben und die Allgemeinen Kommentare als Interpreta-

tionshilfe herangezogen werden.55 Gerichtliche Ent-

scheidungen sieht der Sozialpakt hingegen nicht vor. 

Auch das mittlerweile in Krat getretene Fakultativpro-

tokoll, welches u.a. ein Individualbeschwerdeverfahren 

vor dem UN-Sozialausschuss vorsieht,56 hat die Bundes-

republik Deutschland bislang weder unterzeichnet noch 

ratiiziert.57

Eine Analyse der Äußerungen des UN-Sozialaus-

schusses hinterlässt im Ergebnis58 ein ambivalentes Bild. 

Die Allgemeinen Kommentare stellen zunächst klar, 

dass Beeinträchtigungen grundsätzlich rechtfertigungs-

fähig sind. So erklärt der UN-Sozialausschuss in seinem 

Allgemeinen Kommentar Nr. 13 (1999), dass die Staaten 

zwar die Bereitstellung eines unentgeltlichen Grund-

schulunterrichts in den Vordergrund stellen müssten, 

darüber hinaus aber auch verplichtet seien, konkrete 

Maßnahmen zur Verwirklichung u.a. einer unentgeltli-

chen Hochschulbildung zu ergreifen.59 Zwar bestehe 

eine starke Vermutung für die Unzulässigkeit aller Maß-

nahmen, die das Recht auf Bildung beschneiden würden, 

jedoch sei eine Rechtfertigung solcher Maßnahmen, die 

bewusst auf eine Beschneidung abzielen, nach sorgfäl-

tigster Abwägung aller Alternativen möglich. Zu berück-

sichtigen seien hierbei die Gesamtheit der in dem Pakt 

gewährten Rechte sowie die volle Nutzung aller dem 

Vertragsstaat zur Verfügung stehenden Ressourcen.60 

Unterschiedliche Behandlungen etwa aus Gründen der 

Nationalität sind ausweislich des Allgemeinen Kom-

mentars Nr. 20 (2009) rechtfertigungsfähig. Ziele und 

Wirkungen der Maßnahmen oder Unterlassungen müss-

ten rechtmäßig und mit der Natur der im Pakt niederge-

legten Rechte vereinbar sein sowie ausschließlich dem 

Zweck der Förderung des allgemeinen Wohls in einer 
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61  UN-Doc. E/C.12/GC/20 vom 2. Juli 2009, Abs. 13.
62  UN-Doc. E/C.12/GC/20 vom 2. Juli 2009, Abs. 30.
63  Söllner (Fn. 54), S. 184.
64  Vgl. etwa jüngt UN-Doc. E/C.12/GBR/CO/6 vom 14. Juli 2016, 

Abs. 65 f. zu Studienabgaben im Vereinigten Königreih Großbri-
tannien und Nordirland; UN-Doc. E/C.12/CAN/CO/6 vom 23. 
März 2016, Abs. 57 f. zu Studienabgaben in Kanada.

65  UN-Doc. E/C.12/1Add.68 vom 24. September 2001, Abs. 29, 47.
66  UN-Doc. E/C.12/DEU/CO/5, Abs. 30 vom 12. Juli 2011. Im 

anshließenden Staatenberiht vom 16. März 2017, UN-Doc. 
E/C.12/DEU/6, Abs. 239 f., erläutert die Bundesrepublik 
Deutshland die Kompetenzverteilung im Föderalismus sowie die 
einshlägige Verfassungsrehtprehung und merkt die Abshaf-
fung der allgemeinen Studienabgaben an.

67  Staatenberiht vom 7. Januar 2008, UN Doc. E/C.12/AUS/4 i.V.m. 
HRI/CORE/AUS/2007 vom 22. Juli 2008, Abs. 569 f.; Abshlie-
ßende Bemerkungen vom 12. Juni 2009, UN Doc. E/C.12/AUS/
CO/4, Abs. 31.

68  Staatenberiht vom 17. Januar 2011, UN Doc. E/C.12/NZL/3, 
Abs. 587 f.; Abshließende Bemerkungen vom 31. Mai 2012, UN 
Doc. E/C.12/NZL/CO/3.

69  UN-Doc. E/C.12/GBR/CO/5 vom 12. Juni 2009, Abs. 44.
70  UN-Doc. E/C.12/GBR/CO/6 vom 14. Juli 2016.
71  UN-Doc. E/C.12/GBR/6 vom 25. September 2014, Abs. 100 f.
72  Staatenberiht vom 16. März 2015, UN Doc. E/C.12/SWE/6, Abs. 

531; Abshließende Bemerkungen vom 14. Juli 2016, UN Doc. 
E/C.12/SWE/CO/6.

73  Staatenberiht vom 29. Oktober 2012, UN Doc. E/C.12/AUT/4, 
Abs. 294; Abshließende Bemerkungen vom 13. Dezember 2013, 
UN Doc. E/C.12/AUT/CO/4.

74  Staatenberiht vom 17. Januar 2011, UN Doc. E/C.12/NZL/3, 
Abs. 589, 595 f.; Abshließende Bemerkungen vom 31. Mai 2012, 
UN Doc. E/C.12/NZL/CO/3.

75  horten Deppner/Daniel Hek, Studiengebühren vor dem Hinter-
grund der Umsetzung völkerrehtliher Verplihtungen im Bun-
destaat und der Vorgaben materiellen Verfassungsrehts, NVwZ 
2008, S. 45 (47); Stefan Lorenzmeier, Völkerrehtswidrigkeit der 
Einführung von Studiengebühren und deren Auswirkung auf die 
deutshe Rehtsordnung, NVwZ 2006, S. 759 f.; diferenzierend 
hingegen Bodo Pieroth/Bernd J. Hartmann, Studienbeitragsdar-
lehen am Maßtab höherrangigen Rehts, NWVBl 2007, S. 81 
(82); Eibe Riedel/Sven Söllner, Studiengebühren im Lihte des 
UN-Sozialpakts, JZ 2006, S. 270 f.; Söllner (Fn. 54), S. 217 f.

76  BVerwGE 134, 1 Rn. 46, 49 f.; siehe hierzu Stefan Lorenzmei-

er, Entsheidungsanmerkung, ZJS 2009, S. 438 f.; Armin von 

Weshpfennig, BVerwGE 134, 1 (Urt. v. 29.04.2009; Az. 6 C 16.08). 
Verfassungs- und Völkerrehtmäßigkeit allgemeiner Studienab-
gaben, in: Armin Steinbah, Verwaltungsrehtprehung, 2017, 
S. 218 f.

demokratischen Gesellschat dienen.61 Speziell zur 

Staatsangehörigkeit stellt der UN-Sozialausschuss klar, 

dass diese der Inanspruchnahme der Paktrechte nicht ent-

gegenstehen sollte. Alle Kinder innerhalb eines Staates, ein-

schließlich solcher mit undokumentiertem Status, hätten 

beispielsweise das Recht auf Bildung.62

Diesen recht strikten Anforderungen steht der Duktus 

der Abschließenden Bemerkungen entgegen. Hier verzich-

tet der UN-Sozialausschuss in seinen Äußerungen zur Ab-

gabenerhebung regelmäßig darauf, eine Paktverletzung aus-

drücklich festzustellen,63 zeigt sich aber häuig besorgt über 

die Kostenentwicklung im Hochschulwesen und empiehlt 

in unterschiedlichen Kombinationen und Akzentuierun-

gen, Hochschulausgaben zu erhöhen, höhere Studienabga-

ben zu vermeiden, sie zu senken, sozialgerecht auszugestal-

ten oder für einen teilhabegerechten Hochschulzugang zu 

sorgen.64 Gegenüber Deutschland zeigte sich der UN-Sozi-

alausschuss zuletzt 2011 ebenfalls besorgt darüber, dass ei-

ner früheren Empfehlung zur Senkung und Abschafung 

von Studiengebühren65 nicht nachgekommen worden sei, 

wiederholte seine Empfehlung und forderte, mehr Zustän-

digkeiten für bildungspolitische Maßnahmen auf die Bun-

desebene zu verlagern (national framework legislation, fede-

ral government).66 Australien67 und Neuseeland68 wurden 

hingegen nicht für die Erhebung von Studienabgaben 

gerügt.

Ähnlich ambivalent verhält sich der UN-Sozialaus-

schuss zu Ungleichbehandlungen gegenüber Ausländern 

bei der Abgabenerhebung. 2009 empfahl er dem Vereinig-

ten Königreich Großbritannien und Nordirland, Ungleich-

behandlungen zwischen Staatsangehörigen von Mitglied-

staaten der Europäischen Union und anderen Staatsange-

hörigen hinsichtlich Ermäßigungen bei Universitätsgebüh-

ren und inanziellen Unterstützungen zu beseitigen.69 2016 

inden sich derartige Empfehlungen nicht mehr,70 obwohl 

das Vereinigte Königreich im Staatenbericht auf Unter-

schiede beim Kreditzugang und der Abgabenhöhe hinge-

wiesen hatte.71 Ähnliches gilt für Schweden72 und Öster-

reich,73 die freilich nur hervorgehoben hatten, welche 

Gruppen unentgeltliche Hochschulbildung genießen, so-

wie Neuseeland.74

bb) Rezeption in Deutschland

Entgegen mancher Stimmen in der Literatur75 betrachtet 

die Rechtsprechung Studienabgaben in Höhe von 500 

Euro pro Semester im Ergebnis zu Recht durchgehend 

als völkerrechtskonform. Das Bundesverwaltungsgericht 

stellt in seiner Leitentscheidung vom 29. April 200976 ein 

aus Art. 13 Abs. 2 lit. c Sozialpakt abgeleitetes Recht auf 

chancengleichen Zugang zur Hochschulbildung unab-

hängig von der inanziellen Leistungsfähigkeit der Stu-

dierenden in den Vordergrund, während die Unentgelt-

lichkeit der Hochschulbildung kein verbindlicher Selbst-

zweck sei, sondern nur dienende Funktion habe. Dabei 

stützt sich der Senat im Kern auf systematische Erwä-

gungen, die Staatenpraxis, welche Studienabgaben auf-

geschlossen gegenübersteht, sowie die mitunter wohl-

wollende Äußerungspraxis des UN-Sozialausschusses. 

Folglich gingen die Paktrechte materiell nicht über die 

grundgesetzlich garantierten Teilhabegarantien aus Art. 

12 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprin-

zip hinaus und der Gesetzgeber habe einen beträchtli-
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77  A.A. wohl Söllner (Fn. 54), S. 219 f. Die dort näher behandelten 
Fälle sind aber auh unter Art. 3 Abs. 1 GG zu berüksihtigen, 
siehe unten in und bei Fn. 137.

78  Einen Vertoß annehmend Lohmann/Werdermann (Fn. 13), 
allerdings ohne Berüksihtigung der Vertragpraxis und der 
Spruhpraxis des UN-Sozialausshusses.

79  Trilsh (Fn. 54), S. 64.
80  Eibe Riedel/Sven Söllner, Studiengebühren im Lihte des UN-

Sozialpakts, JZ 2006, S. 270 (275).
81  Ausführlih und kritish zum Stand der Diskussion von Wesh-

pfennig (Fn. 4), S. 287 f.
82  BVerwGE 134, Rn. 46; Söllner (Fn. 54), S. 126 f. Zur Bedeutung 

des Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG siehe BVerfGE 74, 358 (370); 111, 
307 (316 f.); 128, 326 (367); Werner Heun, in: Hort Dreier, 
Grundgesetz. Kommentar, Band II, 3. Aulage 2015, Art. 59 
Rn. 47; Chritian Tomushat, Staatsrehtlihe Entsheidung für 
die internationale Ofenheit, in: Josef Isensee/Paul Kirhhof, 
Handbuh des Staatsrehts der Bundesrepublik Deutshland, 
Band XI, Internationale Bezüge, 3. Aulage 2013, § 226 Rn. 26; 
vgl. Matthias Herdegen, in: Maunz/Dürig (Fn. 12), Art. 1 Abs. 2 
Rn. 41 (Stand: März 2006). Grundlegend kritish zur Konzeption 
Mehrdad Payandeh, Grenzen der Völkerrehtsfreundlihkeit. 
Der Treaty-Override-Beshluss des BVerfG, NJW 2016, S. 1279 
(1280 f.) unter Verweis auf Heiko Sauer, vgl. etwa den Hinweis bei 
Heiko Sauer, Staatsreht III, 4. Aulage 2016, § 6 Rn. 38d; Dietrih 

Raushning, Verfassungpliht zur Befolgung völkerrehtliher 
Verträge, in: Marten Breuer/Atrid Epiney/Andreas Haratsh/
Stefanie Shmahl/Norman Weiß, Der Staat im Reht. Fetshrit 
für Ekart Klein zum 70. Geburttag, 2013, S. 287 (296 f.).

83  Siehe VG Minden, Urteil vom 26. März 2007 – 9 K 3614/06, 
NWVBl 2007, S. 314 (315); OVG Münter, Urteil vom 9. Oktober 
2007 – 15 A 1596/07, NWVBl 2008, S. 22; Riedel/Söllner (Fn. 75), 
S. 277, ohne dass jeweils eine kompetenzielle Sperrwirkung vorab 
thematisiert würde.

84  Zumindet eine partielle unmittelbare Anwendbarkeit anneh-
mend etwa VG Minden, Urteil vom 26. März 2007 – 9 K 3614/06, 

NWVBl 2007, S. 314 (315 f.); Deppner/Hek (Fn. 75), S. 46 f.; 
Söllner (Fn. 54), S. 134 f.; a.A. OVG Münter, Urteil vom 9. Ok-
tober 2007 – 15 A 1596/07, NWVBl 2008, S. 22 f. mit einer teils 
völkerrehtsverweigernden Argumentation. Für die Geltung als 
Bundesreht kommt es hingegen niht darauf an, dass der Vertrag 
auh unmittelbar anwendbar it, Rudolf Geiger, Grundgesetz und 
Völkerreht mit Europareht, 6. Aulage 2013, S. 165 f.; Martin 

Nettesheim, in: Maunz/Dürig (Fn. 12), Art. 59 Rn. 179 f. (Stand: 
Januar 2009); Ondolf Rojahn, in: Ingo von Münh/Philip Kunig, 
Grundgesetz. Kommentar, 6. Aulage 2012, Art. 59 Rn. 37 f.; 
Mihael Shweitzer/Hans-Georg Dederer, Staatsreht III, 11. Auf-
lage 2016, Rn. 825; Söllner (Fn. 54), S. 134 f.; Rudolf Streinz, in: 
Mihael Sahs, Grundgesetz. Kommentar, 7. Aulage 2014, Art. 59 

 Rn. 66 f.; Trilsh (Fn. 54), S. 103 mit Fn. 357; missvertändlih 
OVG Münter, Urteil vom 9. Oktober 2007 – 15 A 1596/07, 
NWVBl 2008, S. 22 f.; BVerfGE 29, 348 (360) – Finanzvertrag.

85  Siehe oben Fn. 75. Hinzuweisen it in diesem Zusammenhang auf 
Art. 28 Sozialpakt, der ausdrüklih die Geltung der Paktrehte 
für alle Teile eines Bundestaates normiert. Trotz des Rangs als 
Bundesgesetz it der materielle Gehalt nah den oben umrissenen 
völkerrehtlihen Auslegungsregeln zu betimmen, BVerfGE 4, 
157 (168); Rojahn (Fn. 84), Rn. 46 f. Auf Basis der Transformati-
onslehre it dies eigentlih wenig konsequent, Sauer (Fn. 82), Rn. 
11; Geiger (Fn. 84), S. 165; das Bundesverfassungsgeriht hat sih 
zur Frage der Vollzugs-, oder Transformationslehre bislang niht 
eindeutig positioniert, vgl. hierzu Streinz (Fn. 84), Rn. 46, wendet 
aber dennoh die völkerrehtlihen Auslegungsgrundsätze an.

86  Der Bundesgesetzgeber hatte nah der Rahmenkompetenz des 
Art. 75 Nr. 1a GG a.F. und der Bedürfniprüfung nah Art. 72 
Abs. 2 GG a.F. die Gesetzgebungskompetenz für die hier relevan-
te Vorshrit des Sozialpakts, BVerwGE 134, 1 Rn. 46; Söllner (Fn. 
54), S. 121 f.; a.A., jedoh ohne hematisierung der Rahmen-
kompetenz Deppner/Hek (Fn. 75), S. 46, 48; Riedel (Fn. 6), S. 48.

87  Näher – auh zu abweihenden Aufassungen – siehe von Wesh-

pfennig (Fn. 4), S. 306 f.

chen Regelungsspielraum. Die nordrhein-westfälische 

Regelung genüge diesen Anforderungen, sodass die Fra-

ge nach der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 13 

Abs. 2 lit. c Sozialpakt dahinstehen könne.

Ob die Bewertung hinsichtlich der gegenständlichen 

Abgaben in Höhe von 1.500 EUR je Semester ebenso 

ausfällt, kann hier noch dahinstehen. Denn Art. 13 Abs. 2 

lit. c Sozialpakt gewährt im Grunde keinen weitergehen-

den Schutz als Art. 11 LV, wie bereits die nach Art. 31 

Abs.  3 lit. b WVK für die Auslegung relevante Ver-

tragspraxis und die weichen Äußerungen des Sozialaus-

schusses zeigen. Auch gleichheitsrechtlich kann die Be-

urteilung  nicht anders ausfallen, zumal der UN-Sozial-

ausschuss eine höhere Belastung von Ausländern impli-

zit akzeptiert.77 Jedoch ist der Sozialpakt nach Maßgabe 

der folgenden Ausführungen im Blick zu behalten.

cc) Exkurs – Bedeutung des Sozialpakts bei der Anwen-

dung nationalen Rechts

Fasst man den Schutzgehalt des Sozialpakts entgegen der 

hier vertretenen Aufassung bereits im Ansatz weiter als 

denjenigen nationaler Grundrechte und hält demnach 

die Einführung von Studienabgaben pauschal für unzu-

lässig,78 kommt der Rezeption im nationalen Rechtsge-

füge entscheidende Bedeutung zu,79 da keinerlei völker-

rechtliche Sanktionen drohen.80 Auch ansonsten stellt 

sich die Frage, welchen Einluss die soeben gewonnenen 

Erkenntnisse zum Sozialpakt auf das nationale Recht 

haben.

Ausgangspunkt hierbei war in der Vergangenheit81 

die Vorstellung, dass der Sozialpakt als Teil des einfachen 

Bundesrechts82 landesrechtliche Studienabgaben nach 

Art. 31 GG83 sperre, wenn Art. 13 Abs. 2 lit. c Sozialpakt 

unmittelbar anwendbar ist84 und zudem der (Wieder-)

Einführung von Studienabgaben entgegensteht.85 Mit 

der Föderalismusreform 2006 hat der Verfassungsgeber 

allerdings seine Rahmenkompetenz für das Hochschul-

wesen, worauf auch Art. 13 Abs. 2 lit. c Sozialpakt ge-

stützt war,86 aufgegeben. In diesem Bereich ist nunmehr 

im Grunde abweichendes Landesrecht zulässig.87

Allerdings bliebe dabei außer Acht, dass die Bundes-

republik Deutschland mit der Ratiizierung des Sozial-

pakts völkerrechtliche Verplichtungen übernommen 

hat und derartige Bindungen nicht durch eine inner-
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88  BVerfGE 111, 307 (315 f.) – Görgülü; 128, 326 (367 f.) – Sihe-
rungsverwahrung.

89  Näher von Weshpfennig (Fn. 4), S. 309 f.
90  BVerfGE 141, 1 Rn. 76, vgl. auh die einleitende Bemerkung des 

Sondervotums, S. 44 Rn. 1. Zwar ersheint es problematish, 
jedem Menshenreht (auh) unter Bezugnahme auf Art. 1 Abs. 
2 GG eine quasi-verfassungskrätige Stellung einzuräumen, vgl. 
Wolfram Höling, in: Sahs (Fn. 84), Art. 1 Rn. 77, der eine „Re-
zeptionsautomatik in dem Sinne, dass jedes neue internationale 
Abkommen integrativer Betandteil des Art. 1 II wird“, ablehnt 
und hier ausdrüklih auh auf den Sozialpakt verweit. Proble-
matish it zunäht, dass der Sozialpakt, anders als die EMRK, 
mit deutlihem Abtand zur Enttehungsgeshihte des Grund-
gesetzes ausgearbeitet wurde. Jedoh indet das Reht auf Bildung 
im Sozialpakt eine materielle Anknüpfung an Art. 26 Nr. 1 der 
Allgemeinen Erklärung der Menshenrehte vom 10. Dezember 
1948 (UN Doc. A/RES/217 A (III)). Hiernah hat jeder das Reht 
auf Bildung. Die Bildung it unentgeltlih, zum mindeten der 
Grundshulunterriht und die grundlegende Bildung. Der Hoh-
shulunterriht muss allen gleihermaßen entprehend ihren 
Fähigkeiten ofentehen. Diese Erklärung, die der Parlamenta-
rishe Rat bei der Ausarbeitung des Grundgesetzes vor Augen 
hatte (Herdegen (Fn. 82), Rn. 2 (Stand: Februar 2004); Karl-Peter 

Sommermann, Völkerrehtlih garantierte Menshenrehte als 
Maßtab der Verfassungskonkretisierung – Die Menshenrehts-
freundlihkeit des Grundgesetzes –, AöR 114 (1989), S. 391 
(417); vgl. Werner Matz, in: JöR n.F. 1 (1951), S. 50), wird durh 
die korrepondierende Garantie im Sozialpakt auf vertragliher 
Ebene gesihert, sodass sie Auslegungsmaßtab auh für die 
Verfassung it, Herdegen (Fn. 82), Rn. 50 (Stand: März 2006); vgl. 
auh Sommermann, wie vor, S. 419. Kritish zur Einshränkung 
der Vertragsbindung etwa Ulrih Fatenrath, Anmerkung zu 
BVerfG, Beshluss vom 15. Dezember 2015 – 2 BvL 1/12, JZ 2016, 
S. 636 (637 f.); Chritina Henrih, Das Bundesverfassungsgeriht 
und die Verteidigung der Demokratie. Was kümmert mih meine 
Zutimmung von getern?, NVwZ 2016, S. 668 f.

91  Sommermann (Fn. 90), S. 420 f. Zu berüksihtigen it zudem, 
dass sih zwar die materielle Auslegung des Vertrages nah 
Völkerreht rihtet, die unmittelbare Anwendbarkeit aber nah 
nationalen Maßtäben zu beurteilen it, so BVerfGE 29, 348 
(360); OVG Münter, Urteil vom 9. Oktober 2007 – 15 A 1596/07, 

NWVBl 2008, S. 22 f.; Trilsh (Fn. 54), S. 104, sodass im Einzelfall 
ein völkerrehtliher Vertoß fetgetellt werden kann, obwohl es 
an der unmittelbaren Anwendbarkeit fehlt. Enger dagegen Frank 

Hofmeiter, Die Europäishe Menshenrehtskonvention als 
Grundrehtsverfassung und ihre Bedeutung in Deutshland, Der 
Staat 40 (2001), S. 349 (369 f.).

92  Vgl. auh Kritina Shönfeldt, Sot Law makes hard cases: Trans-
formation von Sot Law in Hard Law durh nationale Behörden 
und Gerihte? – am Beipiel des Flühtlingsrehts, in: Rehts-
kultur und Globalisierung, Tagungsband der 57. Assitententa-
gung, Hagen 2017 (im Ersheinen, Nomos), unter VI. und VII. 
Zurükhaltend BVerfG (K), Beshluss vom 8. Dezember 2014 – 2 
BvR 450/11, NVwZ 2015, S. 361, Rn. 45 f. im Rahmen der Genfer 
Flühtlingskonvention.

93  So hat das Bundesverfassungsgeriht im Rahmen der Geltungs-
krat der EMRK klargetellt, dass selbt Entsheidungen des Euro-
päishen Gerihtshofs für Menshenrehte (EGMR) in Verfahren 
gegen andere Vertragstaaten, in denen die Bindungswirkung des 
Art. 46 Abs. 1 EMRK niht greit, Anlass geben, „die nationale 
Rehtsordnung zu überprüfen und sih bei einer mögliherweise 
erforderlihen Änderung an der einshlägigen Rehtprehung 
des Gerihtshofs zu orientieren“, BVerfGE 111, 307 (320)., ähnlih 
BVerfGE 128, 326 (368): faktishe Orientierungs- und Leitfunk-
tion. Dogmatish wird diese Pliht in der Literatur durh die 
Überlegung untermauert, dass die Rehtprehung des EGMR 
den aktuellen Entwiklungstand der Konvention und ihrer Pro-
tokolle widerpiegele. Vom Gerihtshof geshafenes Rihterreht 
entwikle die EMRK fort und habe an der völkerrehtlihen 
Verbindlihkeit der Konvention teil, Jens Meyer-Ladewig/Kathrin 

Brunozzi, in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan 
von Raumer, EMRK. Europäishe Menshenrehtskonvention. 
Handkommentar, 4. Aulage 2017, Art. 46 Rn. 16 f.

94  Trilsh (Fn. 54), S. 58.
95  BGBl II 1956, S. 1879, für die Bundesrepublik Deutshland 

in Krat getreten am 13. Februar 1957, BGBl II 1957, S. 226, 
Bekanntmahung der Neufassung vom 22. Oktober 2010, BGBl II 
2010, S. 1196.

96  BGBl II 1952, S. 685, 953, für die Bundesrepublik Deutshland 
in Krat getreten am 3. September 1953, BGBl II 1954, S. 14, 
Bekanntmahung der Neufassung vom 22. Oktober 2010, BGBl II 
2010, S. 1196.

staatliche Anpassung des Kompetenzgefüges aufgeho-

ben werden (können). Der Landesgesetzgeber muss den 

Grundsatz der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundge-

setzes88 beachten, nach dem innerstaatliches Recht ein-

schließlich der Verfassung nach Möglichkeit so auszule-

gen ist, dass es mit Völkerrecht nicht in Widerspruch 

steht.89 Eine andere Beurteilung erfordert auch nicht die 

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum steu-

errechtlichen treaty override, in der die besondere Be-

deutung menschenrechtlicher Verträge – also auch des 

Sozialpakts – im Anschluss an Art. 1 Abs. 2 GG betont 

wird.90 Damit sind bei der Auslegung von Grundrechten 

die völkerrechtlichen Garantien aus Art. 13 Abs. 2 lit. c 

Sozialpakt zu berücksichtigen, ohne dass dessen unmit-

telbare Anwendbarkeit hierfür zwingende Vorausset-

zung wäre. Denn auch nicht unmittelbar vollziehbares 

Völkerrecht kann als Auslegungshilfe herangezogen wer-

den, wird aber im Ergebnis otmals weniger gewichtig 

sein.91 Die Äußerungen des UN-Sozialausschusses sind 

nach Maßgabe der obigen Ausführungen im Blick zu be-

halten, obwohl diese völkerrechtlich nicht bindend 

sind.92 Eine den Entscheidungen des EGMR vergleich-

bare Wirkung93 kommt ihnen aber nicht zu, zumal die 

Bundesrepublik Deutschland das Fakultativprotokoll 

weder unterzeichnet noch ratiiziert hat und somit eine 

quasi-judizielle Funktion94 des Ausschusses gerade nicht 

anerkennt. Im Ergebnis kann daher der Schutzgehalt des 

Sozialpakts bedeutsam für die Auslegung von Grund-

rechten werden.

b) EMRK

Nach Art. 2 Satz 1 des Zusatzprotokolls vom 20. März 

1952 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte 

und Grundfreiheiten95 (EMRK-ZP) darf niemandem 

das Recht auf Bildung verwehrt werden. Art. 14 der Kon-

vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-

freiheiten vom 04. November 195096 (EMRK), der nach 

Art. 5 EMRK-ZP auf das Recht auf Bildung anzuwenden 
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97  EGMR, Urteil vom 10. November 2005 – 44774/98, NVwZ 2006, 
S. 1389 Rn. 134 f. – Leyla Sahin/Türkei.

98  EGMR, Urteil vom 10. November 2005 – 44774/98, NVwZ 2006, 
S. 1389 Rn. 154 – Leyla Sahin/Türkei.

99  EGMR, Urteil vom 21. Juni 2011 – 5335/05, Rn. 56 – Ponomary-
ov/Bulgarien.

100  Marc Bungenberg, in: Hans von der Groeben/Jürgen Shwarze/
Armin Hatje, Europäishes Unionsreht, 7. Aulage 2015, AEUV 
Art. 217 Rn. 40; Silja Vöneky/Britta Beylage-Haarmann, in: Eber-
hard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim, Das Reht der 
Europäishen Union, AEUV Art. 217 Rn. 21 (Stand: April 2015).

101 Abrubar u.a. bei bek-online. Getützt auf das Abkommen zur 
Gründung einer Assoziation zwishen der Europäishen Wirt-
shatsgemeinshat und der Türkei vom 12. September 1963, 
BGBl II 1964, S. 509, für die Bundesrepublik Deutshland in 
Krat getreten am 1. Dezember 1964, BGBl II 1964, S. 1959.

102  Es indet keine Gleihbehandlung mit deutshen Staatsangehöri-
gen sondern nur mit Unionsbürgern tatt, Art. 59 des Zusatz-
protokolls für die Übergangphase der Assoziation zwishen der 
Europäishen Wirtshatsgemeinshat und der Türkei, BGBl II 
1972, S. 385; hierzu homas Oberhäuser, in: Rainer M. Hofmann, 
Ausländerreht, 2. Aulage 2016, EWG-Türkei Artikel 9 Rn. 6 f. 
Wegen des Diskriminierungsverbots nah Art. 18 AEUV wird 
sih hier regelmäßig kein Untershied ergeben.

103  EuGH, Urteil vom 30. September 1987 – C-12/86, 
ECLI:EU:C:1987:400, Rn. 7 – Demirel.

104  EuGH, Urteil vom 14. November 1989 – C-30/88, 
ECLI:EU:C:1989:422; Rn. 13 – Griehenland/Kommission; Urteil 
vom 20. September 1990 – C-192/89, ECLI:EU:C:1990:322, 
Rn. 9f. – Sevince.

105 Zur Problematik bei gemishten Abkommen siehe Vöneky/Beyla-

ge-Haarmann (Fn. 100), Rn. 69.
106  Zur grundsätzlihen Zulässigkeit der Annahme einer unmittelba-

ren Wirkung siehe Kirten Shmalenbah, in: Chritian Calliess/
Matthias Rufert, EUV/AEUV. Kommentar, 5. Aulage 2016, 
AEUV Art. 217 Rn. 26 f.; Vöneky/Beylage-Haarmann (Fn. 100), 
Rn. 68; diferenzierend hinsihtlih gemishter Abkommen Bun-

genberg (Fn. 100), Rn. 44.
107  EuGH, Urteil vom 7. Juli 2005 – C-374/03, ECLI:EU:C:2005:435, 

Rn. 19 f., 34 f. – Gürol. LT-Drs. 16/1617, S. 23, 44 tellt insoweit 
klar, dass das Wissenshatsminiterium den Hohshulen ent-
prehende Durhführungshinweise gibt, während eine ausdrük-
lihe gesetzlihe Normierung niht erfolgt.

108  Vgl. Clemens Kurzidem, in: Winfried Kluth/Andreas Heush, 
BekOK Ausländerreht, 13. Edition, Stand: 1. Februar 2017, 
EWG-Türkei Artikel 9 Rn. 1 f.; Oberhäuser (Fn. 102).

109  EuGH, Urteil vom 7. Juli 2005 – C-374/03, ECLI:EU:C:2005:435 
– Gürol – betraf die Gewährung von Ausbildungsförderung für 
ein Auslandstudium nah dem BAföG.

110  I.E. ebenso Riedel (Fn. 6), S. 8.
111  BGBl II 1993, S. 266, für die Bundesrepublik Deutshland in 

Krat getreten am 1. Januar 1994, BGBl II 1994, S. 515.

ist, garantiert den Genuss der in dieser Konvention aner-

kannten Rechte und Freiheiten ohne Diskriminierung 

u.a. wegen der nationalen Herkunt. Nach der neueren 

Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für 

Menschenrechte schließt das Recht auf Bildung auch das 

höhere Unterrichtswesen, also die Hochschulausbil-

dung, ein.97 Einschränkungen müssen für die Betrofe-

nen vorhersehbar sein und ein berechtigtes Ziel verfol-

gen; die verwendeten Mittel müssen zudem verhältnis-

mäßig zu dem verfolgten Ziel sein.98 Speziell zur 

Erhebung von Schulgeld ausschließlich von Ausländern 

hebt das Gericht hervor, dass der Beurteilungsspielraum 

mit der Bildungsebene wachse, sodass – ohne dass dies 

entscheidungserheblich gewesen wäre –  auf Hochschu-

lebene höhere Gebühren oder Gebühren überhaupt für 

Ausländer üblich zu sein schienen und derzeit als 

gerechtfertigt gelten könnten.99 Damit ergeben sich aus 

der EMRK freiheitsrechtlich keine weitergehenden Ver-

plichtungen, die über die grundrechtlichen Anforde-

rungen hinausgehen. Gleichheitsrechtlich werden Dife-

renzierungen zwischen Staatsangehörigen und Auslän-

dern sogar ausdrücklich gebilligt.

c) Assoziierungsabkommen

Weitere Vorgaben können etwa Assoziierungsabkom-

men enthalten, die in der Regel als gemischte Abkom-

men100 geschlossen werden.

So bestimmt im Verhältnis der Europäischen Union 

zur Türkei Art. 9 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziie-

rungsrates vom 19. September 1980 über die Entwick-

lung der Assoziation,101 dass türkische Kinder, die in ei-

nem Mitgliedstaat der Gemeinschat ordnungsgemäß 

bei ihren Eltern wohnen, welche dort ordnungsgemäß 

beschätigt sind oder waren, unter Zugrundelegung der-

selben Qualiikationen wie die Kinder von Staatsangehö-

rigen dieses Mitgliedstaates102 u.a. zur berulichen Bil-

dung zugelassen werden. Sie können in diesem Mitglied-

staat Anspruch auf die Vorteile haben, die nach den ein-

zelstaatlichen Rechtsvorschriten in diesem Bereich 

vorgesehen sind. Der EuGH sieht sowohl Assoziierungs-

abkommen103 als auch hierzu ergangene Beschlüsse des 

Assoziierungsrates104 als „integrierende Bestandteile“ 

der Unionsrechtsordnung an und begründet so die eige-

ne Entscheidungszuständigkeit.105 Einzelne Bestim-

mungen könnten ohne Durchführungsvorschriten in 

den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar sein,106 was 

das Gericht für den hier relevanten Art. 9 Beschluss Nr. 

1/80 angenommen hat.107 Inhaltlich garantiert die Be-

stimmung trotz der einschränkenden Formulierung 

(„können“) im Grunde einen diskriminierungsfreien 

Zugang zum Bildungssystem108 einschließlich des Hoch-

schulzugangs.109 Türkischen Kindern, die unter die 

Norm fallen, darf daher der Vorteil des kostenlosen Stu-

diums, den Deutsche genießen, nicht vorenthalten 

werden.110

Auch das Abkommen über den Europäischen Wirt-

schatsraum vom 2. Mai 1992 (EWR-Abkommen)111 ver-

bietet in Art. 4 unbeschadet besonderer Bestimmungen 

dieses Abkommens in seinem Anwendungsbereich jede 

Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit. 
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112  Vgl. Ulrih Forthof, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 100), 
AEUV Art. 45 Rn. 42 (Stand: September 2010).

113  Gleihes gilt im Ergebnis für die Behandlung von Familienange-
hörigen nah § 5 Abs. 1 Nr. 1 LHGebG n.F., siehe oben in und bei 
Fn. 45, weil nah dem Beshluss des Gemeinsamen EWR-Aus-
shusses Nr. 158/2007 vom 7. Dezember 2007, ABl. L 124 vom 
08. Mai 2008, S. 20 die Freizügigkeitsrihtlinie 2004/38/EG in das 
EWR-Abkommen aufgenommen wurde. Die Privilegierung von 
Angehörigen niht erwerbtätiger EWR-Staatsangehöriger (vgl. 
§ 3 Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizügG/EU), dürte dagegen 
niht notwendig gewesen sein, weil derartige Aufenthaltsrehte 
niht allgemein Gegentand des EWR-Abkommens sind. Niht 
überzeugend it es, die Gleihbehandlungpliht für EWR-Staats-

angehörige paushal auf Art. 28 EWR-Abkommen zu tützen, 
weil dort nur die Arbeitnehmerfreizügigkeit normiert it, so aber 
LT-Drs. 16/1617, S. 20.

114  BGBl II 2002, S. 325, für die Bundesrepublik Deutshland in 
Krat getreten am 1. April 2003, BGBl. II 2007, S. 533.

115  Vgl. Andreas Zimmermann, in: von der Groeben/Shwarze/Hatje 
(Fn. 100), AEUV Artikel 209 Rn. 44 f., der nur zu Art. 13 Abs. 3 
des Abkommens die unmittelbare Anwendbarkeit fettellt; vgl. 
auh Cordula Kreis/Eeje Shmid, Bosman und kein Ende? Zur 
Vereinbarkeit von Ausländerklauseln mit dem AKP-EG-Partner-
shatsabkommen, NZA 2003, S. 1013 (1015 f.).

116  Ähnlih Riedel (Fn. 6), S. 8 f.

Nach Art. 78 EWR-Abkommen im Anschluss an Art. 1 

Abs. 2 lit. f EWR-Abkommen verstärken und erweitern 

die Vertragsparteien ihre Zusammenarbeit im Rahmen 

der Gemeinschatsaktionen u.a. im Bereich der allge-

meinen und berulichen Bildung. Etwa das Protokoll Nr. 

29 über die beruliche Bildung greit dies auf und erklärt 

die Übereinkunt der Vertragsparteien, sich um eine 

Verbesserung der Bedingungen für Studenten aus ande-

ren EWR-Staaten zu bemühen. Ausdrücklich unberührt 

bleiben bereits vor Inkrattreten des Abkommens beste-

hende Möglichkeiten einzelner Mitgliedstaaten in Bezug 

auf von Ausländern erhobene Studiengebühren. Da die 

Vorschriten parallel zum Unionsrecht auszulegen 

sind,112 ist auch hier ebenso wie bei Art. 18 AEUV der 

Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots eröf-

net, sodass Studienabgaben von EWR-Staatsangehöri-

gen nur dann erhoben werden dürfen, wenn Inländer 

ebenso abgabenplichtig sind. Diese Verplichtung grei-

fen die Neuregelungen im LHGebG n.F. auf.113

Relevant ist schließlich das entwicklungspolitisch 

ausgerichtete Cotonou-Abkommen zwischen den Staa-

ten in Afrika, im Karibischen Raum und im Paziischen 

Ozean (sog. AKP-Staaten), der Europäischen Gemein-

schat und deren Mitgliedstaaten vom 23. Juni 2000.114 

Nach Art. 1 Satz 1 Cotonou-Abkommen soll das Abkom-

men – im Sinne eines Beitrags zu Frieden und Sicherheit 

und zur Förderung eines stabilen und demokratischen 

politischen Umfelds – die wirtschatliche, kulturelle und 

soziale Entwicklung der AKP-Staaten fördern und be-

schleunigen. Nach dem ausweislich der Überschrit die 

Einwanderung regelnden Art. 13 Abs. 1 Cotonou-Ab-

kommen bestätigen die Vertragsparteien ihre völker-

rechtlichen Verplichtungen zur Gewährleistung der 

Achtung der Menschenwürde und zur Beseitigung jeder 

Form von Diskriminierung. Abs. 2 erklärt – sehr ver-

schachtelt – Einigkeit in der Aufassung, dass Partner-

schat im Zusammenhang mit Einwanderung bedeutet, 

dass sich legal im Hoheitsgebiet auhaltende Staatsange-

hörige von Drittländern im Rahmen einer Integrations-

politik Rechte und Plichten erhalten, die denjenigen der 

eigenen Staatsangehörigen „vergleichbar“ sind, die Dis-

kriminierung im wirtschatlichen, gesellschatlichen 

und kulturellen Leben verringert wird und dass Maß-

nahmen gegen Rassismus und Fremdenfeindlichkeit 

entwickelt werden. Ein spezielles Diskriminierungsver-

bot für Arbeitnehmer hinsichtlich der Arbeits-, Entloh-

nungs- und Kündigungsbedingungen enthält Abs. 3. Die 

bloße Erklärung der Einigkeit zielt nicht auf zwingende 

Verplichtungen ab,115 jedenfalls erfordert die „ver-

gleichbare“ Rechtegewährung im Rahmen einer Integra-

tionspolitik nicht die sofortige Gleichstellung eines jeden 

AKP-Staatsangehörigen nach Einreise, sodass weder im 

Hinblick auf die Unentgeltlichkeit noch Gleichbehand-

lung konkrete Plichten bestehen. Art. 13 Abs. 2 Cotonou-

Abkommen ist mehr als politische Leitlinie zu verstehen. 

Weiterhin unterstützt nach Abs. 4 die Gemeinschat 

durch nationale und regionale Kooperationsprogramme 

die Ausbildung von AKP-Staatsangehörigen u.a. auch in 

Mitgliedstaaten der Europäischen Union. Auch dies be-

gründet noch keine unmittelbare Verplichtung zur Un-

entgeltlichkeit, gleichwohl erscheint es sinnvoll, die be-

sondere Stellung der AKP-Staatsangehörigen besonders 

zu berücksichtigen, um die Vertragsziele nicht zu 

konterkarieren.116

IV. Verfassungs- und Völkerrechtmäßigkeit der selek-

tiven Abgabenerhebung

Bereits nach der Darstellung des Prüfungsmaßstabs ist 

klar, dass EU-Ausländer, EWR-Staatsangehörige und 

auch unter bestimmten Voraussetzungen Kinder von in 

Deutschland lebenden türkischen Staatsangehörigen 

bezüglich der Erhebung von Studienabgaben nicht 

gegenüber Inländern benachteiligt werden dürfen. Dem 

trägt § 3 Abs. 1 LHGebG n.F. mit der Deinition des 

erfassten Personenkreises weitgehend Rechnung. Die 

Verplichtung zur Gleichstellung bestimmter türkischer 

Staatsangehöriger ist unmittelbar anwendbar; eine aus-

drückliche gesetzgeberische Klarstellung wäre aber wün-

schenswert gewesen.

Weiterhin sind bei der Vereinbarkeit der Abgaben 

mit höherrangigem Recht gedanklich zwei Problemkrei-
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117  BVerfGE 33, 303 (333) – numerus clausus I; BVerwGE 134, 1 
Rn. 20.

118  Trilsh (Fn. 54), S. 364 f., 448.
119  Dies akzeptieren im Grunde wohl auh Lohmann/Werdermann 

(Fn. 13) zur fehlenden extraterritorialen Anwendbarkeit des 
Sozialpakts.

120  Diese Shlussfolgerung ziehen Lohmann/Werdermann (Fn. 13) 
unter Berufung auf die nunmehr betehende territoriale An-
wendbarkeit dann niht mehr. Anders verhält es sih bei einem 
Anpruh auf ein menshenwürdiges Exitenzminimum, welhes 
nah BVerfGE 132, 134 Rn. 94 f. – Asylbewerberleitungsgesetz – 
auh migrationpolitish niht zu relativieren it.

121  A.A. wohl Langeloh (Fn. 32), S. 200 f.; Wie hier wohl Riedel (Fn. 
6), S. 44 f., 49, der zwar einerseits die sozialgerehte Ausgetal-
tung für auf dem Territorium beindlihe Ausländer fordert, 
andererseits aber Ausländer ohne gefetigten Inlandsbezug hieran 
wohl niht teilhaben läst (anders wiederum S. 54 selbt für „ille-
gale“ Ausländer).

122  BVerfGE 130, 240 (253, 255) – Bayerishes Landeserziehungs-
geldgesetz; Klaus Ferdinand Gärditz, Der Bürgertatus im Lihte 

von Migration und europäisher Integration, VVDStRL 72 
(2012), S. 44 (82); Gundel (Fn. 23) Rn. 86; Lohmann/Werdermann 
(Fn. 13); Jörg Menzel, Internationales Öfentlihes Reht. Verfas-
sungs- und Verwaltungsgrenzreht in Zeiten ofener Staatlihkeit, 
2011, S. 585, ferner S. 431 f.

123  Eine paushale Diferenzierung trägt gleihheitsrehtlih aber 
auh niht im Bereih der Deutshengrundrehte, siehe oben III. 
2. c).

124  Vgl. auh Riedel (Fn. 6), S. 41 f.
125  Vgl. Studiengebühren für EU-Ausländer in Baden-Württemberg, 

Forshung & Lehre 2017, S. 7 zu einer Erklärung des Miniter-
präsidenten Winfried Kretshmann; BT-Drs. VI/1975, S. 25 zu § 8 
BAföG.

126  Näher Josef Isensee, Steuertaat als Staatsform, in: Rolf Stödter/
Werner hieme, Hamburg, Deutshland, Europa. Beiträge zum 
deutshen und europäishen Verfassungs-, Verwaltungs- und 
Wirtshatsreht. Fetshrit für Hans Peter Ipsen zum 70. 
Geburttag, 1977, S. 409, (414 f.); vgl. BVerfG, Beshluss vom 2. 
Juni 2003 – 2 BvR 1775/02, NJW 2003, S. 2600 zur Steuerermäßi-
gung aus Gewissensgründen.

se zu unterscheiden. Erstens: Ist eine selektive Studienab-

gabe in Höhe von 1.500 Euro pro Semester ohne Darle-

henssystem mit derivativen Teilhaberechten vereinbar? 

Prüfungsmaßstab ist im Ausgangspunkt Art. 11 LV, der 

seine Gewährleistung nicht auf Deutsche beschränkt, 

und auf Bundesebene ggf. Art. 2 Abs. 1 GG. Zweitens: 

Darf der Gesetzgeber Ausländer gegenüber deutschen 

Staatsangehörigen benachteiligen? Welche Ausländer 

sind Deutschen gleichzustellen? Prüfungsmaßstab ist 

Art. 3 Abs. 1 GG, wobei bei dem Ausmaß der Ungleich-

behandlung die Erschwerung des Hochschulzugangs als 

Relex zu berücksichtigen ist. Beide Problemkreise ha-

ben große Schnittmengen und können – wie sogleich zu 

zeigen ist – nicht getrennt behandelt werden.

1. Teilhabe an der hochschulischen Ausbildung, insbe-

sondere Art. 11 LV

Bedenkt man den argumentativen Aufwand, mit dem 

die Gerichte die Sozialverträglichkeit von Studienabga-

ben in Höhe von 500 EUR je Semester bei ausdiferen-

zierten Darlehenssystemen begründen, spricht einiges 

dafür, dass sie – jedenfalls am Maßstab des berufsbezo-

genen Teilhaberechts und damit auch des Art. 11 LV – 

allgemeine Abgaben in dreifacher Höhe ohne nennens-

werte soziale Abfederungen nicht akzeptieren würden, 

weil sie abschreckende Wirkungen in nicht mehr nur 

unerheblichem Ausmaß haben dürten. Fraglich ist, ob 

die Rechtslage anders zu beurteilen ist, wenn nur eine 

kleine Gruppe von ausländischen Staatsangehörigen 

betrofen ist.

a) Der Vorbehalt des Möglichen

Nach ständiger Rechtsprechung stehen Teilhaberechte 

unter dem Vorbehalt des Möglichen, was der Einzelne 

vernüntigerweise von der Gesellschat beanspruchen 

kann.117 Welcher materielle Gehalt hinter dieser Formel 

steht, bleibt aber auch nach Jahrzehnten einigermaßen 

im Dunklen.118 Klar dürte hingegen sein, dass nicht alle, 

die aus dem Ausland durch ein Immatrikulationsbegeh-

ren selbst den Kontakt zur deutschen Hoheitsgewalt 

suchen, die gleichen Teilhabegarantien wie Einheimi-

sche genießen.119 An diesem Befund wird prima facie 

auch ein nur kurzzeitiger (legaler) Aufenthalt im Inland 

nichts grundsätzlich ändern,120 selbst wenn innerhalb 

dieser Gruppe eine sozialgerechte Teilhabe nach obigem 

Verständnis nicht mehr gesichert ist.121 Hingegen ist 

eine pauschale Diferenzierung nach der Staatsangehö-

rigkeit ohne Ansehung der näheren Umstände ebenfalls 

nicht tragfähig,122 zumal damit völlig außer Acht gelas-

sen würde, dass Art. 11 LV gerade nicht zwischen Deut-

schen und Ausländern diferenziert.123 Mit der notwen-

digen Grenzziehung ist eine Ungleichbehandlung ver-

bunden, sodass der gleichheitsrechtliche Aspekt124 an 

Bedeutung gewinnt.

b) Diferenzierung nach der Teilhabe an der Staatsi-

nanzierung?

In der politischen Diskussion wird zuweilen das Steuer-

argument bemüht, wonach diejenigen, die in Deutsch-

land keine Steuern zahlen, einen anderweitigen Beitrag 

zur ansonsten steuerinanzierten Hochschulbildung leis-

ten müssten.125 Diese plakative Aussage greit bei nähe-

rer Betrachtung zu kurz. Es ist gerade eine Errungen-

schat des Steuerstaates, keine Dienst- und Sachleistun-

gen der Bürger in Anspruch nehmen zu müssen, sondern 

staatliche Aufgaben selbst mittels Steuerinanzierung zu 

erfüllen. Dabei werden Steuern unabhängig von einer 

bestimmten Gegenleistung erhoben und ermöglichen es 

dem Staat, seine Ziele und die Mittelverwendung selbst 

zu bestimmen.126 Folglich verfängt es nicht, tatsächlich 
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127  Vgl. auh BVerfG (K), Beshluss vom 13. Januar 1993 – 1 BvR 
1690/92, NVwZ 1993, S. 881 (882).

128  BVerfG (K), Beshluss vom 13. Januar 1993 – 1 BvR 1690/92, 
NVwZ 1993, S. 881 (882).

129  Lohmann/Werdermann (Fn. 13) zur Berufung auf den Lebens- 
und Kulturkreis.

130  Dies tellen auh Lohmann/Werdermann (Fn. 13) niht gänzlih 
in Abrede. Vgl. Gärditz (Fn. 122), S. 68 f.; Chritian Walter, Der 
Bürgertatus im Lihte von Migration und europäisher Integra-
tion, VVDStRL 72 (2012), S. 7 (25 f.), der auh nah Auswertung 
der neueten Verfassungsrehtprehung die Untersheidung 
nah der Staatsangehörigkeit lediglih als „tendenziell ‚verdäh-
tig‘“ sieht; vgl. Menzel (Fn. 122), S. 111 f., 431 f.; ferner Shorkopf 

(Fn. 12), S. 13 f.
131  Gundel (Fn. 23) Rn. 84.
132  Siehe etwa BVerfGE 123, 267 Rn. 350 – Lissabon – zu Sozialleis-

tungen gegenüber Unionsbürgern.

133  Vgl. Walter (Fn. 130), S. 26 zur rasanten Entwiklung in der Sozi-
alrehtprehung: „Was getern noh unionsrehtlihe Zumutung 
war, it heute verfassungsrehtlihe Selbtvertändlihkeit“ für 
alle Ausländer.

134  Vgl. auh die einfahrehtlihe Betandsaufnahme bei Gärditz 

(Fn. 122), S. 60 f.
135  Siehe hierzu BVerfGE 30, 409 f., sehr zweifelhat allerdings in 

abwehrrehtlihen Kontellationen; allgemein Matthias Knauf, 
Reziprozität, in: Burkhard Shöbener, Völkerreht. Lexikon 
zentraler Begrife und hemen, 2014. Soweit BVerfGE 130, 240 
(259 f.) – Bayerishes Landeserziehungsgeldgesetz – wegen der 
Bundeskompetenz nah Art. 32 Abs. 1 GG Zweifel daran hat, ob 
sih ein Landesgesetzgeber im Verhältnis zu anderen Staaten auf 
Gegenseitigkeit berufen kann, trägt dies jedenfalls dann niht, 
wenn durh Landesreht nur Gegenseitigkeitsverplihtungen 
des Bundes Rehnung getragen wird. Näher zum Problem siehe 
Langeloh (Fn. 32), S. 194 f.

nicht bestehende Gegenleistungsverhältnisse zwischen 

Steuerschuldnern und staatlicher Leistung in Form der 

Hochschulausbildung zu konstruieren und als Abgren-

zungsmerkmal zu stilisieren. Im Übrigen tragen auslän-

dische Studierende während ihrer Ausbildung zumindest 

über indirekte Steuern zur Staatsinanzierung bei. Dife-

renzierungen nach einer Steuerschuldnerschat mögen 

als politisch legitim betrachtet werden, verfassungsrecht-

lich belastbar sind sie nicht.127

c) Gegenseitigkeit, Verbindung zum Lebens- und  

Kulturkreis, Sozialstaat

So folgt das Gesetz einem anderen Ansatz, nämlich der 

Frage nach (völkerrechtlichen) Verplichtungen gegen-

über anderen Staaten oder Hochschulen sowie – was 

allerdings eine gewisse Deinitionsunschärfe einschließt 

– der Verbindung des einzelnen Studierwilligen zur 

„Gesellschat“ bzw. zum Lebens- und Kulturkreis128 

(Stichwort: Solidargemeinschat), die wiederum von 

sozialstaatlichen Aspekten lankiert wird. Wer hierin 

bereits im Ausgangspunkt ein Indiz für ein „vormoder-

nes Zugehörigkeitsverständnis“ erblickt,129 läut Gefahr, 

entgegen der weltweit durchaus üblichen und etwa vom 

EGMR und in neuerer Zeit implizit auch vom UN-Sozi-

alausschuss akzeptierten Staatspraxis die verfassungs-

rechtliche Reichweite von Teilhaberechten an endlichen 

Ressourcen überzustrapazieren und den Gestaltungs-

spielraum des demokratisch legitimierten Gesetzgebers 

deutlich einzuengen. Auch im ofenen Staat sind Unter-

scheidungen nach der Staatsangehörigkeit grundsätzlich 

legitim130 zumal sie das Grundgesetz vielfach vorsieht.131 

Soweit Leistungs- und Teilhaberechte – wie bei Art. 11 

LV – nicht nur Deutschen garantiert werden, können 

entsprechende Diferenzierungen dennoch zulässig 

sein,132 müssen aber ihrerseits völker- und europarecht-

lichen Verplichtungen genügen. Die Öfnung des Staa-

tes nach außen entfaltet darüber hinaus Rückwirkungen 

auf die grundrechtlichen Garantien selbst und kann 

deren Verständnis im Laufe der Zeit ändern.133 Dem 

muss (und kann) eine Diferenzierung nach der Verbin-

dung zum hiesigen Lebens- und Kulturkreis Rechnung 

tragen.134

aa) Völkerrechtliche Gegenseitigkeit

In Umsetzung des Grundsatzes der völkerrechtlichen 

Gegenseitigkeit135 sind zunächst wechselseitige Ver-

plichtungen zur Unentgeltlichkeit oder zumindest zur 

Gleichbehandlung mit Inländern zu beachten. Hieran 

knüpfen neben den bereits thematisierten europarechtli-

chen Verplichtungen – wenngleich sehr zurückhaltend 

– die Öfnungsklauseln des § 6 Abs. 1 LHGebG n.F. für 

völkerrechtliche Verträge, die Abgabenfreiheit garantie-

ren, sowie entsprechende Hochschulkooperationen an.

Darüber hinaus ist es rechtspolitisch zu begrüßen, 

wenn Staatsangehörige der AKP-Staaten bei individuel-

len Befreiungsentscheidungen durch die Hochschulen 

nach § 6 Abs. 4 Satz 2 LHGebG n.F. besonders zu be-

rücksichtigen sind. Systematisch verfehlt ist jedoch die 

Implementierung im Befreiungstatbestand für besonde-

re Begabungen. Befreiungen aus entwicklungspoliti-

schen Gründen und solche zur Begabtenförderung ha-

ben im Ausgangspunkt nicht gemein und können sich 

lediglich bei der jeweiligen Einzelperson trefen. Da die 

Befreiungen nach § 6 Abs. 5 LHGebG n.F. prozentual ge-

deckelt sind, konterkariert die Ergänzung des ursprüng-

lichen Anhörungsentwurfs, der die Berücksichtigung 

der AKP-Staatsangehörigen noch nicht enthielt, die Be-

gabtenförderung. Hier wäre ein gesonderter Befreiungs-

tatbestand systematisch vorzugswürdig gewesen.
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136  Langeloh (Fn. 32), S. 193 f.; von Weshpfennig (Fn. 4), S. 351 f.
137  Ähnlih Söllner (Fn. 54), S. 221 f. zum Sozialpakt unter Auswer-

tung der Äußerungen des UN-Sozialausshusses; vgl. BVerfGE 
111, 160 (174 f.) – Kindergeld für Ausländer.

138  Eine bundesrehtlihe Verplihtung zur Gleihtellung beteht 
gegenüber heimatlosen Ausländern nah § 14 Abs. 1 HAuslG. Zu 
den Anforderungen an eine verfassungsmäßige Diferenzierung 
vgl. zunäht BVerfGE 111, 160 (171 f.) – Kindergeld für Auslän-
der.

139  Lohmann/Werdermann (Fn. 13) unter Verweis auf Studien und 
Analysen des DAAD, https://www.daad.de/der-daad/analysen-
und-tudien/de/39273-verbleib-auslaendisher-tudierender-
und-absolventen-in-deutshland/ (zuletzt abgerufen am 29. Mai. 
2017), die allerdings keine gesiherten Erkenntnisse ermöglihen, 
ausdrüklih https://www.daad.de/medien/der-daad/analysen-
tudien/inal_blikpunkt-verbleib.pdf (zuletzt abgerufen am 29. 
Mai 2017), S. 2 f.

140  Zur Situation an Musikhohshulen siehe unten d).

141  In diesem Zusammenhang könnte noh ein Vertoß gegen den 
Grundsatz der Bundetreue in Betraht zu ziehen sein, der im Er-
gebnis aber jedenfalls daran sheitert, dass der Landesgesetzgeber 
weder eine bundesgesetzlih nur vage formulierte Zielrihtung 
konterkarieren will, noh dies mit der bloßen Einführung von 
Ausländertudienabgaben bei gleihbleibenden Vorabquoten für 
Ausländer im Zulassungsreht tatsählih könnte.

142  BVerfGE 130, 240 (255) – Bayerishes Landeserziehungsgeldge-
setz.

143  Vgl. auh Langeloh (Fn. 32), S. 189 f.
144  Walter (Fn. 130), S. 26. Siehe etwa die deutlih liberalere Grund-

tendenz bei Kokott (Fn. 49), S. 36 f.
145  BVerfGE 111, 160 (174 f.) – Kindergeld für Ausländer; 111, 176 

(185) – Erziehungsgeld für Ausländer; 130, 240 (257 f.) – Bayeri-
shes Landeserziehungsgeldgesetz; 132, 72 Rn. 26 f. – Elterngeld 
für Ausländer; vgl. ferner BVerfGE 116, 229 – Asylbewerberleis-
tungsgesetz – zur (verfassungswidrigen) Pliht zum Einsatz von 
Shmerzensgeld für den Lebensunterhalt.

bb) Verankerung im Lebens- und Kulturkreis auch im 

Lichte des Sozialstaates

Eine Gleichstellung kann auch dann vernüntigerweise 

von der Gesellschat beansprucht werden, wenn die 

betrofene Gruppe ausreichend im Lebens- und Kultur-

kreis verankert ist, was insbesondere bei sogenannten 

Bildungsinländern und solchen, die bereits längere Zeit 

in Deutschland rechtmäßig leben und aufgrund ihrer 

Erwerbstätigkeit in der Gesellschat integriert sind,136 

anzunehmen ist. Hinzu kommen bei besonderer 

Gewichtung des Sozialstaatsprinzips Befreiungen bei 

Behinderungen sowie insbesondere Fälle besonderer 

Schutzbedürtigkeit, bei denen ein längerfristiger Auf-

enthalt regelmäßig zu erwarten ist.137 Soweit zusätzlich 

Familienangehörige begünstigt werden, ist dies durch 

Art. 6 GG angezeigt. Insgesamt ist daher die Übernahme 

der Regelungsinhalte des § 8 BAföG zu begrüßen, ohne 

dass hier jeder Tatbestand zur uneingeschränkten 

Gleichstellung separat auf seine verfassungsrechtliche 

Notwendigkeit überprüt werden soll.138

cc) Weitere Gleichstellungen nach Maßgabe der Verfas-

sungsrechtsprechung?

Ausgehend von der jüngeren Verfassungsrechtspre-

chung vertreten Lohmann/Werdermann, dass eine Belas-

tung der Gruppe der abgabenplichtigen Ausländer 

gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoße, weil tatsächlich „ein 

großer Teil der ausländischen Studierenden nach dem 

Studium in Deutschland“ verbleibe.139 Damit könnte – 

übertragen auf das Teilhaberecht an der Hochschulbil-

dung – die Kostenfreiheit vernüntigerweise von der 

Gesellschat verlangt werden, da jedenfalls küntig ein 

relevanter Anteil im Lebens- und Kulturkreis verankert 

sein wird. Tatsächlich besteht hieran auch ein staatliches 

Interesse140; § 16 Abs. 4 AufenthG stellt entsprechende 

Rechtsgrundlagen bereit.141 Dies liefe im Ergebnis man-

gels Prognostizierbarkeit, wer genau in Deutschland ver-

bleiben wird, auf einen teilhaberechtlichen Anspruch 

aller studierwilligen Ausländer an einer sozialgerecht 

ausgestalteten Hochschulzulassung ungeachtet einer 

Bindung zum Lebens- und Kulturkreis hinaus und wür-

de gleichheitsrechtlich weitergehend eine Gleichstellung 

mit deutschen Studierenden – derzeit also die Kosten-

freiheit – bedeuten.

In der Tat genügt die Staatsangehörigkeit nicht als al-

leiniges Diferenzierungskriterium, sondern bedarf aus-

weislich der neueren Verfassungsrechtsprechung eines 

hinreichenden Sachgrundes,142 sodass eine Diferenzie-

rung nach einem prognostizierten längerfristigen Auf-

enthalt nur dann tragfähig ist, wenn hierzu eine gesi-

cherte Prognose möglich erscheint. Ist dies nicht der Fall 

oder werden sogar zahlreiche Ausländer, die später in 

Deutschland verbleiben, entgegen der Prognose benach-

teiligt, entfällt der Sachgrund.143 Ganz in diesem Sinne 

hat das Bundesverfassungsgericht – was seinerzeit eine 

deutliche Erweiterung des verfassungsrechtlichen Schut-

zes bedeutete144 – zu familienbezogenen staatlichen 

Geldleistungen entschieden, dass zwar im Grunde Dife-

renzierungen nach dem voraussichtlichen dauerhaten 

Aufenthalt zulässig seien, allerdings die jeweilige gesetz-

liche Gruppenbildung diesen Anforderungen nicht 

genüge.145

Im Unterschied hierzu geht es bei der Abgabenerhe-

bung gegenüber ausländischen Staatsangehörigen aller-

dings nicht um eine Benachteiligung in einem durch 

Art. 6 GG besonders geschützten Bereich, sondern um 

die Ausgestaltung einer grundsätzlich gewährten Teilha-

be an der hochschulischen Ausbildung, sodass schon die 

Frage nach der Vergleichbarkeit der Sachverhalte aufge-

worfen werden kann. Abgesehen davon handelte es sich 

in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 

um benachteiligte Ausländer, die bereits seit Jahren in 

Deutschland lebten und entsprechende Aufenthaltsbe-
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146  Darüber hinaus enthält § 6 Abs. 3 LHGebG n.F. eine Verord-
nungsermähtigung für Gebührenermäßigungen oder -befreiun-
gen aus Gründen der Billigkeit oder aus öfentlihem Interesse.

147  Anders verhält es sih allenfalls, sobald gesiherte Erkenntnisse 
über einen dauerhaten Verbleib des (weit) überwiegenden Teils 
der ausländishen Studierenden in der Bundesrepublik nah 
Studienabshluss vorliegen. Dann könnte eine Diferenzierung 
jedenfalls aus diesem Grunde aussheiden. Zu überlegen wäre 
zudem, dass auh deutshe Staatsangehörige, die dauerhat niht 
in Deutshland leben, der Abgabenpliht unterworfen werden 
müsten. Hier beteht aber zumindet eine Bindung und damit 
auh Verantwortlihkeit über das Band der Staatsangehörigkeit.

148  BVerfGE 130, 240 (258) – Bayerishes Landeserziehungsgeldge-
setz.

149  Siehe oben in und bei Fn. 99.
150  Siehe Art. 24 Abs. 2 Freizügigkeitsrihtlinie 2004/38/EG.
151  Siehe die Nahweise in Fn. 121.
152  Bei der Gewährung von Darlehensanprühen unter den vergan-

genen Studienabgabenmodellen, die gerade die sozialgerehte 
Ausgetaltung der Abgabenerhebung sihern sollten, wurden 
Diferenzierungen nah der Intensität der Zugehörigkeit meit 

tillshweigend und selten – freilih aus gleihheitsrehtliher 
Perpektive – ausdrüklih, so BayVerfGH, Entsheidung vom 28. 
Mai 2009 – Vf. 4-VII-07, BayVBl 2009, S. 593 (600) akzeptiert.

153  Folgt man der hier favorisierten Bewertung niht, it niht 
zwangsläuig jede Diferenzierung verfassungswidrig. In Betraht 
zu ziehen it etwa, eine Rükzahlungpliht des Staates bei einer 
betimmten Aufenthaltsdauer nah Studienabshluss vorzusehen, 
um so dem verfassungsgerihtlih akzeptierten Diferenzie-
rungskriterium des dauerhaten Aufenthalts zu genügen. Ebenso 
möglih it eine umfassend sozialgerehte Ausgetaltung der 
Abgabenerhebung von Ausländern, sodass teilhaberehtlih keine 
Einwände betehen. Eine gleihheitsrehtlihe Rehtfertigung 
ershiene vor diesem Hintergrund ebenfalls denkbar.

154  Vgl. EuGH, Urteil vom 13. April 2010 – C-73/08, 
ECLI:EU:C:2010:181, Rn. 82 – Bressol u.a., Chaverot u.a., der 
sogar eine Benahteiligung von EU-Ausländern unter betimm-
ten Umtänden akzeptiert.

155  Siehe oben Fn. 5, insb. S. 47 f.
156  So, allgemein, Langeloh (Fn. 32), S. 189; a.A. der Beriht des 

Landesrehnungshofes (Fn. 5), S. 57 f.

fugnisse bzw. -erlaubnisse hatten. Derartige Fallgestal-

tungen werden durch das LHGebG n.F. ausreichend auf-

gefangen.146 Wird die Bindung zur Bundesrepublik 

Deutschland jedoch erst durch das Studium und typi-

scherweise ausschließlich zum Zwecke des Studiums be-

gründet, trägt der Staat keine vergleichbare Verantwor-

tung, jene Leistungen ebenso kostenlos zur Verfügung 

zu stellen wie Deutschen und im Inland verankerten 

Personen.147 Dies akzeptiert auch das Bundesverfas-

sungsgericht, wenn die Leistung von Landeserziehungs-

geld von einem gewissen Mindestaufenthalt abhängig 

gemacht werden darf, um „Mitnahmeefekte“ zu vermei-

den.148 Dies korrespondiert mit der Rechtsprechung des 

EGMR, der Diferenzierungen nach der Staatsangehö-

rigkeit bei der Erhebung von Studienabgaben billigt,149 

und im Grunde auch mit der Äußerungspraxis des UN-

Sozialausschusses. Gleiches gilt im Bereich der Ausbil-

dungsförderung trotz Art. 18 AEUV sogar gegenüber 

EU-Ausländern.150

Dass Ausländer u.U. gleichheitsrechtlich benachteiligt 

werden dürfen, bedeutet aber noch nicht zwangsläuig, 

dass der Gesetzgeber ihnen auch teilhaberechtlich eine 

sozialgerechte Ausgestaltung vorenthalten darf. Aber 

selbst wenn man aus dem Sozialstaatsprinzip eine teilha-

begerechte Ausgestaltung auch gegenüber ausländischen 

Studierenden ohne festen Bezug zur Bundesrepublik ab-

leitet,151 gilt dies nicht im selben Maße wie gegenüber 

der Allgemeinheit. Nimmt der Gesetzgeber besonders 

Schutzbedürtige wie etwa Flüchtlinge oder Staatenlose 

von der Abgabenplicht aus, stellt besondere Befreiungs-

tatbestände für Angehörige aus Entwicklungsländern 

bereit und schat eine Verordnungsermächtigung für 

weitere Ermäßigungen oder Befreiungen, genügt er et-

waigen Verplichtungen aus dem Sozialstaatsprinzip.152 

Auch Völkerrecht gewährt nach den obigen Feststellun-

gen keine weitergehenden Rechte.

Ein uneingeschränktes Recht auf sozialgerechte Teil-

habe an der Hochschulbildung für alle, die einen Kon-

takt zur Bundesrepublik nur durch die Studienaufnahme 

begründen, besteht folglich nicht und ginge über das hi-

naus, was der Einzelne vernüntigerweise von der Ge-

sellschat beanspruchen kann. Entsprechend dürte von-

seiten der ausländischen Studierenden häuig die Erwar-

tungshaltung, im Ausland unentgeltlich zu studieren, 

fehlen. Entscheidungsspielräume sollen auch küntig 

beim demokratisch legitimierten Gesetzgeber verblei-

ben und nicht durch immer weiter gerichtlich präzisier-

te verfassungsrechtliche Direktiven überformt 

werden.153

d) Sicherung der Studienplätze

Einschränkungsmöglichkeiten ergeben sich darüber 

hinaus u.U. zum Zwecke der Sicherung der Studienplät-

ze für Studieninteressierte mit inländischer Hochschul-

zugangsberechtigung sowie EU-/EWR-Staatsangehöri-

ge.154 Gerade dies war Motivation des Landesrechnungs-

hofes bei der Forderung der Studienabgabe für 

Ausländer, weil an den Musikhochschulen ein sehr 

hoher Ausländeranteil und abgesehen davon ohnehin 

über den Bedarf des inländischen Arbeitsmarkts ausge-

bildet werde.155 Dieser Einwand verfängt allerdings 

nicht für die gesamte Hochschulausbildung, zumal dem 

bereits durch Vorabquoten für Ausländer im Rahmen 

der Hochschulzulassung Rechnung getragen wird. Spe-

ziell für die Musikhochschulen würde sich die Frage stel-

len, ob nicht ebenso eine Quotenregelung und damit 

eine Anpassung des § 10 HZG BW als milderes Mittel in 

Betracht käme.156 Darüber hinaus wäre zu diskutieren, 



von Weschpfennig · Zulässigkeit von Studiengebühren 1 9 1

ob einzig ausländische Studierende an Musikhochschu-

len belastet werden dürfen. Da sich der Landesgesetzge-

ber für ein anderes Regelungssystem entschieden hat, 

soll den hiermit verbundenen Rechtsproblemen nicht 

weiter nachgegangen werden.

e) Art. 2 Abs. 1 GG als Abwehrrecht

Ist, etwa in einem Verfahren vor dem Bundesverfas-

sungsgericht, Art. 2 Abs. 1 GG Prüfungsmaßstab, genügt 

das Gesetz im Ergebnis ebenfalls den verfassungsrechtli-

chen Anforderungen, schon weil der Schutz deutlich 

weniger ausgeprägt ist.157

2. Ungleichbehandlung bei der Abgabenerhebung – 

Reichen iskalische Zwecke?

Da die teilhaberechtliche Prüfung bereits im Wesentli-

chen gleichheitsorientiert ausgerichtet ist, spricht a limi-

ne alles für die Verfassungsmäßigkeit der Benachteili-

gung von Ausländern ohne ausreichenden Inlandsbe-

zug, zumal hierbei die Intensität der Beschränkung des 

Hochschulzugangs nur als Relex zu berücksichtigen 

ist.158 Allerdings wurde bislang nur die zulässige Dife-

renzierung im Rahmen des Vorbehalts des Möglichen 

diskutiert. Ausgeblendet wurde die Frage, inwieweit der 

Gesetzgeber überhaupt aus iskalischen Gründen (Stich-

wort: Einnahmeerzielung) diferenzieren darf.

Die Abgabenerhebung dient neben dem Zweck der 

Einnahmeerzielung der Kostendeckung und ist damit als 

solche vor dem Grundsatz der Belastungsgleichheit ge-

rechtfertigt.159 Eine Ungleichbehandlung innerhalb der 

Gruppe der Studierenden ist hiervon aber nicht erfasst, 

insbesondere deckt die Abgabe nur zu einem geringen 

Teil (geplante) Zusatzangebote für Ausländer. Lenkungs-

zwecke160 kommen nach der gegenständlichen Regelung 

nicht in Betracht, weil eine Reduzierung der Anzahl aus-

ländischer Studierender gar nicht beabsichtigt ist.161 Das 

Bundesverfassungsgericht geht in ständiger Rechtspre-

chung zu (Geld-)Leistungen und zur Steuererhebung da-

von aus, dass rein iskalische Gründe keine Schlechter-

stellung begründeten, weil dann Diferenzierungen stets 

mit der Absicht von Teileinsparungen gerechtfertigt 

werden könnten.162 Finanzpolitische Belange dürfen 

aber auch dann berücksichtigt werden, wenn die Un-

gleichbehandlung nicht auf einer sachfremden Diferen-

zierung beruht.163 Zulässiges Diferenzierungskriterium 

ist auch hier das Maß an Verbindung zum Lebens- und 

Kulturkreis der Bundesrepublik Deutschland. Die (rein) 

gleichheitsrechtliche Bewertung korrespondiert auch in-

soweit mit der teilhaberechtlichen.

V. Abschließende Bemerkungen zur Abgabenhöhe

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Erhe-

bung nichtsteuerlicher Abgaben inden ihren Ausgangs-

punkt in der Überlegung, dass im Steuerstaat die Ein-

nahmenerzielung grundsätzlich durch Steuern erfolgen 

muss und sonstige Einnahmequellen besonders recht-

fertigungsbedürtig sind.164 Notwendig sind insbeson-

dere eine deutliche Unterscheidbarkeit gegenüber der 

Steuer sowie die Wahrung des Grundsatzes der Belas-

tungsgleichheit der Abgabeplichtigen, die regelmäßig 

auch Steuern leisten.165

Gebühren und Beiträge (sog. Vorzugslasten) unter-

scheiden sich gegenüber der Steuer durch die Abhängig-

keit von einer besonderen staatlichen Leistung (Gegen-

leistung).166 Bei der Kategorisierung ist weder eine etwa-

ige Abgabenüberhöhung167 noch die geplante Mittelver-

wendung168 relevant. Eine selektive Studienabgabe für 

157  Jedoh it zu überlegen, aus Gründen der Völkerrehtsfreundlih-
keit den Shutzgehalt im Lihte des Art. 13 Abs. 2 lit. c Sozialpakt 
zu vertärken.

158  Auh hier it über eine Shutzbereihsvertärkung nahzudenken, 
siehe Fn. 157.

159  Näher hierzu sowie zur zulässigen Höhe siehe unten V.
160  Siehe unten V.
161  Siehe im Übrigen oben III. 1. c).
162  BVerfGE 107, 218 (253) – Beamtenbesoldung Ot I; 111, 160 

(172) – Kindergeld für Ausländer; 121, 241 (258) – Teilzeitbeam-
ter; 122, 210 (233) – Pendlerpaushale; 130, 240 (258 f.) – Bayeri-
shes Landeserziehungsgeldgesetz, jeweils m.w.N.

163  BVerfGE 130, 240 (258 f.) – Bayerishes Landeserziehungsgeld-
gesetz. Zu kontruktiven Shwierigkeiten einer Verhältnismäßig-
keitprüfung im trengen Sinne siehe von Weshpfennig (Fn. 4), 
S. 155 f.

164  BVerfGE 93, 319 (342 f.) – Wasserpfennig; Hans-Wolfgang Arndt/

Holger Jenzen, Grundzüge des allgemeinen Steuer- und Abga-
benrehts, 2005, S. 46 f.; Helmut Siekmann, in: Sahs (Fn. 84), Vor 
Art. 104a Rn. 69 f. Näher zur Entwiklung der Rehtprehung 
sowie zur Kritik siehe von Weshpfennig (Fn. 4), S. 166 f., 190 f.

165  Näher BVerfGE 93, 319 (342 f.) – Wasserpfennig; 108, 1 (15 f.) 

– Rükmeldegebühr; 123, 132 (141) – Holzabsatzfonds; Hanno 

Kube, in: Volker Epping/Chritian Hillgruber, BekOK Grund-
gesetz, 32. Edition, Stand: 1. März 2017, Art. 105 Rn. 10; Klaus 

Vogel/Chritian Waldhof, in: Wolfgang Kahl/Chritian Waldhof/
Chritan Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Vorbem. 
z. Art. 104a-115 Rn. 404 f. (Stand: November 1997).

166  Markus Heintzen, in: von Münh/Kunig (Fn. 84), Art. 105 Rn. 20; 
Siekmann (Fn. 164), Rn. 95, 97.

167  BVerfGE 108, 1 (13 f.) – Rükmeldegebühr – m.w. N. auh zur 
Gegenposition.

168  BVerwGE 134, 1 Rn. 17 im Anshluss an Marcel Bosse, Zur Reht-
mäßigkeit des nordrhein-wetfälishen Studiengebührenmodells 
– Zugleih eine kritishe Auseinandersetzung mit dem Krontha-
ler-Gutahten, NWVBl 2007, S. 87 (89 f.); a.A. Ludwig Kronthaler, 
Getaltungsmöglihkeiten und Grenzen bei der Einführung von 
Studienbeiträgen. Verfassungsrehtliher Rahmen und einfah-
rehtlihe Spielräume, WissR 39 (2006), S. 276, (295 f.) und 
Ingo-Jens Tegebauer, Zur Verfassungsmäßigkeit der Finanzierung 
von Studienfonds durh Sonderabgaben, DÖV 2007, S. 600 (601), 
die eine Sonderabgabe annehmen, soweit mit der Studiengebühr 
ein Ausfallfonds inanziert wurde.
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das „Lehrangebot einschließlich der damit verbundenen 

speziischen Betreuung der Internationalen Studieren-

den“, § 3 Abs. 1 LHGebG n.F., ist aufgrund des Gegenleis-

tungscharakters eine Vorzugslast.169

Die nichtsteuerliche Abgabe muss dem Grunde und 

der Höhe nach gerechtfertigt sein.170 Gebühren und Bei-

träge sind dem Grunde nach bereits durch ihre Aus-

gleichsfunktion (Kostendeckung und Vorteilsausgleich) 

gerechtfertigt.171 Die Höhe richtet sich nach legitimen 

Abgabenzwecken, zu denen jedenfalls die Kostende-

ckung, der Vorteilsausgleich, die Verhaltenslenkung so-

wie soziale Zwecke zählen. Diese Zwecke müssen nach 

der tatbestandlichen Ausgestaltung der konkreten Rege-

lung „von einer erkennbaren gesetzgeberischen Ent-

scheidung getragen werden“.172 Diese Prüfung ist letzt-

lich eine grundrechtlich determinierte,173 wurde aber 

später zugunsten einer inanzverfassungsrechtlichen 

Kontrolle verschoben174 und schließlich komplett unter 

der Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers 

verortet.175 Neuere Entscheidungen des Bundesverfas-

sungsgerichts lassen einen etwaigen Kompetenzverstoß wie-

derum dahinstehen und prüfen die materielle Verfassungs-

widrigkeit der nichtsteuerlichen Abgabe im Lichte der Begren-

zungs- und Schutzfunktion der Finanzverfassung (Art. 104a f. 

GG) gemeinsam mit der Wahrung der Belastungsgleichheit 

der Abgabeplichtigen (Art. 3 Abs. 1 GG).176

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 LHGebG n.F. erheben die Hoch-

schulen die Studiengebühren für ihr Lehrangebot ein-

schließlich der damit verbundenen speziischen Betreu-

ung der Internationalen Studierenden. Klar ist, dass 

hiermit zunächst die (teilweise) Kostendeckung verbun-

den ist. Ausweislich der Entwurfsbegründung soll bei 

der Bemessung aber auch der wirtschatliche und ideelle 

Wert des Hochschulstudiums berücksichtigt werden,177 

womit ein Element des Vorteilsausgleichs gemeint sein 

dürte. Da dieses allerdings keine ausreichende tatbe-

standliche Anknüpfung erfährt, kann die Verfassungs-

mäßigkeit gleichwohl nur unter Kostendeckungsge-

sichtspunkten geprüt werden.

Während Abgaben in Höhe von 500 EUR je Semester 

als unproblematisch eingestut wurden, weil jedenfalls 

auch das kostengünstigste Studium teurer sei,178 drängt 

sich diese Argumentation bei der dreifachen Höhe nicht 

mehr auf. Von den anrechenbaren Kosten sind zunächst 

reine Forschungskosten179 sowie Kosten für die grundle-

genden Voraussetzungen für ein funktionierendes Hoch-

schulsystem herauszurechnen, da der Staat zur Bereit-

stellung bereits gemäß Art. 5 Abs. 3 GG verplichtet ist.180 

Bedenkt man, dass günstige Studiengänge weniger als 

3.000 EUR im Jahr kosten können,181 scheint sich die 

hier veranschlagte Abgabenhöhe auch unter Berücksich-

tigung eines Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers 

an der Grenze zur verfassungswidrigen Kostenüberde-

ckung zu bewegen. Dabei bliebe aber unberücksichtigt, 

dass der Gesetzgeber bei der Bemessung nicht an das 

günstigste Studium gebunden ist, sondern die mittleren 

Kosten – bezogen auf die gesamte Lehre – zugrunde le-

gen darf.182 Würde der Gesetzgeber stattdessen einen 

prozentual ixen Anteil an den Kosten des jeweiligen 

konkreten Studiengangs erheben, könnte dies zu Ver-

drängungsefekten in günstige Studiengänge führen.183

Verfassungsrechtlich unzulässig wäre dagegen eine 

kostenüberdeckende vorteilsabschöpfende Studienabga-

be,184 die die Hochschulen nur von Ausländern erheben 

würden. Abgesehen von grundsätzlichen Schwierigkei-

ten bei der Berechnung des Vorteils würde eine derarti-

169  Rihtigerweise wird man entgegen dem Duktus des Gesetzes den 
Charakter eines Beitrags im Rehtssinne annehmen müssen, weil die 
Abgabe bereits für die Möglihkeit der Nutzung, siehe die Nahweise 
in Fn. 166, zu leiten it, näher von Weshpfennig (Fn. 4), S. 183 f. Ir-
ritierend it zunäht, dass die Abgabe „für das Land“ erhoben wird, 
sodass das Geld dem Staatshaushalt zuließt und niht unmittelbar 
den Hohshulen zugutekommt. Unproblematish it dies im Er-
gebnis jedenfalls deshalb, weil die Hohshulen nah § 8 Abs. 1 Satz 
1 LHG BW niht nur rehtsfähige Körpershaten des öfentlihen 
Rehts, sondern zugleih taatlihe Einrihtungen sind.

170  BVerfGE 108, 1 (17) – Rükmeldegebühr; 135, 155 Rn. 121 – 
Filmabgabe.

171  BVerfGE 93, 319 (343 f.) – Wasserpfennig; 108, 1 (17) – Rükmel-
degebühr.

172  BVerfGE 108, 1 (18 f.) – Rükmeldegebühr.
173  Vgl. BVerfGE 50, 217 (226 f.).
174  Vgl. BVerfGE 93, 319 (342 f., 348 f.) – Wasserpfennig; zur Son-

derabgabe: BVerfGE 55, 274 (298 f.) – Berufsausbildungsabgabe.
175  BVerfGE 108, 1 (15 f.) – Rükmeldegebühr; dem folgend BVer-

wGE 134, 1 Rn. 14 f. Bereits BVerfGE 55 274 (298 f.) – Berufs-
ausbildungsabgabe – prüt die Sonderabgabe in kompetenzieller 
Hinsiht, erkennt aber einen Grundrehts-Kompetenz-Zusam-
menhang (S. 302).

176  BVerfGE 132, 334 Rn. 47 – Berliner Rükmeldegebühr; 135, 
155 Rn. 120 f. – Filmabgabe; BVerfG, Beshluss vom 17. Januar 
2017 – 2 BvL 2/14 u.a., juris, Rn. 61 f. zu den brandenburgishen 
Rükmeldegebühren.

177  LT-Drs. 16/1617, S. 16.
178  Siehe nur BVerwGE 134, 1 Rn. 16, 22.
179  Im Hinblik auf die Einheit von Forshung und Lehre wird eine 

sinnvolle Trennung allerdings häuig niht möglih sein.
180  Von Weshpfennig (Fn. 4), S. 203 f. Diese Verplihtung trit den 

Staat zwar niht gegenüber ausländishen Studierenden. Jedoh 
müssen etwa Hörsäle ohnehin errihtet und unterhalten werden 
– unabhängig von der Zusammensetzung der Studierendenshat.

181  Vgl. Riedel (Fn. 6), S. 66 f.; von Weshpfennig (Fn. 4), S. 139 f.
182  Enger Riedel (Fn. 6), S. 61.
183  Näher von Weshpfennig (Fn. 4), S. 207 f. Zwar it der Gesetzge-

ber gegenüber ausländishen Studierenden niht im selben Maße 
in der Pliht unerwünshte Allokation zu verhindern; gleihwohl 
darf er derartige Apekte berüksihtigen. Ebenso zulässig wäre 
aber auh eine anteilmäßige Abgabe bezogen auf das konkrete 
Studium, ebenso Riedel (Fn. 6), S. 60 f.

184  Näher zum grundsätzlih zulässigen Vorteilsausgleih siehe von 

Weshpfennig (Fn. 4), S. 215 f.
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ge Abgabe über die eigene Kostenverursachung hinaus 

nur die Hochschulen quersubventionieren.185 Wird eine 

derartige Abgabe nicht gleichzeitig von Inländern erho-

ben, fehlt es – anders als bei der bloßen Kostendeckung 

– an einem ausreichenden Diferenzierungsgrund.

VI. Fazit

Die Frage nach der Zulässigkeit von selektiven Studien-

abgaben für Nicht-EU-/EWR-Ausländer gestaltet sich 

wegen der zahlreichen (potenziell) einschlägigen völker-

rechtlichen Verträge und einer sich wandelnden Rechts-

aufassung zur Ungleichbehandlung von ausländischen 

Staatsangehörigen als komplex. Der baden-württember-

gische Gesetzgeber sieht zahlreiche Ausnahmen für im 

Lebens- und Kulturkreis verankerte Ausländer sowie aus 

Gründen besonderer Schutzbedürtigkeit vor. Gegen-

über der hiernach verbleibenden Gruppe besteht keine 

grund- oder völkerrechtliche Verplichtung, ein kosten-

loses Studium zur Verfügung zu stellen. Die erhöhten 

Rechtfertigungsanforderungen des Bundesverfassungs-

gerichts zu Benachteiligungen von Ausländern im sozi-

alrechtlichen Kontext lassen keine anderen Rückschlüsse 

zu. Über Sinn und Unsinn selektiver Abgaben hat der 

politische Diskurs zu entscheiden sowie die Bewährung 

in der Praxis zu zeigen. Die Gerichte sollten in etwaigen 

Verfahren gegen die Abgabenerhebung die Anforderun-

gen an eine zulässige Diferenzierung nicht weiter aus-

diferenzieren und eine Gleichbehandlungsplicht als 

verfassungsrechtlich vorgegeben ansehen, sondern statt-

dessen dem Gesetzgeber einen Handlungsspielraum 

belassen.

Armin von Weschpfennig ist Akademischer Rat a.Z. 
an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universität 
Bonn, Institut für Öfentliches Recht (Lehrstuhl Prof. 
Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.).

185  Ein Zuluss in den allgemeinen Staatshaushalt wäre dagegen 
problematish, vgl. von Weshpfennig (Fn. 4), S. 238 f., 248 f., 487.
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I. Die Schule

Die École nationale d’administration (ENA) ist vielleicht 

die bekannteste, wenn auch bei weitem nicht die älteste 

der das französische Bildungssystem ganz speziisch aus-

zeichnenden „grandes écoles“.1

Das System ist ziemlich einzigartig.

Ein anonymisierter Wettbewerb der Kandidatinnen 

und Kandidaten, die bereits einen Hochschulabschluss 

haben oder bereits in der französischen Verwaltung tätig 

sind, der „concours“, ist der Aufnahme in die Schule vor-

geschaltet. Danach sind die „Schüler“2 bereits bezahlte 

Beamte. Am Ende der Studienzeit steht das sog. „classe-

ment“, das fachübergreifend die Zuordnung der Absol-

venten zu den jeweils ofenen Beamtenstellen in den ver-

schiedensten Ressorts nach der in der Abschlussprüfung 

erworbenen Platzierung ordnet. Die Funktionsweise der 

ENA ist einfacher zu verstehen, wenn man sie nicht als 

unabhängige Ausbildungsinstitution begreit, die ihre 

Eleven nach getaner Bildungsarbeit in die Welt entlässt, 

sondern eher als eine interne Aus- und Fortbildungsein-

richtung für die höheren Beamten und Angestellten der 

Zentralverwaltung.

Die Absolventen, die in der großen Mehrheit ihr ge-

samtes Berufsleben im Staatsdienst verbringen, ver-

plichten sich zu fachlicher Mobilität, die in der Praxis 

auch eingefordert wird.

Die Schule ist anwendungsorientiert. Sie vermittelt 

Fähigkeiten in Arbeitsmethoden der Verwaltung, wie 

etwa in Verhandlungstechnik, Kommunikationsstrategie 

und Krisenmanagement ebenso wie sie vertiete Be-

handlung europapolitischer Fragen anbietet. heoreti-

scher Unterricht und die Praktika in Verwaltung, Unter-

nehmen und im Ausland ergänzen einander. Teil der 

Ausbildung sind mehrwöchige oder mehrmonatige 

Praktika in der französischen Territorialverwaltung oder 

bei internationalen Organisationen.

Die französische Öfentlichkeit diskutiert seit vielen 

Jahren kontrovers und zum Teil sogar scharf über die 

ENA, deren Alumni der französische Soziologe Pierre 

Bourdieu einmal als „Staatsadel“ gezeichnet hat.

Dem häuig zu hörenden, nicht gänzlich abwegigen 

Vorwurf, sie sei eine Männerdomäne und eine Hoch-

burg der Pariser Bourgeoisie versucht die Schule durch 

eine breitgefächerte Modernisierung zu begegnen. Die 

ENA von heute ist nicht mehr die ENA von vor 30 Jah-

ren. Der Aufnahmewettbewerb ist reformiert worden, 

um die Schule einem breiteren sozialen Spektrum zu öf-

nen, und Bestandleil des Curriculums ist heutzutage 

auch die Sozialarbeit mit benachteiligten Schichten. Be-

reits 1992 ist die ENA im Zuge der französischen Dezen-

tralisierungspolitik und als politisches Signal für Europa 

von Paris nach Straßburg umgezogen.

Der Reformprozess bleibt ein work in progress. Die 

Schule rechnet es sich heute als Erfolg an, dass 60 % der 

Schüler ihr Abitur nicht in Paris gemacht haben und sich 

selbst als „Provinzler“ bezeichnen. Der Anteil der Schü-

lerinnen liegt bei einem guten Drittel. Die Schule wird 

zur Zeit von einer Frau geleitet, die selbst nicht ENA-Ab-

solventin war.

Die ENA, kaum denkbar ohne den französischen 

Zentralstaat und seine Vorliebe für formale Auslesepro-

zesse, bleibt in ihrer Funktionsweise im internationalen 

Vergleich gleichwohl atypisch. Obwohl sich Elemente 

ihrer Konstruktion auch in Bildungs- und Rekrutie-

rungseinrichtungen anderer Länder inden, kann sie nur 

schwer mit Universitäten oder Business Schools vergli-

chen werden. Aber auch hier soll sich einiges ändern. 

Die ENA will sich der Forschung öfnen und erwägt in 

gewissem Umfang einen eigenen Lehrkörper aufzubau-

en, wobei aber der öfentliche Dienst („management pu-

blic“) als Markenkern erhalten bleiben soll.

II. Politische Funktion

Im Rahmen der breit geführten internationalen Diskus-

sion über das sinkende Vertrauen in die Eliten steht die 

ENA geradezu automatisch im Fadenkreuz der Kritiker.

Hier ist etwas Nüchternheit angeraten. 1945 von 

Charles de Gaulle gegründet, sollte die Schule den Zu-

gang zu leitenden Beamtenstellen fachübergreifend for-

malisieren und damit transparenter machen. Ziel war es 

Andreas von Mettenheim
Deutsche Studenten an der ENA

Ein deutsch-französisches Projekt im Wandel der 

Zeiten 

1 https://www.ena.fr/ [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].
2 Die Absolventen sind Shüler (élèves) und niht Studenten. Da es 

für ertere keine geshlehtsneutrale Bezeihnung im Deutshen 

gibt, it der Lesbarkeit halber im folgenden immer nur von „Shü-
lern“ die Rede.
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vor allem, eine Ethik der valeurs de service public zu ver-

mitteln und damit eine leistungsfähige, loyale Beamten-

schat als Element der Kontinuität auch unter wechseln-

den politischen Bedingungen zu garantieren. Dies ist im 

Kern auch heute noch die Aufgabe der Schule, denn der 

allergrößte Teil der „Enarchen“ versieht seinen Dienst 

diskret und über Jahrzehnte in vielerlei Institutionen der 

französischen Verwaltung. Die Schule macht darauf auf-

merksam, dass der Anteil der in der nationalen Politik 

agierenden Absolventen derzeit bei lediglich 2 % und der 

dauerhat in Unternehmen Beschätigten bei 8 % liegt.

Die Tatsache, dass Absolventen der Schule ihre Be-

amtenlaubahn unterbrechen oder aufgeben, um - z.T. 

mit großem Erfolg - in zentrale Positionen in Politik und 

Wirtschat Frankreichs zu wechseln, wird von der Öf-

fentlichkeit gleichwohl mit größter Aufmerksamkeit ver-

folgt. Mit inzwischen vier französischen Staatspräsiden-

ten, sieben Premierministern sowie etlichen Topmana-

gern inden oder fanden sich ehemalige Schüler in Posi-

tionen, für die die Schule ja gerade nicht eigens ausbildet 

und die ja gerade nicht über das beschriebene System 

des „classement“ zu erreichen sind.

Die Ursachen für die außergewöhnliche Stellung der 

ENA als talent pool der französischen Politik und der 

Wandel von einer der Politik dienenden zu einer die Po-

litik gestaltenden Funktion - jedenfalls einiger ihrer Ab-

solventen - sind vielfältig und können hier nicht im Ein-

zelnen nachgezeichnet werden. So wie die Dinge nun 

einmal liegen, gehört dazu jedenfalls eine gehörige Prise 

selfullilling prophecy. Wer in Frankreich etwas werden 

will, nimmt nun einmal die Mühe auf sich, den mühe-

vollen Marsch durch mehrere hintereinander geschaltete 

unerbittliche Auswahlprozesse anzutreten.

Vielleicht mit Ausnahme der Kommunisten bedie-

nen sich sämtliche französischen Parteien , einschließ-

lich des Front National, aus dem Reservoir der ENA-Ab-

solventen. Auch der mit dem Anspruch, Frankreich 

grundlegend zu reformieren und “viele Dinge ganz an-

ders zu machen” angetretene neue Staatspräsident Em-

manuel Macron ist geradezu das perfekte Rollenmodell 

des zunächst in die Wirtschat und dann in die Politik 

gewechselten Enarchen. Zur Zeit ist noch nicht abseh-

bar, ob der von Macron angestoßene und noch zu kon-

kretisierende politische Reformprozess, der von einigen 

Beobachtern schon als Abgesang auf die „Fünte Repub-

lik“ bezeichnet wird, die Schule völlig unberührt lassen 

wird. Unter Präsident Macron sind in einer vielgestalti-

gen Regierungsmannschat immerhin noch der Premi-

erminister und zwei zentrale Ressorts (Wirtschat und 

Verteidigung) von zwei ehemaligen ENA-Absolventen 

und einer Absolventin besetzt.

Die eigentliche Frage ist die, warum es in Frankreich 

den Parteien, den Gewerkschaten und anderen gesell-

schatlichen Gruppen und Institutionen augenscheinlich 

immer noch schwer fällt, in der französischen Politik an-

dere Führungsreserven in angemessener Weise ins Spiel 

zu bringen oder auszuschöpfen.

 

III. Internationale Zusammenarbeit

Bereits 1949 wurden die ersten ausländischen Schüler an 

der ENA aufgenommen. Zu den ca. 5600 französischen 

ENA-Ehemaligen kommen deshalb gegenwärtig mehr 

als 2000 ausländische ehemalige ENA Absolventen hin-

zu, darunter etwa 400 Deutsche. Systematisch etabliert 

wurde die Aufnahme deutscher Schüler in Folge des 1963 

von Adenauer und de Gaulle unterzeichneten Élysée-

Vertrags. Das Stipendienprogramm des Deutschen Aka-

demischen Austauschdienstes (DAAD) feierte im Sep-

tember 2016 sein fünfzigjähriges Bestehen. Was für die 

ENA als Schule gilt, gilt auch für die Integration auslän-

discher Stipendiaten in die Schule. In den letzten dreißig 

Jahren hat sich viel verändert. Heutzutage sind letztere 

im wesentlichen in die Programme der Franzosen integ-

riert, während zu Zeiten des Studiums des Verfassers die 

Teilnahme an dem damals so genannten „cycle étranger“ 

ofengestanden eher „ENA Light“ bedeutete. Hier lag 

übrigens im Rückblick der wichtigste Kritikpunkt der 

meisten deutschen Ehemaligen.

Ein symmetrisches Gegenstück von Frankreich in 

Richtung Deutschland gibt es nicht. Die ENA kooperiert 

aber mit deutschen Partnern, wie der Bundesakademie 

für öfentliche Verwaltung, der Deutschen Universität 

für Verwaltungswissenschaten in Speyer und Institutio-

nen in Bayern und Baden-Württemberg. Daneben betei-

ligt sich die ENA in gewissem Umfang an deutsch-fran-

zösischen berufsbegleitenden Fortbildungsprogram-

men, u.a. dem Master européen de gouvernance et 

d‘administration (MEGA).

Im Laufe der Zeit haben darüberhinaus mehr als 600 

französische ENA-Schüler im Rahmen ihrer Ausbildung 

mehrmonatige Praktika in Deutschland, an französi-

schen Botschaten oder Handelsförderungsstellen, in 

Bundes – oder Länderverwaltungen absolviert.

IV. Die Programme

1. Cycle international long (CIL) 14 (+2) Monate

Das Programm richtet sich an deutsche Graduierte wis-

senschatlicher Hochschulen und qualiizierte Nach-

wuchskräte des höheren Dienstes der öfentlichen Ver-

waltung. Der größte Teil der Ausbildung erfolgt gemein-
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sam mit den französischen Schülern. Er besteht aus den 

Kursen in Straßburg, einer viermonatigen Verwaltungs-

station in der Territorialverwaltung oder bei Internatio-

nalen Organisationen.

Die Ausbildung wird mit einem Diplôme internatio-

nal d’administration publique abgeschlossen und kann 

durch das Verfassen einer Masterarbeit (während zu-

sätzlicher 2 Monate) mit einem Master professionel er-

gänzt werden.

2. Cycle International de Perfectionnement (CIP) 

8 Monate

Dieses Programm ist geöfnet für deutsche Beamte oder 

Angestellte des höheren Dienstes der öfentlichen Ver-

waltung mit mindestens fünjähriger Berufserfahrung. 

Drei Monate der Ausbildung werden gemeinsam mit 

französischen Schülern des „cycle supérieur de perfecti-

onnement des administrateurs“ absolviert. Darin enthal-

ten ist eine siebenwöchige Station in der französischen 

Verwaltung (Zentralverwaltung, Präfekturen, Gebiets-

körperschaten, öfentliche Anstalten). Die Abschlüsse 

ähneln denen des CIL.

Da sich die ENA in einem permanenten Reformpro-

zess beindet, ist es angeraten, über Rahmendaten, Sti-

pendienbedingungen und Bewerbungsfristen beim 

DAAD aktuelle Informationen einzuholen.3

IV. Deutsche Erfahrungen

Im deutschen höheren Verwaltungsdienst ist der Anteil 

der ENA-Absolventen aufs ganze gesehen gering. Sie 

leben in einem anderen gesellschatlichen und administ-

rativen Umfeld, einer anderen Verwaltungskultur, die 

die Ansprüche und Erwartungen an die Folgen, die sich 

aus ihrem Studium an einer französischen Verwaltungs-

hochschule ergeben, anders formen müssen als dies in 

Frankreich der Fall ist. Dennoch sind nicht wenige deut-

sche ENA-Stipendiaten in der Verwaltung, in Hochschu-

len oder in der Wirtschat , aber auch in freien Berufen 

erfolgreich.

Unter den deutschen Ehemaligen inden sich eine 

ehemalige Ministerin, ehemalige Staatssekretäre in Bun-

des- oder Landesministerien, ein Richter am Europäi-

schen Gerichtshof, ehemalige Berater eines Bundeskanz-

lers, Botschater, Bürgermeister, Professoren, Journalis-

ten, aber auch Rechtsanwälte und andere Angehörige 

der freien Berufe. Die Breite der berulichen Orientie-

rung der deutschen Stipendiaten und der Anteil an Frei-

en Berufen ist in Deutschland vermutlich höher als in 

Frankreich. Dagegen inden sich unter den deutschen 

Absolventen weniger Mitglieder aus der Industrie oder 

aus Beratungsirmen.

Eine Sonderstellung nimmt der deutsche Auswärtige 

Dienst ein. In seine Reihen sind im Laufe der Jahre bis-

her ca. 30 ENA-Absolventen eingetreten. 

Wer mehr über Jahrzehnte deutscher (und französi-

scher) ENA - Erfahrungen wissen möchte, sei auf das 

Buch „La coopération franco-allemande et L‘ENA“ hinge-

wiesen. Es enthält eine Vielzahl von Erlebnisberichten 

ehemaliger Stipendiaten und gibt damit einen ganz spe-

ziischen Einblick in Motivation und Erfahrungen deut-

scher Stipendiaten. Dabei steht emotional das souvenir 

sympathique ganz im Vordergrund, fachlich hingegen 

werden die erforderliche geistige Öfnung gegenüber ei-

nem anderen Verwaltungssystem und das Generalisten-

prinzip als Vorzüge benannt. Das Buch kann bezogen 

werden über die documentation francaise.4

Das Interesse deutscher Universitätsabsolventen oder 

Beamten an der ENA, an dieser Feststellung führt kein 

Weg vorbei, ist in den letzten Jahren geringer geworden. 

Die Bewerberzahlen sind zurückgegangen. Die Ursa-

chen hierfür sind vielfältig. Mangelnde Sprachkompe-

tenz in Kombination mit einem konkurrierenden vielfäl-

tigen Fortbildungsangebot in der angelsächsischen Welt 

spielen eine Rolle.

Während der DAAD bemüht ist, die Programme in 

der akademischen Welt vorzustellen, fehlt es an einer 

systematischen Werbung im Bereich der öfentlichen 

Verwaltung. Bedauerlicherweise ist im Gegensatz zu an-

deren europäischen Partnern, die die Programme inten-

siver nutzen, auch die Bereitschat gerade deutscher Be-

hörden, Beamte für einen längeren Zeitraum zu entsen-

den, in letzter Zeit stark zurückgegangen.

Die „Gesellschat der deutschen ehemaligen ENA-

Schüler“ bemüht sich als Alumni-Vereinigung das he-

ma aus eigener Überzeugung sachgerecht zu 

kommunizieren.

V. Gründe für ein Studium an der ENA

Die Tatsache, dass in Frankreich eine lebendige Diskus-

sion über die Rolle einer immer wieder als Eliteinstituti-

on apostrophierten Einrichtung geführt wird, sollte 

zumindest bei aufgeweckten Geistern den Appetit auf 

ein ENA-Studium eher anregen als dämpfen.  Der 

Besuch ist für den deutschen Schüler jedenfalls ein gro-

ßer Gewinn. Unter diesem Gesichtspunkt kann der 

geschilderte Bewerberrückgang in Deutschland durch-

3 https://www.daad.de/ausland/tudieren/tipendium/de/70-tipen-
dien-inden-und-bewerben/?detail=50015213.

4 http://www.ladocumentationfrancaise.fr/catalogue/9782110095435/
index.shtml.
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aus als Chance verstanden werden. Von erfurchtsvoller 

Schockstarre angesichts der gelegentlich auch an den 

Fakten vorbeigehenden Elitedebatte ist dringend abzura-

ten.

Das anwendungsbezogene Studium vermittelt wert-

volle beruliche Qualiikationen und bietet eine geradezu 

einzigartige Möglichkeit, Frankreich politisch, wirt-

schatlich und kulturell kennenzulernen. Die französi-

schen Schüler kommen aus den verschiedensten fachli-

chen Bereichen und sind übrigens entgegen einem ot zu 

hörenden Vorteil durchaus individuelle Charaktere. Als 

Deutsche(r) mit ihnen zusammen zu studieren, ist eine 

große Chance, einen einzigartigen zu produktiven Ver-

gleichen anregenden Eindruck von den politisch-admi-

nistrativen Funktionsmechanismen Frankreichs, unse-

rem wichtigsten Partner in Europa, aufzunehmen. 

Gleichzeitig erwerben die Stipendiaten ein europapoliti-

sches und verhandlungstechnisches Know How, das es 

dem erfolgreichen deutschen Absolventen später er-

leichtert, dem von uns ot bewunderten französischen 

Verhandlungsgeschick auf Augenhöhe gegenüberzutre-

ten.  Für viele deutsche Ehemalige ist die Erinnerung an 

ihre Zeit an der ENA nicht zuletzt geprägt von unver-

gesslichen Momenten menschlicher Begegnungen.

In einer Zeit, in der die Handlungsfähigkeit und der 

Zusammenhalt in Europa auf dem Prüfstand stehen, 

wird die deutsch-französische Partnerschat noch wich-

tiger. Sie muss sich jeden Tag und auf allen politischen 

und gesellschatlichen Ebenen neu bewähren.Von der 

Teilnahme deutscher Absolventen an der gemeinsam 

mit den französischen Schülern besuchten Ausbildung 

hat in der Vergangenheit und proitiert in der Gegenwart 

Deutschland ebenso wie Frankreich. Angesichts der ak-

tuellen Situation gewinnt die deutsche Präsenz an der 

ENA wieder die ursprünglich intendierte politische Be-

deutung zurück. Letztere sollte zwar den einzelnen Stu-

dierenden, für den der individuelle Mehrwert naturge-

mäß im Vordergrund steht, nur mittelbar Ansporn sein. 

Unmittelbar sollte sie allerdings ein Aufruf an die Exeku-

tive auf Bundes- oder Landesebene sein, sich stärker als 

das in der jüngeren Zeit der Fall war, natürlich auch im 

eigenen Interesse durch Entsendung von Beamten in die 

einschlägigen Programme der ENA zu engagieren.

Andreas von Mettenheim (Promotion Simone Weil), 

Botschafter a.D., ist Vorsitzender der Gesellschaft der 

deutschen ehemaligen ENA-Schüler e.V. (andreasv.

mettenheim@yahoo.de).



Kernziel der Novellierung des Wissenschatszeitver-

tragsgesetzes war die Bekämpfung unangemessen kurzer 

Befristungslaufzeiten.1 Aus diesem Grund hat der 

Gesetzgeber das Merkmal der Angemessenheit zwischen 

angestrebter Qualiikation und Befristungsdauer beson-

ders betont und zur Wirksamkeitsvoraussetzung der 

Befristung in Qualiikations- und Post-Doc-Phase 

gemacht: „Die vereinbarte Befristungsdauer ist jeweils so 

zu bemessen, dass sie der angestrebten Qualiizierung 

angemessen ist.“ Wie diese „Angemessenheit“ genau zu 

bestimmen ist, bleibt allerdings unklar und stellt die 

Hochschulen, Universitätsklinika und außeruniversitä-

ren Forschungseinrichtungen vor erhebliche Schwierig-

keiten.2 So sind die Einrichtungen angesichts der beste-

henden Rechtsunsicherheiten und der ansonsten dro-

henden Unwirksamkeit vereinbarter Befristungsabreden 

weithin zu einer deutlich großzügigeren Befristungspra-

xis übergegangen und haben vielfach auch die in den 

Gesetzesmaterialien angesprochenen Leitlinien zur 

Bestimmung der Angemessenheit mit pauschalen Min-

destbefristungslaufzeiten von 24-36 Monaten erlassen. 

Welche Vorgaben das Gesetz zur Bestimmung der Ange-

messenheit aber genau macht und wie sich diese gegen-

über den Höchstbefristungsgrenzen, Verlängerungen 

der Befristung – etwa nach § 2  Abs. 5 WissZeitVG – oder 

Leitlinien verhalten, bleibt weiterhin unklar. Hier einen 

Beitrag zur Eingrenzung des Angemessenheitserforder-

nisses zu leisten, ist Anliegen der nachstehenden Aus-

führungen.

Die Angemessenheit wird dazu zunächst in Bezug 

auf die gesetzliche Intention (I.) und im Zusammenhang 

zur angestrebten Qualiizierung (II.) untersucht. Im An-

schluss werden Gestaltungsspielräume und -grenzen 

konkretisierender Leitlinien (III.) besprochen. Schließ-

lich werden Sonderfragen zur Verlängerung der Befris-

tung (IV.) erörtert, bevor die Ergebnisse im Fazit (V.) zu-

sammengefasst und um einen Leitlinienvorschlag im 

Anhang (VI.) ergänzt werden.

I. Gesetzliche Intention

Die Angemessenheit ist als Ergänzung der Befris-

tungstatbestände in § 2   Abs. 1 Satz 1 und 2 Wiss-

ZeitVG in Satz 3 zusammengefasst und als solche Teil 

der Prognoseentscheidung des Arbeitgebers im Zeit-

punkt der Vertragsschlusses geworden.3 Gefordert wird 

nach der neuen Gesetzeslage neben der überwiegend 

wissenschatlichen Beschätigung iSv. §  1 WissZeitVG4 

auch die Angemessenheit der individuellen Befristungs-

dauer, die jeweils so zu bemessen ist, „dass sie der ange-

strebten Qualiizierung angemessen ist.“ Das Gesetz 

beschreibt die Angemessenheit damit als normatives 

Tatbestandsmerkmal und eröfnet Raum für wertende 

Überlegungen im Sinne des Ziels der Novellierung, 

unangemessen kurze Befristungslaufzeiten zu verhin-

dern.

Der Gesetzgeber beanstandete die Befristungspraxis 

der Hochschulen, Universitätsklinika und außeruniver-

sitären Forschungseinrichtungen. Diese hatten nach An-

sicht des Gesetzgebers in der Vergangenheit vermehrt 

und lächendeckend die fehlende gesetzliche Einschrän-

kung der Befristungslaufzeiten dazu genutzt, um mit den 

Beschätigten, insbesondere im wissenschatlichen Mit-

telbau, möglichst kurze Vertragslaufzeiten zu vereinba-

ren, um sich so Planungs- und Haushaltssicherheit un-

abhängig von eventuellen Kündigungsrisiken zu schaf-

fen. Diese Praxis führte nach Ansicht des Gesetzgebers 

zu einer unsachgemäßen Beeinträchtigung der Belange 

der Beschätigten, die sich aufgrund der kurzen Ver-

tragslaufzeiten einer längerfristig gesicherten Beschäti-

gung und des daraus resultierenden Einkommens kaum 

sicher sein konnten. Aufgrund der weitgehenden Befris-

tungsmöglichkeiten nach dem WissZeitVG konnten Be-

schätigte vielfach nicht erfolgreich gegen unangemessene 

Kurzbefristungen vorgehen. Einzig der Einwand des 

Rechtsmissbrauchs ermöglichte eine gewisse Eingrenzung.

Tobias Mandler/Markus Meißner 

Die Angemessenheit der Befristungsdauer nach  

§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG

1  Ertes Gesetz zur ̈nderung des Wissenshatszeitvertragsgesetzes 
vom 11. März 2016 (BGBl. I Nr. 12).

2  Siehe hierzu shon Mandler/Meißner, OdW 2016, 40; zusam-
menfassend zu den Reaktionen siehe Meißner, Enttehung und 
Entwiklung des Hohshulbefritungsrehts, 2016, S. 158 f.,  

 165 f.
3  Niht erfast werden damit sowohl Drittmittelbefritungen gem.  
 § 2 Abs. 2 WissZeitVG, Befritungen nah dem TzBfG, als auh 

der neue Befritungtatbetand für wissenshatlihe und künt-
lerishe Hilftätigkeiten nah § 6 WissZeitVG. Zu Letzterer siehe 
Müller, Die neue tudienbegleitende Beshätigung nah Wissen-
shatszeitvertragsgesetz öAT 2016, 90.

4  Die ebenfalls erfaste küntlerishe Qualiikation bleibt im Folgen-
den außen vor. Vgl. zu dieser unlängt LAG Münhen, Urteil vom 
31.8.2016 – 8 Sa 118/16.
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5  Koalitionsvertrag zwishen CDU, CSU und SPD, 18. Legislatur-
periode, S. 27: „Befritete Beshätigungsverhältnisse aufgrund 
von Qualiizierungphasen, zeitlih befriteten Forshungs-
projekten und anderen Sahgründen liegen in der Natur des 
Wissenshatsbetriebs; ihr Anteil – insbesondere über sehr kurze 
Zeiträume – hat in den letzten Jahren ein Maß erreiht, das 
Handlungsbedarf enttehen läst. An erter Stelle it ein aktives 
Gegenteuern Aufgabe der Hohshulen und Forshungseinrih-
tungen in ihrer Rolle als Arbeitgeber. Wir begrüßen entpre-
hende Aktivitäten der Wissenshatsorganisationen und werden 
deren Bemühungen durh eine Novellierung des Wissenshats-
zeitvertragsgesetzes lankieren. Wir wollen für den wissenshatli-
hen Nahwuhs planbare und verlässlihe Karrierewege shafen. 
Der Bund wird im Rahmen seiner Förderung und bei Vereinba-
rungen zu neuen Intrumenten auf angemessene Laufzeiten der 
Antellungsverträge ahten“.

6  BT-Drs. 18/6489 S. 17.
7  Jongmanns, Evaluation des Wissenshatszeitvertragsgesetzes  
 S. 71 f.; Jongmanns, Das Wissenshatszeitvertragsgesetz und die 

Beshätigungsbedingungen im wissenshatlihen Mittelbau, Os-
nabrük, 12.3.2015, abrubar unter https://www.uni-osnabruek.
de/ileadmin/documents/public/4_forshung/4.3_nahwuhs-
foerderung/zepros/Vorträge_und_Präsentationen__Nahwuhs-
tage/11_Osnabrüker_Nahwuhtage_2015-03-12_Jongmanns.
pdf, abgerufen am 12.5.2017. Teil dieser Erhebung waren dabei 
allerdings neben den Befritungen nah § 2 Abs. 1 WissZeitVG 
auh die typisherweise für längere Zeiträume abgeshlossenen 
Drittmittelbefritungen nah § 2 Abs. 2 WissZeitVG.

8  Jongmanns, Evaluation des Wissensshatszeitvertragsgesetzes  
 S. 73.
9  An § 30 Abs. 3 TVöD – „(3) Ein befriteter Arbeitsvertrag ohne 

sahlihen Grund soll in der Regel zwölf Monate niht unter-

shreiten; die Vertragsdauer muss mindetens sehs Monate 
betragen...“ – anknüpfend Rambah in Arnold/Gräl/Imping, 
Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2  

 Rn. 6; vgl. auh Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017, 
 § 2 Rn. 36 f.
10  BR-Drs. 395/15 (Beshluss) S. 5, vgl. auh die Begründung: „Die 

Fetlegung von konkreten Mindetbefritungszeiten soll in tär-
kerem Maße als es der Gesetzentwurf der Bundesregierung vor-
sieht unsahgemäße Kurzbefritungen verhindern und damit den 
betrofenen Nahwuhswissenshatlerinnen und -wissenshat-
lern eine gerade in der Phase der Qualiikation erforderlihe 
höhere Beshätigungssiherheit garantieren. Im Ausnahmefall 
bleiben auh kürzere Befritungen möglih, die auh im Interesse 
der Beshätigten im Einzelfall erforderlih sein können.“; siehe 
dazu Mandler/Meißner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 
2016, 41.

11  BT-Drs. 18/6489 S. 24: „Die vorgeshlagene Fetlegung einer 
feten Mindetvertragslaufzeit von 24 Monaten für die ertmalige 
Befritung ersheint niht geeignet, das mit dem Gesetzentwurf 
der Bundesregierung verfolgte Ziel, unsahgemäße Kurzbefris-
tungen zu begrenzen, zu verwirklihen. Sie it in der Fetlegung 
eines ixen Zeitraums unlexibel und verzihtet durh Beshrän-
kung auf die jeweils erte Befritung darauf, dem Ziel der Begren-
zung unsahgemäßer Kurzbefritungen auh für Folgeverträge 
Geltung zu vershafen. Vor dem Hintergrund, dass Organisation 
und Ausgetaltung der Qualiizierungprozesse ureigene Aufga-
ben der Hohshulen und wissenshatlihen Einrihtungen sind, 
würde eine bundesgesetzlihe Fetlegung einer betimmten Min-
detvertragslaufzeit der Vielfalt der in der Praxis exitierenden 
Ausgetaltungen von Qualiizierungswegen und -möglihkeiten 
niht gereht werden.“; siehe zur möglihen Anpassung Mandler/

Meißner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 41.

Diese Ausgangslage hat der Gesetzgeber bei der No-

vellierung des WissZeitVG zugrunde gelegt und hat – in 

Vollzug der Festlegungen des Koalitionsvertrages5 – ins-

besondere die Vertragslaufzeiten einzelner Befristungen 

nach § 2  Abs. 1 WissZeitVG durch die Ergänzung des 

Befristungstatbestandes um das Merkmal der Angemes-

senheit ergänzt. Ziel war es, den „Fehlentwicklungen in 

der Befristungspraxis entgegenzuwirken, ohne die in der 

Wissenschat erforderliche Flexibilität und Dynamik zu 

beeinträchtigen.“6

Was der Gesetzgeber dabei genau als unsachgemäße 

Kurzbefristung empfunden hat, wird zumindest in den 

Materialen nicht konkret ofengelegt. Dies ist vor dem 

Hintergrund des gewählten lexiblen Lösungsansatzes 

und der Vielfalt praktischer Fälle letztlich auch stimmig. 

Aus der Praxis bis zur Novellierung ergeben sich aber 

Rückschlüsse auf die zuküntig als angemessen zu be-

trachtenden Befristungen. Die bisherige – als unange-

messen empfundene – Befristungspraxis war Ausgangs-

punkt der gesetzgeberischen Überlegungen und ist da-

mit Teil des Willensbildungs- und Gesetzgebungspro-

zesses geworden.

Im Erhebungszeitraum vom 1. Februar 2009 bis zum 

31. Januar 2010 betrug die mittlere Befristungsdauer 12,3 

Monate an Universitäten und 14,3 Monate an außeruni-

versitären Forschungseinrichtungen.7 Ferner wurden im 

Mittel an außeruniversitären Forschungseinrichtun-

gen 50 % der Verträge und an Hochschulen sogar 53 % 

der Verträge kürzer als 1 Jahr befristet.8 Zu berück-

sichtigen ist allerdings, dass sich die Befristungspraxis 

der einzelnen Wissenschaftseinrichtungen bisweilen 

stark unterscheidet.

Aufgrund der bisherigen mittleren Befristungs-

dauer muss man davon ausgehen, dass zumindest 

Verträge über 3 bis 6 Monate ohne besondere Recht-

fertigung im Einzelfall nicht angemessen sein können. 

3 bis 6-Monatsverträge liegen um mehr als die Hälfte 

unter der bisherigen mittleren Befristungsdauer, die 

den Gesetzgeber zur Novellierung des WissZeitVG 

veranlasst hat. Wären 3 bis 6-Monatsverträge regelmä-

ßig angemessen, so liefe die Novellierung der Befris-

tungstatbestände letztlich leer.9

Abstrakt kann die Angemessenheit der Befristung 

auch durch den Vorschlag des Bundesrats im Gesetzge-

bungsprozess eingegrenzt werden:10 „Die vereinbarte Be-

fristungsdauer soll bei einer ersten nach den Sätzen 1 und 

2 befristeten Beschätigung 24 Monate nicht unterschrei-

ten, sofern keine sachlichen Gründe eine kürzere Dauer 

rechtfertigen.“ Dieser Vorschlag wurde nicht übernom-

men, sondern aufgrund seiner Inlexibilität und be-

schränkten Anwendung auf die Erstbefristung nicht wei-

terverfolgt.11 Die Dimension, bei der von keiner regel-
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12  Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsge-
setz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 6.

13  Vgl. insofern grundsätzlih Rambah in Arnold/Gräl/Imping, 
Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG  

 § 2 Rn. 6 bei Ertbefritungen.
14  A.A. Hauk-Sholz, Erneuter Sytemwehsel bei Befritungen im 

Wissenshatsbereih, RdA 2016, 262 f.
15  Vgl. zum persönlihen Anwendungsbereih etwa BAG, Urteil 

vom 29.4.2015 – 7 AZR 519/13; dazu Mandler/Meißner, Der 
persönlihe Anwendungsbereih des WissZeitVG, OdW 2016,  

 127 f.; Boemke, Zugehörigkeit der Lehrkräte für besondere Auf-
gaben zum wissenshatlihen Personal, jurisPR-ArbR 45/2015 
Anm. 3. Bei Drittmittelbefritungen vgl. BAG, Urteil vom 
8.8.2016 – 7 AZR 259/14; vgl. auh Mandler, Rehtsmissbrauh 
bei Drittmittelbefritungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, 217 
f.; neue Unsiherheit beteht hier bei Bahelorabsolventen, die 
mangels Immatrikulation niht mehr in den Anwendungsbereih 
des § 6 WissZeitVG fallen und vor allem mit untertützenden 
Tätigkeiten beshätigt werden. Letztlih muss auh hier im Ein-
zelfall ermittelt werden, ob wissenshatlihe Dientleitungen bei 
Vertragsshluss prognotiziert werden konnten. Eine paushale 
Lösung verbietet sih. Wissenshatlihe Dientleitungen kann 
und darf jeder für sih in Anpruh nehmen, der es will und kann 
– und zwar unabhängig von der Bezeihnung des Verhältnisses 
oder dem akademishem Abshluss, Art. 5 Abs. 3 GG.

16  Vgl. etwa BT-Drs. 18/6489 S. 8: „Unsahgemäße Kurzbefritun-
gen sollen im WissZeitVG küntig unterbunden werden. Die 
Befritungtatbetände werden um Aussagen ergänzt, dass bei der 
sahgrundlosen Qualiizierungsbefritung die Befritungsdauer 
so zu bemessen it, dass sie der angetrebten Qualiizierung 
angemessen it, und sih bei der Befritung wegen Drittmitteli-
nanzierung an der Dauer der Mittelbewilligung orientieren soll 
(vergleihe Artikel 1 Nummer 2 Buhtabe a – § 2 Absatz 1 Satz 
3 – und Buhtabe b Doppelbuhtabe aa)“; Mandler/Meißner, 
Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 35, 39; Rambah 
in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 
2016, WissZeitVG § 2 Rn. 4; umfassend Preis/Ulber, WissZeitVG, 
2. Aul. 2017, § 2 Rn. 8 f. mzN.; Mashmann/Konertz, Das 
Hohshulbefritungsreht in der Reform, NZA 2016, 258 f. zu 
Mishtätigkeiten siehe Kroll, Die Novellierung des Wissenshats-
zeitvertragsgesetzes, ZTR 2016, 237 f.

17  Aus diesem Grund it die Bezeihnung als Promotionphase 
letztlih ungenau.

18  BT-Drs. 18/6489 S. 10; Müller-Gl̈ge in Erfurter Kommentar, 17. 
Aul. 2017, WissZeitVG § 2 Rn. 2b.

19  LAG Düsseldorf, Urteil vom 3.11.2016 – 13 Sa 436/16.
20  BT-Drs. 18/6489 S. 7; vgl. auh BVerfG, Beshluss vom 24.4.1996 

– 1 BvR 712/86 = BVerfGE 94, 268.
21  Vgl. eingehend Mashmann/Konertz, Das Hohshulbefritungs-

reht in der Reform, NZA 2016, 259 f.

mäßig unangemessen kurzen Befristung mehr ausge-

gangen wird, lässt sich hieraus aber bedingt ableiten. Die 

24 Monate inden sich mittlerweile auch in zahlreichen 

verabschiedeten Leitlinien und werden als grundsätzlich 

angemessen empfunden.12 Insofern ist bei den Personal-

abteilungen bereits ein – für diese im Übrigen auch ent-

lastendes – Umdenken zu erkennen.

Auf der anderen Seite können auch Befristungen von 

mehr als 24 Monaten nicht automatisch, sondern nur re-

gelmäßig, als angemessen angesehen werden.13 In star-

ren zeitlichen Grenzen hat der Gesetzgeber außerhalb 

möglicher Leitlinien nicht gedacht, sondern eine in bei-

de Extreme grundsätzlich ofene Regelung befürwortet.

II. Angestrebte Qualiizierung

Das Angemessenheitserfordernis wird getragen vom 

Ziel der Verhinderung unsachgemäßer Kurzbefristun-

gen in Abhängigkeit zur „angestrebten Qualiizierung“ 

unter Wahrung der erforderlichen Flexibilität und Dyna-

mik im Wissenschatsbereich. Entscheidend für die 

Beurteilung der Angemessenheit ist damit zunächst die 

Eingrenzung der Qualiizierung.

1. Qualiizierung

Der Hinweis auf die angestrebte Qualiizierung in §   2 

Abs.  1 Satz  3 WissZeitVG ist zunächst lediglich klarstel-

lend zu verstehen. Ihm kommt keine eigenständige 

Bedeutung zu.14 Er greit die (überwiegend) wissen-

schatliche oder künstlerische Tätigkeit im Sinne des 

Anwendungsbereiches nach §   1 WissZeitVG15 auf, die 

für die Befristung nach dem WissZeitVG seit je her kon-

stitutiv ist.16 Es ist allerdings auch weiterhin nicht not-

wendig, dass innerhalb der Qualiikations- oder Post-

Doc-Phase zwingend formale Qualiikationsziele, wie 

etwa eine Promotion, ein Ph.D. oder eine Habilitation, 

tatsächlich angestrebt werden.17 Tauglich sind nach wie 

vor auch sonstige wissenschatliche Qualiikationsziele, 

wie etwa die Erlernung bestimmter wissenschatlicher 

Methoden oder Kompetenzen18 oder die Forschung zu 

einem bestimmten wissenschatlichen hema als Teil 

einer Forschungsgruppe oder allein. Das Hervorbringen 

eigener Forschungsergebnisse wird dabei grundsätzlich 

nicht vorausgesetzt.19

Leitend ist hier stets der Gedanke eines kontinuierli-

chen Zustroms neuer Wissenschatler zur Sicherung der 

Leistungs- und Funktionsfähigkeit der Hochschulen 

und Forschungseinrichtungen, der gerade nicht auf die 

Erreichung bestimmter formaler Qualiikationsziele be-

schränkt ist oder an diesen endet.20 Aus diesem Grund 

kann etwa auch die Vertiefung oder Erlernung wissen-

schatlichen Arbeitens durch das Zuarbeiten in For-

schungsgruppen eine wissenschatliche Qualiizierung 

begründen.21 Auch wissenschatsfremde Tätigkeiten 

sind dabei nicht zwingend schädlich, solange im Zeit-

punkt des Vertragsschlusses eine überwiegende wissen-

schatliche Tätigkeit prognostiziert werden kann.

2. Qualiizierungsziel

Das Gesetz benennt lediglich die Qualiizierung und 

hebt damit an sich nicht auf das jeweilige Qualiikati-

onsziel ab. Dies ist letztlich auch konsequent, denn – wie 
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22  So auh Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn.20. Die Dokumen-
tation sollte indes niht im Vertrag selbt erfolgen. Hierdurh ent-
tünden ggf. prozessuale Unzulänglihkeiten, wenn neben dem 
dokumentierten Ziel auh andere verfolgt wurden. Aus diesem 
Grund it auh eine Inbezugnahme evtl. Betreuungsvereinbarun-
gen idR. ungeeignet die Ziele abshließend zu betimmen.

23  Abweihend Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 2 Rn. 31.
24  Vgl. Mashmann/Konertz, Das Hohshulbefritungsreht in der 

Reform, NZA 2016, 263.
25  Zu den Mindetinhalten in Baden-Württemberg siehe L̈wish/

Würtenberger, Betreuungsvereinbarungen im Promotionsverfah-
ren, OdW 2014, 103 f.

26  ̈hnlih Mashmann/Konertz, Das Hohshulbefritungsreht in 
der Reform, NZA 2016, 263.

27  So shon Mandler/Meißner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, 
OdW 2016, 40; vgl. auh Br̈tzmann, Die ̈nderung des Wissen-
shatszeitvertragsgesetzes 2016, öAT 2016, 48; Rambah in Ar-
nold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, 
WissZeitVG § 2 Rn. 5; Anton, Das Erte Gesetz zur ̈nderung des 

Wissenshatszeitvertragsgesetzes und seine Auswirkungen auf 
die Personalpraxis der Universitätsklinika, ZTR 2016, 434.

28  Die Darlegungs- und Beweislat folgt dann – in Bezug auf die 
Angemessenheit der Befritungsdauer – dem bekannten Sytem 
für die Prüfung des Vorliegens eines Sahgrundes analog, vgl. zu 
diesem etwa Meinel in Meinel/Heyn/Herms, 5. Aul. 2015, TzBfG 
§ 14 Rn. 36; Bayreuther in BekOK ArbR, 43. Ed. 1.3.2017, TzBfG 
§ 14 Rn. 21 f.; vgl. hierzu auh Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 
2017, § 2 Rn. 36, Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und 
Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 6.

29  BT-Drs. 18/6489 S. 10: „Welhe Vertragsdauer im Einzelfall an-
gemessen it, entzieht sih einer gesetzlihen Fetlegung. Soweit 
in der Qualiizierungphase ein formales Qualiizierungsziel 
(beipielsweise Promotion oder Habilitation) verfolgt wird, kann 
zwar allgemein gesagt werden, dass eine Orientierung der Ver-
tragslaufzeit an der üblihen Dauer solher Qualiizierungsvor-
haben angemessen it. Die üblihe Dauer kann dabei – abhängig 
von der jeweiligen Fahkultur – allerdings höht untershiedlih 
sein“.

gesehen – ist der Bestand eines formalen Qualiikati-

onsziels, wie etwa einer Promotion, gerade nicht Vorausset-

zung für die sachgrundlose Befristung. Auch wenn ein for-

males Qualiikationsziel nicht verfolgt werden muss, bietet 

sich zumindest gedanklich die Bildung eines gedachten 

Qualiikationsziels sowie dessen Dokumentation22 an. 

Denn die Angemessenheit eines Zeitraums lässt sich letzt-

lich nur sicher bestimmen, wenn bekannt ist, gegenüber 

welchem Zweck der gewählte Zeitraum angemessen sein 

soll. Die fachliche Eignung des Beschätigten muss dabei 

grundsätzlich unberücksichtigt bleiben.23 Das Gesetz 

spricht nur von der „jeweils angestrebten Qualiizierung“ 

und beschreibt die Qualiizierung damit abstrakt.

Würde man hingegen auf die fachliche Eignung des Be-

schätigten abstellen, wäre das Angemessenheitskriterium 

in der Tat nicht justiziabel. Wie sollte etwa die Befristungs-

dauer eines Doktoranden angemessen bestimmt werden 

können, wenn dessen Fähigkeiten der Hochschule noch 

unbekannt sind? Weder Noten, noch Vorbildung, noch 

Zeugnisse wären hier taugliche Anhaltspunkte. Gerade die 

Promotion zeichnet sich durch eine meist kaum abzuschät-

zende Entwicklung des hemas aus. Durch wissenschatli-

che Methodik soll letztlich Neuland erst erschlossen wer-

den. Die Dauer der Promotion steht deshalb letztlich erst 

nach Abschluss des Vorhabens sicher fest und ist zuvor nur 

einer Prognose unter typisierender Betrachtung zugäng-

lich. Promotionsvereinbarungen mögen hier zwar Anhalts-

punkte für die konkrete Dauer der Vorhaben geben,24 diese 

sind aber für die Beurteilung der Befristungsdauer letztlich 

ungeeignet. Selbst wenn diese einmal Bearbeitungszeiten 

beinhalten sollten,25 muss die Beschätigung noch lange 

nicht für die Promotion allein oder umfassend erfolgen. 

Man denke hier etwa an den Medizinstudenten, der für ein 

Jahr im Labor Forschungsdaten erarbeitet, die er dann im 

Verlauf seines weiteren Studiums außerhalb einer Beschäf-

tigung in seiner Promotion verarbeitet; oder den Juristen, 

der einen Teil der Promotionsarbeit planvoll während des 

Referendariats erstellt.

Daneben bietet auch das hema der Promotion und 

dessen Schwierigkeitsgrad im Verhältnis zum Doktoran-

den keine sinnvolle Bewertungsgrundlage. So bearbeitet 

etwa ein exzellenter Doktorand das hema eventuell 

deutlich umfassender und damit länger, als dies ein mit-

telmäßiger getan hätte, weshalb selbiger möglicherweise 

sogar weniger Zeit für dasselbe hema benötigt hätte. 

Gleiches gilt für Befristungen, die einer Vielzahl von 

Qualiizierungen dienen und so die prognostische Ab-

wägung letztlich zu einer Gesamtbetrachtung zwingen. 

So ist es etwa üblich, Doktoranden sowohl zur Förde-

rung der Promotion, als auch zur Bewältigung anderer 

Forschungsprojekte oder Lehraufgaben zu beschätigen.

Diese Problematik wird letztlich nur zu vermeiden 

sein, wenn man mit der Gesetzesbegründung die per-

sönlichen Fähigkeiten und Eigenheiten des Beschätig-

ten und das hema selbst ausblendet und einen abstrak-

teren Ansatz bezogen auf die Art der Qualiizierung 

wählt. Maßgebend muss eine typisierende Betrachtung 

sein,26 die gepaart mit einem weiten Einschätzungsspiel-

raum der Hochschule, Universitätsklinik oder außeruni-

versitären Forschungseinrichtung,27 dann ein abstrakte-

res Verständnis der Angemessenheit in den Grenzen 

rechtsmissbräuchlichen Verhaltens erlaubt.28

Dass dies dem Willen des Gesetzgebers entspricht, wird 

daran sichtbar, dass er den Einrichtungen über Leitlinien 

letztlich die Möglichkeit zur Gestaltung auf abstrakter Ebe-

ne zugestanden hat, da er sich selbst außer Stande sieht die 

wissenschatliche Vielfalt zu reglementieren. Der Gesetzge-

ber geht deshalb davon aus, dass bei formalen Qualiikati-

onszielen die „übliche Dauer“ angemessen ist,29 was auf den 

insoweit anzunehmenden weiten Einschätzungsspielraum 
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30  BT-Drs. 18/6489 S. 17.
31  BAG, Urt. v. 28.9.2016 – 7 AZR 549/14 = NZA 2017, 249 

f.; BAG, Urt. v. 8.6.2016 – 7 AZR 259/14; BAG, Urteil vom 
18.5.2016 – 7 AZR 533/14 = NZA 2016, 1276: „Die Befritung 
von Arbeitsverträgen mit wissenshatlihem Personal an Hoh-
shulen im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG kann auf 
Sahgründe nah § 14 Abs. 1 TzBfG niht getützt werden, wenn 
die Befritung ausshließlih mit der wissenshatlihen Qualii-
zierung des Arbeitnehmers begründet wird. Insoweit verdrängt 
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG als Sonderregelung § 14 Abs. 1 TzBfG.“; 
diese Rehtprehung it vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 2 
WissZeitVG indes niht zweifellos, letztlih aber konsequent. Sie-
he hierzu AP WissZeitVG § 1 Nr. 7 (m. Anm. Deutzmann/Preis).

32  Etwa die Befritung über § 14 Abs. 2 TzBfG, der das Erfordernis 
der Angemessenheit niht kennt, it daher für die Ertbefritung 

im wissenshatlihen Bereih – vor dem Hintergrund neuerer 
Rehtprehung des BAG (Fn. 31) – zumindet zu hinterfragen. 
Weiterhin für das Wahlreht AP WissZeitVG § 1 Nr. 7 (m. Anm. 
Deutzmann/Preis) unter IV.

33  Im Ergebnis auh L̈wish in Dornbush/Fishermeier/Löwish, 
AR-Kommentar, 8. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 3.

34  Vgl. BAG, Urteil vom 9.12.2015 – 7 AZR 117/14.
35  BT-Drs. 18/6489 S. 10.
36  BT-Drs. 18/6489 S. 10.
37  Es wäre daher etwa denkbar zwishen experimentellen und 

klinishen Doktorarbeiten in der Medizin zu untersheiden. 
Erfolgt die Promotion während des Studiums im Rahmen einer 
Antellung, die gem. § 6 WissZeitVG befritet it, können diese 
Zeiten gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG berüksihtigt 
werden, vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 6 Rn. 31.

der Wissenschatseinrichtungen hinweist. Die Novellie-

rung des WissZeitVG sollte zudem die „erforderliche Fle-

xibilität und Dynamik“ in der Wissenschat nicht beein-

trächtigen.30 Gerade vor dem Hintergrund der jüngsten 

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die einen 

Rückgrif auf das TzBfG für entsprechend durch das 

WissZeitVG erfasste Sachverhalte ausschließt,31 würde 

ohne den genannten abstrakten Ansatz ansonsten eine 

für die Wissenschatseinrichtungen kaum zu rechtferti-

gende Schlechterstellung auf dem Boden dann hinzu-

nehmender Rechtsunsicherheiten gegenüber dem Pri-

vatsektor anzunehmen sein – insbesondere wegen Art. 5 

Abs. 3 Satz 1 GG.32

Methodisch ist daher im Lichte des Ziels der Novel-

lierung, die unsachgemäße Kurzbefristungen unterbin-

den soll, auf eine teleologische Reduktion des Angemes-

senheitserfordernisses zu schließen, soweit die Befris-

tung zu lang erfolgt ist.33 Zwar lässt sich sagen, dass wei-

terhin das unbefristete Arbeitsverhältnis im allgemeinen 

Arbeitsrecht den Regelfall darstellt und deshalb auch 

eine zu lange Befristung prinzipiell unangemessen sein 

kann, dies gilt jedoch aus bekannten Gründen gerade 

nicht im Wissenschatsbereich. Ausreichende Grenzen 

setzt hier bereits der Höchstbefristungsrahmen, dem im 

Übrigen ebenfalls nur eine typisierende Betrachtung zu 

Grunde liegt. Auch ein Rechtsmissbrauch ist hier –  

wenngleich theoretisch vorstellbar – letztlich 

ausgeschlossen.34

Sind daher keine Leitlinien erlassen, kann der Ar-

beitgeber im Rahmen seiner Prognoseentscheidung 

dann auf die gewöhnliche Dauer entsprechender Quali-

ikationsvorhaben zurückgreifen und eventuelle Abwei-

chungen in der Befristungsdauer schließlich mit von 

ihm zu beweisenden sachlichen Gründen rechtfertigen. 

In Bezug auf das jeweilige Qualiikationsvorhaben ist da-

bei anhand der aus diesen resultierenden Qualiikatio-

nen zu unterscheiden.

a) Formale Qualiikationsziele

Unter einem formalen Qualiikationsvorhaben ist ein 

bestimmter formalisierter Abschluss zu verstehen. 

Gemeint ist damit neben der in der Gesetzesbegründung 

erwähnten Promotion oder Habilitation35 auch der 

Ph.D., die Schwerpunktbezeichnung, der Facharzt oder 

sonstige Spezialisierungen, wie sie etwa im zahnärztli-

chen Bereich zu inden sind. Hier ist bei der Bestim-

mung der Angemessenheit zunächst von der typischen 

Dauer zur Erlangung des jeweiligen Ziels auszugehen 

und anschließend – ggf. gestützt auf sachliche Gründe – 

zu verlängern oder zu verkürzen. Bei der Bestimmung 

der üblichen Dauer ist wiederum auf einen weiten Ein-

schätzungsspielraum der Wissenschatseinrichtungen zu 

erkennen. Im Zweifel wird der Beweis aber durch ent-

sprechende Analysen und Statistiken zu führen sein.

Bezugspunkt für die Bestimmung der Angemessen-

heit ist hier zuvorderst die jeweilige „Fachkultur“.36 Es 

kommt damit beispielsweise nicht auf die Promotion an 

sich, sondern auf die typische Promotionsdauer im je-

weiligen Bereich an.37 Dass hierbei durchaus große fach-

speziische Zeitunterschiede bestehen können, ist be-

kannt und vom Gesetzgeber auch vorausgesetzt worden. 

Aus diesem Grund gilt es zu beachten, dass die Vorgabe 

weithin pauschaler Befristungszeiträume für eine Viel-

zahl ansonsten grundverschiedener Fächer, ein Indiz für 

eine fehlerhate Prognose sein kann.

Bei der Bestimmung der Angemessenheit sind aller-

dings auch sachliche Gründe anzuerkennen, die ein Ab-

weichen von typischen Zeiträumen erlauben. Nur so 

kann der gesetzlichen Intension einer lexiblen und dy-

namischen Befristungspraxis ausreichend Rechnung ge-

tragen werden. Auch insoweit ist daher der Begrif der 

Angemessenheit wertend zu verstehen. Prinzipiell geeig-

net für ein solches Abweichen ist danach bspw. das vor-

zeitige Ende eines Projektes, wenn Beschätigung über-
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38  BT-Drs. 18/6489 S. 10; siehe auh Meißner, Enttehung und 
Entwiklung des Hohshulbefritungsrehts, 2016, S. 156.

39  BAG, Urteil vom 27.1.1988 – 7 AZR 53/87 = BAGE 57, 256 f.; 
vgl. Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungs-

gesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 5; siehe auh L̈wish in 
Dornbush/Fishermeier/Löwish, AR-Kommentar, 8. Aul. 2016, 
WissZeitVG § 2 Rn. 3 „plausibles Verhältnis“.

wiegend im Rahmen eines Projektes oder Drittmittel-

projektes nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG erfolgt und dieses 

vor Ablauf der regelmäßigen oder besonderen Befris-

tungsdauer endet.38 Des Weiteren kann der zu doku-

mentierende Wunsch des Beschätigten eine kürzere Be-

fristung rechtfertigen. Das Ziel unsachgemäßer Kurzbe-

fristungen durch die Wissenschatseinrichtungen wird 

dann nicht gefährdet. Dies gilt insbesondere mit Blick 

auf mögliche Sperrfristen bei ansonsten notwendiger 

vorzeitiger Auhebung des Arbeitsverhältnisses. Selbiges 

gilt, wenn mit der Promotion etc. bereits begonnen und 

damit ein Teil der üblichen Dauer bereits aufgewandt 

wurde. Ein Beispiel mag hier etwa ein erfolgter Hoch-

schulwechsel während der Promotion sein. Längere Be-

fristungen bleiben aber freilich auch hier möglich. Wei-

ter kann eine Kürzung der angemessenen Dauer auch er-

folgen, soweit durch eine Befristung die jeweiligen 

Höchstbefristungsgrenzen des WissZeitVG überschrit-

ten würden. Die Höchstbefristungsgrenzen sind eine 

vom Gesetzgeber gesetzte iktive Grenze, die im Rahmen 

einer typisierenden Betrachtung als angemessener zeitli-

cher Rahmen für die wissenschatliche Qualiizierung 

gesetzt wurde. Es darf aus diesem Grund nicht zulasten 

der Angemessenheit gewertet werden, wenn die Wissen-

schatseinrichtungen die gesetzlich gesetzten (angemes-

senen) Höchstbefristungsgrenzen maximal ausschöpfen. 

Das Angemessenheitserfordernis ist insoweit vor dem 

Hintergrund des Höchstgrenzensystems des Wiss-

ZeitVG sowie der ratio erneut teleologisch zu reduzie-

ren, wenn eine ansonsten angemessene Befristungsdau-

er die Höchstbefristungsgrenzen überschreiten würde. 

Es kann nicht dem Sinn der Angemessenheitsvorgabe 

entsprechen, wenn eine Beschätigung unterbleibt, weil 

die Befristung über die Höchstbefristungsgrenzen hin-

aus notwendig wäre. Beginnt also ein Beschätigter mit 

seiner Promotion erst nach 4 Beschätigungsjahren und 

ist die übliche Promotionsdauer – nach der Fachkultur – 

2,5 Jahre, so kann wirksam nur für die verbleibenden 2 

Jahre befristet werden.

Gerade hier wird erkennbar, dass sich das Angemes-

senheitserfordernis im Zusammenhang mit der ange-

strebten Qualiikation nur schwerlich in das System ei-

ner sachgrundlosen Befristung einfügt.

b) Funktionale Qualiikationsvorhaben

Schwieriger gestaltet sich die Bestimmung der Angemes-

senheit, wenn kein formales Qualiikationsziel verfolgt 

wird. Hier verlangt die Gesetzesbegründung eine funkti-

onale, sinnvolle Befristungsdauer. Bei diesen Vorhaben 

handelt es sich letztlich mehrheitlich um Einzelfälle, die 

von einer Vielzahl von Faktoren abhängig sein können. 

Hierzu rechnen etwa die Erprobungsphasen, die Fin-

dung eines Promotions- oder Habilitationsthemas, die 

Posthabilitationsphase zur Erlangung einer Professur 

oder die Vertiefung oder Erlernung bestimmter wissen-

schatlicher Methoden und Kompetenzen. Auch bei die-

sen Qualiikationen ist aber eine abstrakte Sichtweise zu 

wählen. „Funktional“ und „sinnvoll“ sind deshalb auch 

Zeiträume die typischerweise genügen, um das jeweilige 

Vorhaben abzuschließen oder nachhaltig zu fördern.39 

Auch insoweit wird allerdings von einem weiten Ent-

scheidungsspielraum der Wissenschatseinrichtungen 

und der Möglichkeit der Kürzung mit sachlichen Grün-

den auszugehen sein.

c) Teilzeitverträge

Zunächst unklar ist zudem, ob die in typisierender Betrach-

tung ermittelten angemessenen Zeiträume in Bezug auf die 

jeweiligen Qualiikationsziele zusätzlich anzupassen sind, 

wenn nur eine Beschätigung in Teilzeit erfolgen soll. Die 

Entscheidung fällt hier deshalb schwer, weil bestimmte 

Qualiikationsziele teils im Rahmen eines Anstellungsver-

hältnisses, teils aber auch außerhalb dieser verfolgt werden. 

So ist es etwa üblich „Vollzeit“ zu promovieren, obschon 

nur eine Anstellung für 50% des regelmäßigen Beschäti-

gungsumfangs besteht. Dies kann unterschiedliche Gründe 

haben. Denn neben Budgetgrenzen ist etwa im Zusam-

menhang mit dem Erhalt eines Stipendiums eine umfas-

sende Beschätigung vielfach nicht gewünscht, bzw. würde 

eine Kürzung nach sich ziehen. Die Teilzeitanstellung 

bedeutet damit nicht zwingend, dass Qualiikationsziele 

nicht im typischen zeitlichen Rahmen erreicht werden 

könnten.

Aus diesem Grund muss auch der jeweilige Beschäf-

tigungsumfang bei der Bestimmung der Angemessen-

heit grundsätzlich außer Betracht bleiben. Sofern aller-

dings bereits bei Abschluss des Vertrags prognostiziert 

werden kann, dass das jeweilige Qualiizierungsziel al-

lein wegen der Teilzeitbeschätigung mit hinreichender 

Wahrscheinlichkeit nicht zu erreichen ist, kann die Teil-

zeitbeschätigung entsprechend berücksichtigt werden. 

Einen Anwendungsfall wird man hier bspw. bei Facharz-

tausbildungen sehen können, denn diese setzt letztlich 

für die Erreichung des Qualiikationsziels notwendige 
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40  Siehe Mandler/Meißner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 
2016, 40; vgl. auh Br̈tzmann, Die ̈nderung des Wissenshats-
zeitvertragsgesetzes 2016, öAT 2016, 48; Rambah in Arnold/
Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, 

WissZeitVG § 2 Rn. 6.
41  BT-Drs. 18/6489 S. 11.
42  BT-Drs. 18/6489 S. 11.
43  Ein Beipiel für ein solhes Modell indet sih unter V.

Beschätigungszeiten nach den Weiterbildungsordnun-

gen voraus.

III. Leitlinien

1. Gestaltung durch Leitlinien

Die vorstehenden Schwierigkeiten erkennend, hat der 

Gesetzgeber den Wissenschatseinrichtungen die Gestal-

tung im Rahmen von sog. Leitlinien zugebilligt und 

damit den besprochenen weiten Einschätzungsspiel-

raum der Wissenschatseinrichtungen grundsätzlich 

anerkannt.40

Exemplarisch benennt die Begründung dabei den 

von Mitgliederversammlung der Hochschulrektoren-

konferenz 2014 beschlossenen Orientierungsrahmen zur 

Förderung des wissenschatlichen Nachwuchses nach 

der Promotion und akademischer Karrierewege neben 

der Professur sowie die 2015 hierzu beschlossenen Kern-

thesen zum „Orientierungsrahmen zur Förderung des 

wissenschatlichen Nachwuchses und akademischer 

Karrierewege neben der Professur“ und die von ihr 2012 

beschlossenen Leitlinien für die Ausgestaltung befriste-

ter Beschätigungsverhältnisse mit wissenschatlichem 

und künstlerischem Personal.41

Für die außeruniversitären Forschungseinrichtungen 

wird beispielhat auf die Leitlinien für die Arbeitsbedin-

gungen und die Karriereförderung promovierender und 

promovierter Wissenschatlerinnen und Wissenschatler 

in den Instituten der Leibniz-Gemeinschat (2013), die 

Leitlinie Befristungspolitik der Fraunhofer-Gesellschat 

(2014), die Leitlinien zur Durchführung von Promoti-

onsvorhaben in der Helmholtz-Gemeinschat (2015) so-

wie die Leitlinien für die Ausbildung von Doktorandin-

nen und Doktoranden in der Max-Planck-Gesellschat 

(2015) verwiesen.42

Die Reichweite dieser Leitlinien soll dabei wohl auf 

die jeweilige Wissenschatseinrichtung beschränkt sein, 

denn der Gesetzgeber geht davon aus, dass entsprechen-

de Leitlinien „jeweils“ von den Hochschulen, Universi-

tätsklinika oder außeruniversitären Forschungseinrich-

tungen zu erlassen sind. Es ist daher auch schlüssig, 

wenn sich die Einrichtungen nur auf eigene Leitlinien 

berufen können. Freilich steht es den Wissenschatsein-

richtungen ofen, sich die Inhalte entsprechend fremder 

Leitlinien durch Bezugnahme oder Praxis zu eigen zu 

machen. Beachtet werden muss dabei aber, dass eine all-

zu unrelektierte Übernahme fremder Richtlinien Indiz 

mangelnder Plausibilität sein kann.

Allerdings zeichnet sich ab, dass die Wissenschats-

einrichtungen über kurz oder lang jeweils über eigene 

Richtlinien verfügen werden, die dann die bei ihnen auf-

tretenden Sachverhalte speziisch – und wie vom Gesetz-

geber intendiert – regeln.

Dieser Grundüberlegung folgend, haben eine Viel-

zahl von Hochschulen und Forschungseinrichtungen 

bereits entsprechende Leitlinien erlassen. Diese gleichen 

sich vielfach und sehen mehrheitlich pauschale Festle-

gungen von mindestens 12 Monaten, 24-36 Monate oder 

36 Monaten vor. Jene Festlegungen sind dabei für sich 

bereits ein Zeichen dafür, dass die Befristungspraxis vor 

der Novellierung des WissZeitVG nicht zwingend war. 

Die Wissenschatseinrichtungen können anscheinend 

auch mit derartigen Vertragslaufzeiten leben und so hat 

sich der Erfolg der Neuerungen in Bezug auf die Ver-

tragslaufzeiten verschiedentlich bereits eingestellt. 

Gleichwohl verschenken derartig pauschale Modelle 

auch Gestaltungsmöglichkeiten und laufen aufgrund ih-

rer unrelektierten Betrachtungsweise Gefahr im Einzel-

fall als zu unspeziisch verworfen zu werden. Zudem bie-

ten etwa Festlegungen, die Befristungen von „24 bis 36 

Monaten“ vorsehen, einige Auslegungsrisiken: Kann 

auch ein Promotionsvorhaben, dass üblicherweise 3 Jah-

re dauert für 2 Jahre befristet werden oder ist zwingend 

auf 36 Monate zu befristen? Nach welchen Maßstäben 

beurteilt sich die Nutzung dieser gegebenen Spielräume? 

Wann kann von diesen Vorgaben abgewichen werden? 

Vorzugswürdiger erscheinen daher Leitlinienmodelle, 

die zwar mit einer regelmäßigen Befristungsdauer ope-

rieren, diese aber um einrichtungsbezogene Speziika er-

gänzen und einen Katalog für eventuell notwendige Ab-

weichungen zu den getrofenen Festlegungen 

enthalten.43

2. Grenzen der Leitliniengestaltung

Weithin unklar sind die Grenzen der Leitliniengestal-

tung. Ofensichtlich geht der Gesetzgeber, der hierzu 

keine besonderen Schranken außerhalb eines verant-

wortungsvollen Umgangs anzeigt, von einem großen 

Gestaltungsspielraum der Wissenschatseinrichtungen 

aus: Ziel ist die lexible Regelung der Vielfalt wissen-

schatlicher Beschätigungssituationen. Gleichwohl 

muss berücksichtigt werden, dass die Leitlinien ein vom 
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44  Hierzu shon Mandler/Meißner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, 
OdW 2016, 40.

45  Vgl. BAG vom 12.9.1996 – 7 AZR 790/95 – AP Nr. 182 zu § 620 
BGB Befriteter Arbeitsvertrag = EzA BGB § 620 Nr. 142.

46  Strenger Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 2 Rn. 33.

47  Siehe unter VI.
48  Vgl. auh Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 2 Rn. 33.
49  Zum Ganzen siehe Mandler, Die Verlängerung von Arbeitsver-

hältnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221.

Arbeitgeber gestaltbares Medium sind und dass aus die-

sem Grund potentiell die Gefahr einer strukturellen 

Übervorteilung des Arbeitgebers durch eine allzu groß-

zügige Befristungspraxis besteht.44 Dies darf jedoch 

nicht dazu führen, dass den Leitlinien letztlich jeglicher 

Nutzen abgesprochen wird. Die Leitlinien werden Teil 

der prüfähigen Prognoseentscheidung im Zeitpunkt des 

Vertragsschlusses. Verlangt wird bei dieser Prüfung aber 

lediglich, dass innerhalb der vereinbarten Befristungs-

dauer das angestrebte Qualiikationsziel mit hinreichen-

der Wahrscheinlichkeit45 – mithin voraussichtlich – 

erreicht werden kann. Ausgehend von verantwortungs-

bewussten Wissenschatseinrichtungen ist daher zwar 

eine gerichtliche Plausibilitätskontrolle der Leitlinienin-

halte unerlässlich,46 diese muss aber stets im Lichte der 

gesetzlich zugestanden Einschätzungsspielräume und 

vor dem Hintergrund der Aufrechterhaltung lexibler 

Befristungsmöglichkeiten innerhalb der Wissenschat 

erfolgen. Eine gerichtliche Überprüfung muss daher den 

besprochenen weiten Einschätzungsspielraum der Wis-

senschatseinrichtung auch im Rahmen der jeweiligen 

Leitlinienüberprüfung berücksichtigen, weshalb die 

Festlegungen grundsätzlich nur bei ofensichtlich miss-

bräuchlichen oder fehlgehenden Festlegungen zu bean-

standen sind.

Allein auf diesem Weg kann dann der vom Gesetzge-

ber gewählten Leitlinienlösung im Rahmen der Ange-

messenheitsbetrachtung Rechnung getragen werden. In-

soweit muss auch darauf verwiesen werden, dass anders 

als bei der Prüfung der Prognoseentscheidung im Rah-

men einer Sachgrundbefristung, hier eine gesetzliche 

Sonderlage besteht. Es handelt sich um eine sachgrund-

lose Befristung, die lediglich in Nuancen der bekannten 

Sachgrundbefristung entspricht und damit nicht am 

identischen Maßstab einer Sachgrundbefristung zu mes-

sen ist. Eine solche Gleichschaltung stünde der gesetzli-

chen Intention entgegen. Aus diesem substantiellen Un-

terschied müssen sich daher vor dem Hintergrund wis-

senschatsbezogener Freiheiten die genannten Unter-

schiede ableiten und rechtfertigen.

Insbesondere muss es deshalb den Wissenschatsein-

richtungen möglich sein, auch regelmäßige Befristungs-

dauern festzulegen, die gerade für Qualiikationsvorha-

ben ohne formales Qualiikationsziel einen festen Rah-

men setzen.47 Andernfalls steht zu befürchten, dass die 

Einrichtungen entsprechende Befristungen – aus Angst 

unbefristete Arbeitsverhältnisse zu begründen – nicht 

mehr eingehen. Dies wird ihnen aber auch im Rahmen 

der Novelle weiter zugesichert und ist im Lichte der ga-

rantierten Wissenschatsfreiheit, die auch den Einrich-

tungen selbst zu Teil wird, letztlich auch zu fordern.

Die festgelegten Inhalte sind zudem – wie auch bei 

sonstigen Prognoseentscheidungen – nur auf entspre-

chenden Angrif des Arbeitnehmers hin zu prüfen. Im 

Übrigen wird die Wissenschatseinrichtung durch einen 

entsprechenden Verweis auf die jeweiligen Richtlinien-

inhalte die Angemessenheit ausreichend darlegen und 

beweisen können.48

Schließlich wird deshalb vorgeschlagen Leitlinien zu 

erlassen und dann so aufzubauen, dass eine feste regel-

mäßige Befristungsdauer gesetzt wird, die zunächst 

sämtliche Fälle fasst, dann aber durch speziell geregelte 

häuige besondere Qualiikationsziele/-vorhaben modi-

iziert wird, so dies erforderlich ist. Die regelmäßige Be-

fristungsdauer sollte zudem mit Abweichungsgründen 

versehen werden, die wiederum Ausdruck der wissen-

schatsnotwendigen Flexibilität und Teil der Einschät-

zungsspielräume der Wissenschatseinrichtungen im 

Rahmen der Prognoseentscheidung sind. Dies erlaubt 

dann ein ausreichendes Maß an Diferenzierung und be-

deutet letztlich die Chance zur relektierten Befristung 

im Sinne einer verantwortungsvollen Befristungspraxis.

IV. Verlängerungen der Befristung

Sonderfragen ergeben sich im Zusammenhang mit 

Verlängerungen der befristeten Arbeitsverhältnisse. 

Hierbei ist zwischen der einseitigen Verlängerung 

gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG und der beiderseitigen 

Vertragsverlängerung bzw. „Weiterbeschäftigung“ zu 

unterscheiden.

1. Verlängerung gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG

Die Novelle hat auch neue Gestaltungsmöglichkeiten in 

Bezug auf die Verlängerung nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG 

ergeben.49 Danach hat der Beschätigte, der während 

eines nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG befristen Arbeitsver-

hältnisses bestimmte Unterbrechungszeiten iSd. Nrn. 1-6 

erfüllt, die einseitige Option sein Arbeitsverhältnis um 

diese (ggf. auch auf 2 Jahre beschränkte) Zeiträume zu 

verlängern (Verlängerungsoption). Infolge der Aus-

übung dieser gesetzlich vorgesehenen Option verlängert 
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50  VG Mainz, Beshluss vom 6.12.2016 – 5 K 664/16.MZ, so shon 
Mandler, Die Verlängerung von Arbeitsverhältnissen gem. § 2 
Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221.

51  Einer Vorabbindung, die durh die Erklärung über das „Ob“ 
der Verlängerung denkbar wäre – in diese Rihtung Preis/Ulber, 
WissZeitVG, 2. Aul. 2017, § 2 Rn. 178 –, bedarf es niht. Die Ver-
längerung kann auh zunäht nur für einen Unterbrehungtag 
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an Betimmtheit it daher für beide Seiten insb. im Lihte des 
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über Neben- und Fürsorgeplihten im Klaren sein. Mithin kann 
die Verlängerung auh aufshiebend bedingt für küntige Zeiten 

erklärt werden. Einer vorab bindenden Erklärung über das „Ob“ 
bedarf es daher niht. Anderes folgt auh niht aus BAG, Urteil 
vom 28.5.2014 – 7 AZR 456/12. Hier wurde das Einvertändnis 
ausdrüklih erklärt, vgl. LAG Hamburg, Urteil vom 22. März 
2012 – 1 Sa 65/11. Daneben reiht insbesondere bei einer Teil-
zeitbeshätigung die Erklärung über das Ob der Verlängerung 
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tungsende übershritten würde. Siehe hierzu Mandler, Die Ver-
längerung von Arbeitsverhältnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, 
OdW 2014, 228; Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und 
Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 31.

52  Zu Rehenbeipielen siehe Mandler, Die Verlängerung von Ar-
beitsverhältnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014,  

 228 f.
53  R. Fith Sotware, Bad Krozingen.
54  Siehe zur Verlängerung einer Befritung nah WissZeitVG: BAG, 

Urteil vom 9.12.2015 – 7 AZR 117/14; vgl. Mandler, Die Verlän-
gerung von Arbeitsverhältnissen gem. § 2  Abs. 5 WissZeitVG, 
OdW 2014, 223; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aul. 2017,  §  2. 

sich dann das befristete Arbeitsverhältnis durch das 

formlos erklärbare einseitige Einverständnis. Eine Betei-

ligung des Personalrates ist nicht erforderlich.50

Dies kann bisweilen zu beträchtlichen Verlänge-

rungszeiträumen führen. Unterbrechungszeiten von 

mehreren Jahren sind gerade mit Blick auf Mutterschutz 

und Elternzeit (Nr. 3) keine Seltenheit. Gleichwohl ist 

der Arbeitnehmer nicht verplichtet die Zeiten gänzlich 

oder auf einmal zu nehmen, sondern kann die Verlänge-

rungsoption auch teilweise und gestückelt ausüben.51 Es 

gilt sich zu vergegenwärtigen, dass das Einverständnis in 

die Verlängerung nicht nur das Befristungsende ver-

schiebt, sondern gleichzeitig auch die arbeitsvertragli-

chen Plichten der Arbeitnehmer mit dem Ziel der Kom-

pensation der Unterbrechungszeiträume verlängert. Be-

reits aus Art. 12 Abs. 1 GG muss deshalb Vorsicht gegen-

über eventuellen Vorabbindungen oder gestuten 

Systemen ausgeübt werden.

Nimmt nun ein Beschätigter durch sein Einver-

ständnis die Verlängerungsoption für bestehende Unter-

brechungszeiten ganz oder teilweise in Anspruch, so ver-

längert sich das Arbeitsverhältnis im entsprechenden 

Umfang. Dies bedeutet für die Hochschulen, Universi-

tätsklinika und außeruniversitären Forschungseinrich-

tungen zunächst einen teilweise kaum beherrschbaren 

Rechenaufwand. Dieser ergibt sich zumeist daraus, dass 

sich die Unterbrechungszeiten bei einer teilweisen Er-

werbstätigkeit entsprechend vermindern und so gerade 

beim unbegrenzten Verlängerungstatbestand für Mut-

terschutz und Elternzeiten (Nr. 3) bei veränderlichem 

Beschätigungsumfang kaum noch händisch sicher zu 

errechnen sind.52 Mit den nunmehr vorhandenen Pro-

grammen zur Berechnung der Verlängerungszeiten,53 

hat sich die Problematik jedoch zumindest auf der Be-

rechnungsebene deutlich vereinfacht und erlaubt nun ei-

nen sicheren Umgang mit den Unterbrechungszeiten für 

eine Vielzahl von Sachverhalten. Dies ist insbesondere 

mit Blick auf den aus der Ausübung der Option folgen-

den Anspruch und dem Risiko einer eventuellen Über-

schreitung der Höchstbefristungszeiten bedeutsam. 

Durch ein fehlerhates Vorgehen können unbefristete 

Arbeitsverhältnisse entstehen. Zudem sollte auch der 

Wissenschatseinrichtung daran gelegen sein, die Unter-

brechungszeiten schnellstmöglich abzubauen. Aufge-

sparte Verlängerungszeiten, die auch durch eine Neube-

fristung idR. nicht verloren gehen,54 können ansonsten 

innerhalb eines Arbeitsverhältnisses auch Jahre später 

noch eingesetzt werden. Hieraus kann für die Wissen-

schatseinrichtungen ein beträchtliches Risiko erwach-

sen, dass eventuelle Planungen aufgrund des ot großen 

Umfangs der Zeiten nachhaltig gefährden kann.

Wird nun für einen bestimmten Zeitraum die Ver-

längerung erklärt, so stellt sich die Frage, wie sich die da-

mit ausgelöste gesetzliche Verlängerung gegenüber der 

Angemessenheit der Befristung verhält. Es ist zunächst 

klar, dass die Verlängerung und der damit einhergehen-

de Zeitraum selbst nicht § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG un-

terliegen können. Die Verlängerung ist gerade nicht Teil 

der vereinbarten Befristung im Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses und muss aus diesem Grund bei der Bemes-

sung der Angemessenheit auch außer Betracht bleiben. 

Ebenso eindeutig lässt sich sagen, dass der Verlänge-

rungszeitraum selbst gerade nicht angemessen sein 

muss, denn erst die einseitige Entscheidung des Beschäf-

tigten verlängert das Arbeitsverhältnis. Dieser muss da-

her nicht etwa darauf achten, dass sich sein eigenes Be-

schätigungsverhältnis nur angemessen verlängert. Dies 

ist auch der Grund dafür, warum die Hochschulen, au-

ßeruniversitären Forschungseinrichtungen und insbe-

sondere die Universitätsklinika aktiv auf die Nutzung 
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dieser Zeiten hinwirken sollten. Die Frage der Angemes-

senheit stellt sich dann nicht, wodurch risikolos weitere 

Befristungsabschnitte geschafen werden können.

Unklar ist letztlich aber, ob die durch Einverständnis 

ausgelöste gesetzliche Verlängerung des Arbeitsverhält-

nisses Einluss auf die Angemessenheit der bereits er-

folgten oder sich anschließenden Befristung hat; schließ-

lich verlängert sich durch die Verlängerung die efektive 

Befristungsdauer krat Gesetzes, die dann an der Ange-

messenheit zu messen ist.

Die Beantwortung dieser Frage gestaltet sich für die 

Verlängerung einer zuvor unangemessenen Befristung 

überaus schwierig, wenn sich diese nur im Zusammen-

hang mit den genommenen Verlängerungszeiten als an-

gemessen darstellt.

Die Verlängerung führt zunächst nur dazu, dass die-

jenigen Zeiten, für die eine Unterbrechung eingetreten 

ist, nicht verloren gehen. Obschon sich daher die zeitli-

che Ausdehnung des Arbeitsverhältnisses nach der Ver-

längerung als angemessen darstellen mag, so bleibt maß-

geblicher Zeitpunkt der Vertragsschluss. Dieser kenn-

zeichnet den maßgeblichen Betrachtungszeitpunkt für 

die Angemessenheitsprognose. Zudem muss gesehen 

werden, dass die Verlängerung maximal im Umfang der 

Unterbrechung abzüglich eventueller Teilzeitbeschäti-

gungen erfolgen muss. Eine qualiikationsbezogene Be-

schätigung ist daher mit der Verlängerung prinzipiell 

nicht verbunden. Es wird lediglich eine zeitliche, nicht 

aber auch eine auf das Qualiikationsvorhaben bezogene 

materielle Verlängerung des Arbeitsverhältnisses er-

reicht. Gegenstand der Neuregelung ist aber gerade die 

sachgemäße Befristungsdauer in Bezug auf die jeweilige 

Qualiizierung.

Andererseits lässt sich anführen, dass eine unange-

messene Befristungsdauer zur Unwirksamkeit der Be-

fristung führt und somit den Wegfall einer Bedingung 

für die Verlängerung – „befristeten Arbeitsvertrages“ – 

selbst bedeutet. Daneben muss die Unterbrechung nicht 

zwingend mit einem wissenschatlichen Stillstand ein-

hergehen. So sieht etwa § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Wiss-

ZeitVG gerade auch Verlängerungen um Zeiten für eine 

Beurlaubung für wissenschatliche Tätigkeit oder eine 

außerhalb des Hochschulbereichs oder im Ausland 

durchgeführte wissenschatliche oder beruliche Aus-, 

Fort- oder Weiterbildung vor.

Gleichwohl ist im Ergebnis eine Heilung grundsätzlich 

zu verneinen. Die Verlängerung greit letztlich nur auf den 

eigentlichen Befristungsgrund zu und erlaubt die einseitige 

zeitliche Dehnung der vereinbarten Zeiten durch den Be-

schätigten. Adressat des Angemessenheitserfordernisses 

ist aber stets die Wissenschatseinrichtung, die ihre Progno-

se im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ggf. darlegen und an-

gemessen befristen muss. Zufälligkeiten, die durch eine 

Verlängerung iSd. § 2 Abs. 5 WissZeitVG entstehen, müssen 

daher hinsichtlich der Befristungsdauer außer Betracht 

bleiben. Allerdings dürte es treuwidrig sein, wenn sich Be-

schätigte auf die Unangemessenheit ihrer Befristungsdau-

er berufen und innerhalb der Verlängerungszeiten das an-

gestrebte Qualiikationsziel gleichwohl erreicht haben. In 

diesem Fall hat sich die vormals zu kurze Prognose dann als 

zutrefend herausgestellt, da von einem Erreichen des Ziels 

auch ohne Unterbrechung auszugehen sein dürte. Dies 

wird aber vom Einzelfall abhängig sein.

Anders gestaltet sich aber die Rechtslage, wenn einer 

Verlängerung nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG eine weitere Be-

fristung bezogen auf dasselbe Qualiikationsziel folgt. Hier 

kann die Wissenschatseinrichtung im Rahmen ihrer Prog-

noseentscheidung die durch die Verlängerung erreichten 

Fortschritte letztlich einbeziehen und entsprechend ein-

rechnen. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass damit al-

lein ein mittelbarer Zusammenhang und kein Anrech-

nungsautomatismus besteht. Im Einzelfall kann deshalb 

eine Korrektur der abstrakten Anrechnung geboten sein.

2. Verlängerungen innerhalb der Befristungsdauer

Ofen lässt das Gesetz zunächst auch, ob die beiderseitige 

Verlängerung eines Arbeitsverhältnisses dem Angemessen-

heitserfordernis unterliegen muss. § 2 Abs. 1 Satz 7 Wiss-

ZeitVG ist Satz 3 systematisch nachgeordnet und formuliert 

auch nach der Novelle, dass „innerhalb der jeweils zulässi-

gen Befristungsdauer Verlängerungen eines befristeten 

Arbeitsvertrages möglich“ sind. Mit Befristungsdauer ist 

dabei in Satz 7 aber freilich nicht die Befristungsdauer nach 

Satz 3 gemeint. Ausgehend vom identischen § 2 Abs. 1 Satz 4 

WissZeitVG a.F. meint der Begrif der Befristungsdauer 

hier die jeweilige Höchstbefristungsdauer.55

Gleichwohl bleibt angesichts der systematischen Stel-

lung des Satzes 7 die Frage, ob die Angemessenheit etwa 

nur für Erstverträge und nicht auch für deren Verlänge-

rung („Weiterbeschätigung“) gelten soll. Dies ist zu ver-

neinen. Wie aus der Ablehnung der im Entwurf des Bun-

desrates vorgesehenen 24-Monatsgrenze hervorgeht, ist 

die Anwendung des Angemessenheitserfordernisses 

auch auf Verlängerungen anzunehmen.56 Dies ist zudem 

mit Blick auf die bisherige Praxis stimmig. Ein ̈nde-

rungswille ist hier überdies den Gesetzesmaterialien 

nicht zu entnehmen, weshalb schließlich auch die Ver-

längerung des befristeten Arbeitsvertrages – ebenso wie 

55  Vgl. BAG, Urteil vom 9.12.2015 – 7 AZR 117/14. 56  BT-Drs. 18/6489 S. 24.
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die grundsätzlich mögliche Neubefristung57 – angemes-

sen sein muss.58

Ofen bleibt freilich, ob die Verlängerung eines unange-

messen kurz befristeten Arbeitsvertrages heilende Wir-

kung hat. Auch dies ist mit Blick auf den Prüfungszeit-

punkt abzulehnen – wird sich aber im Lichte des zeitli-

chen Prüfungshorizonts der dann nur die letzte 

Befristung erfasst59 kaum auswirken. Wird allerdings 

dasselbe Qualiikationsziel weiterverfolgt, sind zumin-

dest ofensichtliche Fehler – etwa bei der Leihlinienan-

wendung –einzurechnen.

V. Fazit

Die Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 

3 WissZeitVG ist ein schwer greibares Tatbestands-

merkmal. Es hat sich gezeigt, dass die vom Gesetzgeber 

angestrebte Lösung zur Unterbindung unsachgemäßer 

Kurzbefristungen bei gleichzeitiger Anerkennung und 

Aufrechterhaltung lexibler Befristungsmöglichkeiten 

der Wissenschatseinrichtungen nur unter Mühen zu 

den vorhandenen Denkmustern passt. Inwieweit hier 

ein stimmiges System etabliert werden kann, wird dabei 

maßgeblich auch von den Gerichten abhängen. Insbe-

sondere an der Anerkennung und Reichweite der not-

wendigen Einschätzungsspielräume und abstrakten 

Qualiikationsbetrachtungen wird dabei entschieden 

werden, ob das Gesetz in seiner gegenwärtigen Form 

Bestand haben kann. Andernfalls wird über kurz oder 

lang eine erneute gesetzliche Nachbesserung unumgäng-

lich sein.
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Forschungsstelle für Hochschulrecht und Hochschul-

arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg. 

Markus Meißner ist Rechtsanwalt im Bereich des 

Arbeitsrechts bei CMS Hasche Sigle Partnerschaft von 

Rechtsanwälten und Steuerberatern mbB in Stuttgart.

VI. Anhang

Leitlinien zur Laufzeit von Arbeitsverträgen im wissen-

schatlichen Dienst60

Präambel

Zum verantwortungsvollen Umgang mit den Befris-

tungsregelungen des novellierten Wissenschatszeitver-

tragsgesetzes erlässt die ... folgende Leitlinie. Ziel dieser 

Leitlinie ist es die jeweils zulässigen Befristungszeiträu-

me bei Befristungen nach dem WissZeitVG transparent 

und planbar festzulegen und so die Vereinbarung ange-

messener Befristungsdauern sicherzustellen.

1. Allgemeine Regelungen

(1) Gem. § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG ist die vereinbarte 

Befristungsdauer für die sog. Promotionsphase (§ 2 Abs. 

1 Satz 1 WissZeitVG) und auch für die nachfolgende 

Post-Doc-Phase (§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG) jeweils so 

zu bemessen, dass sie gegenüber der angestrebten Quali-

izierung angemessen ist.

(2) Maßgeblicher Zeitpunkt für die Bestimmung der 

Angemessenheit in diesem Sinne ist der Zeitpunkt des 

Vertragsschlusses.

(3) Soweit diese Leitlinie keine Sonderregeln (besondere 

Befristungsdauer) vorsieht, soll die Befristungsdauer bei 

Befristungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG ... 

Monate61 nicht unterschreiten (regelmäßige Befristungs-

dauer). Die besondere und regelmäßige Befristungsdau-

er darf unterschritten werden, soweit sachliche Gründe 

eine kürzere Dauer rechtfertigen. Bestehen Zweifel über 

das Vorliegen sachlicher Gründe, so ist mit der regelmä-

ßigen bzw. besonderen Befristungsdauer zu befristen.

(4) Ein sachlicher Grund im Sinne des Absatzes 3 Satz 2 

liegt insbesondere vor,

a) soweit die Beschätigung überwiegend im Rahmen ei-

nes Projektes oder Drittmittelprojektes nach § 2 Abs. 2 Wiss-

ZeitVG erfolgt und dieses vor Ablauf der regelmäßigen oder 

besonderen Befristungsdauer voraussichtlich endet,

b) soweit die Beschätigung auf den Wunsch des Be-

schätigten kürzer erfolgen soll und dieser Wunsch auf 

sachliche Gründe zurückzuführen ist;

c) soweit die eigene wissenschatliche Qualiizierung, 

die Promotion, der Ph.D. oder die Habilitation des Beschäf-

tigten vor Ablauf der regelmäßigen oder besonderen Befris-

tungsdauer voraussichtlich abgeschlossen sein wird,

d) soweit die Beschätigung zur Überbrückung für 

eine Anschlusstätigkeit erfolgt,

e) wenn die Beschätigung für ein auslaufendes Dritt-

mittelprojekt erfolgt, um die Antragsstellung für ein An-

schlussprojekt zu ermöglichen,

f) soweit durch eine Befristung die jeweiligen Höchst-

befristungsgrenzen des WissZeitVG überschritten würden;

57  Zur Abgrenzung BAG, Urteil vom 9.12.2015 – 7 AZR 117/14.
58  Rambah in Arnold/Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. 

Aul. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 19 f.
59  BAG, Urteil vom 9.12.2015 – 7 AZR 117/14.
60  Leitlinien sind von der jeweiligen Wissenshatseinrihtung – je nah 

Inhalt der Landepersonalvertretungsgesetze auh unter Beteiligung der 
Arbeitnehmervertretungen – zu erlassen. Im Zusammenhang mit den 

Universitätsklinika gilt in Baden-Württemberg die Besonderheit, dass 
die Leitlinien für wissenshatlihes Personal, das Aufgaben am Univer-
sitätsklinikum erfüllt, im Einvernehmen mit der Universitätsklinik von 
der Medizinishen Fakultät und niht der Universität zu erlassen sind, 
vgl. hierzu eingehend Mandler, Drittmittelverwaltung und -befritung 
im Verbund zwishen Land, Universität, Medizinisher Fakultät und 
Universitätsklinikum in Baden-Württemberg, OdW 2016, 221.
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(5) Eine gegenüber der regelmäßigen Befristungsdauer kür-

zere Befristung grundsätzlich soll nicht in aufeinander fol-

genden Verträgen vereinbart werden, sofern nicht eine 

besondere Befristungsdauer Anwendung indet oder ein 

neuer sachlicher Grund hinzugetreten ist.

(6) Verlängerungszeiten nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG kön-

nen auf nachfolgende regelmäßige oder besondere Befris-

tungsdauer angerechnet werden, soweit die angestrebte 

Qualiikation während der Unterbrechungszeiten iSd. § 2 

Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG fortgeschritten ist.

(7) Die Festlegungen gelten auch im Falle einer Teilzeitbe-

schätigung, soweit das Erreichen des Qualiikationsziels 

nicht von der Dauer einer vergüteten hauptberulichen 

Anstellung abhängt. Soweit das Erreichen des Qualiikati-

onsziels von der Dauer einer vergütetenhauptberulichen 

Anstellung abhängt, erhöht sich der Befristungszeitraum.

(8) Eine Befristung kann über die besondere oder regelmä-

ßige Befristungsdauer hinaus erfolgen.

(9) § 1 Abs. 2 WissZeitVG bleibt unberührt.

2. Regelungen für die besondere Befristungsdauer

(1) Für die unter III. und IV. genannten Qualiikationsziele 

gelten die dort genannten besonderen Befristungsdauern.

(2) Die jeweils angegebene Befristungsdauer schließt eine 

längere Befristung nicht aus.

(3) Sind keine gesonderten Angaben für die Verlängerung 

enthalten, soll die angegebene besondere Befristungsdauer 

auch für die jeweiligen Verlängerungen des Vertrages 

Anwendung inden.

(4) Werden mehrere Qualiikationsziele parallel verfolgt, 

so ist grundsätzlich auf die das Beschätigungsverhältnis 

prägende Qualiizierung abzustellen.

Qualiikationsziel62 Besondere Befristungs-
dauer63

Heranführung an das wis-
senschatliche Arbeiten

... Monate/Jahr(e)

Die Erlangung von 
Kenntnissen, Fertigkei-
ten, Erfahrungen oder 
Kompetenzen in besonde-
ren wissenschatlichen Ver-
fahren oder Fachgebieten

... Monate/Jahr(e)

Evaluation und Auswahl 
eines Promotions- oder 
Ph.D.-hemas

... Monate/Jahr(e)

Promotion (sofern nicht 
anderweitig bestimmt)

Erstbefristung: ... Mona-
te/Jahr(e)
Verlängerung(en), sofern 
noch kein Abschluss: ... 
Monate/Jahr(e)

Promotion im Bereich ... ... Monate/Jahr(e)

Spezialisierung in ... im 
Rahmen der Programme 
von Fachgesellschaten

... Monate/Jahr(e)

Ph.D. (sofern nicht an-
derweitig bestimmt)

Erstbefristung: ... Mona-
te/Jahr(e)
Verlängerung, sofern 
noch kein Abschluss:64 ... 
Monate/Jahr(e)

Evaluation und Auswahl 
eines Habilitationsthemas

... Monate/Jahr(e)

Habilitation ... Monate/Jahr(e)

Posthabilitationsphase 
zur Erlangung einer 
Professur

... Monate/Jahr(e)

Bewerbungsphase im 
Anschluss an die Habi-
litation bei Vertiefung 
der wissenschatlichen 
Qualiikation in einem 
bestimmten Bereich

... Monate/Jahr(e)

61  Nah dem Dafürhalten der Autoren bietet sih hier eine regelmäßige 
Befritungsdauer von 24 Monaten an, vgl. auh Rambah in Arnold/
Gräl/Imping, Teilzeit- und Befritungsgesetz, 4. Aul. 2016, WissZeitVG 
§ 2 Rn. 6. Zwingend it dieser zeitlihe Umfang freilih niht und von 
den Besonderheiten der jeweiligen Wissenshatseinrihtung abhängig. 
Die Praxis zeigt jedoh, dass dieser Zeitraum weithin als Mittelwert 
vereinbart wird.

62  Die gewählten Qualiikationsziele sind lediglih exemplarish, der 
Detaillierungsgrad können insbesondere je nah fahliher und 
wissenshatliher Ausrihtung der Hohshule, des Universitäts-
klinika oder der außeruniversitären Forshungseinrihtung höht 
untershiedlih ausgetaltet werden. Ein Aufgreifen eines jeden 
Qualiikationsziels it durh die Betimmung der regelmäßigen 
Befritungsdauer gerade niht notwendig. Werden Qualiikationszie-
le niht im besonderen Teil aufgenommen, so folgt hieraus, dass die 
Wissenshatseinrihtung durh regelmäßige Befritungsdauer für 
ausreihend befunden hat und insoweit ebenfalls von ihrem weiten 

Einshätzungspielraum Gebrauh gemaht hat.
63 Der Vorshlag konkreter Zeiten unterbleibt. Ausgangpunkt 

für die Fetlegung sollte die jeweilige Erfahrung der Wissen-
shatseinrihtung sein, die dann insbesondere auh peziishe 
Besonderheiten einshließt.

64  Eine solhe Fetlegung it niht zwingend geboten. Vielfah wird 
nah dem Übershreiten der Ertbefritungszeiträume im Einzelfall 
eine genauere Aussage über die notwendigen Zeiten getrofen wer-
den können.



I. Einleitung

Nachdem die englische Premierministerin heresa May am 

29. März 2017 „die Scheidungspapiere“ in Brüssel einge-

reicht hat, stehen nunmehr Verhandlungen über die Moda-

litäten des Ausscheidens der Briten aus der EU an.

Die Berechtigung zum Austritt aus der EU indet  

ihren normativen Niederschlag im EUV. Nach Art. 50 I 

EUV kann jeder Mitgliedstaat im Einklang mit seinen 

verfassungsrechtlichen Vorschriten beschließen, aus 

der Union auszutreten. Ein Mitgliedstaat, der auszutre-

ten beschließt, teilt dem Europäischen Rat seine Absicht 

mit, Art. 50 II 1 EUV. Die Formulierungen veranschauli-

chen, dass diese einseitige Austrittserklärung an keiner-

lei europarechtliche, wohl aber an innerstaatliche Vor-

aussetzungen geknüpt ist.1 Herrschte im Vereinigten 

Königreich (UK) zunächst Unsicherheit hinsichtlich des 

Erfordernisses der Einbeziehung des Parlaments im Zu-

sammenhang mit der Austrittserklärung, sorgte der Sup-

reme Court mit seiner Entscheidung am 24. Januar 2017 

für Klarheit: Die Mitwirkung des Parlaments wurde für 

notwendig erachtet.2 Nachdem dieses seine Zustim-

mung zur Absichtserklärung im Sinne des Art. 50 II 1 

EUV erteilt hatte, wurde selbige – wie oben angedeutet – 

am 29. März 2017 abgegeben. Derzeit schwelen zahlrei-

che Konlikte rund um die Details der Austrittsverhand-

lungen sowie um die Kosten des Austritts.

Auch Wissenschat und Forschung sind vom Brexit 

betrofen. Die Bedeutung der EU für Wissenschat und 

Forschung im UK wird durch ein Zitat des nicht nur in 

Forscherkreisen weltweit bekannten britischen Astro-

physikers Stephen William Hawking, der 1979 bis 2009 an 

der Universität Cambridge forschte und lehrte, illust-

riert. Dieser gab bereits vor dem Plebiszit zu verstehen, 

dass ein Votum für den Brexit aus seiner Sicht gleichbe-

deutend mit einem „disaster for UK science“ sei.3

Dieser Bericht möchte – ausgehend von Hawkings 

Zitat – die Auswirkungen des Brexits auf den Gebieten 

Wissenschat und Forschung darstellen. Zudem möchte 

er Perspektiven einer küntigen Zusammenarbeit 

beleuchten.

II. Die Zusammenarbeit der EU und des UK auf den 

Gebieten Wissenschat und Forschung

1. Vertragsrechtliche Grundlagen

Gemäß Art. 179 I AEUV hat die Union „zum Ziel, ihre 

wissenschatlichen und technologischen Grundlagen 

dadurch zu stärken, dass ein europäischer Raum der 

Forschung geschafen wird, in dem Freizügigkeit für 

Forscher herrscht und wissenschatliche Erkenntnisse 

und Technologien frei ausgetauscht werden, die Ent-

wicklung ihrer Wettbewerbsfähigkeit einschließlich der 

ihrer Industrie zu fördern sowie alle Forschungsmaß-

nahmen zu unterstützen, die aufgrund anderer Kapitel 

der Verträge für erforderlich gehalten werden“. Die Vor-

schrit unterstreicht den Stellenwert, den die Forschung 

in der Europäischen Union genießt.

Ein wichtiger Bestandteil des in Art. 179 I AEUV an-

gesprochenen Forschungsraumes ist das UK mit seinen 

angesehenen Universitäten. EU und UK proitierten bis-

lang wechselseitig von der Mitgliedschat der Briten in 

der EU: Während die Anziehungskrat von Cambridge, 

Oxford und anderen britischen Hochschulen auf den 

Wissenschats- und Forschungsstandort EU ausstrahlte, 

konnten sich die britischen Hochschulen an den EU-

Fördergeldern erfreuen.4 So entielen bislang zehn Pro-

zent der europäischen Fördergelder für Forschung und 

Innovation, mithin die höchste Summe, auf 

Großbritannien.5

2. Horizont 2020

Das bislang umfangreichste Forschungs- und Innovati-

onsprogramm der EU ist das Rahmenprogramm Hori-

zont 2020. Es dient unter anderem dazu, den in Art. 179 I 

AEUV angesprochenen Forschungsraum zu verwirkli-

chen.6 Darüber hinaus soll durch Horizont 2020 eine 

Bündelung mehrerer einzelner Programme der For-

schungs- und Innovationsförderung und somit eine 

erleichterte Überführung der gewonnenen Erkenntnisse 

in Wachstum und Arbeitsplätze bewirkt werden.7 Das 

Rahmenprogramm trat am 1.1.2014 in Krat. Man ging 

davon aus, dass bis 2020 alle Mitgliedsstaaten im Ver-

Evelina Will

Der Brexit und die Forschung in der EU

1  Callies/Rufert, 5. Aul. 2016, EU-Vertrag (Lissabon), Art. 50 
Rn. 3.

2  Supreme Court United Kingdom, Urt. V. 24.1.2017 – [2017] 
UKSC 5, BekRS 2017, 100409.

3  Dazu Sperber, Sorge um EU-Forshungsgelder – Brexit könnte 
Unis eine Milliarde koten, ZDF heute, abrubar unter http://

www.heute.de/sorge-um-eu-forshungsgelder-brexit-koennte-
unis-eine-milliarde-koten-46683434.html [19.5.2017].

4  Ebd.
5 Ebd.
6  Beker, Horizont 2020 – Das Rahmenprogramm der Europäi-

shen Union für Forshung und Innovation, OdW 2014, 97.
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7  Ebd.
8  Krawietz, Gravierende Folgen, Forshung und Lehre vom 

8.8.2016, abrubar unter: http://www.forshung-und-lehre.de/
wordpress/?p=21644 [19.5.2017].

9  Ebd.
10 Das Vereinigte Königreih belegte damit den Spitzenplatz, vgl. 

ebd.
11  Ebd.
12  Beshluss des Rates vom 15. Juni 1987 über ein gemeinshatli-

hes Aktionprogramm zur Förderung der Mobilität von Hoh-
shultudenten (ERASMUS), 87/327/EWG.

13  Das Programm dient mittlerweile ganz allgemein der Mobilität 
von Einzelpersonen und fördert vor diesem Hintergrund – neben 
dem Autaush von Studierenden – auh Praktika, berulihe 

Bildung, Erwahsenenbildung, Jugend und Sport, vgl. DAAD, 
Fat Sheet – 30 Jahre Erasmus, abrubar unter https://www.daad.
de/medien/30_jahre_erasmus_fat_sheet_pk.pdf [19.5.2017].

14  Erasmus+ Jahresberiht 2015, S. 7 f., abrubar unter https://
eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

15  Ebd.
16  Erasmus+ Jahresberiht 2015, S. 50, abrubar unter https://

eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

17 Erasmus+ Jahresberiht 2014, S. 13, abrubar unter https://
eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

18  Ebd.

bund an den im Rahmen der Schafung von Horizont 

2020 gesteckten Zielsetzungen mitwirken würden.

Auch im UK sind Forschung und Wissenschat stark 

in das Programm involviert, wie ein Blick auf die inan-

ziellen Modalitäten zeigt. So lag der britische Finanzie-

rungsanteil am 7. EU-Forschungsrahmenprogramm, das 

einer der Vorläufer von Horizont 2020 war und von 2007 

bis 2013 lief, bei 5,4 Milliarden Euro.8 Diesem Finanzie-

rungsbeitrag stehen 8,8 Milliarden Euro gegenüber, die 

britischen Hochschulen während dieser Laufzeit zuge-

wiesen wurden.9 Zudem förderte der European Research 

Council (Europäischer Forschungsrat) britische Instituti-

onen zwischen 2007 und 2015 mit 636 Stipendien, die aus 

Mitteln des Programms Horizont 2020 bereitgestellt 

wurden.10

Der britische Referendumsentscheid zeitigte schon 

nach wenigen Wochen erste Folgen: So wird von Bewer-

bungen für Gelder aus dem Programm berichtet, in de-

nen britische Teilnehmer von anderen Teilnehmern ge-

beten wurden, untergeordnete Rollen bei dem jeweils 

beworbenen Forschungsvorhaben einzunehmen.11

Zusammenfassend lässt sich sagen, dass EU und UK 

bislang wechselseitig von Horizont 2020 proitieren. Da 

es sich um ein bedeutendes Rahmenprogramm handelt, 

stellt der Brexit nicht nur die wissenschatliche Koopera-

tion im Zusammenhang mit dem Programm als sol-

chem, sondern auch die Existenzberechtigung der ein-

zelnen an dem Programm teilhabenden Forschungspro-

jekte infrage.

3. Erasmus+

Das am 15. Juni 1987 durch Beschluss des Rates ins Leben 

gerufene Erasmus-Programm12 – seit 2014 in Erasmus+ 

umbenannt und inhaltlich modiiziert – erlebt in diesem 

Jahr sein dreißigjähriges Jubiläum. Während das Pro-

gramm anfänglich als Austauschprogramm für Hoch-

schulstudenten konzipiert war, ist es nunmehr ein 

umfangreiches Bildungsprogramm auf den Gebieten 

Wissenschat und Forschung.13

Das Programm Erasmus+ unterscheidet seit 2015 

zwischen Programm- und Partnerländern. Zu den ins-

gesamt 33 Programmländern zählen neben den 28 Mit-

gliedstaaten aktuell Island, Liechtenstein, Norwegen, die 

Republik Mazedonien und die Türkei, nicht aber die 

Schweiz. Diese nehmen am Erasmus+-Programm unein-

geschränkt teil.14 Partnerländer sind andere Länder au-

ßerhalb der EU, die einen Austausch mit EU-Mitglieds-

staaten plegen.15 Der Austausch mit Partnerländern 

wird mit einem geringeren Budget unterstützt.16

Das Erasmus-Programm kann seit seiner Begrün-

dung im Jahr 1987 einen stetigen Zuspruch verzeichnen. 

In einem durch das Programm geförderten Auslandsauf-

enthalt erblicken viele junge Menschen, vor allem Stu-

dierende, eine bereichernde Lebenserfahrung. So nah-

men im Hochschuljahr 2013/2014 40.732 Studierende, 

Lehrende und Hochschulmitarbeiter aus Deutschland 

am Programm teil.17

Das UK spielt im Zusammenhang mit Erasmus+ eine 

bedeutende Rolle. Es war einer der Mitgliedstaaten, die 

Erasmus ins Leben gerufen haben. Als vollwertiges Pro-

grammland hat es die Erfolgsgeschichte bis heute mitge-

schrieben. Für deutsche Studierende zählt das UK als re-

nommierter Wissenschatsstandort zu den attraktivsten 

Austauschländern. Dies manifestiert sich nicht zuletzt in 

der Statistik für das Hochschuljahr 2013/2014: damals 

steuerten 3.140 von insgesamt 36.256 deutschen Eras-

mus-Studierenden (10,5 Prozent) im Rahmen ihres Aus-

landsaufenthalts das UK an.18 Britischen Nachwuchs-

wissenschatlern kommt durch die Partizipation ihres 

Heimatlandes an Erasmus+ das Privileg zu, im EU-Aus-

land zu deutlich günstigeren Konditionen, häuig sogar 

gebührenfrei zu studieren. Vor dem Hintergrund der 

vergleichsweise hohen Studiengebühren im UK war dies 

für viele Studierende ein Anreiz, einen Teil ihres Studi-

ums in Kontinentaleuropa zu verbringen.

Sobald der Brexit vollzogen ist, wird das UK – jeden-

falls nicht krat seines dann nicht mehr vorhandenen 

Status als Mitgliedstaat – kein Programmland mehr sein. 
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19  Bamler, Diese Auswirkungen hat der Brexit für Studenten, jetzt 
(SZ) vom 24.6.2016, abrubar unter: www.jetzt.de/politik/brexit-
auswirkungen-fuer-britishe-tudenten-und-erasmus-tudieren-
de [19.5.2017].

20  Diese Dartellung hat Shiewer bei einer Podiumsdiskussion am 
24. Januar 2017 in der britishen Botshat in Berlin abgegeben, 
vgl. dazu den Beitrag des DAAD, abrubar unter: https://www.
daad.de/der-daad/daad-aktuell/de/51909-brexit-und-dann-die-
zukunt-british-deutsher-bildungs-und-forshungskooperati-
on/ [19.5.2017].

21  Krawietz, Gravierende Folgen, Forshung und Lehre vom 

8.8.2016, abrubar unter: http://www.forshung-und-lehre.de/
wordpress/?p=21644 [19.5.2017].

22  House of Commons Education Committee, Exiting the EU: 
hallenges and opportunities for higher education, S. 3, abrubar 
unter: https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/
cmselet/cmeduc/683/683.pdf [19.5.2017].

23  Dies manifetierte sih niht zuletzt in der vielbeahteten Rede 
der britishen Premierminiterin heresa May vom 17.1.2017, 
vgl. dazu FAZ v. 18.1.2017, S. 1, 3, 8, 17.

24  Callies/Rufert, 5. Aul. 2016, AEUV, Art. 186 Rn. 5.

Denkbar ist, dass sich junge Europäer in Zukunt in 

Richtung Kanada oder USA orientieren werden, wenn 

sie einen Auslandsaufenthalt im englischsprachigen 

Raum absolvieren möchten.19 Dabei werden sie deutlich 

höhere Studiengebühren erwarten.

4. Forschungsprojekte

Vom Brexit betrofen sind auch Forschungsprojekte. So 

unterhält die Albert-Ludwigs-Universität Freiburg nach 

Darstellung von Hans-Jochen Schiewer, Rektor der Univer-

sität Freiburg, 41 Forschungskooperationen mit fünf Uni-

versitäten, darunter Oxford und Cambridge.20 Hierbei han-

delt es sich nach Auskunt der Universität um Kooperatio-

nen in EU-Verbundprojekten, bei denen gemäß den 

Vorgaben der EU stets mindestens drei Partner aus drei ver-

schiedenen EU- oder assoziierten Staaten beteiligt sind.

Die Auswirkungen des Brexits auf diese Projekte sind 

– zunächst – beschränkt. Christian Jäger, Leiter des EU-

Büros der Universität Freiburg, weist darauf hin, dass die 

bis zum Ausscheiden Großbritanniens aus der EU abge-

schlossenen Verträge über EU-Projekte bis zum Ende ih-

rer Laufzeit fortgeführt werden. Hintergrund sei die (eu-

roparechtliche) Verplichtung der britischen Regierung 

zur Unterstützung dieser Projekte. Da die Laufzeit vieler 

Kooperationen bis zu fünf Jahre beträgt, wird es auch 

nach vollzogenem Brexit noch EU-geförderte For-

schungskooperationen mit britischen Partnern geben.

IV. Perspektiven der Wissenschat und Forschung in 

der EU nach vollzogenem Brexit

1. Allgemeines

Auf beiden Seiten des Ärmelkanals herrscht Einigkeit 

hinsichtlich der Notwendigkeit einer zuküntigen 

Kooperation. So wird auf Seiten der EU befürchtet, dass 

die Wissenschatsregion Europa ohne eine enge Zusam-

menarbeit mit dem UK und seinen renommierten For-

schungseinrichtungen verarmen könnte; außerdem 

könnte die EU – angesichts der Konkurrenz durch ande-

re „Wissenschatsregionen“, etwa Nordamerika, Ost- und 

Südostasien – in Sachen Wissenschat und Forschung 

zunehmend ins Hintertrefen geraten.21 Das House of 

Commons Education Committee, gewissermaßen der Bil-

dungsausschuss des britischen Unterhauses, gibt zu 

bedenken, dass der Brexit die internationale Wettbe-

werbsfähigkeit und den langfristigen Erfolg britischer 

Universitäten gefährden könnte, und unterbreitet der briti-

schen Regierung umfangreiche Vorschläge zur Sicherung 

des derzeitigen Niveaus der „higher education“.22

Diese grundsätzlich kooperative Grundstimmung 

wird indes von politischen Aussagen überlagert, die zu-

nehmend schärfer werden.23 Zwar ist der Ausgang der 

nun zu führenden Verhandlungen ofen; die auf einen 

„harten Brexit“ hindeutenden Äußerungen schränken 

jedoch die Handlungsspielräume der Unterhändler – 

auch auf den Gebieten Wissenschat und Forschung – 

ein. So erweist es sich zum derzeitigen Zeitpunkt als 

fraglich, ob dem UK bestimmte Teilhabemöglichkeiten 

in der EU eingeräumt werden und sich im UK ansässige 

EU-Bürger im Gegenzug auf Grundfreiheiten, insbeson-

dere die Arbeitnehmerfreizügigkeit (Art. 45 f. AEUV), 

berufen können. Mittlerweile erscheint sogar ein unge-

ordnetes Ausscheiden des UK denkbar.

Die europäischen Verträge stehen einer zuküntigen 

intensiven Kooperation von EU und UK in Angelegen-

heiten der Wissenschat und Forschung indes selbst 

dann nicht entgegen, wenn das UK fortan den Status ei-

nes Drittstaates innehat. So fordert die Vorschrit des 

Art. 180 lit. b AEUV unter anderem eine Förderung der 

Zusammenarbeit mit dritten Ländern und internationa-

len Organisationen auf dem Gebiet der Forschung der 

Union. Ziel ist demnach, den in Art. 179 AEUV angeleg-

ten europäischen Forschungsraum international zu ver-

netzen, um auch Wissenschatler aus Drittländern zur 

Forschung in der EU zu bewegen.24 Daran anknüpfend 

normiert Art. 186 AEUV eine Vertragsschlusskompetenz 

der Union, die diesem Anliegen Rechnung tragen soll.

Im Folgenden sollen die Perspektiven einzelner Ko-

operationen auf den Gebieten Wissenschat und For-

schung untersucht werden.

2. Perspektiven von Horizont 2020

Horizont 2020 eröfnet auch solchen Staaten, die kein 

EU-Mitgliedstaat sind, die Möglichkeit einer Partizipati-
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25  Diese sind in Art. 27 der Verordnung 1291/2013/EU niedergelegt, 
vgl. dazu Beker, Horizont 2020 – Das Rahmenprogramm der 
Europäishen Union für Forshung und Innovation, OdW 2014, 
97 (98).

26  Ebenfalls skeptish Cressey/Abbott, Was bedeutet der Brexit für 
die Wissenshat, Spektrum v. 24.6.2016.

27  Beker, Horizont 2020 – Das Rahmenprogramm der Europäi-
shen Union für Forshung und Innovation, OdW 2014, 97 (98).

28  House of Commons Education Committee, Exiting the EU: 
hallenges and opportunities for higher education, S. 3, abrubar 
unter: https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/
cmselet/cmeduc/683/683.pdf [19.5.2017].

on. Dabei werden zwei Kategorien unterschieden: die 

sog. assoziierten Staaten und die Drittstaaten. Assoziier-

te Staaten sind Israel, Norwegen, Island, Liechtenstein, 

Mazedonien, Türkei, Bosnien Herzegowina, Albanien, 

Montenegro, Serbien, die Faröer Inseln, Moldawien, 

Ukraine, Tunesien, Georgien und die Schweiz. Während 

natürliche und juristische Personen aus assoziierten 

Staaten erleichterten Zugang zu den Fördertöpfen von 

Horizont 2020 erhalten, können Institutionen aus Dritt-

staaten nur unter deutlich engeren Voraussetzungen 

gefördert werden.25 Ob eine assoziierte Mitgliedschat 

im Programm für das UK in Betracht käme, ist fraglich. 

So wäre die Begrenzung der Freizügigkeit – eines der 

zentralen Anliegen des Referendumsentscheids – nur 

schwer mit dem Status eines assoziierten Staates zu ver-

einbaren: schließlich ist die Reise- und auch Niederlas-

sungsfreiheit der Wissenschatler bedeutender Bestand-

teil internationaler Forschungsprojekte.26 Vor diesem 

Hintergrund könnte das UK im Rahmen von Horizont 

2020 zuküntig als Drittstaat behandelt werden. Dass 

Drittstaat nicht gleich Drittstaat ist, zeigen indes die Bei-

spiele Kanada und USA – diese genießen Zugangser-

leichterungen bei von Horizont 2020 geförderten For-

schungsprojekten.27

3. Perspektiven von Erasmus+

Das Programm Erasmus+ wird auf Seiten des UK sehr 

geschätzt. Dies manifestiert sich nicht zuletzt in dem 

erwähnten Statement des House of Commons Education 

Committee zum Brexit. Dort heißt es: „Erasmus+ is an 

important programme for student and staf mobility and 

continued membership should be a Government target; 

(…).“28 Trotz dieser Wertschätzung müssen die Modali-

täten für die Beteiligung des UK an Erasmus+ für die 

Zeit nach dem Vollzug des Brexits neu verhandelt wer-

den. Von Bedeutung wird sein, ob das UK als Pro-

grammland, Partnerland oder gar als – grundsätzlich 

nicht an Erasmus+ teilnehmender – Drittstaat eingestut 

wird. Parallel zur Diskussion um den Status des UK bei 

Horizont 2020 ist die zuküntige Einstufung als Pro-

grammland als eher unwahrscheinlich einzuschätzen. 

Unter dieser Prämisse kann eine Einschränkung der 

Mobilität der Nachwuchswissenschatler prognostiziert 

werden. Diese könnte gegebenenfalls durch Begründung 

bilateraler Austauschprogramme oder eines eigenen, mit 

Erasmus+ vergleichbaren Programmes (das House of 

Commons Education Committee spricht insofern von 

einem „home-grown replacement“) abgefedert werden.

4. Perspektiven der Forschungsprojekte

Hinter der Finanzierung zuküntiger Forschungskoope-

rationen mit britischen Partnern steht ein großes Frage-

zeichen. Jäger weist darauf hin, dass sie stark davon 

abhängig ist, wie das UK in Zukunt in das Forschungs-

rahmenprogramm Horizont 2020 involviert ist. Da die 

Rolle des UK in diesem Programm momentan völlig 

unklar ist, sind zuküntig auch bilaterale Forschungs-

kooperationen mit einzelnen britischen Universitäten 

denkbar.

E. Fazit

Das UK ist ein wichtiger Bestandteil des EU-Forschungs-

raums. Die EU kann an der erstklassigen Forschung und 

dem großen Renommee britischer Universitäten teilha-

ben. Das UK proitiert seinerseits insbesondere von der 

europarechtlich gewährleisteten Mobilität von Wissen-

schatlern sowie der inanziellen Förderung durch die 

EU. Diese bislang fruchtbare Konstellation wird durch 

den („harten“) Brexit von umfangreichen Verwerfungen 

bedroht. Es bleibt zu hofen, dass die anstehenden Aus-

trittsverhandlungen wissenschatsfreundlich geführt 

werden, um bisher erreichte Errungenschaten zu erhal-

ten.

Evelina Will ist Wissenschaftliche MItarbeiterin an der 

Forschungsstelle für Hochschulrecht und Hochschul-

arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg. 

Sie dankt Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Löwisch herz-

lich für die Unterstützung bei der Erstellung dieses 

Berichts.



Im Rahmen des „Masterplans Medizinstudium 2020“, 

den der Bundesgesundheitsminister, die Bundesfor-

schungsministerin sowie Vertreterinnen und Vertreter 

der Gesundheits- und der Kultusministerkonferenz der 

Länder und der Koalitionsfraktionen des Deutschen 

Bundestages am 31.3.2017 beschlossen haben,1 haben die-

se wichtige Aussagen getrofen und Beschlüsse gefasst, die 

wir zusammengefasst und mit unseren eigenen Kommen-

taren versehen haben. Allerdings wird die Umsetzung – 

wie wir am Ende des Beitrags berichten – noch einige 

Zeit dauern.

Vorbehalt der erwarteten Entscheidung des Bundes-

verfassungsgerichts (BVerfG)

Alle Beschlüsse stehen unter dem Vorbehalt der seit lan-

gem erwarteten Entscheidung des BVerfG auf die soge-

nannten Vorlagebeschlüsse des Verwaltungsgerichts 

(VG) Gelsenkirchen vom 18.3.2014 – Aktenzeichen  

6z K 4455/13 –, mit denen das VG begründete Zweifel 

daran angemeldet hat, dass das jetzige Vergabesystem 

mit dem Grundgesetz – insbesondere dem Grundrecht 

der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz – ver-

einbar ist. Insbesondere hat das VG durchgreifende 

Zweifel an der Wartezeitquote von (nur) 20%, die dazu 

geführt hat, dass in den medizinischen Studiengängen 

die für eine Zulassung in der Wartezeitquote erforderli-

che Zahl von Wartesemestern regelmäßig die Dauer 

eines normalen Studiums übersteigt. So betrug die Warte-

zeit im Sommersemester 2017 in der Humanmedizin 15 

Halbjahre/Semester bis zu einer Note von 3,0, im übrigen 16 

Semester und in der Zahnmedizin 12 Halbjahre/Semester 

bis zu einer Note von 2,1, im übrigen 13 Semester.

Auf diese Entscheidung warten die Studienbewerber 

und die interessierte Öfentlichkeit seit langem. Sie war 

bereits für 2016 angekündigt und steht auch – weit vorne – 

auf dem Entscheidungsplan des BVerfG für 2017.

Daher haben die Wissenschats- und Gesundheits-

ressorts von Bund und Länder auch vereinbart, nach 

dem Urteil des BVerfG zur Bedeutung der Wartezeit für 

die Auswahl der Studienplatzbewerberinnen und -be-

werber zeitnah gemeinsam die Frage zu erörtern, welche 

Konsequenzen das Urteil z.B. auf eine

- Erhöhung der Wartezeitquote,

- Gleichstellung von Ausbildungszeiten und  

Studienzeiten,

- Privilegierung medizinnaher Ausbildungs- und  

Studienzeiten bei der Wartezeit und

- Anrechnung von Wartezeit als Boni auf die Abiturnote

haben wird.

Die Beschlüsse

Ziel des Zulassungsverfahrens ist es nach allgemeiner 

Aufassung, die in den Beschlüssen nochmals bestätigt 

wird, die Bewerberinnen und Bewerber zum Medizin-

studium zuzulassen, die die beste Aussicht dafür bieten, 

gute Ärztinnen und Ärzte insbesondere in der Versor-

gung der Patientinnen und Patienten zu werden oder in 

der Wissenschat und Forschung erfolgreich tätig zu 

sein. Daneben muss das Auswahlverfahren auch gewähr-

leisten, dass die zum Medizinstudium zugelassenen 

Bewerberinnen und Bewerber eine gute Aussicht haben, 

das Studium erfolgreich zu absolvieren.

Die Abiturnote gewährleistet nicht nur einen für alle 

Beteiligten rechtssicheren und planbaren Weg zum Stu-

dium. Nach wissenschatlichen Studien – insoweit kön-

nen wir insbesondere auf eine von Mitarbeitern der Me-

dizinischen Fakultät der Universität Heidelberg durch-

geführten Längsschnittanalyse mit dem Titel „Der Vor-

hersagewert der Abiturdurchschnittsnote und die 

Prognose der unterschiedlichen Zulassungsquoten für 

Studienleistung und -kontinuität im Studiengang Hu-

manmedizin Bezug nehmen – besteht eine deutliche 

Korrelation zwischen Abiturnoten und späterem Studie-

nerfolg. Allerdings erlaubt die Abiturnote keine Aussage 

über die Eignung und Bereitschat für eine spätere Tätig-

keit in der kurativen Versorgung. Dies entspricht auch 

unserer langjährigen Erfahrung als Studienplatzanwälte: 

Wir erleben immer wieder, dass gerade mit der Zutei-

Robert Brehm und Alexandra Brehm-Kaiser

Die Beschlüsse zur Zulassung zum Medizinstudium 

im Rahmen des Masterplans Medizinstudium 2020

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197

1 Die Pressemitteilung indet sih im Internet unter https://www.bmbf.de/
de/materplan-medizintudium-2020-4024 .html [zuletzt abge-
rufen am 15.5.2017]; der volltändige Beshluss zum Materplan 

unter https://www.bmbf.de/de/wihtiger-shritt-zu-modernem-
medizintudium-materplan-medizintudium-2020-4026.html.



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  3  ( 2 0 1 7 ) ,  2 1 5 – 2 1 62 1 6

lung eines Studienplatzes – ot nach mehrjähriger War-

tezeit – eine starke Motivation verbunden ist, es zu schaf-

fen, bzw. „es allen zu zeigen“.

Zutrefend ist die Aussage, dass der zu erwartende 

Studienerfolg angesichts der Kosten eines Medizinstudi-

enplatzes – nach den Ermittlungen des Statistischen 

Bundesamtes für 2013 sind dies 31.690 € pro Jahr, für ein 

sechsjähriges Studium mit AiP zusammen also rund 

190.000 € – ein wichtiges Kriterium gerade für Medizin 

ist, weil die Gesellschat ein berechtigtes Interesse daran 

hat, dass der inanzielle Aufwand nicht ins Leere läut 

und im Ergebnis der Gesellschat auch Ärzte – und nicht 

nur Wissenschatler – für die medizinische Versorgung 

der Bevölkerung zur Verfügung stehen. 

Daher soll die Abiturnote – zu Recht – auch weiter-

hin ein wichtiges Auswahlkriterium im Zulassungsver-

fahren bleiben, ihr Gewicht soll sich jedoch an der An-

zahl zusätzlicher Kriterien relativieren. So sollen u.a. 

auch soziale und kommunikative Kompetenzen sowie 

einschlägige Berufserfahrung im Auswahlverfahren 

küntig stärkeres Gewicht haben. Derzeit ist die Univer-

sität Gießen die einzige, die für 10% (zuküntig 15%) der 

Studienplätze auch die Berufsausbildung mit nachgewie-

sener mindestens zweijährigen Berufsausbildung be-

rücksichtigt und innerhalb dieser Quote nach 51% Abi-

turleistung und 49% Testleistung gewichtet.

Da der größte Teil der Studienplätze über das Aus-

wahlverfahren der Hochschulen (AdH) vergeben wird, 

nämlich 60%, soll dieses stärker auf solche Fähigkeiten 

ausgerichtet werden, die nach Ansicht der Beteiligten für 

die zuküntigen Ärztinnen und Ärzte wichtig sind.

Danach sollen die Hochschulen in ihren Auswahl-

verfahren neben der Abiturnote mindestens zwei weite-

re Auswahlkriterien anwenden. Diese sollen insbesonde-

re die sozialen und kommunikativen Fähigkeiten sowie 

die Leistungsbereitschat der Studienbewerberinnen 

und -bewerber einbeziehen. Weiterhin soll eine Ausbil-

dung oder Tätigkeit in medizinischen Berufen stärker 

gewichtet werden. Auch andere Erfahrungen im Rah-

men von Studien-, Ausbildungs- oder Praxiszeiten im 

Gesundheits- und/oder Plegebereich bzw. durch ehren-

amtliches Engagement in einem medizinnahen Bereich 

sollen als Nachweis einer besonderen Motivation für den 

Arztberuf berücksichtigt werden. Zur Einschätzung arztre-

levanter Kompetenzen empiehlt sich der Einsatz von 

Studierfähigkeitstests und Auswahlgesprächen. 

Die Hochschulen sollen ihre Auswahlkriterien ent-

sprechend ihrem Proil in Forschung und Lehre aus der 

gesamten Bandbreite der möglichen Kriterien wählen.

Die Umsetzung der Beschlüsse wird noch dauern

Wann allerdings diese Änderungen durch einen – neuen – 

Staatsvertrag umsetzt werden, steht in den Sternen. Der-

zeit ist nicht einmal der Staatsvertrag 2016 in allen Län-

dern durch entsprechende Zustimmungsgesetze umge-

setzt. Hinzu kommt, dass sich zunächst eine Experten-  

kommission mit den Vereinbarungen beschäftigen und genau zu 

ermittlen versuchen wird, was der Masterplan „unter 

dem Strich“ kostet. Erst dann können die Neureglungen 

des Staatsvertrags, der Vergabeverordnung und – nicht 

zuletzt – der Approbationsordnung formuliert werden.

Robert Brehm und Alexandra Brehm-Kaiser, Rechtsan-

wälte und Spezialisten für Hochschulzulassungsrecht, 

Frankfurt am Main, www.studienplatzklage-brehm.de.



Das als „Kracher“1 bezeichnete und auf Kritik stoßende2 

Urteil des Verfassungsgerichtshofs Baden-Württemberg 

vom 14.11.20163 hat den in den Senat oder in ein Lei-

tungsorgan gewählten Hochschullehrern eine dominie-

rende Rolle zuerkannt: Bei der Wahl der Mitglieder des 

Leitungsorgans einer Hochschule sei nur dann ein hin-

reichendes Mitwirkungsniveau der Hochschullehrer 

gewährleistet, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit 

der Stimmenmehrheit der gewählten Vertreter der 

Gruppe der Hochschullehrer die Wahl eines Leitungsor-

gans verhindern kann, das das Vertrauen der Gruppe der 

gewählten Hochschullehrern nicht genießt. Vergleichba-

res soll für die Abwahl gelten: „Die in ein Selbstverwal-

tungsorgan gewählten Vertreter der Hochschullehrer 

müssen sich von dem Mitglied eines Leitungsorgans, das 

ihr Vertrauen nicht mehr genießt, trennen können, ohne 

im Selbstverwaltungsgremium auf eine Einigung mit 

den Vertretern anderer Gruppen und ohne auf die 

Zustimmung eines weiteren Organs oder des Staates 

angewiesen zu sein“ (LS 5). Diese Reduzierung von Wahl 

und Abwahl auf eine besondere Gruppe der gewählten 

Hochschullehrer war für das Ministerium für Wissen-

schat, Forschung und Kunst Anlass, zu einem Symposi-

um zur Zukunt der Hochschulgovernance in Baden-

Württemberg einzuladen. In ihrem Grußwort erhote 

Ministerin heresia Bauer vom Symposium konkrete 

Vorschläge für die Reform der hochschulrechtlichen Lei-

tungsstruktur. Keine Urteilskritik, sondern ein konst-

ruktiver Umgang mit der Entscheidung des Verfassungs-

gerichtshofs BW war angesagt.

Unter der kundigen Leitung des Journalisten für Bil-

dung und Wissenschat Jan-Martin Warda diskutierte 

ein unterschiedliche Sichtweisen garantierendes Podium 

zunächst untereinander und sodann mit dem Auditori-

um von weit über 200 Personen eine Reihe von Reform-

vorschlägen. Die Hochschullehrerseite auf dem Podium 

wurde von Prof. Dr. Jens-Peter Schneider, Universität 

Freiburg, und Prof. Dr. Wolfgang Löwer, Universität 

Bonn, repräsentiert. Die Seite der Wirtschat wurde von 

Dipl.-Vw. Stefan Küpper, Geschätsführer des Arbeitge-

berverbandes Südwestmetall, vertreten. Gleichermaßen 

der Wirtschat wie der Wissenschat zurechenbar war 

Prof. Dr. Dr. Andreas Barner, u. a. Präsident des Stiter-

verbandes für die Deutsche Wissenschat.

In den vier Eingangsstatements war man sich darin 

einig, dass die Entscheidung des Verfassungsgerichts-

hofs BW, trotz seiner besonderen Akzentsetzung, auf der 

Linie der jüngeren Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts zu den hochschulrechtlichen Leitungs-

strukturen liege. Jens-Peter Schneider hob die von der 

verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung immer wieder 

betonte weite Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers in Sa-

chen Hochschulorganisation hervor, die mit den nun äu-

ßerst detaillierten Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs 

BW nur schwer in Einklang zu bringen seien. Für die 

zentrale Frage, wie die Entscheidung des Verfassungsge-

richtshofs BW landesrechtlich umgesetzt werden könne, 

hatte Jens-Peter Schneider einen Vorschlag bereit, der in 

der nachfolgenden Diskussion weitgehend auf Zustim-

mung stieß: Die Abwahl eines Rektors solle eine Angele-

genheit des Senats bleiben, besondere Abwahlgremien 

sollten nicht geschafen werden. Um den Anforderungen 

des Urteils des Verfassungsgerichtshofs BW auch für den 

Fall gerecht zu werden, dass sich der Gesetzgeber ent-

homas Würtenberger

Bericht über das Symposium des Ministeriums für 

Wissenschat, Forschung und Kunst zum Urteil des 

Verfassungsgerichtshofs Baden-Württemberg 

1 VB 16/15 zum Landeshochschulgesetz

1  Max-Emanuel Geis, Hohshul-Selbtverwaltung – Ein Impulsre-
ferat, OdW 2017, 97.

2  Timo Rademaher/Jens-Peter Shneider, Die „Hohshullehrer-
mehrheit“ des § 10 Abs. 3 LHG in der Rehtprehung des baden-
württembergishen Verfassungsgerihtshofs, VBlBW 2017, 155, 
156: shlihte Behauptungen des Verfassungsgerihtshofs BW tatt 
gebotener Auseinandersetzung mit Literatur und Rehtprehung, 
keine Berüksihtigung der abweihenden Rehtprehung des 
Bundesverfassungsgerihts, S. 158 f.: keine Rehtsfortbildung nah 
anerkannten Methoden sowie S. 159: Übershreiten der Grenzen 
verfassungskonformer Auslegung. Mihael Fehling, Unzureihende 
Kompetenzen des Senats im reformierten Landeshohshulgesetz 

Baden-Württemberg, OdW 2017, 62 kritisiert u. a. das Reden von 
„prozessualen Mitwirkungs- oder Entsheidungsbefugnissen des 
Senats“, wobei man ofensihtlih „prozessual“ und „prozedural“ 
verwehselt, S. 67 f.: eine verzerrte Rezeption der Rehtprehung 
des Bundesverfassungsgerihts, S. 69: Verkennung, dass ein Grup-
penmodell mit Gruppenrepräsentation niht demokratish it, 
sondern vordemokratish-tändish.

3  VerfGH BW, Urteil vom 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris; zu dieser 
Entsheidung vgl. die Nahw. in Fn. 1 und 2; Lothar Zehlin, 
Wissenshatsfreiheit und Organisation. Die „Hohshullehrer-
mehrheit“ im Grundrehtsvertändnis der autonomen Universität, 
OdW in diesem Het, S. 161 f; Friedhelm Hufen, JuS 2017, 279 f.
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scheiden sollte, dass zur Abwahl eine qualiizierte Mehr-

heit etwa von zwei Dritteln erforderlich sein soll, könn-

ten die gewählten Senatoren aus der Hochschullehrer-

gruppe durch ihre Stellvertreter ergänzt werden. Damit 

könne ein hinreichend legitimiertes und nicht allzu klei-

nes Gremium von gewählten Hochschullehrern auf-

grund von senatsinternen Diskussionen die Abwahlent-

scheidung trefen. Allerdings vermochte er, wie die gro-

ße Mehrheit der Diskutanten, die hese des Verfassungs-

gerichtshofs, allein durch Wahl legitimierte Professoren 

seien zur Abwahl berechtigt, nicht zu teilen. 

Wolfgang Löwer begrüßte demgegenüber die Exklusi-

on der Dekane von Abwahlentscheidungen. Seiner An-

sicht nach würden die Dekane keine fachwissenschatli-

chen Interessen vertreten, sondern seien auf die Vertre-

tung von Fakultätsinteressen festgelegt. Sollen allein die 

in den Senat gewählten Hochschullehrer über eine Ab-

wahl entscheiden, müsse funktionelle Pluralität gesi-

chert sein. Diese setze ein hinreichend breites, die Wis-

senschatsdisziplinen spiegelndes Abwahlgremium vor-

aus, so dass er den Vorschlag von Jens-Peter Schneider 

für nachdenkenswert hielt. Davon abgesehen forderte er 

stärkere Beteiligungsrechte des Senats an Zielvereinba-

rungen und an der Entwicklungsplanung. 

Mit deutlichen Worten kritisierte Stefan Küpper die 

Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs BW. Denn 

deren Umsetzung könne die hohe Leistungsfähigkeit der 

Hochschulen in Baden-Württemberg bedrohen, was für 

die Wirtschat negative Folgen haben könne. Um den 

neuen Herausforderungen gerecht zu werden, dürte 

aber auch nicht an alten Leitungsstrukturen festgehalten 

werden. Eine moderne Hochschulorganisation müsse 

entscheidungsfähig sein, um in Reaktion auf eine sich 

wandelnde Forschungslandschat und den gesellschatli-

chen Wandel immer wieder veränderte hochschulstrate-

gische Konzepte auf den Weg bringen können. 

Andreas Barner warnte, die in Deutschland derzeit 

von der Verfassungsgerichtsbarkeit vorgeschriebene 

Neugestaltung der hochschulrechtlichen Leitungsstruk-

turen zu verabsolutieren. So habe die ETH in Zürich 

ganz andere Leitungsstrukturen; und dennoch herrsche 

auch dort ein Ausmaß an Wissenschatsfreiheit, die die-

se Hochschule in den Rang einer Spitzenuniversität hat 

gelangen lassen. Seiner Ansicht nach benötige eine idea-

le Universität nur wenig rechtliche Vorgaben für ihre 

Leitungsstrukturen; denn wenn das Hochschulrecht be-

müht werden müsse, wären meist Deizite in der Hoch-

schulkommunikation der Anlass. Hochschulsteuerung 

müsse in einem iterativen Dialog der Leitungsorgane mit 

einer Reihe von ganz unterschiedlichen Partnern statt-

inden. Eine Gruppe, wie etwa die der Hochschullehrer, 

ganz besonders herauszuheben, sei falsch. So könne 

etwa der Hochschulrat positive Akzente setzen. Zudem 

sei wichtig, junge Forscher in die Entscheidungsindung 

einzubeziehen, eine Engführung hochschulinterner 

Kommunikation in Sachen Wissenschat auf die Profes-

sorengruppe sei anachronistisch. 

Nach diesen Statements wandte sich die Diskussion 

auf dem Podium und mit dem Publikum einer Reihe von 

Fragen zu, die durch die jüngere verfassungsgerichtliche 

Rechtsprechung aufgeworfen sind: 

Wer sind die Grundrechtsträger im Hochschulorga-

nisationsrecht? Muss die traditionelle Konzeption, dass 

nur die Hochschullehrer die Wissenschatsfreiheit in der 

Hochschulorganisation repräsentieren, aufgebrochen 

werden? Es streitet, so die überwiegende Ansicht in der 

Diskussion, vieles dafür, jedenfalls besoders qualiizierte 

„Juniorforscher“ in den Kreis der für die Repräsentation 

relevanten Grundrechtsträger einzubeziehen. Vom Ver-

fassungsgerichtshof BW ist diese Frage allerdings völlig 

ausgeblendet worden. Ob eine gewisse Öfnung in der 

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erfolgt, 

bleibt nach Ansicht von Jens-Peter Schneider 

abzuwarten.

Wie stark muss die Stellung des Rektorats in der 

Hochschulorganisation sein? Die geläuige Formel, dass 

eine starke Stellung des Rektorats zum Ausgleich erheb-

liche Mitentscheidungsrechte des Senats erfordere, wur-

de aus guten Gründen nicht weiter thematisiert. Denn 

diese Formel krankt daran, dass starke Mitentschei-

dungsrechte des Senats eine starke Stellung des Rektorats 

verhindern und wichtige strategische Entscheidungen 

des Rektorats erschweren können. Nach Andreas Barner 

stehen die Universitäten mittlerweile unter erheblichem 

internationalem Konkurrenzdruck. Um konkurrenzfä-

hig zu bleiben, müssen die Universitäten Prioritäten set-

zen und umsteuern können, was nur einem starken Rek-

torat gelingen kann. In diesem Zusammenhang betonte 

Andreas Barner: In der Exzellenzinitiative war Baden-

Württemberg auch darum äußerst erfolgreich, weil es 

starke Rektorate hatte. Die Stärke der baden-württem-

bergischen Rektorate müsse daher erhalten bleiben.

Welche Abwahlregelungen sollten getrofen werden? 

In der Diskussion sprach man sich überwiegend für ge-

wisse Hürden bei den Abwahlregelungen aus. Bei zu weit 

reichenden Abwahlregelungen könne, so wurde be-

fürchtet, der Universitätsleitung der Mut zu Reformen 

fehlen. Für Stefan Küpper führen erleichterte Abwahlre-

gelungen zu Kompromisskandidaten des Mittelmaßes. 

Auf deutlichen Widerspruch stießen Vorschläge, den 

Rektor durch Urwahl zu bestimmen oder durch Urab-

wahl abzulösen. Jens-Peter Schneider verwies mit Nach-
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druck darauf, dass ein Wahlverfahren unter Beteiligung 

einer Findungskommission den Vorteil einer besonders 

sachkundigen Kandidatenauslese habe.

Sollen die Dekane im Senat entgegen der Entschei-

dung des Verfassungsgerichtshofs BW mit Stimmrecht 

an der Wahl und Abwahl eines Rektors beteiligt sein? 

Nach Jens-Peter Schneider bedeutet es einen Kulturwech-

sel in Baden-Württemberg, wenn küntig in den Senaten 

eine Mehrheit gewählter Hochschullehrer notwendig sei. 

Es komme zudem zu schwer handhabbaren Folgeproble-

me: Wie schat es die Professorenschat, Wahllisten zu 

erstellen, die dem Prinzip der wissenschatspluralisti-

schen Repräsentation genügen? Wolfgang Löwer schloss 

in diesem Zusammenhang ein Mehrfachstimmrecht in 

der Professorengruppe aus, weil dies wissenschatsplura-

listische Entscheidungen hindern könne. Andreas Bar-

ner plädierte, anders als Wolfgang Löwer in seinem Ein-

gangsstatement, dafür, dass die Dekane ihr Stimmrecht 

bei der Abwahl eines Rektors behalten müssten. Denn 

die Dekane würden als Repräsentanten ihrer Fakultäten 

eine gemeinsame, gesamtuniversitäre Verantwortung 

wahrnehmen.

 

Die Ergebnisse des Stuttgarter Symposiums lassen sich 

sehen. Was verfassungsrechtlich möglich und was für die 

Behauptung der Universität in einer Phase raschen Wan-

dels der Forschungslandschat, gesellschatlichen Wan-

dels und Wandels der internationalen Rahmenbedingun-

gen sinnvoll ist, lässt sich, wie das Symposium deutlich 

machte, nicht immer in Einklang zu bringen. Für die Um-

setzung des Urteils des Verfassungsgerichtshofs BW konn-

ten gleichwohl wichtige Vorschläge diskutiert werden. Da 

es starker Hochschulleitungen bedürfe, um die nötige inne-

re Reformfähigkeit von Hochschulen zu sichern, sah man 

fast einhellig bei der im Landeshochschulgesetz geregel-

ten Kompetenzverteilung zwischen Senat und Rektorat 

keinen grundsätzlichen Änderungsbedarf. Man darf ge-

spannt sein, wie die problematischen Vorgaben des Ver-

fassungsgerichtshofs BW bei der Novellierung des Lan-

deshochschulgesetzes umgesetzt werden. 

   

Thomas Würtenberger ist Professor an der Albert-Lud-

wigs-Universität Freiburg und Leiter der Forschungs-

stelle für Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.



Frankfurter Juristen hatten an das Königlich Preußische 

Staatsministerium eine Petition gerichtet, in der sie die 

Zulassung von Realgymnasiumsabiturienten zum juristi-

schen Studium befürworteten. Diese Petition führte 1900 

zu einer ebenso lebhaten wie kontroversen Diskussion in 

der Deutschen Juristen-Zeitung. Fast alle Juristen von 

Rang und Namen waren an dieser Diskussion beteiligt. 

Auf Otto von Gierkes Beitrag in der Juristen-Zeitung wur-

de immer wieder Bezug genommen: 

„Unerheblich für die Berechtigungsfrage ist die Erwägung, 

ob es dem einzelnen Realgymnasialschüler bei gehöriger 

Veranlagung gelingen mag, ein tüchtiger Jurist zu werden. 

Warum denn nicht? Was ihm etwa fehlt, kann er nachho-

len. Schließlich mag er in jeder Hinsicht den unbegabten 

Genos vom Gymnasium weit hinter sich lassen. Aber nicht 

darauf kommt es an. Stände nur das Individuelle in Frage, 

so könnte man überhaupt von dem Erfordernis einer 

bestimmten Schulbildung absehen und jedem anheimstel-

len, wie weit er es mit beliebiger Grundlegung bringt. Ob es 

ihm gelungen ist, sich zu genügender juristischer Bildung 

hindurchzuarbeiten, werden ja die Prüfungen und die Leis-

tungen im Vorbereitungsdienst zeigen. In Wahrheit sind es 

ganz andere Fragen, die hier zur Erörterung stehen. Fragen 

von allgemeinerer Bedeutung und höherem Range! Es han-

delt sich vor allem um zweierlei: um die Zukunt des Rechts-

unterrichts auf den Universitäten und um die Zukunt der 

Gesamtbildung des Juristenstandes. Der Universitätsunter-

richt, von dem in der Begründung der Petition merkwürdi-

gerweise kaum ein Wort verlautet, muß auf die Vorausset-

zung einer bestimmten Schulbildung gegründet sein. Unser 

bisheriger deutscher Rechtsunterricht ist auf die humanisti-

sche Vorbildung zugeschnitten. Würde die realistische Vor-

bildung gleichgestellt, so würde er über kurz oder lang, ja 

müßte gerechterweise sich ihr anpassen. Damit aber müßte 

er eine Wesensveränderung erfahren, die ihn auf eine nied-

rigere Stufe hinabzöge.

Alle Vertiefung des Rechtsstudiums ist durch histori-

sche und philosophische Grundlegung bedingt. Denn 

das Recht als Gesetzeserzeugnis der menschlichen Ge-

sellschat kann nur aus seinem Werdegang von außen 

begrifen und nur aus den geistigen Zusammenhängen 

von innen erschaut werden. Zur Erschließung des ge-

schichtlichen Verständnisses unseres geltenden Rechts 

ist nicht nur die eindringende Beschätigung mit dem 

ursprünglichen deutschen Recht, sondern auch das 

gründliche Studium des von uns aufgenommenen frem-

den Rechts erforderlich. Wirkliches Verständnis des rö-

mischen Rechts erschließt sich nur auf Grund einer ge-

wissen Vertrautheit mit dem gesamten antiken Leben, 

wie sie eben die humanistische Schulbildung und sie al-

lein erzeugt. Der angehende Jurist, der mit Nutzen den 

Universitätsunterricht genießen will, muß sich einiger-

maßen in Rom zu Hause fühlen. Und nicht blos in Rom, 

sondern auch in Athen! Denn das römische Recht in der 

Gestalt, in der es auf uns vererbt ist, hat wie ein großes 

Sammelbecken alle Ströme der antiken Rechtsgeschichte 

in sich aufgenommen und bildet den juristischen Nie-

derschlag der gesamten Kultur des Altertums, die grie-

chisch-römisch und im Innersten mehr griechisch als 

römisch war. Und darum ist auch der griechische Sprach-

unterricht für den küntigen Studierenden der Rechte 

unentbehrlich.

So würde in der hat, wenn der Wunsch der Petenten 

in Erfüllung ginge, der Rechtsunterricht auf den deut-

schen Universitäten in eine abwärts führende Bahn ge-

drängt werden. Ohnehin hat er ja heute – angesichts 

neuer umfassender und schwer zu bewältigender Kodii-

kationen mit gewaltigen Schwierigkeiten zu kämpfen, 

um sich auf der erreichten Höhe zu halten. Vielleicht 

aber wäre im Sinne mancher Vorkämpfer der realisti-

schen Bildung eine minder „wissenschatliche“ und da-

für um so „praktischere“ Einrichtung des Rechtsstudi-

ums gar nicht bedauerlich. Es entspräche ja verbreiteten 

Stimmungen und Strebungen, wenn an Stelle der Ein-

führung in die Wissenschat mehr und mehr die Abrich-

tung für die Praxis träte. Wird als Ziel nur die Erlernung 

des juristischen Handwerks, die Aneignung des Stofes 

und die Beherrschung der Technik ins Auge gefaßt, so 

mögen wir uns getrost des Erbes der Vergangenheit, das 

unser Schif beschwert, als unnützen Ballastes entledi-

gen. Darum handelt, wer dem Rechtsstudium kein ande-

res Ziel steckt, lediglich folgerichtig, wenn er für die 

Streichung des Erfordernisses humanistischer Vorbil-

dung wirkt.“

Soll das Rechtsstudium den Realgymnasiasten  

zugänglich werden? 

Eine Kontroverse um die Juristenausbildung  

um 19001

1 Otto von Gierke, Juritenzeitung 1900, S. 240 f.
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I. Einleitung

Die Europäische Weltraumorganisation ESA ist Europas 

Tor zum Weltraum. Ihre Aufgabe ist es, das gemeinsame 

europäische Weltraumprogramm zu konzipieren und 

umzusetzen. Die Zielsetzung ihrer Projekte ist dement-

sprechend vielfältig – von der Erforschung der Erde, 

ihres unmittelbaren Umfelds, des Sonnensystems und 

des Universums über die Entwicklung satellitengestütz-

ter Technologien und Dienstleistungen bis hin zur För-

derung verschiedener europäischer High-Tech-Industri-

en. Aktuell gehören der ESA 22 Mitgliedsstaaten an. Die 

Bündelung von Finanzmitteln und Know-how der ein-

zelnen Mitgliedstaaten, ermöglicht die Realisierung von 

ambitionierten und weltweit führenden Programmen 

und Projekten.

Im folgenden Beitrag stellen wir zunächst den recht-

lichen Status der ESA und ihre Struktur, sowie ihre sich 

daraus ergebende Immunität dar, bevor wir uns im 

nächsten Teil speziell dem Dienstrecht der ESA zuwen-

den, dem die Rechtsverhältnisse ihrer Mitarbeiter 

unterliegen.

II. Status der Europäischen Weltraumorganisation

Die Europäische Weltraumorganisation ESA wurde von 

ihren Mitgliedstaaten als unabhängige internationale 

zwischenstaatliche Organisation im klassischen Sinne 

geschafen.

1. Zweck, Aufgaben und Tätigkeiten der Organisation

Gemäß dem Übereinkommen zu ihrer Gründung2 ist es 

Zweck der Organisation, die Zusammenarbeit europäi-

scher Staaten für ausschließlich friedliche Zwecke auf 

dem Gebiet der Weltraumforschung, der Weltraumtech-

nologie und ihrer weltraumtechnischen Anwendungen 

im Hinblick auf deren Nutzung für die Wissenschat und 

für operationelle Weltraumanwendungssysteme sicher-

zustellen und zu entwickeln. Das Übereinkommen stellt 

der Organisation ausdrücklich folgende Instrumente zur 

Verfügung, um diesen Zweck zu erreichen:

 – die Ausarbeitung und Durchführung einer langfristi-

gen europäischen Weltraumpolitik,

 – die Ausarbeitung und Durchführung von Weltraumtä-

tigkeiten und programmen,

 – die Koordination der nationalen Weltraumprogram-

me mit dem europäischen Programm und deren Integ-

ration in dasselbe, und

 – die Ausarbeitung einer einheitlichen Industriepolitik.

Eine Besonderheit der ESA ist, dass neben den obli-

gatorische Tätigkeiten, an denen alle Mitgliedstaaten 

teilnehmen, wie beispielsweise technologische For-

schungsarbeit sowie die Ausarbeitung und Durchfüh-

rung eines wissenschatlichen Programms inklusive Sa-

telliten und anderer Weltraumsysteme, der Löwenanteil 

(ca. 80%) der von den Mitgliedstaaten zur Verfügung ge-

stellten Mitteln3 in fakultative Programme ließt, für die 

die Mitgliedstaaten jeweils entscheiden können, ob und 

in welchem Maße sie sich an dem jeweiligen Programm 

beteiligen möchten.4 Diese Modularität und individuelle 

Gestaltbarkeit der Teilnahme an programmatischen Ak-

tivitäten wird von den Mitgliedstaaten als ein Grund-

stein der Attraktivität der ESA geschätzt.

Ein weiteres Merkmal der ESA ist ihre speziische In-

dustriepolitik: gemäß Artikel VII des Gründungsüber-

einkommens ist diese insbesondere darauf ausgerichtet, 

den Erfordernissen des europäischen Weltraumpro-

gramms und der koordinierten nationalen Weltraum-

programme kostenwirksam zu entsprechen, die Wettbe-

werbsfähigkeit der europäischen Industrie in der Welt zu 

verbessern sowie zu gewährleisten, dass alle Mitglied-

staaten in gerechter Weise, unter Berücksichtigung ihres 

inanziellen Beitrags, an der Durchführung des europäi-

schen Weltraumprogramms und an der damit zusam-

menhängenden Entwicklung der Weltraumtechnologie 

teilnehmen. Die Industriepolitik der ESA trägt zur welt-

weiten Wettbewerbsfähigkeit der europäischen Raum-

fahrtindustrie im Bereich der Raumfahrzeugträger, des 

Satellitenbaus sowie des Bodensegments bei und ermög-

licht es Europa, das gesamte Spektrum von Raumfahrt-

technologien, -produkten und -dienstleistungen zu 

Ulrike M. Bohlmann und Tom Meinert

Die Rechtsverhältnisse der Mitarbeiter der ESA1

1  Die in diesem Text geäußerten Meinungen und Kommentare 
unterliegen der Verantwortung der Autoren und piegeln niht 
unbedingt den Standpunkt der Europäishen Weltraumorganisa-
tion.

2  Übereinkommen zur Gründung einer Europäishen Weltraumor-
ganisation, 30. Mai 1975 in Paris, BGBl. II 1976, 1862 f.

3  Für 2017 beläut sih der Haushalt der ESA auf 5,75 Milliarden €.
4  Die wihtigten optionalen Programme der ESA beinden sih 

derzeit im Bereih der Erdbeobahtung, Satellitennavigation, 
Raumfahrzeugträgerentwiklung, bemannte Raumfahrt und 
robotishe Exploration, Telekommunikation und integrierte 
Anwendungen.
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5  Belgien, Dänemark, Deutshland, Etland, Finnland, Frankreih, 
Griehenland, Irland, Italien, Luxemburg, Niederlande, Öter-
reih, Polen, Portugal, Rumänien, Shweden, Spanien, Tshehi-
she Republik, Ungarn und das Vereinigte Königreih.

6  Bulgarien, Lettland, Litauen, Malta, Slowakei und Zypern.

meistern. Die Mitgliedstaaten verstehen den Aspekt, 

dass im Rahmen der Industriepolitik alle Mitgliedstaa-

ten in Funktion ihres inanziellen Beitrages zum jeweili-

gen Programm auch industriell an der Realisierung des 

Programmes mitwirken können, als zusätzlichen 

Investitionsanreiz.

Ausgehend von ursprünglich zehn Gründungsstaa-

ten, hat die ESA inzwischen 22 Mitgliedstaaten, davon 

20 EU-Mitgliedstaaten5 sowie Norwegen und die 

Schweiz. Sechs weitere EU-Mitgliedstaaten6 haben mit 

der ESA Kooperationsabkommen geschlossen und mit 

Kroatien werden zurzeit Verhandlungen geführt. Slowe-

nien ist assoziierter Mitgliedstaat und Kanada nimmt im 

Rahmen eines seit Langem bestehenden Kooperations-

abkommens an bestimmten ESA-Programmen teil.

2. Die klassische Struktur einer Zwischenregierungsor-

ganisation

Die ESA ist als klassische internationale Organisation 

mit zwei Organen konzipiert: dem ESA-Rat und dem 

Generaldirektor. Der ESA-Rat, das Plenarorgan, setzt 

sich aus Vertretern seiner Mitgliedstaaten zusammen 

und tagt auf Minister- oder Delegiertenebene. Der Rat 

ist ausdrücklich mit der Fähigkeit ausgestattet worden, 

nachgeordnete Gremien zu schafen und Befugnisse an 

diese zu delegieren, so geschehen zum Beispiel im Fall 

des Verwaltungs- und Finanzausschusses, oder des Aus-

schusses für Industriepolitik. In diesen nachgeordneten

Ausschüssen sind alle Mitgliedstaaten vertreten. Da-

rüber hinaus wurden pro programmatischen Bereich 

Programmräte eingerichtet, die sich aus Vertretern der 

an einem bestimmten Programm teilnehmenden Mit-

gliedstaaten zusammensetzen. Diese Aufgabenteilung 

gewährleistet zum einen, dass der Rat von nachgeordne-

ten Fragestellungen entlastet wird und zum anderen, 

dass die Mitgliedstaaten auf der entsprechenden Exper-

tenebene vertreten sind.

Nach dem Grundsatz der Gleichheit souveräner Staa-

ten haben alle Mitgliedstaaten eine Stimme im Rat. Die 

Mitgliedstaaten haben jedoch beschlossen, programma-

tische Entscheidungen nur den Mitgliedstaaten zu über-

lassen, die an dem jeweiligen Programm auch teilneh-

men, sowie eine gewichtete Abstimmung für bestimmte 

einzelne Entscheidungen eingeführt, so dass die jeweils 

erforderliche Mehrheit auf der Grundlage der abgegeben 

Stimmen und auf der Grundlage der Beiträge zu den op-

tionalen Programmen berechnet wird. Die Mehrheitsan-

forderungen variieren je nach Art der getrofenen Ent-

scheidung: grundlegende Entscheidungen, wie beispiels-

weise die Genehmigung einer internationalen Zusam-

menarbeit erfordert einstimmige Zustimmung, während 

die Annahme von Regeln und Verordnungen eine Zwei-

drittelmehrheit erfordert und die weitaus meisten Ent-

scheidungen mit einfacher Mehrheit der Mitgliedstaaten 

getrofen werden.

Das Exekutivorgan der Europäischen Weltraumorga-

nisation ist ihr Generaldirektor. Er ist der oberste Be-

dienstete der Organisation und ihr gesetzlicher Vertre-

ter. Der Generaldirektor hat das Vorrecht, die Program-

me vorzuschlagen und Entscheidungsunterlagen zu for-

mulieren. Er setzt die vom Rat festgelegte Politik um und 

verabschiedet interne Anweisungen für das Personal. Er 

trit alle erforderlichen Maßnahmen für die Leitung der 

Organisation, die Durchführung ihrer Programme, die 

Anwendung ihrer Politik und die Erfüllung ihres Zwecks 

im Einklang mit den Weisungen des Rates. Der General-

direktor wird vom Personal der Organisation in seinen 

Aufgaben unterstützt. Die Mitglieder des Personals wer-

den aufgrund ihrer Befähigung unter Berücksichtigung 

einer angemessenen Verteilung der Stellen auf Staatsan-

gehörige der Mitgliedstaaten eingestellt. Die Einstellung 

und die Beendigung des Beschätigungsverhältnisses er-

folgen in Übereinstimmung mit der Personalordnung.

3. Immunität

Als internationale zwischenstaatliche Organisation 

besitzt die ESA Rechtspersönlichkeit und genießt die in 

Artikel XV des Gründungsübereinkommens vorgesehe-

ne klassische Immunität. Diese Immunität garantiert die 

Unabhängigkeit der Organisation, die notwendig ist, um 

die Verwirklichung ihrer Ziele zu ermöglichen, ange-

sichts politischer und wirtschatlicher Interessen der 

Mitgliedstaaten. Diese Immunität wird durch ein System 

von Streitbeilegungsmechanismen und –verfahren aus-

geglichen, das den maßgeschneiderten Ansatz für jeden 

potenziellen Streit vorsieht, der sich in den verschiede-

nen Beziehungen ergeben kann, die die Agentur auf ver-

schiedenen Ebenen unterhält. Anhang I des Gründungs-

übereinkommens, und dort insbesondere Artikel IV, 

gestalten diese Vorrechte und Immunitäten näher aus.

Gemäß Artikel XXVII des Anhangs I des Überein-

kommens trit die Agentur geeignete Vorkehrungen für 

die zufriedenstellende Beilegung von Streitigkeiten zwi-

schen der Agentur und dem Generaldirektor, den Be-

diensteten oder Sachverständigen in Bezug auf ihre 

Dienstbedingungen. Der Grund für diese Verplichtung 
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7  Zum hitorishen Hintergrund des Anpruhs auf die Verfüg-
barkeit eines Rehtsbehelfs als allgemeiner Rehtsgrundsatz im 
Sinne von Artikel 38 des Statuts des Internationalen Gerihtshofs 
siehe: Augut Reinish, Ulf Andreas Weber: In the Shadow of 
Waite and Kennedy – he jurisditional immunity of internati-
onal organizations, the individual’s right of access to the courts 
and adminitrative tribunals as alternative means of dipute 
settlement, in: International Organizations Law Review 2004, 

Seiten 59-110, verfügbar unter: http://deicl.univie.ac.at/ileadmin/
user_upload/i_deicl/VR/VR_Personal/Reinish/ Publikationen/
waite_kennedy_iolr_2004.pdf [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].

8  Siehe auh: Bohlmann, Diputing with ESA, in: Proceedings of 
the 56th Colloquium on the Law of Outer Space, September 2013, 
eleven international publishing, Editor: Corinne Jorgensen, 2014.

9  http://hudoc.ehr.coe.int/eng?i=001-3495 [zuletzt abgerufen am 
29.5.2017].

liegt wiederum in der Immunität der Agentur.7 Diese 

Verplichtung zur Beilegung eines Streitbeilegungsme-

chanismus wurde durch die Einsetzung des Beschwerde-

ausschusses der Agentur gemäß Kapitel VIII, Verord-

nungen 33 bis 41 des ESA-Statuts eingehalten.8

III. Dienstrecht der ESA

Das Dienstrecht der ESA regelt die Beziehungen zwi-

schen der Weltraumorganisation und ihren Mitarbei-

tern. Den Status „Mitarbeiter“ haben ausschließlich 

Bedienstete in unmittelbarem Arbeitsverhältnis mit der 

ESA. Dies trit zu für die circa 2500 Mitarbeiter, welche 

nach dem ESA internen Entgeltstufen-System eingrup-

piert sind, inklusive der zahlenmäßig weniger bedeutsa-

men Gruppen von Mitarbeitern im Traineeship Pro-

gramme der ESA (YGT für „Young Graduate Trainee“) 

sowie Forschungsstipendiaten (IRF für „Internal 

Research Fellow“).

Insbesondere Praktikanten, sowie Wissenschatler zu 

etwaigen Forschungsaufenthalten bei der ESA, Abord-

nungen zur ESA und all diejenigen Kollegen, die vorrü-

bergehend die Tätigkeiten der Organisation auf Basis 

von Werk-, Dienst- oder Arbeitnehmerüberlassungsver-

trägen zwischen ESA und externen Unternehmen unter-

stützen, fallen grundsätzlich nicht in den Geltungsbe-

reich des Dienstrechts. Gleichzeitig sind einige personal-

rechtliche Bestimmungen der ESA etwa zur Arbeits-

platzsicherheit und dem Arbeitnehmerschutz ebenfalls 

auf diese Gruppen anwendbar.

1. Hintergrund

Wie bereits oben unter II.3 besprochen, genießt die ESA 

Unabhängigkeit von ihren Mitgliedsstaaten, um ihre 

Aufgaben und Ziele zu erreichen. Auch das Dienstrecht 

der ESA ist unabhängig von den nationalen Regelungen 

der Mitgliedstaaten. Als zwischenstaatliche Organisati-

on werden die Dienstrechtsbeziehungen zwischen der 

Organisation und ihren Mitarbeitern separat und in 

allen wesentlichen Punkten durch eine organisationsei-

gene Personalordnung geregelt. Wenngleich nationales 

Recht und die gesetzgeberischen Vorstellungen der ESA 

Mitgliedstaaten also nicht direkt Anwendung auf die 

Mitarbeiter der Organisation inden, haben die Fortent-

wicklungen der verschiedenen einzelstaatlichen Rechts-

systeme sowie der Europäischen Union doch mittelbare 

Auswirkungen: Einerseits betreibt die Verwaltung 

rechtsvergleichende Analysen zur Weiterentwicklung 

der auf ihre Mitarbeiter anwendbaren Vorschriten, 

andererseits bringen auch die Delegationsmitglieder der 

Mitgliedstaaten im ESA-Rat und dem ihm nachgeordne-

ten Verwaltungs- und Finanzausschuss die jeweiligen 

nationalen Blickwinkel durchaus ein, wenn dienstrecht-

liche Vorschriten zur Abstimmung vorgelegt werden.

Gleiches gilt für die Rechtsprechung internationaler 

Gerichte. Die ESA ist als eigenständige Internationale 

Organisation nicht selbst Mitglied anderer internationa-

ler Organisationen, deren Gerichtsbarkeit sie unterstün-

de. Daher sind Entscheidungen bezüglich dienstrechtli-

cher Verplichtungen anderer internationaler Organisa-

tionen (durch Verwaltungsgerichte wie EuGH für EU, 

UNDT und UNAT für die VN oder die Rechtsprechung 

des Verwaltungsgerichts der Internationalen Arbeitsor-

ganisation (VGIAO) für dessen über 60 Mitgliedsorga-

nisationen) für die ESA nicht verbindlich. Dennoch stel-

len sie wertvolle Interpretationshilfen für ESA Vorschrif-

ten dar, insbesondere wenn diese denen anderer Interna-

tionaler Organisationen inhaltlich besonders ähnlich 

sind.

Der Vollständigkeit halber sei darauf hingewiesen, 

dass die einzelnen Mitgliedstaaten der ESA, anders als 

die Organisation selbst, sehr wohl nicht nur vor ihrer na-

tionalen Gerichtsbarkeit sondern auch vor anderen in-

ternationalen Gerichten, etwa dem EuGH oder dem 

EGMR zur Rechenschat gezogen werden können.

Exakt in diesem Spannungsfeld verschiedener Zu-

ständigkeiten und der Immunität der ESA spielte bei-

spielsweise der Fall „Waite and Kennedy vs Germany“ 

vor dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte 

(EGMR).9 In dem Fall wurden Arbeitnehmer eines pri-

vaten europäischen Unternehmens der ESA für Arbeiten 

im European Space Observations Center (ESOC) in 

Darmstadt für eine Dauer von über 10 Jahren zur Verfü-

gung gestellt. Nachdem diese Überlassung zwischen ESA 

und dem privaten Unternehmen beendet wurde, trugen 

die Arbeitnehmer in den vor deutschen Gerichten an-

hängig gemachten Klagen vor, sie hätten nach deut-

schem Recht und insbesondere dem Arbeitnehmerüber-
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10  http://esamultimedia.esa.int/docs/LEX-L/Contrats/ESA_
REG_007_EN.pdf [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].

lassungsgesetz einen Mitarbeiterstatus bei der ESA er-

langt. Die ESA berief sich in allen nationalen Instanzen 

erfolgreich auf ihre Immunität und die Arbeitnehmer ar-

gumentierten nach Erschöpfung des nationalen Rechts-

weges eine Verletzung in ihrem Recht auf ein faires Ver-

fahren durch den ESA Mitgliedstaat Deutschland (ge-

mäß Artikel 6 der Europäischen Menschenrechtserklä-

rung - EMRK) vor dem EGMR. Das Gericht entschied 

einstimmig, dass die Arbeitnehmer gegenüber ihrem 

Entleihunternehmen Ansprüche hätten geltend machen 

können und auch vor dem ESA Beschwerdeausschuss ef-

fektiven Rechtsschutz hätten erlangen können und da-

her nicht in ihrem Recht aus Artikel 6 der EMRK verletzt 

seien.

2. Die Normenhierarchie des ESA Dienstrechts

Das kodiizierte Dienstrecht lässt sich in folgendem 

Schaubild zusammenfassen:

a) ESA Übereinkommen

Das Übereinkommen legt die Grundzüge der dienst-

rechtlichen Organisation der ESA fest. Es bestimmt, dass 

der Rat der ESA durch die Personalordnung weitere Ein-

zelheiten der dienstrechtlichen Beziehungen regelt (Artikel 

XI, Absatz i). Das Übereinkommen legt grundsätzlich fest, 

dass Mitarbeiter im Einklang mit der Personalordnung einzu-

stellen sind und dass sie die im Übereinkommen geregelten 

Vorrechte und Immunitäten genießen.

b) Staf Regulations

Die Vorschriten der Personalordnung, welche vom ESA 

Rat in ihrer derzeitigen Fassung 2014 beschlossen wur-

den, werden in der englischen Sprachfassung der Perso-

nalordnung “Staf Regulations” und in der französischen 

Sprachfassung “Articles” genannt. Gemeinsam mit dem 

ESA Übereinkommen stellen sie die Grundlage der 

Arbeitsbedingungen von ESA Mitarbeitern dar.

Diese vom Rat verabschiedeten Vorschriten der Perso-

nalordnung sind in ihrer derzeit gültigen Fassung öfentlich 

auf Englisch und Französisch, den beiden Arbeitssprachen 

der Organisation, im Internet verfügbar.10

Da einige Vorschriten der Personalordnung weiterer 

Konkretisierung bedürfen ist der dem ESA-Rat nachge-

ordnete Verwaltungs- und Finanzausschuss befugt über 

eben solche Artikel der Implementierungsvorschriten 

zu entscheiden.

c) Artikel und Dienstanweisungen der Personalordnung

Die Artikel („Staf Rules“ in der englischen Sprachfas-

sung und „règlement“ in der französischen Sprachfas-

sung) und Dienstanweisungen („Staf Instructions“ und 

„Instructions“) stellen die untergeordneten Vorschriten 

der Personalordnung dar. Gemeinsam mit den Anhän-

gen und Anlagen zur Personalordnung werden sie ESA 

Mitarbeitern bereits vor Dienstbeginn zugänglich 

gemacht und komplettieren den Katalog anwendbarer 



Bohlmann und Meinert · Rechtsverhältnisse der Mitarbeiter der ESA 2 2 5

11  Die Reformen reihen etwa von einer weitgehenden Gleihtel-
lung gleihgeshlehtliher Paare, über die Einführung lexibler 
Arbeitszeitmodelle bis hin zur Anpassung der Sozialversihungsbe-
timmungen und der Dientbezüge von ESA Mitarbeitern.

12  Die Organisation des Nordatlantikvertrags (NATO), Organisation 
für wirtshatlihe Zusammenarbeit und Entwiklung (OECD), 
Europarat (CoE), Europäishe Organisation für die Nutzung 
meteorologisher Satelliten (EUMETSAT) sowie das Europäishes 
Zentrum für mittelfritige Wettervorhersagen (ECMWF).

13  Zuletzt betätigt vom Beshwerdeausshuss in den Verfahren 98, 

99 und 100 in denen erneut fetgetellt wurde, dass das Verfahren 
nah Regulation 46 nur auf Änderungen anwendbar it die niht 
im Rahmen der Koordination beraten werden.

14  Mehr Informationen zum International Service for Remunera-
tions and Pensions unter: www.sirp-isrp.org [zuletzt abgerufen 
am 29.5.2017].

15  Siehe hierzu http://www.esa.int/About_Us/Careers_at_ESA/
Hours_and_allowances mit detaillierteren Informationen [zuletzt 
abgerufen am 29.5.2017].

dienstrechtlicher Bestimmungen der ESA. Änderungen 

an diesen Vorschriten werden durch Addenda zur Per-

sonalordnung verabschiedet. Dies geschah in den letzten 

Jahren durchschnittlich sechsmal pro Jahr, wobei derar-

tige Reformen unterschiedlich umfangreich sein kön-

nen.11

d) Verwaltungsrundschreiben und verwaltungsinterne 

Anweisungen

Diese Anweisungen werden in Form von Verwaltungs-

rundschreiben veröfentlicht und regeln so unterschied-

liche hemen wie Teilzeitarbeit, das organisationseigene 

Pensionssystem aber auch die Organisationsstruktur der 

ESA. Daneben ist es der Organisation unbenommen, 

weitergehende interne Anweisungen zu erlassen. Dies ist 

insbesondere zweckdienlich, um die kohärente und faire 

Behandlung aller Mitarbeiter an den verschiedenen 

Standorten zu gewährleisten.

e) Entscheidungen des ESA Beschwerdeausschusses

Zuletzt seien noch die Entscheidungen des ESA 

Beschwerdeausschusses aufgeführt. Deren unmittelbare 

Wirkung ist grundsätzlich begrenzt auf den anhängigen 

Rechtsstreit zwischen den Parteien des jeweiligen Ver-

fahrens. Gleichzeitig gebietet es der Gleichbehandlungs-

grundsatz, dass die Verwaltung all ihre Mitarbeiter in 

vergleichbaren Situationen auch gleich behandelt. Daher 

ist in Ausnahmefällen vorstellbar, dass sich nach einer 

Entscheidung des Beschwerdeausschusses de facto auch 

eine mittelbare Drittwirkung für Mitarbeiter in ver-

gleichbaren Situationen ergibt, welche selbst nicht 

Beschwerde gegen eine sie belastende Entscheidung ein-

gelegt haben. Sollte etwa beispielsweise die Streichung 

einer Zulage erfolgreich angegrifen worden sein, ist es 

nicht vorstellbar, dass von der Streichung betrofenen 

Mitarbeiter in vergleichbarer Situation auf Dauer unter-

schiedlich behandelt würden.

2. Rechtsetzung im Bereich des ESA Dienstrechts

Staf Regulation 46.2 bestimmt, dass alle Maßnahmen, 

welche die Arbeitsbedingungen der ESA Mitarbeiter 

beeinträchtigen und insbesondere Änderungen an der 

Personalordnung mit der Personalvertretung verhandelt 

werden müssen. Sollten Verwaltung und Personalvertre-

tung zu keiner Einigung über eine Änderung der Arbeits-

bedingungen kommen, sieht Staf Regulation 46 ein aus-

diferenziertes Streitbeilegungsverfahren vor.

Eine wichtige Ausnahme zum oben beschriebenen 

Verfahren ist die Rechtsetzung des ESA-Rats nach Emp-

fehlung durch die Mitgliedstaaten der ESA und 5 weite-

rer Internationaler Organisationen12, mit welchen die 

ESA im Rahmen der Koordinierten Organisationen ko-

operiert. Reformvorschläge aus diesem Gremium wer-

den im Rahmen der Koordination mit Vertretern der 

sechs Organisationen und deren Personalvertretern be-

raten und bedürfen sobald sie an die Organisationen ge-

richtet werden keiner weiteren Verhandlungen mehr mit 

der Personalvertretung.13 Diese Ausnahme gilt zwar le-

diglich für einen kleinen Bereich des ESA Dienstrechts, 

umfasst aber insbesondere die Regelungen zu Dienstbe-

zügen und Zulagen der Mitarbeiter der Koordinierten 

Organisationen.

Der regelmäßige Austausch im Rahmen der Koordi-

nation, zusätzlich unterstützt durch ein eigenes Büro,14 

ermöglicht kontinuierliches „best practice sharing“ und 

eine eiziente, spezialisierte Expertise zu Dienstbezügen 

und Pensionen der Mitarbeiter aller sechs Organisationen.

3. Rechte und Plichten von ESA Mitarbeitern

a) Rechte von ESA Mitarbeitern

Mitarbeiter der ESA haben ein Recht auf Dienstbezüge 

wie sie sich aus der Personalordnung und den unterge-

ordneten Vorschriten ergeben. Hierzu zählen nicht nur 

ein Grundgehalt sondern gegebenenfalls auch monatli-

che oder einmalige Zuschüsse. Das Grundgehalt hängt 

wesentlich von Entgeltgruppe und Dienststufe ab und ist 

zudem für die einzelnen Dienststandorte der ESA zu 

unterscheiden da ein Kaukratausgleich vorgenommen 

wird. Die Zuschüsse ähneln den Zulagen im deutschen 

öfentlichen Dienst und werden beispielsweise für einen 

Einsatz im Ausland oder auch für Kinder von Mitarbei-

tern oder bei dienstlich notwendigem Umzug gewährt. 

Anträge auf Zulagen müssen bei der Organisation bean-

tragt und gegebenenfalls durch entsprechende Nachwei-

se belegt werden. Die Verwaltung entscheidet über das 
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16  Die Verfahrensregeln des Beshwerdeausshusses und alle veröf-
fentlihten Entsheidungen unter: http://www.esa.int/About_Us/
Law_at_ESA/Appeals_Board [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].

Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen einer 

Anspruchsberechtigung.

Des Weiteren haben ESA Mitarbeiter derzeit An-

spruch auf 32,5 Tage Jahresurlaub sowie 12 Feiertage pro 

Jahr. Letztere werden alljährlich für jeden Standort ein-

zeln zwischen Verwaltung und Personalvertretung ver-

einbart. Unter bestimmten Voraussetzungen bestehen 

zudem Anspruch auf Heimaturlaub, Elternzeit, Sonder-

urlaub und Krankheitsurlaub.15

Weiterhin genießen Mitarbeiter der Organisation 

Immunität vor der nationalen Gerichtsbarkeit hinsicht-

lich der von ihnen in Ausübung ihres Amtes vorgenom-

menen Handlungen einschließlich ihrer mündlichen 

und schritlichen Äußerungen. Diese Immunität und 

weitere Vorrechte der Mitarbeiter der ESA werden ih-

nen, unabhängig von eventuellen zusätzlichen Regelun-

gen in Sitzstaatabkommen an den verschiedenen Stand-

orten, durch Art. XVI des ESA Übereinkommens 

zugesichert.

Es ist weiterhin anerkannt, dass die Mitarbeiter von 

einer Fürsorgeplicht oder Beistandsplicht der Organi-

sation ihnen gegenüber proitieren, welche in Artikel 5.2 

der Personalordnung festgehalten ist. Diese Nebenplicht 

des Dienstverhältnisses umfasst etwa, dass die Organisa-

tion ihre Mitarbeiter über Rechte und Plichten, welche 

sich aus deren besonderem Status vis-à-vis den Mitglied-

staaten ergeben können unterrichtet. So sind etwa Hin-

weise zur Besteuerung der Diensteinkünte oder im Hin-

blick auf das Zusammenspiel zwischen ESA-eigenem So-

zialversichungssystem und nationalen Systemen 

angezeigt.

Ein weiterer Anspruch im Hinblick auf das Dienst-

rechtsverhältnis besteht seitens der Mitarbeiter auf ein 

efektives Rechtsschutzsystem zur Wahrung ihrer ar-

beitsrechtlichen Ansprüche. Da Mitarbeitern der ESA, 

wie oben besprochen, der Beschwerdeweg zu nationalen 

Gerichten verwehrt ist, wurde für dienstrechtliche Strei-

tigkeiten der Organisation ein unabhängiges System der 

Streitbeilegung geschafen:

Fühlt sich ein Mitarbeiter der ESA durch eine ihn be-

trefende nachteilhate dienstrechtliche Entscheidung in 

einem seinem aus der Personalordnung oder seiner Ar-

beitsvertrag resultierenden Rechte verletzt, sieht das 

Streitbeilegungssystem vor, dass er zunächst eine Ent-

scheidung des Generaldirektors, nach Anrufung eines 

Beratenden Ausschusses beantragen muss. Dieser Aus-

schuss besteht aus anderen ESA Mitarbeitern welche pa-

ritätisch durch Personalvertretung und Generaldirektor 

benannt werden. Der Ausschuss gibt dem Generaldirek-

tor eine Stellungnahme zum konkreten Fall. Wenngleich 

der Ausschuss lediglich beratende Funktion hat, folgt 

der Generaldirektor den meist einstimmigen Empfeh-

lungen in aller Regel.

Gegen diese letzte Entscheidung des Generaldirek-

tors haben ESA Mitarbeiter die Möglichkeit ein externes 

Gremium zur endgültigen Entscheidung des Streits an-

zurufen. Diese Funktion übernimmt der Beschwerde-

ausschuss der Organisation, welcher in letzter Instanz 

über dienstrechtliche Streitigkeiten entscheidet.

Dieses „Verwaltungsgericht“ der ESA besteht aus 

sechs unabhängigen externen Mitgliedern welche direkt 

vom ESA-Rat ernannt werden. Seit Gründung der ESA 

1975 wurde der Beschwerdeausschuss letztinstanzlich 

mit ca. 100 Verfahren befasst.16

b) Plichten von ESA Mitarbeitern

Die Organisation verlangt von ihren Mitarbeitern ein 

besonderes Maß an Loyalität, wenn es in Artikel 2.1 

heißt, dass Mitarbeiter bei der Aufgabenerfüllung und in 

ihrem Verhalten stets das Interesse der Organisation zu 

berücksichtigen haben. Dies äußert sich zum Beispiel 

konkret in der Genehmigungsbedürtigkeit aller Neben-

tätigkeiten von Mitarbeitern und überdies in einer 

Anzeigeplicht von Geschenken und Einladungen gegen-

über der Organisation.

Auch politische Aktivitäten, öfentliche Autritte und 

Publikationen sind tabu, wenn sie mit den Aufgaben und 

Verplichtungen eines internationalen öfentlichen Be-

diensteten unvereinbar sind oder auf die Organisation 

als Ganzes zurückfallen könnten. So dürte etwa ein her-

ausragendes politisches Amt eines ESA Mitarbeiters pa-

rallel zu seiner Diensttätigkeit ausgeschlossen sein, selbst 

wenn es sich um ein Ehrenamt handeln sollte.

Um jedweden Interessenkonlikt von ESA Mitarbei-

tern bei der Ausübung ihrer Tätigkeiten zu erkennen 

und zu vermeiden, dürfen Mitarbeiter explizit keine 

Weisungen von Dritten entgegennehmen (Art. 2.2 der 

Personalordnung). Gemäß Art. 3.4 der Personalordnung 

können zudem weder Mitarbeiter noch deren Partner 

direkt oder indirekt an privaten Unternehmungen betei-

ligt sein wenn diese geeignet sind, deren Unabhängigkeit 

im Beruf zu beeinlussen. Dieses Verbot ist besonders re-

levant bei Firmenbeteiligungen im Bereich der Lut- 

oder Raumfahrt und indet nicht nur Anwendung wenn 

bereits Geschätsbeziehungen zwischen ESA und der be-

trefenden Firma bestehen.
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17  Die Politik der ESA im Hinblik auf gewerblihe Shutzrehte 
wurzelt im Übereinkommen zur Gründung der Europäishen 
Weltraumforshungs-Organisation17, ESRO, aus dem Jahre 1962 
und it im Gründungsübereinkommen der ESA unverändert 
geblieben. Gemäß Art. 3 Abs. 1 des Gründungsübereinkom-
mens erleihtern die Mitgliedtaaten und ESA den Autaush 
wissenshatliher und tehnisher Informationen auf dem Gebiet 
der Weltraumforshung, der Weltraumtehnologie und ihrer 
weltraumtehnishen Anwendungen.17 Die Organisation it dazu 
verplihtet, siherzutellen, dass die wissenshatlihen Ergeb-
nisse ihrer Tätigkeiten nah ihrer Verwendung durh die für die 
Versuhe verantwortlihen Wissenshatler veröfentliht oder auf 
andere Weise weiten Kreisen zugänglih gemaht werden, wobei 
jedoh die sih ergebenden reduzierten Daten Eigentum der 
Organisation sind, Art. 3 Abs. 2.

Zudem haben ESA Mitarbeiter eine Mitwirkungs- 

und Auskuntsplicht, welche die Bediensteten deutscher 

Arbeitgeber deutlich übersteigen dürte. Dies erklärt 

sich zum großen Teil aus der dienstrechtlichen Sonder-

stellung der ESA, denn die Organisation ist nicht nur Ar-

beitgeber, sondern zeitgleich auch Krankenkasse, Ren-

tenversicherung und für zahlreiche Mitarbeiter sogar 

Kindergeldstelle.

Auf der Grenze zwischen Recht und Plicht eines 

ESA Mitarbeiters bewegt sich der Schutz des geistigen 

Eigentums an dessen Erarbeitung ein ESA Mitarbeiter 

beteiligt war. Grundsätzlich regelt Artikel 4.2, dass die 

Organisation Eigentum an allen solchen gewerblichen 

Schutzrechten hat. Gleichzeitig sieht der Artikel und die 

nachgeordneten Vorschriten jedoch vor, dass einem 

Mitarbeiter entweder eine inanzielle Anerkennung zu 

teil werden darf oder ihm, nach Prüfung der Interessen 

der Organisation, sogar die Ausübung der Schutzrechte 

gestattet werden kann.17

IV. Zusammenfassung

Dieser kurze Überblick über den rechtlichen Status der 

Europäischen Weltraumorganisation sowie über das 

Dienstrecht, dem ihr Personal unterliegt, hat die struktu-

rellen Besonderheiten herausgearbeitet, die sich aus der 

institutionalisierte Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten 

in Forschung und Entwicklung auf die rechtliche Gestal-

tung der Dienstverhältnisse ihres Personals ergeben. 

Interessant ist dabei das daraus folgende besonders enge 

Näheverhältnis zwischen der Organisation und ihren 

Bediensteten.

Dr. Ulrike M. Bohlmann, Strategieabteilung, Europäi-

sche Weltraumorganisation, Paris. Tom Meinert LLM, 

Personalabteilung, Europäische Weltraumorganisati-

on, Paris.
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I. Sprachen der Internationalisierung

Die Hochschulrektorenkonferenz (HRK) begleitet seit 

etwa 10 Jahren die „Internationalisierung“ der deutschen 

Hochschulen mit grundsätzlichen Empfehlungspapie-

ren. Das erste, 2008, war sehr hochgemut.2 Es sah die 

deutschen Hochschulen „der Zukunt“ als „transnatio-

nale Hochschule“, als „gestaltenden Teil des sich in der 

Entwicklung begrifenen Welthochschulsystems“, der 

„entstehenden globalen Hochschulgemeinschat“, mit 

dem Autrag, „junge Menschen nicht nur berufsfähig zu 

machen, sondern für die Wahrnehmung eines Weltbür-

gertums (global citizenship) zu qualiizieren“.3 Das zwei-

te, 2011, reagierte auf die Tatsache, dass bei der Internati-

onalisierung die Vielzahl und Verschiedenheit der Spra-

chen eine Rolle spielen muss, in denen Wissenschat, 

zum Teil seit Jahrhunderten, auf hohem Niveau betrie-

ben wird.4 Die HRK stellte fest: „Die Hochschulen haben 

auf die Herausforderung der Internationalisierung mit 

der verstärkten Verwendung der englischen Sprache in 

Forschung und Lehre reagiert.“5 Die Hinwendung zu 

ausschließlich englischsprachiger Kommunikation in 

Forschung und Lehre gehe zu Lasten anderer Sprachen 

und gefährde damit die Sprachenvielfalt. Es sei deshalb 

erforderlich, „Mehrsprachigkeit sowohl auf nationaler 

wie auch auf internationaler Ebene erfolgreich in der 

Wissenschat zu verankern. Ziel ist es, in den Hochschu-

len ein verstärktes Bewusstsein für sprachpolitische Fra-

gen und damit einen bewussten Einsatz von unter-

schiedlichen Sprachen im Hochschulalltag zu fördern. 

Nur eine sinnvolle Gewichtung der nationalen Sprache, 

d. h. des Deutschen, der ‚internationalen’ Sprache Eng-

lisch sowie weiterer Sprachen wird langfristig wirkliche 

Mehrsprachigkeit fördern.“6

Im dritten, bislang neuesten Papier, 2017, erhält das 

Thema „Sprache“ schließlich einen eigenen Ab-

schnitt.7 Internationalisierung dürfe nicht gleichgesetzt 

werden „mit einer generellen Abkehr vom Deutschen als 

Unterrichtssprache“.8 Idealerweise bildeten erst mehrere 

Fremdsprachen „den Grundstein interkultureller Interakti-

on“. Keinesfalls dürfe der Unterricht in einer Fremdsprache 

zum Absinken des wissenschatlichen Niveaus führen. „Ge-

gebenenfalls ist der deutschen Sprache der Vorzug zu ge-

ben, wobei internationale Inhalte auch in deutschsprachige 

Veranstaltungen Eingang inden müssen.“9

Mit den Empfehlungen von 2011 und 2017 zeigt die 

HRK Distanz zu vielen anderen Institutionen der deut-

schen Wissenschat, namentlich zu manchen Kultus- 

und Wissenschatsministerien in Bund und Ländern, zu 

den meisten Großinstitutionen der Forschungsförde-

rung und auch zu vielen Hochschulleitungen, die das 

Englische zum Leitmedium der Wissenschat erklären 

und für die gewünschte Internationalisierung seinen Ge-

brauch als immer erforderlich, aber auch als genügend 

ansehen. Aus solcher Hochschätzung des Englischen 

kann dann sogar der Wunsch erwachsen, die akademi-

sche Lehre vom Deutschen ganz auf diese andere Spra-

che umzustellen – so die Technische Universität Mün-

chen für das Aubaustudium und andere Hochschulen 

für einzelne Studiengänge.10

Axel Flessner 

Akademische Lehre nur auf Englisch? –  

Sprachpolitik an deutschen Hochschulen,  

rechtlich betrachtet1

1  Text eines Vortrags „Lehre nur auf English? Akademishe 
Sprahpolitik gegen Gesetz und Verfassung“ am 17.1.2017 in der 
LMU Münhen, Fakultät für Sprah- und Literaturwissenshaf-
ten, Intitut für Deutsh als Fremdprahe, für die Veröfentli-
hung aktualisiert und erweitert.

2  „Die deutshen Hohshulen in der Welt und für die Welt“, 
Entshließung der 4. Mitgliederversammlung am 18. November 
2008, in: HRK (Hrsg.), Die deutshen Hohshulen internatio-
nalisieren! – Internationale Strategie der HRK – Sprahpolitik an 
deutshen Hohshulen (Beiträge zur Hohshulpolitik 2/2012), 
Bonn 2012.

3  HRK (Fn. 2), S. 1, 7-18.

4  Sprahenpolitik an deutshen Hohshulen, Entshließung der 
11. Mitgliederversammlung am 22. November 2011, in: HRK (Fn. 
2), S. 31-49.

5  HRK (Fn. 2), S. 32.
6  HRK (Fn. 2), S. 33.
7  HRK: Zur Internationalisierung der Curricula, Empfehlung der 

HRK-Mitgliederversammlung vom 9.5.2017, www.hrk.de, unter 
„Positionen“ (zuletzt abgerufen am 14.8.2017).

8  HRK (Fn. 7), bei Fn. 4.
9  HRK (Fn. 7), „Sprahe“, Absatz 1 und 2.
10  Angaben bei www.daad.de/deutshland/tudienangebote/de 

(zuletzt abgerufen am 14.8.2017).
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11  Am Intitut für Deutsh als Fremdprahe (s. oben Fn. 1) shon 
2008, s. den Beriht von Simone Shiedermair, Sprahenpolitik 
an Hohshulen in Zeiten von Exzellenz und Internationalisie-
rung: Das Beipiel Münhen, in: Zielprahe Deutsh (Interna-
tionale Zeitshrit für Deutsh als Fremdprahe/Deutsh als 
Zweitprahe) 2008, Het 3, S. 59-77. Es folgten Eins/Glük/
Pretsher (Hrsg.), Wissen shafen, Wissen kommunizieren 
– Wissenshatsprahen in Geshihte und Gegenwart, 2011; 
Oberreuter/Krull/H.J. Meyer/Ehlih (Hrsg.), Deutsh in der 
Wissenshat – Ein politisher und wissenshatliher Diskurs, 
2012; Arbeitskreis Deutsh als Wissenshatsprahe (ADAWIS) 
(Hrsg.), Die Sprahe von Forshung und Lehre : Welhe, Wo, für 
Wen?, 2013; ADAWIS (Hrsg.), Die Sprahe von Forshung und 
Lehre: Bindeglied der Wissenshat zu Kultur und Gesellshat?, 
2016; Colin/Umlauf (Hrsg.), Mehrprahigkeit und Elitenbil-
dung im europäishen Hohshulraum, Heidelberg 2015, 259 S.; 
umfassend und besonders eingängig auh für Niht-Linguiten 

jetzt Trabant, Globalesish oder was? – Ein Plädoyer für Europas 
Sprahen, Münhen 2014, 235 S.

12  Mitteltraß/Trabant/Fröhliher, Wissenshatsprahe – Ein Plädo-
yer für Mehrprahigkeit in der Wissenshat, Stuttgart 2016, 50 
S.; das Zitat teht im Vorwort, S. 7.

13  Mitteltraß u.a. (Fn. 12), S. 41.
14  Beipiel: BayHShG, Art. 2 I-VI, 43 I-VI, 55 I-II, 56 I-VI, 57 I-III.
15  Beipiel: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hohshulreht – Ein Hand-

buh für die Praxis, 3. Aul. 2017.
16  Sahs/Lethaus, Verplihtung zu fremdprahiger Lehre? Neue 

Herausforderungen für die Lehrenden in der internationalisierten 
Hohshule, Forshung & Lehre (F&L) 2015, 628-629; Flessner, 
Der Rehtsanpruh auf die Landesprahe in der Universität, 
Zeitshrit für Rehtpolitik (ZRP) 2015, 212-215; Jantz, Sprah-
wahl und Wissenshatsfreiheit, OdW 2017, 41-50.

17  ZRP 2015, 212-215.

II. Kritik

Es gibt immer wieder fundierte wissenschatliche Kritik 

an der Erhebung des Englischen über andere Sprachen.11 

Die jüngste solche Äußerung, knapp und tiefschürfend, ist 

die einer prominent besetzten Arbeitsgruppe, die von den 

Wissenschatsräten Deutschlands, Österreichs und der 

Schweiz beautragt wurde, sich mit dem hema Wissen-

schatssprache zu befassen, dieses hema „angestoßen 

durch die weltweite Umstellung auf das Englische als Wis-

senschatssprache“. Die Arbeitsgruppe hat im Herbst 2016 

ihren Bericht vorgelegt; er wurde von den Wissenschatsrä-

ten sogleich veröfentlicht.12 Seine erste Empfehlung (von 

insgesamt 7) für Maßnahmen in Schule, Universität, Litera-

tur und Medien lautet: „Institutionalisierung einer gestuf-

ten Mehrsprachigkeit in der akademischen Lehre, d.h. Ein-

führung in die Wissenschaten in den tradierten Kultur-

sprachen (z.B. Deutsch), schrittweiser Erwerb von 

Kompetenzen in der globalen Kommunikationssprache 

(Englisch) und in anderen Wissenschatssprachen (z.B. 

Französisch, Italienisch Russisch).“13

III. Recht?

Bei allen diesen Stellungnahmen, auch den Empfehlun-

gen der HRK und der eben genannten Arbeitsgruppe, 

wird nicht angesprochen, auf welcher Rechtsgrundlage 

die Sprachpolitik für Hochschulen überhaupt betrieben 

werden kann und welchen Rahmen sie schon vorindet. 

Die deutschen Großinstitutionen, die den Gebrauch des 

Englischen vorantreiben, haben im deutschen Wissen-

schatssystem rechtliche, organisatorische und inanziel-

le Macht – man sollte erwarten, dass, wie in Wirtschat 

und allgemeiner Politik, dies auch in der Wissenschats-

politik die Frage nach rechtlicher Begründung und 

Begrenzung der Macht auslöst.

Die Hochschulgesetze der Länder stellen in sehr aus-

führlichen Bestimmungen viele Anforderungen an die 

Hochschulen und die akademische Lehre auf, darunter 

auch solche in Richtung Internationalisierung, sie sagen 

aber nichts zu der eigentlich elementaren Frage, in wel-

cher Sprache denn diese Lehre stattinden soll.14 Die 

sprachpolitische Abstinenz der Gesetzgeber spiegelt sich 

in der Literatur. Selbst in den Standardwerken des Hoch-

schulrechts kommen Begrife wie „Sprache“, „Sprache 

der Lehre“, „Sprachpolitik“ nicht vor.15 Erst seit kurzem 

kann man Aufsätze zur rechtlichen Bewertung der Sprach-

politik für die akademische Lehre inden. Sie machen dar-

auf aufmerksam, dass auch die Sprachpolitik für die Hoch-

schulen, wie alles staatliche Handeln, rechtlich gebunden ist 

und dass diese Politik vor allem die Grundrechte der Stu-

dierwilligen und der Hochschullehrer zu beachten hat.16

IV. Die Rechtslage

Der Verfasser dieses Beitrags hat in seinem genannten Auf-

satz17 die Rechtslage so zusammengefasst: Die Umstellung 

der akademischen Lehre auf das Englische stößt an

•	 die Ausbildungs- und Berufsfreiheit der Studieren-

den und der Studierwilligen (Art. 12 GG)

•	 die Berufs- und Wissenschatsfreiheit der Hoch-

schullehrer (Art. 5 III undArt. 12 GG)

•	 das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Studieren-

den und Lehrenden (Art. 2 GG)

•	 das Verbot der Diskriminierung und der Privilegie-

rung wegen der Sprache (Art. 3 III GG)

•	 das Demokratiegebot für die staatlichen Institutio-

nen (Art. 20 GG)

•	 den Anspruch der Allgemeinheit auf die Gewährleis-

tung eines bis zur obersten Stufe voll leistungsfähigen 

Hochschulsystems in ihrer Landessprache (Art. 5 III GG)
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18  Mitteltraß u.a. (Fn. 12), S. 10-16, 20-25, 39-41.
19  Mocikat, Die Sprahe in den Naturwissenshaten: Herausforde-

rungen in Zeiten der Internationalisierung, in: Colin/Umlauf (Fn. 
11), S. 57- 67; ausführlih über die Sprahlihkeit aller Wissen-
shat auh Flessner, Die Bedeutung von Wilhelm von Humboldts 

Sprahdenken für die Rehtswissenshat, in: Fetshrit 200 
Jahre Juritishe Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin, 
hrsg. von Grundmann u.a., 2010, S. 874, 887-893, mit weiteren 
Nahweisen von Stimmen aus der Naturwissenshat.

•	 die verfassungsrechtliche Verantwortung des deut-

schen Staates für seine Sprache (nicht nur für seine 

Wissenschat!), die ihn zu ihrem Gebrauch in allen sei-

nen Institutionen und deswegen auch zu ihrer Beibe-

haltung und Plege in den Hochschulen verplichtet.

Die genannten Grundrechte und staatsrechtlichen 

Grundsätze verplichten den deutschen Staat, zu gewähr-

leisten, dass man an seinen Hochschulen jedes Fach bis 

zum höchsten Abschluss auf Deutsch studieren kann. Nach 

dem Grundgesetz darf die deutsche Sprache deshalb aus 

der akademischen Lehre nicht verdrängt werden.

Die Begründung dieser Rechtsaufassung muss hier 

nicht wiederholt werden. Der folgende Beitrag führt sie 

vielmehr fort mit der Frage, wie sich die verfassungs-

rechtliche Gewährleistung des Deutschen in der akade-

mischen Lehre denn verträgt mit den Gründen, die von 

angesehenen deutschen Institutionen in der Regel für 

die Umstellung der Lehre auf das Englische vorgebracht 

werden.

V. Internationalisierung?

Wie kann die Internationalisierung der deutschen Hoch-

schulen, die in der Hochschulpolitik gefordert wird, 

überhaupt gelingen, wenn es den Hochschulen nicht 

erlaubt sein soll, Studiengänge auf das Englische umzu-

stellen? Die Antwort darauf ist zunächst, dass die 

bezeichnete Rechtslage sich nicht gegen deutsche Studi-

engänge in fremder Sprache richtet, sondern die Gewähr-

leistung des Studiums auf Deutsch fordert. Immer schon 

enthalten Studiengänge in Deutschland aus fachspezii-

schen Gründen auch Unterrichtseinheiten in fremder 

Sprache, und auch ganze Studiengänge in einer Fremd-

sprache sind rechtlich unproblematisch, wenn die Hoch-

schule in der Lage bleibt, ein Studium desselben Faches 

auf Deutsch ohne Einbuße an Qualität zu gewährleisten.

Die Internationalisierung durch fremdsprachiges 

Studium bleibt also möglich, allerdings erfordert sie Res-

sourcen. Wenn diese für beides – ein ordentliches Studi-

enangebot auf Deutsch und Studium in einer Fremd-

sprache – nicht ausreichen, muss die Hochschule be-

rücksichtigen, dass hinter dem Interesse an einem Studi-

um auf Deutsch die Grundrechte von Studierenden und 

Hochschullehrern sowie die verfassungsrechtliche 

Sprachverantwortung des Staates stehen, während die 

Möglichkeit einer Lehre auch in einer Fremdsprache nur 

ein je nach den Umständen berechtigtes, aber doch nur 

hochschulpolitisches Desiderat ist, das gewiss nicht die 

Zurücksetzung von Grundrechten und Staatsgrundsät-

zen rechtfertigt.

Die Politik der Internationalisierung, die nicht auf 

Fremdsprachen schlechthin, sondern gerade auf das 

Englische setzt, hat zudem speziische Schwächen, die 

bei ihrer rechtlichen Bewertung besonders ins Gewicht 

fallen. Sie wird im allgemeinen damit begründet, dass 

das Englische inzwischen die globale Verkehrssprache 

auch in der Wissenschat ist und so den Wissenschat-

lern den internationalen Austausch erleichtert, die inter-

nationale beruliche Mobilität verschat, den Studieren-

den das Studium in verschiedenen Ländern erlaubt und 

den Absolventen den globalen Arbeitsmarkt eröfnet.

Diese Begründung für die Relativierung der Landes-

sprache und sogar für ihre Ersetzung in der akademi-

schen Lehre durch das Englische nimmt Wissensverlus-

te in Kauf (im folgenden unter 1.) und bedroht sogar die 

Wissenschatlichkeit der englischsprachigen Lehre selbst 

(im folgenden unter 2.).

1. Wissensverluste

Die Sprache ist nach Sprach- und Erkenntnistheorie 

auch in der Wissenschat nicht nur Mittel der Kommu-

nikation, „Verkehrsmittel“, sondern der Gewinnung 

(Produktion) und am Ende der Aufnahme und Aneig-

nung (Rezeption) von Wissen; die Wissenschat ist ins-

gesamt und von Anfang an „sprachlich verfasst“.18 Sie ist 

das notwendige Medium des gesamten Wissenschats-

prozesses und muss deshalb nicht nur wissenschatliche 

Ergebnisse transportieren, sondern Forschern und Den-

kern zunächst den Zugang zum Gegenstand eröfnen 

und ihnen sodann, nach getaner Forschungs- und Denk-

arbeit, die Verbreitung ihrer Ergebnisse im wissenschat-

lichen Forum, dann in der Lehre, und weiter ihre Annah-

me durch die soziale Umwelt ermöglichen – dies alles 

auch in der Naturwissenschat!19 Die Wissenschatsge-

schichte ist voll von Erzählungen über den Widerstand 

gegen neue Erkenntnisse, der – neben anderen Beweisen 

eben auch durch Sprache – überwunden werden musste.

Sprach- und Erkenntnistheorie sagen aber auch, dass 

jede wissenschatstaugliche Einzelsprache den Wissen-

schatsprozess auf ihre Weise beeinlusst und das mit ihr 

mögliche Bild der Wirklichkeit zeichnet. Für den fragen-

den Zugang zum Erkenntnisgegenstand bietet jede Ein-

zelsprache eine eigene Perspektive, für die soziale Durch-
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20  Ausführlih Mitteltraß u.a. (Fn. 12), S. 11-16, 26-30. Zum Zu-
sammenhang zwishen Sprahe und Denken gibt der prominente 
ARD-Journalit Franz Stark eine sehr gute gemeinvertändlihe 
Zusammenfassung der Erkenntnisse der Linguitik und der 
anderen Teile der interdisziplinären „Kognitionswissenshat“ 
(Psyhologie, Neurologie, Kulturanthropologie, Philosophie): 
Stark, Wie viel English verkratet die deutshe Sprahe? – Die 
Chance zwishen Globalisierungserfordernis und Deutshtüme-
lei, 2. Aul. 2010, S. 22-66 (linguitishe Grundbegrife), 67-98 
(Sprahe und Denken).

21  Die Erkenntnis vom unlöslihen Zusammenhang zwishen dem 

Denken und der einzelnen Sprahe geht auf Wilhelm von Hum-

boldt zurük; darüber ausführlih Flessner (Fn. 19), S. 874-880.
22  Dazu Metzler Sprahlexikon, hrsg. von Glük, 4. Aul. 2010, Stih-

wörter „English“ und „English als Zweitprahe“.
23  HRK (Fn. 4), S. 40 f.; Mocikat, in: ADAWIS 2016 (Fn. 11), S. 67.
24  Mitteltraß u.a. (Fn. 12), S. 29 f, 31 mit weiteren Angaben.
25  Mitteltraß u.a. (Fn. 12), S. 36. Die dort zitierte Klage der British 

Academy , dass die britishen Wissenshatler „Gefangene ihrer 
Sprahe“ geworden seien, und die Akademie-Empfehlungen zum 
(Wieder-)Aubau des Fremdprahenunterrihts haben anshei-
nend bisher nihts bewirkt.

setzung des Erkannten ihre eigene Semantik, Gramma-

tik und Argumentationsweise.20 Jede Einzelsprache ist 

deshalb in globaler Perspektive auch ein unvollkomme-

nes Medium. Erst in vollkommener Mehrsprachigkeit 

würde die Wissenschat in ihrem Idealzustand daher das 

vollständige Bild erstellen können.21 Gleichzeitig sehen 

wir, dass es – allein schon in Europa – in verschiedenen 

Sprachen unterschiedliche und jeweils reiche Wissen-

schatskulturen gibt.

Bei dieser Sachlage die Menschen für ihr wissensba-

siertes Leben im Globalen nur mit einer Sprache zu rüs-

ten, blendet die tatsächlich bestehende Vielfalt der Wis-

senskulturen und der mit ihnen erreichten Welterfas-

sung aus und kann so eine wahre Internationalisierung 

der Hochschulen und ihrer Lehre nicht erreichen. Die 

Wissenschat in einen Zustand sprachlicher Monokultur 

zu versetzen, ist daher kein genuin wissenschatliches 

Anliegen, sondern allenfalls eines der Wissenschatspo-

litik; diese mag dabei die Kostenvorteile uniizierter 

Kommunikation im Sinn haben und die damit verbun-

denen Wissensverluste in Kauf nehmen. Für die rechtli-

che Bewertung ist jedenfalls festzustellen, dass Internati-

onalisierung, die eine realistische Weltkenntnis wegen 

ihres Willens zur Monokultur gar nicht erreichen kann, 

zur Einschränkung von Berufsfreiheit, Wissenschats-

freiheit, Persönlichkeitsrechten und der Sprachverant-

wortung des Staates nach dem Grundgesetz nicht geeig-

net ist.

2. Wissensverzichte

Es ist bekannt, dass wissenschatliche Publikationen, die 

im englischen Sprachraum entstehen, nur selten auf 

Quellen und Literatur eingehen, die in anderen Spra-

chen vorliegen. Das ist in der Rechtswissenschat sogar 

in den Teildisziplinen zu beobachten, die internationa-

len Rechtsstof behandeln – Völkerrecht, internationales 

Privat- und Strafrecht, Rechtsvergleichung.

Die Nichtbeachtung anderssprachiger Quellen und 

Literaturbeiträge kann der Arbeitseizienz, aber auch 

reiner Bequemlichkeit geschuldet sein. Die Wissenschat 

in den etwa 70 Ländern mit englischer Landes- oder 

Amts- oder jedenfalls Bildungssprache22 und mit etwa 

einem Drittel der Weltbevölkerung produziert weltweit 

genug, um im eigenen Bereich den Eindruck entstehen 

zu lassen, man könne sich die Beobachtung weiterer 

Sprachräume gefahrlos ersparen. Diese Selbstzufrieden-

heit wird aber auch aktiv gefördert. Es wird inzwischen 

von Zeitschriten berichtet, die ihren Autoren jede Zitie-

rung von Quellen und Texten in anderen Sprachen als 

Englisch herausstreichen.23 Die einlussreichen amerika-

nischen Zitierindices berücksichtigen ausländische Pub-

likationen, und besonders die in anderer Sprache, nur 

höchst lückenhat und in keinem auch nur annähernd 

realistischen Verhältnis zur Menge der ernstzunehmen-

den Publikationen des Auslands.24 In Großbritannien ist 

das Nichtkennen von Fremdsprachen inzwischen oizi-

elle Schulpolitik; Fremdsprachen sind für die Sekundar-

stufe der staatlichen Schulen als Plichtfach abgeschat. 

Es droht eine „Verarmung der Wissenschat durch eine 

monosprachliche Horizontbegrenzung“.25

Für die Wissenschat, weltweit gesehen, führt diese 

sprachpolitische Haltung zu einem Verlust an Welterfas-

sung, und der Verlust wird zunehmend größer, je mehr 

das Englische zum weltweit allein gültigen Erkenntnis- 

und Verkehrsmedium erklärt wird, weil dann auch die-

jenigen, die es als Fremdsprache benutzen (müssen), 

diese Selbstbeschränkung auf das mit Englisch Ermittel-

bare und Sagbare übernehmen werden. Wenn sprachlich 

bedingtes Nichtwissen und Nichtwissenkönnen zum 

wissenschatlichen Ideal erhoben wird, werden allmäh-

lich alle in ihrem Bemühen um fremdsprachlich gestütz-

te Wissenserweiterung nachlassen.

Für die rechtliche Bewertung der Umstellung auf 

Englisch ist nicht allein dieser Verlust ein Negativposten, 

sondern mehr noch die innere Widersprüchlichkeit die-

ser akademischen Sprachpolitik. Mit ihr soll die Interna-

tionalisierung, also die Erweiterung des Horizonts der 

deutschen Hochschulen erreicht werden. Wenn diese In-

ternationalisierung aber vor allem auf die englische 

Sprache setzt, führt sie in eine Sprachwelt, in der das wis-

senschatliche Verbleiben im eigenen Sprachraum, das 

Abschalten des Fragens und Forschens über die eigene 

Sprachgrenze hinaus, zum guten Ton gehört. Eine solche 

Sprachpolitik mag, schon wegen der Größe des engli-
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ermöglihen es den Studierenden, internationale Forshungsbe-
funde zu rezipieren..“.
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ders., Juritishe Methode und Europäishes Privatreht, JZ 2002, 
14, 22-24.

30  Ausführlih Kempen, Grundfragen des intitutionellen Hoh-
shulrehts, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.) (Fn. 15), 1. Kap., Rn. 
117-142.

31  Kempen (Fn. 30), Rn. 22-28, 117-124.
32  So jüngt auh, nah früherem Zögern, BVerfG 15.7.2015, 2 BvE 

4/12, NVwZ 2015, 1361 mit Anm. Lenz, JuS 2016, 858, Anm. 
Hufen.

schen Sprachraums, für Hochschulen in anderen Sprach-

räumen immer noch eine Erweiterung sein. Sie kann 

aber nicht rechtfertigen, den Einzelnen und der Allge-

meinheit ihren verfassungsrechtlichen Anspruch auf 

den Gebrauch auch der eigenen Landessprache in den 

Hochschulen mit der Behauptung zu verweigern, das 

Englische biete die bessere Wissenschat.

Wenn eine staatliche Hochschule (mit Einwilligung 

des zuständigen Ministeriums) die Umstellung des Stu-

diums auf das Englische beschließt, gelten für beide die 

Grundsätze des allgemeinen Verwaltungsrechts. Nach 

diesem muss das staatliche Ermessen „entsprechend 

dem Zweck der Ermächtigung“ ausgeübt werden (§ 40 

VwVfG). Die Hochschulgesetze fordern auf und ermäch-

tigen zur Internationalisierung um der Erweiterung des 

Horizonts willen.26 Wenn diese Erweiterung nur darin 

bestehen soll, dass die akademische Lehre vom heimi-

schen Sprachraum in einen anderen wechseln soll, der 

zwar größer ist, aber den Blick in weitere Sprachräume 

selbst für überlüssig erklärt, entsteht den deutschen 

Hochschulinstanzen ofensichtlich ein Problem des 

Fehlgebrauchs ihres Ermessens. Dieses besteht auch 

dann, wenn man ihren Beschluss nicht als Verwaltungs-

akt, sondern als (untergesetzliche) Normsetzung an-

sieht.27 Da mit der Verdrängung des Deutschen aus der 

Lehre in Grundrechte eingegrifen wird, kommt der 

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ins Spiel – die Ent-

sprechung zur Ermessenslehre auf der verfassungsrecht-

lichen Ebene. Auch dort geht es um die Zweckeignung 

der Maßnahme. Die deutsche Hochschulpolitik, die die 

akademische Lehre auf das Englische umstellen will, 

kann der inneren Widersprüchlichkeit ihres Strebens 

rechtlich nicht entkommen.

Die Internationalisierung der deutschen Hochschu-

len kann nach allem nur so aussehen, wie HRK und Wis-

senschatsrat es vorzeichnen: „Generell sollte das Ziel al-

ler Bemühungen im institutionellen Rahmen einer Etab-

lierung von Mehrsprachigkeit in der Wissenschat ein 

Zustand sein, in dem jeder Wissenschatler in der Lage 

ist, dem wissenschatlichen Diskurs (in Schrit und 

Wort) in aus disziplinärer Perspektive zentralen Wissen-

schatssprachen zu folgen (Lese- und Rezeptionsfähig-

keit) und seinerseits von der scientiic community als Au-

tor und als Sprecher einer Wissenschatssprache gelesen 

und verstanden wird.“28 An diese Fähigkeiten müssen 

auch die Studierenden herangeführt werden.29 Es ist ein 

Grundzug der Universität der Mehrsprachigkeit, dass sie 

von ihren Lehrern, Forschern und Studierenden neben 

der Achtung der Landessprache bis zur Grenze ihres 

Könnens die Kenntnis und den Gebrauch einer Anzahl 

von Fremdsprachen verlangt. Gewollte Selbstbeschrän-

kung auf eine einzige Wissenschatssprache gibt es in der 

wahrhat internationalisierten Hochschule nicht.

VI. Hochschulautonomie?

Wenn der Staat den deutschen Hochschulen etwas aufer-

legt oder etwas Wichtiges entzieht, ist schnell von der 

„Hochschulautonomie“ die Rede, die zu achten sei – sie 

ist zunächst ein hochschulpolitisches Argument. Sie 

kann aber auch ein rechtlicher Einwand der Hochschulen 

gegen Regelungen der Gesetzgeber oder Regierungen 

werden – vielfältige Rechtsprechung, auch des BVerfG, 

zeugt davon, auch wenn der Begrif selbst – Hochschul-

autonomie – in Gesetzen und Verfassungen nicht vor-

kommt.30

Die Autonomie der Hochschulen als Schranke für 

staatliches Regeln gründet sich in Deutschland auf 

Verfassungsbestimmungen und die Hochschulgesetze 

in den Bundesländern, darüber hinaus auf ein ge-

meindeutsches Verständnis von der Selbstverwaltung 

der eigentlich vom Staat getrennten, aber von ihm ge-

gründeten und getragenen Körperschaften und An-

stalten.31 Sie wird aber auch aus der Wissenschafts-

freiheit (Art. 5 III GG) hergeleitet – in dem Sinne, dass 

auch die Hochschulen und ihre Untergliederungen (Fa-

kultäten, Fachbereiche) sich auf dieses Grundrecht ge-

genüber dem Staat berufen können.32

Wenn Hochschulautonomie demnach auch rechtlich 

für akademische Sprachpolitik ins Feld geführt werden 

kann, ist hier zu fragen: Muss der Staat den Hochschulen 

wegen ihres Rechts auf Autonomie erlauben, das Studi-

um auf eine Fremdsprache umzustellen? Sieht man die 

Hochschulautonomie allein im Hochschulrecht der Län-
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34  So Jantz, OdW 2017, 44, 47.
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informativ und klärend Lindner, Rehtsfragen des Studiums, in: 
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der begründet, ist die Antwort einfach. Die Verplich-

tung des deutschen Staates auf seine Sprache in seinen 

Hochschulen folgt aus dem Grundgesetz, der Bundes-

verfassung.33 Gegen sie kann das Bundesland, das die 

Hochschulen in der Sprachpolitik freier stellen will, 

nichts ausrichten.

Die Antwort ist schwieriger zu inden, wenn, wie 

überwiegend angenommen, die Hochschulautonomie 

aus Art. 5 III GG herzuleiten ist. Dann steht das Grund-

recht der Hochschule auf unabhängige Gestaltung der 

Lehre gegen das ebenfalls aus Art. 5 III GG herzuleiten-

de Grundrecht der Hochschullehrer auf Sprachfreiheit 

für ihre Lehrtätigkeit. Hier könnte man versuchen, nach 

der Lehre von der „praktischen Konkordanz“ zwischen 

gegensätzlichen, aber an sich gleichrangigen Grund-

rechtspositionen zu einer ausgleichenden und angemes-

senen Sprachpolitik an den Hochschulen zu kommen.34

Für die Aulösung der hier gegebenen Kollision muss 

aber grundsätzlicher und genauer angesetzt werden. Zu 

berücksichtigen ist, dass der Gedanke der Hochschulau-

tonomie sich nicht gegen die Angehörigen der Hoch-

schule, sondern gegen die Hochschulpolitik des Staates, 

seine Gesetzgeber und Regierungen richtet und dass im 

Falle der akademischen Lehre der Staat eben nicht frei 

hochschulpolitisch entscheidet, sondern selbst durch an-

dere Grundrechte (Berufsfreiheit, Diskriminierungsver-

bot) und staatsrechtlich an die deutsche Sprache in sei-

nen Hochschulen gebunden ist. Wo der Staat verfas-

sungsrechtlich gebunden ist, kann er von vornherein 

keine davon abweichende Politik betreiben. Ein Grund-

recht der Hochschule gegen den Staat auf eine eigene 

Sprachpolitik gegen diese Verfassungslage kann es nicht 

geben, es wäre widersinnig.

Es wäre widersinnig auch deshalb, weil die Hoch-

schulautonomie ja aus der Wissenschatsfreiheit (Art. 5 

III GG) folgen soll. Wissenschat bedeutet ständige Un-

zufriedenheit mit dem gefühlten Nichtwissen, diese 

führt zum methodischen Fragen und Forschen. Für die 

Freiheit zu diesem Fragen und Forschen sich einem 

Sprachraum hinzugeben, in dem tendenziell das Wis-

senwollen an den Grenzen dieses Sprachraums enden 

darf, entspricht nicht dem Begrif der Wissenschat im 

Sinn von Art. 5 III GG, es ist eher seine Umkehrung. Das 

bewusst akzeptierte Nichtwissen zu begünstigen, kann 

nicht der Sinn der Wissenschatsfreiheit der Hochschu-

len sein.

Das HRG bestätigt diese Aufassung. Sein § 4 II soll 

verdeutlichen, was die Mitglieder der Hochschule als 

Teil ihrer nach Art. 5 III 1 GG verbürgten „Freiheit der 

Lehre“ im Rahmen der zu erfüllenden Lehraufgaben 

„wahrnehmen können“, nämlich: „ … die Abhaltung von 

Lehrveranstaltungen und deren inhaltliche und metho-

dische Gestaltung“. In Satz 2 wird sodann den zuständi-

gen Hochschulorganen erlaubt, die Organisation des 

Lehrbetriebs sowie die Aufstellung und Einhaltung von 

Prüfungsordnungen zu regeln. Es wird dort aber aus-

drücklich hervorgehoben, dass diese Entscheidungen 

„die Freiheit der Lehre im Sinne von Satz 1 nicht beein-

trächtigen“ dürfen. Mit anderen Worten: Die Freiheit der 

Lehre der Hochschullehrer rangiert, was die Sprache der 

Lehre angeht, vor dem Organisationsrecht der Hoch-

schule; dieses umfasst nicht Inhalt und Methode der 

Lehre und damit auch nicht die Wahl der Unterrichts-

sprache. Ein Recht der Hochschule, ihre Mitglieder auf 

eine Fremdsprache zu verplichten, gibt die Hochschul-

autonomie nicht her, wenn sie Bestandteil der Wissen-

schatsfreiheit nach Art. 5 III GG ist.

VII. Besonderheiten beim Master-Studium?

Aus Hochschulen und Wissenschatsministerien ist gele-

gentlich zu vernehmen, dass die Sprachpolitik für post-

graduale Studiengänge, besonders für das Master-Studi-

um, freier gestellt sei. Dafür gibt es aber in den maßge-

benden Rechtstexten keine Anhaltspunkte.

Nach dem HRG von 197635 bereiten die Hochschulen 

durch die ihnen aufgetragene „Plege der Wissenschaf-

ten und der Künste … auf beruliche Tätigkeiten vor, die 

die Anwendung wissenschatlicher Erkenntnisse und 

wissenschatlicher Metoden oder die Fähigkeit zu künst-

lerischer Gestaltung erfordern“ (§ 1 I). Lehre und Studi-

um sollen die Studierenden „auf ein beruliches Tätig-

keitsfeld vorbereiten …“ (§ 7), und die Studiengänge sol-

len „in der Regel zu einem berufsqualiizierenden Ab-

schluss“ führen (§ 10 I 1). „Postgraduale“ Studien können 

sodann „zur Vermittlung weiterer wissenschatlicher 

oder berulicher Qualiikationen oder zur Vertiefung ei-

nes Studiums“ angeboten werden (§ 12 Satz 1). Das ge-

samte Studium, auch das postgraduale, ist deshalb bun-

desrechtlich auf Wissenschatlichkeit und Berufsqualii-

zierung ausgerichtet.

An dieser Ausrichtung des gesamten Studiums haben 

die Bundesländer nichts ändern wollen, als sie 1999 in 

der KMK den Eintritt in den „Bologna-Prozess“ be-

schlossen.36 Dadurch wurde zwar ein System gestuter 

Studienabschlüsse (Bachelor, dann Master) eingeführt, 
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für beide Studienstufen aber der wissenschatliche und 

berufsqualiizierende Charakter beibehalten. Der KMK-

Beschluss vom 10.10.2003 über „Ländergemeinsame 

Strukturvorgaben für die Akkreditierung von Bachelor- 

und Masterstudiengängen“37 spricht dem Bachelor-Stu-

diengang zu, „wissenschatliche Grundlagen, Methoden-

kompetenz und berufsfeldbezogene Qualiikationen 

entsprechend dem Proil der Hochschule und des Studi-

engangs“ zu vermitteln ((Punkt A.3.1); die Master-Studi-

engänge sollen dann „der fachlichen und wissenschatli-

chen Spezialisierung“ dienen (Punkt A.3.2). In diesem 

„System … stellt der Bachelorabschluss als erster berufs-

qualiizierender Abschluss den Regelabschluss dar und 

führt damit für die Mehrzahl der Studierenden zu einer 

ersten Berufseinmündung“ (Punkt A.2). Der Master ist 

nur „weiterer berufsqualiizierender Abschluss“, die 

„Durchlässigkeit im Hochschulsystem (muss) auch nach 

Einführung des neuen Graduierungssystems erhalten 

bleiben“ (Punkt A. 2 letzter Satz).

Der Unterschied dieses Systems zu dem vom HRG 

vorgefundenen und geregelten System besteht nicht in 

einer Änderung seiner Wissenschatlichkeit und Berufs-

orientierung auf den verschiedenen Stufen, sondern da-

rin, dass schon mit Abschluss der ersten Stufe, dem Ba-

chelor, in der Regel nach 6 Semestern der „erste berufs-

qualiizierende Abschluss“ soll erreicht werden können.

Die Hochschulgesetze der Bundesländer folgen die-

sen Vorgaben. Eine freiere Stellung für die Sprachpolitik 

in den Master-Studiengängen lässt sich ihnen nicht ent-

nehmen. Als Beispiel diene hier das bayerische Hoch-

schulgesetz.38 Nach seinem Art. 2 bereiten die Hoch-

schulen „auf eine beruliche Tätigkeit vor“. Nach Absatz 

5 der Vorschrit sollen sie zudem den Erwerb von Zu-

satzqualiikationen ermöglichen, „die den Übergang in 

das Berufsleben erleichtern“. Nach Art. 55 I sollen Lehre 

und Studium die Studierenden „auf ein beruliches Tä-

tigkeitsfeld vorbereiten“, und zwar so, dass sie „zu wis-

senschatlicher Arbeit befähigt werden“. Ein Unterschied 

zwischen dem Bachelor- und dem Master-Studium wird 

da nicht gemacht. Ebenso nicht in Art. 56 I, wo nur ver-

langt wird, dass „ein Studiengang“ (also jeder!) „in der 

Regel zu einem berufsqualiizierenden Abschluss“ füh-

ren soll. In Absatz 3 dieser Bestimmung wird dann für 

die „grundständigen“ Studiengänge verlangt, dass sie zu 

einem „ersten berufsqualiizierenden Hochschulab-

schluss“ führen sollen. Aber auch den dann genannten 

„postgradualen Studiengängen“, also auch dem Master-

Studium, wird das Ziel der Vermittlung „weiterer … be-

rulicher Qualiikationen“ und der „berulichen Weiter-

bildung“ gesetzt.

An keiner Stelle des Gesetzes wird gesagt, dass na-

mentlich in ihrer Eignung für das Berufsleben ein grund-

sätzlicher Unterschied zwischen den grundständigen 

und den postgradualen Studiengängen bestehen solle. 

Der einzige Unterschied ist, dass die grundständigen auf 

einen „ersten Abschluss“ hinführen müssen, während 

die postgradualen eine beruliche Zusatzqualiizierung 

vermitteln, also auf einen zweiten und weiteren „Ab-

schluss“ hinführen, aber auch ohne Abschluss enden 

können. Jedenfalls dann, wenn in der Berufswelt ein 

weiterer solcher Abschluss verlangt wird oder jedenfalls 

Vorteile bietet und deswegen von der Hochschule ange-

boten wird (ohne dieses Ziel dürte sie ihn ja nicht anbie-

ten), gelten für ihn dieselben grundsätzlichen Anforde-

rungen wie für die grundständigen. Die Lehre in der 

Hochschule ist, ob “gestut“ oder nicht, grundsätzlich 

dieselbe und ist rechtlich als Einheit zu behandeln. Eine 

Unterscheidung zur Sprachpolitik für das grundständige 

und das postgraduale Studium wird auch in den Emp-

fehlungen der HRK nicht gemacht.39

Das BayHSchG erlaubt allerdings, für das Master-

Studium „weitere Zugangsvoraussetzungen“ (über die 

allgemeine Hochschulreife hinaus) festzulegen, „insbe-

sondere den Nachweis einer studiengangsspeziischen 

Eignung“ (Art Abs. 5 Satz 2). Dazu können vielleicht 

auch nachzuweisende Sprachkenntnisse gehören. Diese 

Sprachkenntnisse müssen aber aus der fachlichen Eigen-

art des Studiengangs erforderlich sein (besonders etwa 

in Studiengängen über fremdsprachliche Kulturen).40 

Die Hochschule kann nicht – umgekehrt – fremdsprach-

liche Eignungsnachweise verlangen, um erst damit die 

Einrichtung eines fremdsprachlichen Studiengangs zu 

begründen. Den logischen Vorrang hat die Entschei-

dung über die Einrichtung des Studiengangs, erst dann 

können – auch sprachliche – Zugangsvoraussetzungen 

fachgerecht festgelegt werden. Es kann nicht angenom-

men werden, ein Landesgesetzgeber habe den Hoch-

schulen auf einem gewundenen Weg, gleichsam durch 

die Hintertür, sprachpolitisch freie Hand geben wollen.

Den Hochschulgesetzen lässt sich nach allem nicht 

entnehmen, dass die Hochschulen sprachpolitisch für 

das Master-Studium eine freiere Stellung hätten. Anders 

kann es auch nicht sein, denn die Verplichtung der 

Hochschulen auf die deutsche Sprache beruht auf Bun-
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desverfassungsrecht. Das Grundgesetz kennt den Unter-

schied zwischen grundständigem und postgradualem 

Studium nicht. Nach ihm ist auch der Zugang zum Mas-

ter-Studium eine Stufe der Berufswahl, die nicht mit 

dem Erfordernis der Kenntnis einer Fremdsprache er-

höht werden (Art. 12) und nicht wegen einer Unkenntnis 

dieser Fremdsprache zur Diskriminierung genutzt wer-

den darf (Art. 3 III GG); und nach ihm ist auch das Mas-

ter-Studium (und gerade dieses!) wissenschatliche Leh-

re, deren Freiheit nicht eingeschränkt werden darf 

(Art. 5 III), und gerade der Ort, an dem die Verdrängung 

der deutschen Sprache den Qualitätsverlust des deut-

schen Hochschulsystems und das Versagen des deut-

schen Staates in seiner Verantwortung für die deutsche 

Landessprache am deutlichsten markieren würde. Kurz-

um: Die Stufung des Studiums durch die Hochschulge-

setze der Länder ändert nichts daran, dass das gesamte 

Studium, auch das postgraduale, den bundesverfas-

sungsrechtlichen Anforderungen an Zugänglichkeit, 

Freiheit und Qualität genügen muss. Vor dem Grundge-

setz sind alle Studiengänge gleich.

VIII. Europäischer und globaler Hochschulraum

Nach deutschem Verfassungsrecht darf die deutsche 

Sprache aus der akademischen Lehre in Deutschland 

nicht verdrängt werden. Isoliert Deutschland sich damit 

im „Europäischen Hochschulraum“, dem die KMK mit 

ihrem Bologna-Eintritt angehören, oder gar in dem glo-

balen Hochschulraum, dem die HRK mit ihren Empfeh-

lungen dienen möchte?

In Italien hat kürzlich der Verfassungsgerichtshof die 

Wahrung der italienischen Sprache als vorrangiges Me-

dium an den staatlichen Universitäten eingefordert.41 In 

Frankreich hat die jüngste Revision des Bildungsgesetzes 

dafür gesorgt, dass die akademische Lehre auf Franzö-

sisch verplichtet bleibt; Englisch ist an den Hochschulen 

nur erlaubt, wenn es fachspeziisch oder durch didakti-

sche Erfordernisse begründet ist.42 Dies darzustellen 

und außerdem die sprachlichen Verplichtungen der 

Hochschulen aus europäischem Unionsrecht und aus 

Völkerrecht zu erörtern, erfordert eine eigene Untersu-

chung. Jedenfalls sollten schon das italienische und das 

französische Beispiel genügen, um Furcht vor deutscher 

Isolierung durch seine Verfassung in Europa nicht auf-

kommen zu lassen.

Vor dem Vorwurf der Selbstisolierung können die 

Hochschulen sich am besten mit einem klaren Konzept 

der Mehrsprachigkeit der Wissenschat schützen, wie es 

von der Arbeitsgruppe der Wissenschatsräte begründet 

worden ist.43 Die Autoren schreiben am Schluss: „Spra-

che in der Wissenschat bzw. Sprache der Wissenschat 

(ist) nicht nur ein Kommunikationsmedium, sondern 

auch ein konstitutives Element der Wissenschat selbst. 

Wenn die Wissenschat das nicht sieht, kennt sie sich 

selbst nicht. Und wenn die Wissenschatspolitik an einer 

derartigen Problemlage vorbeisieht, gerät sie in Gegen-

satz zu einer Bildungspolitik, die beansprucht, in der 

Wissenschat das kulturelle Wesen einer modernen Ge-

sellschat zu erkennen“.44 Aus rechtlicher Sicht ist hinzu-

zufügen: Wenn Wissenschatspolitik und Hochschulen 

in Deutschland dabei auch an der Landessprache vorbei-

sehen, müssen sie am Grundgesetz scheitern.

Axel Flesssner ist Professor i. R. der  

Humboldt-Universität, Berlin.



Akkreditierung – sinnvolle Qualitätssicherung oder 

bürokratischer Irrsinn ?

Zur Erörterung dieser nur zu berechtigten Frage lu-

den die Veranstalter zum diesjährigen Hochschulrechts-

tag ein. Die Akkreditierungsentscheidung des Bundes-

verfassungsgerichts, die dem bestehenden Akkreditie-

rungssystem den Boden entzogen hat,2 nicht aber der 

Akkreditierung als Qualitätssicherungsinstrument über-

haupt, und der zur Ratiizierung anstehende Akkreditie-

rungs-Staatsvertrag geben der seit langem erörterten 

Frage nach den verfassungsrechtlichen Rahmenbedin-

gungen der Akkreditierung neue Aktualität.

Der Schwerpunkt der folgenden Ausführungen liegt 

auf der Prüfung der Anforderungen, die sich aus der 

Wissenschatsfreiheit in Abwägung mit der Berufsfrei-

heit in Gestalt der Ausbildungsfreiheit ergeben. In Bezug 

auf den Staatsvertrag stellen sich aber auch staatsorgani-

sationsrechtliche Fragen. Einleitend soll in Erinnerung 

gerufen werden, wie es überhaupt zur Akkreditierung als 

externem Qualitätssicherungsmittel kam.

I. Rückblick: Wie es zur Akkreditierung kam und wie 

sie bisher geregelt wurde

Die Akkreditierung als Qualitätssicherungsinstru-

ment ist auf das Engste mit dem Bologna-Prozess ver-

bunden. Der Bologna-Prozess nahm 1998 mit der Sor-

bonne-Erklärung der Bildungsminister von Deutsch-

land, Frankreich, Großbritannien und Italien seinen 

Anfang. Er hatte bekanntlich die Einführung der 

Bachelor-Master-Studienstruktur zur Folge. Diese 

Vereinheitlichung soll wiederum die Vergleichbarkeit 

der Abschlüsse und die Mobilität im europäischen 

Hochschulraum befördern.

Im Berlin-Communiqué von 20033 einigten sich die 

Bildungsminister von inzwischen 40 Staaten auf die Ak-

kreditierung von Studiengängen und Institutionen als 

geeignetes Qualitätssicherungsmittel, wobei sie betonten 

und bis heute in allen Verlautbarungen immer wieder 

betont wird, dass die Hauptverantwortung für die Quali-

tätssicherung bei den Hochschulen liegt. 2005 stimmten 

die Bildungsminister im Bergen Communiqué4 Stan-

dards und Leitlinien für die Qualitätssicherung im Euro-

päischen Hochschulraum zu, die das European Network 

for Quality Assurance in Higher Education (ENQA)5 –  

es handelt sich um die internationale Interessenvertre-

tung von Qualitätssicherungsagenturen – im Zusam-

menwirken mit Vertretern von Hochschulen und Stu-

dierendenschat erarbeitet hatte.

Die Bildungsminister vereinbarten, das vorgeschla-

gene Modell der Begutachtung durch Qualitätssiche-

rungsagenturen auf nationaler Ebene einzuführen. Die 

letzte Fassung dieser Leitlinien ist aus dem Jahr 2015.6 

Keine dieser Verlautbarungen ist rechtlich verbindlich. 

Es handelt sich allenfalls um Selbstverplichtungen der 

Staaten.7

Ute Mager

Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Ak-

kreditierung von Studiengängen – Zugleich eine kri-

tische Auseinandersetzung mit der Akkreditierungs-

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und 

eine verfassungsrechtliche Bewertung des Akkreditie-

rungs-Staatsvertrags1

1  Es handelt sih um die erweiterte Fassung des Vortrags „Verfas-
sungsrehtlihe Rahmenbedingungen der Akkreditierung von 
Studiengängen“, den die Verfasserin am 17. Mai 2017 auf dem 
Hohshulrehttag in Köln gehalten hat.

2  Siehe zu den Folgen Herrmann, Ja, aber … – Klartellungen aus 
Karlsruhe zur Akkreditierung von Studiengängen, WissR 2016, 
3 (22 f.); zur Entsheidung siehe auh Geis, Das Bundesverfas-
sungsgeriht zur Akkreditierung, OdW 2016, 193 f.

3  Communiqué of the Conference of Miniters reponsible for 
Higher Education, Realizing the European Higher Education, 
vom 19. September 2003, abrubar unter http://www.enqa.eu/wp-
content/uploads/2013/03/BerlinCommunique1.pdf (abgerufen 
am 10.8.2017).

4  Kommuniqué der Konferenz der für die Hohshulen zutändi-
gen europäishen Miniterinnen und Miniter, Der europäishe 

Hohshulraum – die Ziele verwirklihen, 19.-20. Mai 2005, 
abrubar unter https://www.hrk.de/ileadmin/redaktion/hrk/02-
Dokumente/02-03-Studium/02-03-01-Studium-Studienreform/
Bologna_Dokumente/Bergen_kommunique_2005.pdf (abgerufen 
am 10.8.2017).

5  Hohshulrektorenkonferenz, Standards und Leitlinien für die 
Qualitätssiherung im Europäishen Hohshulraum (ESG), 
Beiträge zur Hohshulpolitik 3/2015, abrubar unter https://
www.hrk.de/uploads/media/ESG_German_and_English_2015.
pdf (abgerufen am 10.8.2017).

6  https://www.hrk.de/uploads/media/ESG_German_and_Eng-
lish_2015.pdf.

7  Siehe nur Lege, Die Akkreditierung von Studiengängen, JZ 2005, 
698 (699); Mann/Immer, Rehtprobleme der Akkreditierung von 
Studiengängen, RdJB 2007, 334 (338).
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8  Siehe nur Wilhelm, Verfassungs- und verwaltungsrehtlihe 
Fragen der Akkreditierung von Studiengängen, 2009, 53 f.

9  Siehe zur Entwiklung Mager, It die Akkreditierung von Stu-
diengängen an Hohshulen des Landes Baden-Württemberg 
verfassungsgemäß?, VBlBW 2009, 9 (9 f.); Wilhelm (Fn. 8), S. 54 
f.; ausführlih Immer, Rehtprobleme der Akkreditierung von 
Studiengängen, 2013, 65 f.

10  Ein Überblik über die geltenden Regelungen it zu inden in 
dem Gutahten im Autrag des Aktionsrats Bildung der Verei-
nigung der Bayerishen Wirtshat e.V., Qualitätssiherung an 
Hohshulen: von der Akkreditierung zur Auditierung, 2013, Ta-
belle 2, S. 71 f., abzurufen unter http://www.aktionsrat-bildung.
de/ileadmin/Dokumente/Gutahten_Qualitaetssiherung_an_
Hohshulen.pdf. (abgerufen am 10.8.2017).

11  Siehe Lege, JZ 2005, 698 f.; Pautsh, Rehtsfragen der Akkreditie-
rung, WissR 2005, 200 f.; Heitsh, Verfassungs- und verwaltungs-

rehtlihe Fragen der Akkreditierung von Studiengängen, DÖV 
2007, 770 f.; Mann/Immer, RdJB 2007, 332 f.; Mager, VBlBW 
2009, 9 f.; Brinktrine, Akkreditierungsverfahren und –modelle 
nah Maßgabe des Hohshulrehts der Länder, WissR 2009, 164 
f.; siehe im Übrigen tatt vieler die Dissertationen von Wilhelm 
(Fn. 8); Siever, Qualitätssiherung durh Programm- und Sytem-
akkreditierung im deutshen Hohshulsytem, 2011; Immer (Fn. 
9) jeweils mit weiteren Nahweisen; a.A. Stüber, Akkreditierung 
von Studiengängen, 2009, 115 f., 137. Der Wissenshatsrat äu-
ßerte sih 2012 zur Akkreditierung, verlor in seinem umfangrei-
hen Papier aber kein Wort zur Frage der Verfassungsmäßigkeit, 
obwohl das Verfahren beim Bundesverfassungsgeriht bereits seit 
2 Jahren anhängig war. Der Wissenshatsrat zeigt sih in diesem 
Papier auh sont in bemerkenswerter Weise unkritish.

12  BVerfGE 141, 143 f. vom 17.2.2016 – Akkreditierung Vorlage VG 
Arnsberg.

Bereits vor der Umstellung der Studiengänge auf die 

Bachelor-Master-Struktur bestand in Deutschland das 

Bedürfnis, die Vergleichbarkeit der Abschlüsse und den 

Studienortwechsel zwischen den Bundesländern sicher-

zustellen. Auf der Grundlage des damaligen § 9 HRG 

vereinbarten die Kultusministerkonferenz und die 

Hochschulrektorenkonferenz deshalb Rahmenordnun-

gen für Studiengänge. Diese Rahmenordnungen wurden 

in Fachkommissionen der HRK unter Anhörung der be-

trofenen Fakultäten vorbereitet. Mit der Umstellung auf 

die Bachelor-Master-Struktur erschien dieses System der 

Herstellung vergleichbarer Abschlüsse zu national, zu 

wenig wettbewerbsorientiert und zu schwerfällig.8

Bereits 1999 – also deutlich vor dem Berlin- und dem 

Bergen-Communiqué zur Akkreditierung – wurde § 9 

HRG geändert, nannte jedoch anstelle der zuvor aus-

drücklich geregelten Rahmenordnungen nicht das Inst-

rumente der Akkreditierung, sondern stellte nur die ge-

meinsame Verantwortung von Bund und Ländern für 

grundsätzliche Fragen des Studienangebots sowie die ge-

meinsame Verantwortung der Länder für die Vergleich-

barkeit der Studienabschlüsse und die Möglichkeit des 

Hochschulwechsels fest und verlangte insoweit die Be-

teiligung der Hochschulen sowie der Berufspraxis. Die 

Beteiligung der Berufspraxis war im Übrigen nichts 

Neues, sondern galt auch schon für die Rahmenordnun-

gen. Ohne jede gesetzliche Regelung allein auf der 

Grundlage von KMK-Beschlüssen wurde 1999 der Ak-

kreditierungsrat eingerichtet und mit der Erprobung der 

Akkreditierung begonnen.9

Ab 2005 – also mit dem Bergen-Communiqué – er-

hielten dann die ersten Landeshochschulgesetze Rege-

lungen über Studiengangsakkreditierungen, die sich re-

gelmäßig in der Feststellung erschöpten, dass Bachelor- 

und Masterstudiengänge durch anerkannte Einrichtun-

gen zu akkreditieren seien.10 Zeitgleich wurde der 

Akkreditierungsrat durch nordrhein-westfälisches Lan-

desgesetz zu einer nordrhein-westfälischen Landesstif-

tung gemacht, auf die die Kultusminister durch Verwal-

tungsvereinbarung die Wahrnehmung ihrer Aufgaben 

nach § 9 HRG übertrugen. Im Rahmen der KMK-Struk-

turvorgaben für Bachelor und Master beschloss der Ak-

kreditierungsrat die Prükriterien im Akkreditierungs-

verfahren. Zudem erteilte der Akkreditierungsrat den 

Akkreditierungsagenturen die Anerkennung. Diese 

führten auf vertraglicher Grundlage die Akkreditierun-

gen durch. Von ihrer Entscheidung hing regelmäßig die 

ministerielle Genehmigung des Studiengangs oder di-

rekt die Zulässigkeit des Studiengangs ab.

An den Universitäten stieß das neue Qualitätssiche-

rungsinstrument wegen des bürokratischen Aufwands 

und der erheblichen Kosten auf Ablehnung. Von Seiten 

der Rechtswissenschat wurde von Anfang an – also be-

reits 2005 – die Verfassungswidrigkeit des Regelungs-

werkes bemängelt,11 die angesichts der völlig unzurei-

chenden gesetzlichen Grundlagen ofensichtlich war. 

Dies bestätigte das Bundesverfassungsgericht dann end-

lich mit seiner Entscheidung vom 17. Februar 2016,12 fast 

sechs Jahre nach der Vorlage durch das VG Arnsberg.

II. Verfassungsrechtlicher Maßstab

Das Bundesverfassungsgericht befand, dass die Akkredi-

tierung einen schwerwiegenden Eingrif in die Wissen-

schatsfreiheit der Universitäten, Fakultäten und Hoch-

schullehrer darstellt und völlig unzureichend geregelt ist.

1. Schutzbereich der Wissenschatsfreiheit und Eingrif

In Leitsatz 1b der Entscheidung heißt es:

„Der Zwang zur Akkreditierung der Studiengänge be-

schränkt die Freiheit der Hochschule, über Inhalt, Ablauf 

und methodischen Ansatz des Studiengangs und der 

Lehrveranstaltungen zu bestimmen.“
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13  BVerfGE 141, 143 Rn. 52.
14  BVerfGE 141, 143 Rn. 49.
15  BVerfGE 141, 143 Rn. 54.
16  BVerfGE 141, 143 Rn. 52.
17  BVerfGE 141, 143 Rn. 58.
18  BVerfGE 141, 143 Rn. 58.

19  BVerfGE 141, 143 Rn. 58 am Ende.
20  In der zitierten Entsheidung BVerfGE 96, 205 (214) ging es 

um die Nihtübernahme eines Hohshullehrers im Zuge der 
Überleitung der Wissenshatseinrihtungen der DDR wegen 
fehlender fahliher Qualiikation.

Im Text der Entscheidung wird ergänzt:

„Der Akkreditierungsvorbehalt ist auch ein Eingrif in die 

Rechte der Lehrenden und der Fakultäten oder 

Fachbereiche.“13

In der Tat schützt die Wissenschatsfreiheit in Gestalt 

der Lehrfreiheit die Aubereitung und Darbietung wis-

senschatlicher Erkenntnisse einschließlich der Wahl der 

Vermittlungsmethoden und Vermittlungsmedien. Dies 

bezieht sich für den einzelnen Wissenschatler zunächst 

auf die einzelne Lehrveranstaltung. Da ein einzelner 

Wissenschatler keinen Studiengang durchführen kann, 

liegt die fachlich-inhaltliche Verantwortung für die Ge-

staltung von Studiengängen bei den fachlichen Unter-

gliederungen, das heißt bei den Fakultäten, die insoweit 

ebenfalls Trägerinnen der Lehrfreiheit sind. Sie unterlie-

gen dabei der internen Kontrolle und Mitwirkung zent-

raler Universitätsorgane, regelmäßig zumindest des Se-

nats als satzungsgebendes Organ für Studien- und Prü-

fungsordnungen, womit auch die Universitäten betrof-

fen sind.

Auch wenn die Wissenschatsfreiheit kein bestimm-

tes Lehrangebot und keinen bestimmten Studiengang 

schützt – so das Bundesverfassungsgericht14 – so erfasst 

der Schutzbereich der Lehrfreiheit doch die an den Ei-

gengesetzlichkeiten des Faches ausgerichtete Gestaltung 

von Studiengängen. Geschützt sind von der Lehrfreiheit 

also nicht Bestände oder Ergebnisse aber Gestaltung und 

Konzeption von Studiengängen. Die Qualität des Studi-

enangebots liegt primär in der Verantwortung der Hoch-

schulen, wie die European Standards and Guidelines 

(zuletzt von 2015) zu Recht hervorheben.

Die Akkreditierung als externes Qualitätssiche-

rungsinstrument in Gestalt einer präventiven Voll-

kontrolle – so die Formulierung des Bundesverfas-

sungsgerichts –,15 die praktisch alle Bachelor- und 

Masterstudiengänge erfasst und Einwirkung auf deren 

inhaltliche und organisatorische Gestaltung ermög-

licht, stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die Stu-

diengangsgestaltung und damit in die Lehrfreiheit der 

Fakultäten und Hochschulen dar.

Gegenüber den einzelnen Wissenschatlern liegt der 

Eingrif in der Plicht zur Mitwirkung an der Akkreditie-

rung und der damit verbundenen Notwendigkeit, Inhal-

te und Methoden der Lehre zu rechtfertigen.16

2. Anforderungen an die Eingrifsrechtfertigung

Die Wissenschatsfreiheit ist vorbehaltlos, aber nicht 

schrankenlos gewährleistet. Sie kann durch andere 

Rechtsgüter von Verfassungsrang eingeschränkt werden.

a) Schutz anderer Rechtsgüter von Verfassungsrang als 

legitimer Eingrifsgrund

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass die Quali-

tätssicherung in der Hochschullehre ein solches Ziel von 

Verfassungsrang sei.17 Dies ist ungenau. Erst aus dem 

Zusammenhang lässt sich schließen, dass die Gewähr-

leistung einer qualiizierenden Ausbildung als Bestand-

teil der Berufsfreiheit das legitime Ziel und damit die 

Ausbildungsfreiheit die verfassungsimmanente Schranke 

darstellt. Weiter heißt es: „Das Grundrecht der Wissen-

schatsfreiheit steht insofern Vorgaben, die ordnungsgemä-

ßen Lehrbetrieb mit einem transparenten Prüfungssystem 

Rechnung tragen, nicht entgegen.“18 Auch diese Formulie-

rung ist missverständlich. Sie legt nahe, dass die Wissen-

schatsfreiheit gegenüber dieser Anforderung von vornher-

ein kein Widerlager bildet mit der Folge, dass dann auch 

der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit keine Anwendung 

indet. In der Struktur der üblichen Grundrechtsdogmatik 

wäre es richtiger zu formulieren, dass die Schutzgehalte der 

Ausbildungsfreiheit Einschränkungen der Wissenschats-

freiheit rechtfertigen können.

Noch unklarer hinsichtlich seiner grundrechtsdog-

matischen Bedeutung ist die Aussage des Bundesverfas-

sungsgerichts, dass „die Qualitätssicherung der Freiheit 

von Forschung und Lehre zugute“ komme.19 Soll hier die 

Wissenschatsfreiheit zur Rechtfertigung von Eingrifen 

in die Wissenschatsfreiheit herangezogen werden? So 

etwas ist durchaus denkbar. So inden die Verfahren der 

wissenschatlichen Bewertung im Rahmen von Promoti-

onen oder Habilitationen oder die Kontrolle wissen-

schatlicher Redlichkeit ihre Rechtfertigung in der Si-

cherung der Wissenschatsfreiheit. Diese Verfahren sind 

jedoch frei von externen Einlüssen und nichtwissen-

schatlichen Zwecken. In Bezug auf die von Externen 

durchgeführte Akkreditierung ist das Ziel in erster Linie 

ein wissenschatsfremdes, nämlich der Schutz der Aus-

bildungsfreiheit der Studierenden. Die Akkreditierung 

mag im besten Fall der Qualität von Forschung und Leh-

re zugutekommen, keinesfalls aber der Freiheit von For-

schung und Lehre.20
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21  S. auh Heitsh, DÖV 2007, 770 (772); Mager, VBlBW 2009, 9 
(14).

22  BVerfGE 141, 143 Rn. 57.
23  Mager, Die Universität im Zeihen von Ökonomisierung und 

Internationalisierung, VVDStRL 65 (2006), 274 (307) mwN.; 
Mann/Immer, RdJB 2007, 338 mwN.

24  BVerfGE 141, 143 Rn. 82.

Es bleibt festzuhalten, dass in erster Linie die Berufs-

freiheit in Gestalt der Ausbildungsfreiheit die Grundlage 

für die Rechtfertigung von Eingrife in die Wissen-

schatsfreiheit bildet. In unserem von staatlichen Ein-

richtungen geprägten Hochschulsystem hat der Staat da-

für Sorge zu tragen, dass hinreichend Studienplätze zur 

Verfügung stehen. Diese Garantenstellung umfasst nicht 

nur die Quantität des Angebots, sondern auch die Qua-

lität. Nicht nur Bildung, sondern auch eine berufsbefähi-

gende Ausbildung zu vermitteln, ist nach heutigem Ver-

ständnis Aufgabe der Hochschulen. Aus dem Schutzge-

halt des Art. 12 Abs. 1 GG folgt daher das Recht und die 

Plicht des Staates, sicherzustellen, dass Abschlüsse zur 

Berufsausübung befähigen. Dies bedeutet jedoch nicht, 

dass im Rahmen der Aufgabenwahrnehmung die Wis-

senschatsfreiheit keinen Maßstab bildet. Der Idee nach 

wird die Aufgabe gerade durch die Gewährung von Wis-

senschatsfreiheit am besten erfüllt. Der Schutz der Aus-

bildungsfreiheit erlaubt aber Kontrollen, ob Idee und 

Wirklichkeit sich entsprechen. Entscheidend ist, dass die 

Verfassungsmäßigkeit solcher Qualitätssicherungsmaß-

nahmen nach den ganz gewöhnlichen Grundsätzen der 

Rechtfertigung von Grundrechtseingrifen zu prüfen ist.

Neben der Ausbildungsfreiheit ist auch die Sicherung 

der Chancengleichheit gemäß Art. 3 GG in allen seinen 

Facetten ein legitimes Ziel zur Rechtfertigung von Ein-

grifen in die Wissenschatsfreiheit.

Dagegen stellt weder die Europäisierung noch die In-

ternationalisierung des Hochschulraums für sich ge-

nommen einen Zweck von Verfassungsrang dar,21 wie 

auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Akkreditie-

rungsentscheidung bestätigt.22 Der Bologna-Prozess 

steht außerhalb der durch Art. 23 GG legitimierten Euro-

päischen Integration, zum einen weil er nicht auf die 

Mitgliedstaaten der Europäischen Union begrenzt ist, 

zum anderen weil die Europäische Union im Bildungs-

bereich auf die Förderung und Ergänzung von Aktivitä-

ten der Mitgliedstaaten beschränkt ist (Art. 165 Abs. 1 

AEU, zuvor Art. 149 Abs. 1 EG). Völkerrechtlich stellen 

die im Bologna-Prozess durch die Minister verkündeten 

Dokumente unverbindliche Absichtserklärungen dar.23 

Sie können daher nicht auf der Grundlage der Völker-

rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zu verfassungs-

immanenten Schranken hochstilisiert werden.

b) Gesetzesvorbehalt: vom Gesetzgeber zu regelnde 

Inhalte

Ausbildungsfreiheit und Chancengleichheit bilden also 

verfassungsimmanente Schranken der Wissenschats-

freiheit. Auch verfassungsimmanente Schranken bedür-

fen der Konkretisierung durch den Gesetzgeber, der alles 

Wesentliche in Bezug auf Grundrechtseingrife selbst 

regeln muss. Insoweit war die bisherige Rechtslage in 

geradezu atemberaubender Weise ungenügend. Die 

Gesetze sahen nicht einmal das Ziel der Akkreditierung 

vor, ebenso wenig bestimmten sie die Akkreditierungs-

instanzen oder auch nur rudimentäre Verfahrensanfor-

derungen. Unklar war nicht zuletzt die Rechtsnatur der 

Entscheidungen der Akkreditierungsagenturen.

Zur Beantwortung der Frage nach den verfassungs-

rechtlichen Rahmenbedingungen der Akkreditierung 

von Studiengängen ist daher als erstes zu klären, welche 

Gesichtspunkte so wesentlich sind, dass der Gesetzgeber 

sie selbst regeln muss:

Das Bundesverfassungsgericht stellt dazu fest: „Zwar 

kann der Gesetzgeber Details im Respekt vor der Wis-

senschatsfreiheit nicht selbst vorgeben. Doch lassen sich 

die Ziele der Akkreditierung und die Anforderungen an 

das Verfahren abstecken, die wissenschatsadäquate Zu-

sammensetzung der Akteure regeln und Verfahren zur 

Aufstellung und Revision der Bewertungskriterien 

vorgeben.“24

Aus der Entscheidung lässt sich des Weiteren entneh-

men, dass in Bezug auf das Verfahren zudem die folgen-

den Punkte gesetzlicher Regelung bedürfen:

- die Rechtsstellung der Agenturen 

- die Rechtsform bzw. Rechtsnatur der Akkreditierung 

- die Rechtswirkungen der Entscheidungen der Agentu-

ren und des Akkreditierungsrates 

- die Folgen fehlender Umsetzung von Aulagen 

- die Reakkreditierungsfristen sowie 

- der Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Agenturen 

oder des Akkreditierungsrates.

Zutrefend weist das Bundesverfassungsgericht dar-

auf hin, dass der Gesetzgeber „Details“ im Respekt vor 

der Wissenschatsfreiheit nicht selbst vorgeben kann. 
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25  BVerfGE 141, 143 Rn. 64.
26  BVerfGE 111, 333, 365; 127, 87, 129.

27  BVerfGE 67, 202 f.
28  BVerfGE 141, 143 Rn. 66.

Gemeint sind damit in erster Linie Regelungen über die 

Bewertungskriterien. Anstelle der Inhalte kann und hat 

der Gesetzgeber die Verfahren zu regeln, die wissen-

schatsadäquat sein müssen. Wissenschatsadäquat be-

deutet, dass Sachverstand bei allen fachlichen Fragen 

den Ausschlag geben muss, Wissenschatler insoweit 

also die Mehrheit haben müssen.

c) Verhältnismäßigkeit

Während durch die Entscheidung des Bundesverfas-

sungsgerichts geklärt ist, was der Gesetzgeber zu regeln 

hat, sind die Aussagen zum „Wie“ notwendigerweise 

weitgehend ofen geblieben. Nach dem anzulegenden 

Verhältnismäßigkeitsmaßstab muss das Instrument der 

Akkreditierung zur Schutz der berufsbefähigenden und 

grundsätzlich bundesweit gleichwertigen Ausbildung 

sowie zur Beförderung der Chancengleichheit geeignet, 

erforderlich und angemessen sein.

aa) Kritik an der Entscheidung des Bundesverfassungs-

gerichts

Immerhin inden sich zu den Fragen des „Wie“ in der 

Akkreditierungsentscheidung zwei Feststellungen, die 

aber letztlich unbegründet bleiben und damit über 

Behauptungen nicht hinausgehen.

Zum einen stellt das Gericht fest, dass es dem Gesetz-

geber freistehe, eine externe Qualitätssicherung vorzu-

geben. „Aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG lässt sich nicht ablei-

ten, dass einer Hochschule, einer Fakultät oder einem 

Fachbereich ein verfassungsrechtliches autonomes Recht 

zukommt, ausschließlich selbst über Umfang und Inhalt 

des Lehrangebots zu bestimmen.“25 Zum Beleg wird auf 

zwei Entscheidungen verwiesen, in denen sich allerdings 

nur der Satz indet, dass ein Recht der Fachbereiche, die 

Fachbereichsleitung ausschließlich selbst zu bestimmen, 

sich nicht aus der Wissenschatsfreiheit ergebe.26

Näher gelegen hätte ein Verweis auf die Entschei-

dung des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Juli 1984 

mit ihrem Leitsatz, dass sich aus der Garantie der Wis-

senschatsfreiheit kein Recht des Fachbereichs einer 

Fachhochschule ergebe, ausschließlich über Umfang 

und Inhalt seines Lehrangebots zu bestimmen.27 In die-

ser Entscheidung ging es um die gesetzliche Zuordnung 

von Studiengangsanteilen zu Fachbereichen, nicht um 

deren fachlich-inhaltlich-methodische Gestaltung. In 

der Entscheidung heißt es weiter: „Das Grundrecht ent-

hält keine Bestandsgarantie der Zuordnung bestimmter 

Lehrstofe. Es bleibt dem Gesetzgeber unbenommen, be-

stimmte Lehrangebote verschiedenen Fachbereichen zu-

zuordnen, Anteile eines Studiengangs aus einem Fachbe-

reich auszugliedern und diese von einem anderen Fach-

bereich wahrnehmen zu lassen.“

Auch dieser Entscheidung, die Organisationsfragen 

betrit, lässt sich nicht entnehmen, dass es dem Gesetz-

geber „freistehe“, eine externe Einmischung in die fach-

lich-inhaltliche und methodische Gestaltung von Studi-

engängen vorzuschreiben. Die fachlich-inhaltlich-me-

thodische Gestaltung von Studiengängen gehört zum 

Kern der Lehrfreiheit von Hochschulen im Sinne ihrer 

auf die Lehre bezogenen Selbstbestimmung. So wenig zu 

bezweifeln ist, dass der Staat berechtigt ist, die Lehrfrei-

heit der Hochschulen und ihrer lehrenden Angehörigen 

einzuschränken, um den Studierenden eine für die Aus-

bildung qualiizierende Berufsausbildung zu sichern, so 

wenig ändert dieses legitime Anliegen etwas daran, dass 

es sich bei derartigen gesetzlichen und exekutiven Siche-

rungsmaßnahmen um Beeinträchtigungen der Selbstbe-

stimmung bei der Deutung und Weitergabe wissen-

schatlicher Erkenntnisse handelt, die gemäß der Ein-

grifsdogmatik am Maßstab der Verhältnismäßigkeit zu 

überprüfen sind.

Als weiteren Hinweis zum „Wie“ der Akkreditierung 

ist in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 

zu lesen, dass es im Ausgestaltungsspielraum des Gesetz-

gebers liege, Akkreditierungen regelmäßig und anlasslos 

zu fordern. Damit überschreite der Gesetzgeber nicht 

den ihm in Hinblick auf die Erforderlichkeit zustehen-

den Beurteilungs- und Prognosespielraum. „Aus der 

Verfassung ergibt sich … kein Verbot, neben der Rechts-

aufsicht externe Maßnahmen zur Qualitätssicherung der 

Lehre vorzusehen. Desgleichen begegnet weder eine 

Mitwirkungsplicht der Angehörigen der Hochschule 

noch das regelmäßige Reakkreditierungsgebot durch-

greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.“28 Wie 

zum Beleg wird sodann auf entsprechende gesetzliche 

Regelungen im Hochschulgesetz NRW verwiesen, wo-

mit das Verhältnis von Verfassung und einfachem Ge-

setz auf den Kopf gestellt wird. Die Erforderlichkeit dieser 

Vorgaben wäre doch gerade an der Wissenschatsfreiheit zu 

prüfen. Das Bundesverfassungsgericht entzieht sich mit 

schlichten Behauptungen einer Eignungs- und Erforder-

lichkeitsprüfung der Akkreditierung.

bb) Entfaltung des Verhältnismäßigkeitsmaßstabs

Eine solche Verhältnismäßigkeitsprüfung ist im Folgen-

den zu skizzieren.

Die erste Stufe der Verhältnismäßigkeitsprüfung 

ist bekanntlich die Eignung des Mittels für den ver-
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29  Siehe auh das Gutahten im Autrag des Aktionsrats Bildung der 
Vereinigung der Bayerishen Wirtshat e.V., Qualitätssiherung 
an Hohshulen: von der Akkreditierung zur Auditierung, 2013, 
S. 31 f., abzurufen unter http://www.aktionsrat-bildung.de/i-
leadmin/Dokumente/Gutahten_Qualitaetssiherung_an_Hoh-
shulen.pdf. (abgerufen am 10.8.2017).

30  Siehe § 22 Hohshul-Qualitätssiherungsgesetz Öterreih.

31  Mager, VBlBW 2009, 9; Immer (Fn. 9), 45 f.; s. auh das Gutah-
ten im Autrag des Aktionsrats Bildung der Vereinigung der Bay-
erishen Wirtshat e.V., Qualitätssiherung an Hohshulen: von 
der Akkreditierung zur Auditierung, 2013, S. 31 f., abzurufen 
unter http://www.aktionsrat-bildung.de/ileadmin/Dokumente/
Gutahten_Qualitaetssiherung_an_Hohshulen.pdf. (abgerufen 
am 10.8.2017).

folgten Zweck. Sie stellt ein verhältnismäßig stumpfes 

Schwert dar. Gefordert ist allein, dass das Mittel dem 

Zweck in irgendeiner Weise förderlich ist. Auch wenn 

die Eignung mangels Evaluierung der Akkreditierung 

bisher nicht nachgewiesen ist, ist wohl zuzugeben, 

dass die Verpflichtung zur Reflektion und Rechen-

schaftslegung gegenüber Dritten zur Qualitätssiche-

rung, sei es als Mindeststandard, sei es als Mittel zur 

Optimierung, förderlich sein kann. Welches Ziel mit 

der Akkreditierung genau verfolgt wird – Mindest-

standard oder Optimierung – muss selbstverständlich 

gesetzlich bestimmt sein.

Die Eignung setzt in jedem Fall voraus, dass das Qua-

litätssicherungsinstrument wissenschatsadäquat ausge-

staltet wird. Sowohl die Festsetzung der Kriterien der 

Qualitätsmessung als auch die Verfahren der Qualitäts-

prüfung müssen von wissenschatlichem Sachverstand 

getragen sein. Dieser wissenschatliche Sachverstand muss 

fachspeziisch sein, sofern es um fachliche Anforderungen 

geht. Auf der Ebene der Kriterienfestsetzung, aber auch 

auf der Ebene der Durchführung sollte es sich um Perso-

nen handeln, die allgemein wissenschatliche Anerken-

nung in ihrem Fach genießen, was Anforderungen an 

ihre Auswahl stellt.

Einen strikteren Maßstab bildet die Prüfung der Er-

forderlichkeit des Mittels für den verfolgten Zweck, auch 

wenn insoweit dem Gesetzgeber Einschätzungsspiel-

raum zukommt. Die Frage ist, ob es gegenüber der exter-

nen Akkreditierung mildere Mittel gibt, um die Qualität 

von Studiengängen zu sichern. Insoweit lässt sich jeden-

falls in Bezug auf die Wissenschatsfreiheit der Hoch-

schulen selbst feststellen, dass die Systemakkreditierung 

gegenüber der Programmakkreditierung wohl das mil-

dere Mittel ist und deshalb Vorrang genießt, soweit die 

jeweilige Hochschule selbst die Systemakkreditierung 

bevorzugt. Sie ist allerdings nicht unbedingt in Bezug auf 

die Fakultäten und die einzelnen Wissenschatler ein 

milderes Mittel.

Ein von der HRK zeitweilig angestrebtes „Audit“, 

dessen Unterschied zur Systemakkreditierung in dem al-

lein empfehlenden Charakter der Ergebnisse liegt,29 läge 

insoweit im Ermessensspielraum des Gesetzgebers, als 

dieses Instrument wegen seiner Unverbindlichkeit ge-

genüber der Akkreditierung prima facie kein gleich ge-

eignetes Mittel wäre, sondern der Gesetzgeber sich im 

Vertrauen auf die Qualität jedenfalls der staatlichen 

Hochschulen für ein milderes Mittel entschiede. Der ös-

terreichische Gesetzgeber ist diesen Weg für die staatli-

chen Universitäten gegangen.30

In Bezug auf den Umfang der Kontrolle verlangt der 

Grundsatz der Erforderlichkeit die Vermeidung von 

Doppelprüfungen. Insoweit ist in Erinnerung zu rufen, 

dass die Akkreditierung als Qualitätssicherungsmittel 

aus dem US-amerikanischen Bildungssystem stammt. 

Dieses System ist geprägt von privaten Anbietern. Weder 

die Institutionen noch die Abschlüsse sind reglementiert 

oder geschützt. Die Anforderungen an das Lehrpersonal 

und die Ausstattung liegen grundsätzlich in der Verant-

wortung der privaten Bildungseinrichtungen. Durch re-

gionale und nationale Akkreditierungseinrichtungen, 

bei denen es sich um private gemeinnützige Organisati-

onen handelt, können (nicht müssen) die Bildungsein-

richtungen ihre Qualität prüfen und zertiizieren lassen. 

Auf diese Weise gelangen sie auf regionale und nationale 

Listen von Bildungseinrichtungen, die den Studieninter-

essierten zur Orientierung dienen. Eine Akkreditierung 

ist außerdem Voraussetzung für die Gewährung staatli-

cher Fördermittel und Stipendien. Die Bildungsanbieter 

lassen sich also in ihrem eigenen Interesse zertiizieren 

oder akkreditieren, weil dies ihre Stellung am Markt 

stärkt und ihnen Zugang zu staatlichen Mitteln öfnet.31

Demgegenüber stellt sich das Hochschulsystem in 

Deutschland völlig anders dar. Es ist geprägt von staatli-

chen Hochschulen, die umfassend unter Rechts- und 

teilweise unter Fachaufsicht stehen mit gesetzlichen An-

forderungen an das Lehrpersonal, die Kapazitäten sowie 

staatlicher Verantwortung für eine aufgabenangemesse-

ne Finanzierung. Diese Prägung des deutschen Hoch-

schulsystems bildet auch den Rahmen für private Hoch-

schulen, an die im Anerkennungsverfahren vergleichba-

re Anforderungen an Lehrpersonal und Ausstattung ge-

stellt werden.

Im alten System der Rahmenordnungen zur Siche-

rung der Vergleichbarkeit der Studienabschlüsse wa-

ren dementsprechend nur die fachliche Qualifizie-

rungstauglichkeit und Studierbarkeit Inhalt der Rah-

menordnung. Als selbstverständlich vorausgesetzt 

wurde dagegen, dass die Fakultäten über die personel-

le Kompetenz und sachliche Ausstattung verfügen, 

um den Studiengang durchzuführen, eine Annahme, 
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32  Meyer, Akkreditierungssytem verfassungswidrig?, NVwZ 2010, 
1010, 1012 betont zu Reht, dass jedes Kriterium dem Ziel der 
Vergleihbarkeit und Qualitätssiherung tatsählih förderlih 
sein muss.

33  Für die Beshränkung auf eine Plausibilitätprüfung auh Müller-

Terpitz, Verfassungsrehtlihe Implikationen der Akkreditie-
rungsverfahren, WissR 2009, 116 (131 f.); Heitsh, Rehtsnatur 
der Akkreditierungsentsheidungen/Prozessuale Fragen, WissR 
2009, 136 (157); Meyer, NVwZ 2010, 1010, 1012; siehe auh shon 
Mager, VBlBW 2009, 9 (14).

34  Auh in den ESGL gefordert, die Zwekmäßigkeit der externen 
Qualitätssiherungprozesse für ihre jeweiligen Ziele siherzutel-
len (itness for purpose), niht zuletzt um Aufwand und Koten 
für die Hohshulen zu begrenzen und in einem angemessenen 

Verhältnis zum Nutzen zu halten.Ein milderes gleih, wenn niht 
besser geeignetes Mittel zur Qualitätssiherung wäre shließlih 
die Verplihtung zu einem internen in seinem Aufwand verhält-
nismäßigen Qualitätssiherungssytem, in dem ein Element die 
freiwillige Inanpruhnahme von Beratungs- und Zertiizierungs-
dientleitern mit dem Ziel der Qualitätsverbesserung wäre.Vgl. 
Wilhelm, a.a.O., S. 319, die auf das auf Freiwilligkeit beruhende 
Akkreditierungssytem in der Shweiz hinweit.

35  Vgl. auh die Kritik in BVerfGE 141, 143 Rn. 71.
36  Siehe dazu Heitsh, WissR 2009, 136 f.; Meyer, Der Rehtsweg 

für Klagen gegen Akkreditierungsentsheidungen, DÖV 2010, 
475 f.; zur Rehtsnatur auh Mershmann, Die Rehtsnatur der 
Akkreditierung von Studiengängen, NVwZ 2011, 847 f.

die durch die gesetzlichen Anforderungen an das 

Lehrpersonal, durch Stellenpläne und Kapazitätsvor-

gaben sowie staatliche Finanzierung berechtigt ist.

Vor diesem Hintergrund ist eine Akkreditierung 

nur erforderlich, soweit es um Aspekte geht, die nicht 

bereits systemimmanent gesichert sind. Erforderlich 

zur Sicherung der Gleichwertigkeit im Sinne eines 

Mindeststandards32 ist vor diesem Hintergrund eine 

Prüfung in Bezug auf die Einhaltung der formalen 

Strukturvorgaben für die zutreffende Einordnung in 

die Bachelor-/Masterstrukturen. Darüber hinaus ist 

eine Plausibilitätsprüfung im Hinblick auf die Stu-

dierbarkeit und die Eignung des Studiengangs für das 

angestrebte Qualifizierungsziel vertretbar. Dabei ist 

dem fachlichen Gestaltungsvorrang der Fakultäten 

und Universitäten Rechnung zu tragen.33

Überschießend erscheinen Kriterien wie die Siche-

rung der Geschlechtergerechtigkeit, die in den Hoch-

schulgesetzen gefordert wird und für die es in jeder 

Hochschule die nötigen Instanzen gibt; auch die Erfor-

derlichkeit des Nachweises einer angemessenen Res-

sourcenausstattung oder Qualiikation des Lehrperso-

nals ist im System der staatlichen Hochschulen nicht er-

kennbar, noch weniger die von Personalentwicklungs-

maßnahmen, Forschungsproilen der Lehrenden oder 

gar Drittmittelaukommen.

Hinsichtlich der Reakkreditierung wäre ein milderes 

Mittel ohne Wirksamkeitseinbußen in regelmäßigen Ab-

ständen der Fakultät, den betrofenen Statusgruppen 

oder der Universitätsleitung einen Antrag auf Durchfüh-

rung einer Reakkreditierung zu eröfnen. Dies würde die 

Reakkreditierung auf Studiengänge begrenzen, in denen 

zumindest eine betrofene Seite die Notwendigkeit einer 

erneuten Überprüfung sieht. Anerkannt erfolgreiche 

Studiengänge wären von einer sinnlosen Überprüfung 

ausgenommen.

Keinesfalls erforderlich sind Akkreditierungen in 

Staatsexamensstudiengängen wie der Rechtswissen-

schat. Hier sind die inhaltlichen Anforderungen wie die 

zu erbringenden Leistungsnachweise in Rechtsverord-

nungen geregelt und wird die Qualität der Ausbildungs-

ergebnisse durch die Beteiligung externer Prüfer sicher-

gestellt. Damit besteht eine input-Regulierung und out-

put-Kontrolle, der nichts hinzuzufügen ist und auf die 

durch Akkreditierungsverfahren kein Einluss genom-

men werden kann.

Im Rahmen der Angemessenheit sind schließlich 

Aufwand und Kosten sowie die Reakkreditierungsfris-

ten in den Blick zu nehmen. Beides muss sich in einem 

angemessenen Verhältnis zum Nutzen halten.34 Genaue 

Fristen lassen sich nicht aus der Verfassung ableiten. Es 

muss möglich sein, mit einem Studiengang Erfahrungen 

zu sammeln. Auch Selbstkorrekturen müssen zulässig 

sein, ohne dass es einer erneuten Akkreditierung 

bedarf.

In der Schweiz und in Österreich betragen die Fristen 

für Systemakkreditierungen bzw. Audits sieben Jahre, 

was angesichts des Aufwands als unterste Grenze er-

scheint. Programmakkreditierungen sind in der Schweiz 

freiwillig, in Österreich für staatliche Universitäten gar 

nicht vorgesehen.

3. Rechtsschutz

Schließlich verlangt die Wissenschatsfreiheit in Verbin-

dung mit dem Recht auf einen efektiven Rechtsschutz 

im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG, dass alle Betrofenen, 

also Wissenschatler, Fakultäten und Hochschulen, ohne 

Schwierigkeiten Rechtsschutz gegen Akkreditierungs-

maßnahmen erlangen können.35 Dies war bisher schon 

deshalb nicht sichergestellt, weil die Rechtsnatur der 

Akkreditierung ungeklärt war.36 Dies wie auch die im 

staatlichen Hochschulsystem tatsächlich bestehenden 

oder gefühlten Abhängigkeiten erklären die außeror-

dentlich geringe Anzahl von Streitigkeiten und die Tat-

sache, dass die Klage einer privaten Hochschule dem 

bestehenden Akkreditierungssystem den Boden entzo-

gen hat.
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IV. Eine Einschätzung der Verfassungsmäßigkeit des 

Akkreditierungsstaatsvertrags

Mit dem Staatsvertrag über die Organisation eines 

gemeinsamen Akkreditierungssystems zur Qualitätssi-

cherung in Studium und Lehre an deutschen Hochschu-

len (Studienakkreditierungsstaatsvertrag) wollen die 

Länder nun den verfassungsrechtlichen Anforderungen, 

wie sie das Bundesverfassungsgericht entfaltet hat, 

gerecht werden. Dabei soll die bisherige Struktur grund-

sätzlich beibehalten und in erster Linie dem Gesetzes-

vorbehalt genüge getan werden.

1. Die wesentlichen Änderungen

Der Staatsvertrag gilt – wie das bisherige System – für 

Programmakkreditierungen und für Systemakkreditie-

rungen. Neu ist eine Öfnungsklausel für die Erprobung 

alternativer Qualitätssicherungsverfahren (Art. 3 Abs. 1). 

Änderungen ergeben sich insoweit als die Rollen des 

Akkreditierungsrates und der Agenturen neu bestimmt 

werden: die Agenturen sind nunmehr auf der Grundlage 

privatrechtlicher Vereinbarungen mit den Hochschulen 

für die Begutachtung zuständig (Art. 3 Abs. 2 Nr. 5), 

während die Akkreditierungsentscheidungen in Form 

von Verwaltungsakten vom Akkreditierungsrat getrof-

fen werden (Art. 3 Abs. 5 Satz 4). Zudem wird die Zusam-

mensetzung des Akkreditierungsrates zugunsten der 

Wissenschat verändert, um die Mehrheit der Wissen-

schat in fachlich-inhaltlichen Fragen zu ermöglichen 

(Art. 9 Abs. 2 und Abs. 4). Die von den Agenturen orga-

nisierte Begutachtung wird auf die fachlich-inhaltlichen 

Fragen beschränkt, während die Einhaltung der forma-

len Kriterien vom Akkreditierungsrat selbst überprüt 

wird (vgl. Art. 3 Abs. 5). Der Akkreditierungsrat wird auf 

der anderen Seite bei der Zulassung der Akkreditie-

rungsagenturen entlastet, indem deren Zuverlässigkeit 

auf der Basis der EQAR-Registrierung widerleglich ver-

mutet wird.37

Als Ziel der Akkreditierung wird in Artikel 1 die 

Qualitätssicherung genannt, die ihrerseits im Dienste 

der Sicherung der Gleichwertigkeit der Abschlüsse steht. 

Mit dem Ziel der Gleichwertigkeit kann es nur um die 

Sicherung eines gemeinsamen Mindeststandards gehen.

In Art. 2 werden die wesentlichen formalen und fach-

lich-inhaltlichen Kriterien genannt, zu deren Konkreti-

sierung Art. 4 Rechtsverordnungsermächtigungen ent-

hält.

2. Verfassungsrechtliche Bedenken38

Der hier nur knapp skizzierte Staatsvertrag gibt in mehr-

facher Hinsicht Anlass zu verfassungsrechtlichen Beden-

ken.

a) Verhältnismäßigkeit

Zum einen gehen die in Art. 2 Abs. 3 genannten fachlich-

inhaltlichen Kriterien über das hinaus, was nach dem 

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit erforderlich ist. 

Nach dem hier entfalteten Maßstab ist jedenfalls für 

staatliche Universitäten die Prüfung der angemessenen 

Ressourcenausstattung und die Qualiikation der Leh-

renden nicht erforderlich (Art. 2 Abs. 3 Nr. 2), denn inso-

weit ist über die staatliche Plicht zu aufgabenangemes-

sener Finanzierung, durch Berufungsverfahren und 

durch Kapazitätsvorgaben der Mindeststandard bereits 

gesichert. Gleiches gilt für Maßnahmen der Geschlech-

tergerechtigkeit oder zum Nachteilsausgleich für Studie-

rende mit Behinderung oder chronische Erkrankung 

(Art. 3 Abs. 3 Nr. 5). Auch hier bestehen zumindest für 

staatliche Hochschulen die nötigen gesetzlichen Ver-

plichtungen und organisatorischen Vorkehrungen. 

Nicht gesichert ist zudem die Beschränkung der Kont-

rollintensität auf eine Plausibilitätskontrolle, es sei denn 

man folgerte dies aus Art. 1 Abs. 1, wonach die Sicherung 

und Entwicklung der Qualität in Studium und Lehre 

vorrangig Aufgabe der Hochschulen ist. Zweifel ergeben 

sich des Weiteren in Hinblick auf die Angemessenheit 

der Kosten, da die Hochschulen in Zukunt sowohl Ent-

gelte an die Agenturen als auch Gebühren an den Akkre-

ditierungsrat (Art. 3 Abs. 8 iVm. Art. 6 Abs. 4) zu ent-

richten haben.

b) Bestimmtheit

Darüberhinaus bleibt das Verfahren zur Aufstellung und 

Revision der Bewertungskriterien unklar. Zwar indet 

sich in Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 des Staatsvertrags eine 

Aulistung der zu prüfenden formalen und fachlich-

inhaltlichen Kriterien. Art. 4 Abs. 1 enthält eine Rechts-

verordnungsermächtigung, wonach die Länder durch 

Rechtsverordnungen das Nähere zu den formalen und 

fachlich-inhaltlichen Kriterien bestimmen. Nach Art. 4 

37  Siehe die Pressemittelung der KMK vom 9.12.2016 zum Akkredi-
tierungstaatsvertrag der KMK, abrubar unter https://www.kmk.
org/presse/pressearhiv/mitteilung/akkreditierungstaatsvertrag-
der-kmk-sihert-groestmoeglihe-qualitaet-von-tudienga-
engen-und-mobilitaet-fuer-tudierende.html (abgerufen am 
10.8.2017). EQUAR = European Quality Assurance Regiter für 
Higher Education, www.eqar.eu.

38  Für kritishe Nahfragen und Hinweise in Bezug auf die Verfas-
sungsmäßigkeit des Akkreditierungs-Staatsvertrags danke ih 
Herrn Prof. Dr. Jens Halfwassen, Professor für Philosophie an der 
Universität Heidelberg.
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Abs. 6 müssen die Rechtsverordnungen übereinstim-

men, soweit dies zur Sicherung der Verplichtung der 

Länder nach Artikel 1 Abs. 2 notwendig ist, also zur 

Sicherung der Gleichwertigkeit und der Möglichkeit des 

Hochschulwechsels. In Art. 4 Abs. 3 Satz 2 wird auch für 

die Durchführung des einzelnen Akkreditierungsver-

fahrens sichergestellt, dass bei der konkreten Festlegung 

der Kriterien die Hochschullehrerinnen und –lehrer die 

Mehrheit im zuständigen Begutachtungsgremium besit-

zen. Ofen bleibt aber, wer abstrakt-generell die fachlich-

inhaltlichen Kriterien in der Rechtsverordnung nach 

Art. 4 Abs. 1 festlegt. Die Antwort ist wohl aus Art. 5 

abzuleiten, der sich zu den Aufgaben des Akkreditie-

rungsrates verhält. Dieser hat nach Abs. 6 die Länder bei 

der Weiterentwicklung des Qualitätssicherungssystems 

zu unterstützen und insbesondere Vorschläge für die 

nach Art. 4 zu erlassenden Rechtsverordnungen zu 

unterbreiten. Während für die einzelnen Akkreditie-

rungsentscheidungen des Akkreditierungsrates in Bezug 

auf fachlich-inhaltliche Kriterien die Mehrheit der wis-

senschatlichen Mitglieder des Akkreditierungsrates in 

Art. 9 Abs. 4 ausdrücklich gesichert ist, indet sich eine 

solche Regelung für Vorschläge von Rechtsverordnun-

gen zu fachlich-inhaltlichen Kriterien aber nicht.

c) Mitwirkung der Wissenschat

Auch in Bezug auf die Regelung der Mitwirkung des wis-

senschatlichen Sachverstands gemäß Art. 9 Abs. 4 sind 

allerdings Fragezeichen angebracht, denn während für 

die Begutachtung im Akkreditierungsverfahren die Mit-

wirkung fachlich ainer Hochschullehrerinnen und 

Hochschullehrer vorgegeben ist (Art. 3 Abs. 2 Nr. 5), 

werden die Akkreditierungsentscheidungen zwar von 

einer Mehrheit von Wissenschatlern, jedoch nicht von 

einer Mehrheit fachlich sachverständiger Personen 

getrofen. Zudem ist zweifelhat, ob die Bestellung dieser 

Wissenschatler den Anforderungen des Bundesverfas-

sungsgerichts genügt. Dieses hatte die bisherige einver-

nehmliche Bestellung durch KMK und HRK für nicht 

wissenschatsadäquat befunden. Nunmehr kommt der 

HRK zwar das Vorschlagsrecht zu. Auch dürfen die vor-

geschlagenen Wissenschatler keiner Hochschulleitung 

angehören. Inwieweit sie aber legitimiert sind, die Wis-

senschat zu repräsentieren, ist angesichts ihrer Auswahl 

durch die HRK nicht erkennbar.39 Demgegenüber ist es 

zu begrüßen, dass Art. 3 Abs. 3 die Hochschulrektoren-

konferenz verplichtet, ein Verfahren zu entwickeln, wel-

ches bei der Benennung der im Akkreditierungsverfah-

ren begutachtenden Hochschullehrerinnen und Hoch-

schullehrer eine hinreichende Teilhabe der Wissenschat 

sicherstellt.

d) Rechtsschutz

Weitere Bedenken ergeben sich im Hinblick auf den 

Rechtsschutz. Auch wenn nunmehr ausdrücklich klarge-

stellt ist, dass den Hochschulen gegen die Entscheidung 

des Akkreditierungsrates der Verwaltungsrechtsweg 

ofensteht (§ 3 Abs. 7), bleiben Fragen für den Rechts-

schutz von Fakultäten und für die einzelnen Wissen-

schatler. Auch in deren Rechte wird jedenfalls durch 

eine Programmakkreditierung eingrifen, wie das Bun-

desverfassungsgericht bestätigt hat. Damit gilt auch für 

sie die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Auch 

sie müssen gegen Akkreditierungsverwaltungsakte vor-

gehen können.

e) Systemakkreditierung

Die Situation im Falle einer Systemakkreditierung ist 

noch unklarer. Auch hochschulintern bedarf es jedoch 

einer wissenschatsadäquaten Verfahrensgestaltung und 

muss es Rechtsschutz der Fakultäten oder der einzelnen 

Wissenschatlerinnen gegen sachwidrige Anforderun-

gen geben. Wünschenswert wäre eine Satzung, die das 

Verfahren der internen Qualitätssicherung mit ihren 

Zuständigkeiten, Anforderungen und Fristen regelte. 

Auf jeden Fall muss der Senat mit der nötigen Mehrheit 

der Wissenschatler dem internen Qualitätssicherungs-

system zustimmen.40 Die Fragen der Gewährleistung der 

Wissenschatsfreiheit im Rahmen der Systemakkreditie-

rung bleiben gänzlich unbehandelt.

f) Demokratie- und Bundesstaatsprinzip

Einer eigenen Untersuchung bedürte schließlich die 

Frage, ob es mit dem Demokratie- und Bundesstaats-

prinzip vereinbar ist, dass der Akkreditierungsrat als 

Stitung nach nordrhein-westfälischem Landesrecht und 

unter der Rechtsaufsicht eines nordrhein-westfälischen 

Ministeriums Verwaltungsakte erlässt, die Hochschulen 

anderer Bundesländer betrefen. Zwar ist die Länderko-

operation im Bundesstaat Normalität. Sie muss sich aber 

im Rahmen des Grundgesetzes halten. Dieses weist die 

Ausübung der staatlichen Befugnisse entweder den Län-

39  Siehe dazu VerfGH BW, Entsheidung vom 14.11.2016, Az. 1 
VB 16/15, S. 26, abrubar unter verfgh.baden-wuerttemberg.de/
ileadmin/redaktion/m-tgh/dateien/161114_1VB16-15_Urteil.
pdf (abgerufen am 10.8.2017).

40  Vgl. BVerfGE 111, 333 (361): Fetlegung der Evaluationskriterien 
it aufgrund ihrer erheblihen Bedeutung für die Wissenshats-
freiheit eine grundsätzlihe Frage.
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dern oder dem Bund zu. Der Hessische Verwaltungsge-

richtshof führt im Zusammenhang mit dem Glückspiel-

staatsvertrag hierzu aus:

„Diese im Grundgesetz festgeschriebene Kompetenz-

ordnung ist zwingendes Verfassungsrecht und kann von 

Bund und Ländern nicht durch einfaches Recht verscho-

ben werden. Kompetenzüberlassungen bzw. Kompe-

tenzverschiebungen, die keine Grundlage im Grundge-

setz haben, sind auch mit Zustimmung der Beteiligten 

unzulässig. … Gemeinsame Einrichtungen der Länder .. 

sind hierdurch zwar nicht ausgeschlossen. Unabdingbar 

bleibt aber, dass die jeweilige hoheitliche Aufgaben-

wahrnehmung dem Bund oder einem bestimmten Land 

zurechenbar ist. Die (vertragliche) Schafung einer „drit-

ten Ebene“ ist bundesstaatlich unzulässig.“41

Hinzukommt, dass die parlamentarische Kontrolle 

nur dem nordrhein-westfälischen Landtag möglich ist. 

Andererseits ist zu bedenken, dass das Grundgesetz zwar 

die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ländern 

strikt regelt, weniger klar aber die zwischen den Ländern 

untereinander.42 In der Sache ist ein Zusammenwirken 

der Länder zur Sicherung der Gleichwertigkeit der Ab-

schlüsse und der Möglichkeit des Hochschulwechsels er-

forderlich. Die nach speziischem Sachverstand verlan-

gende wissenschatsadäquate Ausgestaltung von Verfah-

ren und Organisation rechtfertigt die Minderung der de-

mokratischen Kontrolle. Nicht zuletzt bleibt auch den 

anderen Landtagen parlamentarische Kontrolle in der 

Weise möglich, dass die Aufgabenübertragung gemäß 

Art. 5 Abs. 2 des Staatsvertrages nicht nur durch sie im 

Wege des Zustimmungsgesetzes ermöglicht wird, son-

dern gemäß Art. 18 auch jährlich kündbar ist, die Kom-

petenzausübung als binnen kurzer Frist zurückgeholt 

werden kann. Die Übertragung der außenverbindlichen 

Entscheidungsbefugnis auf den Akkreditierungsrat er-

scheint dennoch nicht unbedenklich.

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Akkreditie-

rung von Studiengängen aber auch die Systemakkredi-

tierung in den wesentlichen Punkten vom Gesetzgeber 

geregelt werden muss; sie muss unter Beachtung der pri-

mären Verantwortung der Hochschulen für die Lehre 

und in den Hochschulen der Fakultäten und Wissen-

schatler wissenschatsadäquat ausgestaltet sein und 

nicht zuletzt müssen die bereits bestehenden Qualitätssi-

cherungsinstrumente zur Vermeidung von Überregulie-

rung Berücksichtigung inden.

Mit dem Akkreditierungs-Staatsvertrag werden kei-

neswegs alle Probleme gelöst, vielmehr wurde eine 

Chance vertan. Die KMK hat vor allem versucht, das be-

stehende System zu retten, statt die Gelegenheit zu nut-

zen, einen Neuanfang zu machen. Dies wäre etwa in der 

Weise möglich gewesen, jedenfalls für staatliche Hoch-

schulen als Regelinstrument der Qualitätssicherung die 

Systemakkreditierung oder besser noch ein auf Quali-

tätsverbesserung zielendes freiwilliges Audit einzufüh-

ren und dieses unter Berücksichtigung der bestehenden 

qualitätssichernden Rahmenbedingungen und des aus 

der Lehrfreiheit folgenden Gestaltungsvorrangs der Fa-

kultäten in verhältnismäßiger Weise auszugestalten.

Ute Mager ist Professorin für Öfentliches Recht an der 

Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg.

41  HessVGH, Urteil vom 16.10.2015, 8 B 1028/15, juris Rn. 36. Eine 
klare Zurehenbarkeit außenwirksamer Handlungen zu einem 
Land verlangt auh der Bayerishe Verfassungsgerihtshof, s. 
Entsheidung vom 25.9.2015, Az. Vf. 9-VII-13 u.a., juris Rn. 144 
ebenfalls zum Glükspieltaatsvertrag. Siehe zum Ganzen G. 
Kirhhof, Die demokratishe Legitimation der länderübergreifen-

den Kommissionen im Rundfunkreht – dargetellt anhand der 
aktuellen Debatte über das Glükspielkollegium, AfP – Zeit-
shrit für Medien- und Kommunikationsreht 2016, 502 f.

42  Siehe zu den Maßtäben Isensee, Idee und Getalt des Föderalis-
mus im Grundgesetz, in: Handbuh des Staatsrehts VI, 3. Aul. 
2008, § 126 Rn. 184 – 187.
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A. Übersicht

I. Einleitung

Die Akkreditierung von Studiengängen wirt eine Viel-

zahl intrikater und strittiger Rechtsfragen auf, wie das 

Urteil des BVerfG1 zeigt. Daneben sind soziale, politi-

sche, wirtschatliche, kulturelle und andere Fragestellun-

gen in der Diskussion. 

Ich möchte diesem bunten Debattenreigen eine wei-

tere Facette hinzufügen. Getreu dem Faustschen Motto 

„Am Gelde hängts, zum Gelde drängts“ spielen hier 

auch inanzielle Aspekte eine nicht ganz unwesentliche 

Rolle: Akkreditierungen sind kostspielig! Folgerichtig 

formuliert das BVerfG in seiner Entscheidung zur Ak-

kreditierung: „Zudem ist die Akkreditierung eines Stu-

dienganges für die Hochschulen mit hohen Kosten ver-

bunden, da von ihnen das Entgelt für die Agenturen auf-

zubringen und die organisatorische, zeitliche und perso-

nelle Belastung durch das Erstellen des Selbstberichts zu 

tragen ist.“2 Da überrascht es nicht, dass die Finanzkon-

trolle Witterung aufnimmt und Prüfungsaktivitäten auf 

diesem Gebiet entfaltet. 

Der Beitrag soll aufzeigen, wie die inanziell aufwän-

digen Akkreditierungsverfahren nach Dafürhalten der 

Rechnungshöfe von einem „Koste es, was es wolle“ in 

eine wirtschatliche und sparsame Verwaltungsführung 

verändert werden können. Immerhin vier Rechnungs-

höfe – neben Brandenburg auch hüringen, Schleswig-

Holstein und Bayern – haben entsprechende Prüfungen 

durchgeführt. 

II. Die externe Finanzkontrolle in Deutschland

Die externe Finanzkontrolle ist verfassungsrechtlich ver-

ankert, und zwar im Grundgesetz und in allen 16 Lan-

desverfassungen. Es wird durchweg ein duales Leitbild 

der (schlichten) Rechnungsprüfung und der rech-

nungsunabhängigen Finanzkontrolle ixiert.3 Die Rech-

nungshöfe prüfen also zum einen das Rechenwerk der 

Haushaltsrechnung mit den Einnahmen und Ausgaben, 

das der Finanzminister alljährlich dem Landtag vorzule-

gen hat (Rechnungsprüfung i.e.S.). Zum anderen obliegt 

ihnen überdies die rechnungsunabhängige Finanzkont-

rolle, d.h. die Prüfung der Wirtschatlichkeit und Ord-

nungsmäßigkeit der Haushalts- und Wirtschatsführung 

(vgl. § 90 LHO).4

Norbert Janz

Zahlen bitte! Die Akkreditierung von Studiengängen 

aus Sicht der Finanzkontrolle

1  BVerfG, Beshluss vom 17. Februar 2016, 1 BvL 8/10, NVwZ 
2016, 675 f. mit Anm. Wiemers. Dazu Quapp, DÖV 2017, 271 f.; 
Wilhelm, NVwZ 2017, 35 f.; Herrmann, WissR 2017, 3 f.; Geis, 
OdW 2016, 193 f.; Otting/Ziegler, NVwZ 2016, 1064 f.; Janz, LKV 
2016, 344 f.; Frenz, DVBl. 2016, 647 f.; Müller-Terpitz, Forshung 
& Lehre 2016, 394 f.

2  BVerfG, NVwZ 2016, 675 (677).
3  Rix, in: Gatzer/Shweisfurth (Hrsg.), Öfentlihe Finanzwirtshat 

in der Staatpraxis, 2015, 667 (682).
4  Zum Ganzen Janz, in: Broker/Droege/Jutzi (Hrsg.), Verfassung 

Rheinland-Pfalz, 2014, Art. 120 Rn. 19 f.
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5  Reus/Mühlhausen, Haushaltsreht in Bund und Ländern, 2014, A 
Rn. 743.

6  Mandt, in: Shweisfurth/Voß (Hrsg.), Haushalts- und Finanzwirt-
shat der Länder in der Bundesrepublik Deutshland, 2017, 969 
(979).

7  Kube, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 114 Rn. 67.
8  Zum Sahverhalt BVerfG, NVwZ 2016, 675.
9  Darauf weit auh das BVerfG (NVwZ 2016, 675 [677]) hin und 

erkennt demzufolge in der Pliht zur Akkreditierung einen 
shwerwiegenden Eingrif in die Wissenshatsfreiheit aus 

 Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG. S. hierzu Quapp, DÖV 2017, 271 (272 u. 
277); Otting/Ziegler, NVwZ 2016, 1064 (1065); Herrmann, WissR 
2017, 3 (9). Vgl. ferner Kaube, Forshung & Lehre 2015, 551 
(552).

10  Zu den (inanziellen) Ergebnissen überblikartig Detmer/Böker, 
Forshung & Lehre 2016, 1070 f.

Politische Entscheidungen der Regierung unterliegen 

vom Grundsatz her nicht der Finanzkontrolle. Der LRH 

darf sein politisches Ermessen nicht als Maßstab einer 

korrekten Haushaltsführung nehmen.5 Jedoch kann und 

muss Rechnungsprüfung die Politik kritisch begleiten.6 

Ihm kommt keine Mitentscheidungskompetenz zu.7 

Wohl aber darf der LRH die Prüfungskriterien der 

Rechtmäßigkeit, Wirtschatlichkeit, Sparsamkeit und 

Ordnungsmäßigkeit heranziehen. 

Nun zur konkreten Prüfsituation in Hinblick auf die 

Hochschulen und die Akkreditierung. Die Lage ist nicht 

kompliziert. Die Hochschulen sind für die Finanzierung 

der Akkreditierung regelmäßig allein verantwortlich. 

Die inanziellen Mittel hierfür sind in ihren Globalhaus-

halten enthalten. Es sind also nicht die Länder selbst, de-

nen diese Kosten zur Last fallen. Die Hochschulen wer-

den als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung von den 

Ländern inanziert. Unmittelbare Folge davon ist ein 

Prüfungsrecht der Landesrechnungshöfe für „ihre“ Lan-

deshochschulen. Ein Prüfungsrecht in Hinblick auf die 

privaten Hochschulen besteht nicht (jedenfalls solange 

sie keine staatlichen Gelder erhalten). Das Akkreditie-

rungsurteil des BVerfG beruht originellerweise auf einer 

verwaltungsgerichtlichen Klage einer privaten Fach-

hochschule in Nordrhein-Westfalen.8

Die Akkreditierungsplicht an sich als eine politische, 

paneuropäisch eingebettete Entscheidung des Gesetzge-

bers kann nicht vom Rechnungshof überprüt werden. 

Das Ob steht also als Präponderanzakt der Politik fest. 

Wohl aber kann die Finanzkontrolle die inanziellen 

Auswirkungen – also das Wie – zum Prüfungsgegen-

stand machen, und zwar einschließlich einer 

Rechtmäßigkeitskontrolle. 

III. Die Akkreditierung von Studiengängen

Bachelor und Master statt Diplom und Magister: Der 

Bologna-Prozess hat die deutsche Hochschullandschat 

von Grund auf neu gestaltet. Parallel zur Umstellung der 

Studiengänge auf Bachelor- und Masterabschlüsse ent-

standen viele neue Studiengänge. Um die hohe Qualität 

deutscher Hochschularbeit auch in Zukunt zu gewähr-

leisten, müssen sich nun grundsätzlich alle Studiengänge 

einer externen Qualitätskontrolle stellen, sie müssen sich 

akkreditieren lassen. Dementsprechend regelt das Bran-

denburgische Hochschulgesetz (BbgHG) in § 17 Abs. 6 

eine solche Akkreditierungsplicht für neue und wesent-

lich geänderte Bachelor- und Masterstudiengänge.

Für die Finanzkontrolle interessant sind die Ausga-

ben für ein Akkreditierungsverfahren. Sie fallen zu-

nächst in Form von Gebühren für die externen Agentu-

ren an, die das Akkreditierungsverfahren durchführen 

und das Ergebnis bescheinigen. Sie fallen aber ebenso in 

den Hochschulen selbst an, deren Personal – vom Hoch-

schullehrer bis zur Bürokrat – mit hohem Engagement 

versucht, den Wissensdurst der Agenturen zu stillen. 

Schließlich sind die Sachausgaben zu ermitteln, die ins-

besondere entstehen, um das gebündelte Wissen der 

Hochschulen den Agenturen und Gutachtern in der ge-

wünschten Qualität und Anzahl zur Verfügung zu 

stellen.

Insgesamt handelt es sich also um ein Verfahren, das 

mit erheblichen Kosten und hohem personellem und or-

ganisatorischem Aufwand für die Hochschulen verbun-

den ist.9

IV. Die Prüfung des LRH Brandenburg

Wie erwähnt sind bundesweit vier Rechnungshofprü-

fungen der Akkreditierung auszumachen.10 Wenn man 

so will, haben wir es hier mit einer kleinen Finanzkontroll-

mode zu tun. Der BRH ist (noch?) nicht mit von der Par-

tie. Er wäre dann nur, aber immerhin im Rahmen einer 

Prüfung zuständig für Hochschulen des Bundes, also 

etwa die beiden Universitäten der Bundeswehr in Mün-

chen und Hamburg oder die Hochschule des Bundes für 

öfentliche Verwaltung in Brühl.

1. Anlass, Zweck und Ziel der Prüfung

Dargestellt werden zunächst die Brandenburger Ergeb-

nisse und Folgerungen. Im Anschluss daran wird noch 

kurz auf die anderen Rechnungshöfe eingegangen.

Die Prüfung des LRH Brandenburg fand in den Jah-

ren 2010 und 2011 statt und führte zu einer recht volumi-

nösen Prüfungsmitteilung mit rund 70 Seiten. Geprüt 

wurden die Jahre 2005 bis 2009. Prüfungsziel war es fest-

zustellen, ob die Akkreditierung an den damaligen neun 

Brandenburger Hochschulen wirtschatlich und entspre-

chend den rechtlichen Regelungen durchgeführt wurde. 
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Einer der Prüfungsschwerpunkte war es, erstmalig und 

umfassend die hochschulinternen Ausgaben der Bran-

denburger Hochschulen zu errechnet. Der LRH hatte 

festgestellt, dass bislang niemand diesen Aufwand ermit-

telt hatte. Das Wissenschatsministerium hatte zu dieser 

Frage keine Erkenntnisse. Selbst Anfragen des LRH 

beim Akkreditierungsrat führten zu keinem Ergebnis: 

Dort waren für kein Bundesland entsprechende Anga-

ben vorhanden.

Wie haben wir geprüt?

Zunächst wurde der Stand der Umsetzungen der vor-

zunehmenden Akkreditierungen auf der Basis der von 

den Hochschulen angebotenen Studiengänge erfasst. 

Dann taxierten wir den tatsächlichen inanziellen und 

personellen Aufwand für die Akkreditierungsverfahren 

der Studiengänge. Ferner untersuchten wir das Verfah-

ren der Akkreditierung von Studiengängen hinsichtlich 

inhaltlicher Besonderheiten und Einschätzung des kon-

kreten Nutzens des Akkreditierungszwanges. Schließ-

lich ermittelten wir Verbesserungen des Akkreditie-

rungsverfahrens in wirtschatlicher und bürokratischer 

Hinsicht. 

Zusammengefasst hatte der LRH Brandenburg erst-

malig in Brandenburg die absoluten Ausgaben für Ak-

kreditierungen von Studiengängen auf belastbare Zahlen 

hin ermittelt und Schwachstellen im Akkreditierungs-

verfahren aufgezeigt. 

Bewusst nicht geprüt haben wir inhaltliche Frage-

stellungen der Akkreditierung, auch wenn es nahe gele-

gen hätte (das lateinische accredere heißt ja Glauben 

schenken). Die Richtigkeit der Akkreditierungsentschei-

dungen im Einzelnen und die Sinnesfülle von Akkredi-

tierungen im Allgemeinen blieben also ofen.

Grundlage für die Ausgabenermittlung waren die 

Zuarbeiten der Hochschulen. Der LRH hatte zu diesem 

Zweck einen detaillierten Fragebogen an alle neun Bran-

denburger Hochschulen versandt. Das gelieferte Daten-

material beruhte nach Hochschulangaben überwiegend 

auf Schätzungen, soweit es sich nicht um die Zahlungen 

an die Agenturen, sondern um die übrigen Sach- und 

Personalausgaben handelte. Die jeweiligen Personalaus-

gaben für ein Akkreditierungsverfahren ermittelte der 

LRH selbst, und zwar anhand der Personaldurch-

schnittskosten für Taribeschätigte des Landes Bran-

denburg. Die Schätzungen der Hochschulen sind i.E. je-

denfalls für die „Nichtagenturausgaben“ eher zu niedrig 

angesetzt. Die tatsächlichen Ausgaben dürten höher lie-

gen. Dies beruht insbesondere auf dem Umstand, dass 

nicht alle Hochschulen alle entstandenen Ausgaben bei 

der Befragung angaben. Teilweise bleiben einzelne Sach-

ausgabengruppen unbezifert oder wurden ofenkundig 

mangels entsprechender Daten zu gering angesetzt. 

2. Prüfungsergebnisse

Die Ergebnisse der Prüfung des LRH Brandenburg sahen 

zusammengefasst wie folgt aus:

a) Stand der Akkreditierung

Die Brandenburger Hochschulen hatten Ende 2009 

insgesamt 397 Studiengänge angeboten. Der Umstel-

lungsprozess auf Bachelor- und Masterstudiengänge 

war weit fortgeschritten: Nur 40 von 397 Studiengän-

gen, d.h. 10 %, endeten mit einem klassischen Studien-

abschluss (Diplom, Magister und Staatsprüfung). 167 

der 357 Bachelor- und Masterstudiengänge hatten ein 

Akkreditierungsverfahren durchlaufen. Dies ent-

spricht einer Akkreditierungsquote von 47 %.

b) Ausgaben für die Akkreditierung

Zu unterscheiden sind Ausgaben für die Agenturen, das 

Personal und die Sachmittel. Bei den Agenturkosten 

handelt es sich um Entgelte für die Akkreditierungs-

agenturen. Personalausgaben entstehen dadurch, dass 

auf verschiedenen Arbeitsebenen innerhalb der Hoch-

schulen den Akkreditierungsagenturen zugearbeitet 

wird. Es geht also um den Arbeitszeitaufwand von Pro-

fessoren und sonstigen Hochschulmitarbeitern. Sach-

aufwendungen dienen der Vorbereitung und Durchfüh-

rung des Akkreditierungsverfahrens; es entstehen Tele-

fon-, Kopier- und Transportkosten.

Die Brandenburger Hochschulen zahlten im geprüf-

ten 5-Jahres-Zeitraum 4,8 Mio. Euro für Akkreditierun-

gen. Nur knapp 20 % dieser Summe (935.000 Euro) ging 

an die sieben beautragten Akkreditierungsagenturen. 

Fast 80 % der Gesamtausgaben (3,8 Mio. Euro) entiel auf 

das Personal der Hochschulen. Der Sachanteil lag bei 

unter 1 % (39.000 Euro).

Die 26 durchgeführten Reakkreditierungen kosteten 

550.000 Euro. Damit sind sie ebenso kostspielig wie 

Erstprogrammakkreditierungen.

Absolute Kosten für ein durchgeführtes Akkredi-

tierungsverfahren konnten nicht ermittelt werden. 

Bei der Prüfung hat sich der LRH Brandenburg auf 

die Haushaltsjahre 2005 bis 2009 beschränkt. Dies ist 

sachgerecht, werden doch alle in diesem Zeitraum ge-

tätigten Ausgaben erfasst, unabhängig vom Stand ei-

nes Akkreditierungsverfahrens. Genau diese Kosten-

erhebung für diese fünf Jahre war ein Ziel der Prü-

fung. Es ging dem LRH nicht um „endgültige“ Perso-

nal- oder Sachkosten.
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11  So auh Wissenshatsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung als 
Intrument der Qualitätssiherung, 2012, S. 145, jedenfalls für 
die „direkten“, also die an die Agenturen gezahlten Koten. Geis, 

OdW 2016, 193 (202), priht sogar von einem „Königsweg für 
die Zukunt“.

12  Dazu auh Herrmann, WissR 2017, 3 (12).

c) Unterschiedliche Ausgaben für gleiche Studiengänge

Akkreditierungsausgaben der einzelnen Hochschulen 

für vergleichbare Studiengänge variierten um das Vierfa-

che, ohne dass hierfür sachlich rechtfertigende Gründe 

erkennbar waren. Dabei sind die Unterschiede der rei-

nen Agenturkosten nur gradueller Natur. 

So wurde der Bachelorstudiengang Wirtschatsinfor-

matik an der FH Brandenburg für 117.000 Euro und an 

der TH Wildau für 23.000 Euro akkreditiert. Die Akkre-

ditierung des Bachelorstudiengangs Betriebswirtschats-

lehre kostete an der FH Brandenburg 117.000 Euro, an 

der TH Wildau hingegen nur 28.000 Euro.

d) Vergleich Einzel- und Clusterakkreditierung

Im Durchschnitt aller akkreditierten Studiengänge sämt-

licher Hochschulen betragen die Agenturkosten für 

Clusterakkreditierungen nur 3.800 Euro je Studiengang. 

Bei einzelnen Akkreditierungen sind sie hingegen mit 

10.100 Euro fast drei Mal so teuer.

e) Wirtschatlichkeitsuntersuchungen

Bundes- und Landeshaushaltsrecht schreiben einheitlich 

vor, dass für alle inanzwirtschatlichen Maßnahmen 

angemessene Wirtschatlichkeitsuntersuchungen durch-

zuführen sind. Sie sind bei der Planung, während der 

Durchführung und nach Abschluss der Maßnahme 

durchzuführen (VV Nr. 2 zu § 7 BHO/LHO).

Der LRH stellte fest, dass eine den Ansprüchen des 

Haushaltsrechts genügende Planung der Ausgaben auf 

keiner Stufe der Akkreditierungsbürokratie vorlag: we-

der bei dem als Stitung des öfentlichen Rechts organi-

sierten Akkreditierungsrat noch bei den operativen Ak-

kreditierungsagenturen, beim Wissenschatsministeri-

um oder bei den Hochschulen selbst. Dieser Planungslo-

sigkeit ist es wohl zuzuschreiben, dass 

Akkreditierungsausgaben für vergleichbare Studiengän-

ge um das Vierfache variierten.

3. Folgerungen

Der LRH Brandenburg kam zu diesen Folgerungen:

a) Systemakkreditierung

Der LRH Brandenburg sah im Ergebnis seiner Prüfung 

eine Systemakkreditierung als eine sinnvolle Alternative 

zur Programmakkreditierung an.11 Ein hochschulinter-

nes Qualitätssicherungssystem ist sachgerecht und ent-

spricht einer vom Gesetzgeber gewollten Hochschulau-

tonomie. Durch eine solche „interne Akkreditierungs-

agentur“ können die Hochschulen selbst über ihre 

Studiengänge „wachen“.

In Brandenburg verfolgte im Prüfungszeitraum al-

lein die Universität Potsdam das Ziel einer Systemakkre-

ditierung. Mittlerweile ist sie seit fünf Jahren systemak-

kreditiert. Seit 2015 ist überdies die TH Wildau 

systemakkreditiert.

Der LRH regte an, dass zuküntig die anderen Branden-

burger Hochschulen den Weg einer Akkreditierung eigener 

Qualitätssicherungssysteme ins Auge fassen. Der LRH 

empfahl, diesen Paradigmenwechsel mit entsprechenden 

Wirtschatlichkeitsberechnungen zu unterlegen.

b) Reakkreditierung

§ 17 Abs. 6 Satz 4 BbgHG schreibt eine Reakkreditierung 

vor. Ein bestimmter Turnus ist nicht ixiert. Es ist nur, 

aber immerhin von „regelmäßigen“ Wiederholungen in 

„angemessenen Zeitabständen“ die Rede. Andere Län-

der lassen gleichfalls diese – sehr wichtige – Frage in 

ihren Hochschulgesetzen ofen; Bundesregelungen 

bestehen nicht. 

Es wird durchweg eine Reakkreditierung alle fünf 

Jahre praktiziert. Zweck der Reakkreditierung ist es, dass 

sich Hochschulen aus Gründen der Qualitätssicherung 

nicht auf einer einmaligen Qualitätskontrolle ausruhen 

sollen. Salopp gesprochen ist also nach der Akkreditie-

rung vor der Akkreditierung.

Wirtschatlichkeitsuntersuchungen zur Durchfüh-

rung der Reakkreditierung existieren nicht. Es ist gänz-

lich ungeprüt, ob mit dem gegenwärtigen System der 

fünjährigen Reakkreditierung der Zweck der Maßnah-

me erreicht und ob wirtschatlich vorgegangen wird. Das 

Wissenschatsministerium sollte angesichts des erhebli-

chen Finanzvolumens und des großen bürokratischen 

Aufwandes die Notwendigkeit und die Frequenz der Re-

akkreditierungsplicht überprüfen.

Vorerst – so unsere Empfehlung – ist es sachgerecht, 

die praktizierte fünjährige Reakkreditierungsfrist zu-

mindest für einen gewissen Zeitraum gänzlich auszuset-

zen oder zumindest den Zeitraum deutlich zu strecken.12 

Möglich wäre etwa eine Verlängerung auf zehn Jahre. Ob 

nämlich mit dem gegenwärtigen System der fünjähri-

gen Reakkreditierung der Zweck der Maßnahme er-

reicht und ob dabei wirtschatlich vorgegangen wird, ist 

weder empirisch untersucht noch gar erwiesen. Hierfür 
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13  Frühzeitig shon Wilhelm, Verfassungs- und verwaltungsrehtli-
he Fragen der Akkreditierung von Studiengängen, 2009, 276 f.; 
ferner Janz, in: Breuer/Epiney/Haratsh/Shmahl/Weiß (Hrsg.), 
FS Ekart Klein, 2013, 127 (133 f.).

14  Abrubar unter www.lrh-brandenburg.de (abgerufen am 
11.8.2017). Dazu auh Janz (Fn. 13), 127 f.; ferner Detmer/Bö-

ker, Forshung & Lehre 2016, 1070 (1071 f.).

sind aber die Kosten zu hoch – und dürten angesichts 

der drohenden Reakkreditierungswelle noch beträcht-

lich steigen.

Daneben stimmte es uns nachdenklich, dass wir bei 

der Prüfung keine bzw. faktisch keine Ablehnung von 

Reakkreditierungsbegehren ermitteln konnten. 

c) Clusterakkreditierung

Die Hochschulen sollten zuküntig in geeigneten Fällen 

wegen der geringeren Ausgaben mehr Clusterakkredi-

tierungen vornehmen. 

d) Akkreditierungsbürokratie

Die Hochschulen haben den Akkreditierungsagenturen 

eine umfassende Selbstdokumentation des zu akkredi-

tierenden Studiengangs als Basis für die durchzuführen-

de Akkreditierung zu erstellen und vorzulegen. Dieser 

hohe bürokratische Aufwand für eine Akkreditierung 

sollte gesenkt werden. Die Hochschulen sollten sich 

gegenüber den Akkreditierungsagenturen und dem 

Akkreditierungsrat um eine entsprechende Reduzierung 

bemühen. Auch die Landesregierung sollte sich dafür 

einsetzen.

e) Planungsgrößen

Planungsgrößen über die Gesamtausgaben einer Akkre-

ditierung sind weder in Brandenburg noch in anderen 

Bundesländern vorhanden. Selbst der Akkreditierungs-

rat erfasst diese Kosten nicht. Nur die reinen Agentur-

ausgaben sind bekannt. Sie variieren zwischen 10.000 

und 15.000 Euro. Diese Ausgaben machen jedoch nur 

einen Bruchteil der Gesamtausgaben für ein Akkreditie-

rungsverfahren aus.

Der Haushaltsgrundsatz der Wirtschatlichkeit und 

Sparsamkeit lässt es daher ratsam erscheinen, entspre-

chende Planungsgrößen für vergleichbare Studiengänge 

zu bilden. Für die Berechnung ließe sich auf die vom 

LRH ermittelten Ausgaben zurückgreifen. Die Folge wä-

ren identische Ansätze für die Akkreditierung vergleich-

barer Studiengänge. Kostenspreizungen der beschriebe-

nen Art um das Vierfache gehörten dann der Vergan-

genheit an.

f) Verfassungsrechtliche Bedenken

Der LRH Brandenburg hegte seinerzeit verfassungs-

rechtliche Bedenken, sozusagen als Nebenprodukt der 

formellen Prüfung.13 Es inden sich vorsichtige Formu-

lierungen in der Prüfungsmitteilung. Die gesetzlichen 

Regelungen zur Akkreditierung unterliegen – so hatten 

wir formuliert – erheblichen Bedenken bezüglich der 

Messbarkeit und Berechenbarkeit des staatlichen Han-

delns und somit an der Vereinbarkeit der Regelungen 

mit dem verfassungsrechtlich verbürgten Bestimmt-

heits- und Wesentlichkeitsgrundsatz.

4. Stellungnahme des Wissenschatsministeriums

Das Brandenburger Wissenschatsministerium zeigte 

sich von den Ergebnissen insgesamt nur wenig beein-

druckt:

Es wird zunächst anerkannt, dass Akkreditierungs-

verfahren kostenintensiv seien und einen erheblichen 

bürokratischen Aufwand bedeuteten. Es sei erklärtes 

Ziel der Landesregierung, Kosten und Aufwand zu sen-

ken. Kritisiert wurde dann das Zahlenmaterial, ohne 

dass aber eigene Daten zur Verfügung gestanden hätten.

Die Systemakkreditierung sei erst 2008 eingeführt 

worden. Die Durchführung dauere mehr als zwei Jahre. 

Die Systemakkreditierung sei deswegen nur eine zu-

küntige Option. Der notwendige Aubau eines Quali-

tätsmanagementsystems sei zudem kosten- und perso-

nalaufwändig. Daher könne die Systemakkreditierung 

für kleinere Hochschulen nicht wirtschatlicher als eine 

Programmakkreditierung sein.

Clusterakkreditierungen seien im Grundsatz wirt-

schatlicher als Einzelakkreditierungen. Die Hochschu-

len könnten sie aber nur bei sehr ähnlichen Studiengän-

gen vornehmen. Dies begrenze deren tatsächliche An-

wendung. Reakkreditierungen seien kosten- und perso-

nalaufwändig. Das Land Brandenburg setze sich bereits 

jetzt dafür ein, die Kosten zu senken und die Reakkredi-

tierungsfrequenz zu verlängern. Verfassungsrechtliche 

Bedenken bestünden nicht.

5. Weiterer Prüfungsverlauf

Die Prüfung bildete dann einen Beitrag im Jahresbericht 

2011 des LRH.14 Diese Berichte werden alljährlich dem 

Landtag vorgelegt und damit auch der medialen Öfent-

lichkeit vorgestellt. 

Steht eine Prüfung im Jahresbericht, so ist dies von 

nicht zu unterschätzender Bedeutung für die Wirkkrat 

der Prüfergebnisse. Denn durch die Einschaltung des 

Parlaments und das Öfentlichmachen wird das in-ca-

mera-Verfahren faktisch beendet. Der Druck auf die be-

teiligten geprüten Stellen ist nun deutlich verstärkt. Das 

Parlament beschätigt sich mit den einzelnen Beiträgen 

und beschließt regelmäßig eine Auforderung an die Re-
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15  Den Hintergrund dieser Forderung bildete die Prüfungserkennt-
nis, dass beide Brandenburger Studentenwerke hohe Rüklagen 
vorhielten; dazu Jahresberiht des LRH Brandenburg 2016, S. 
174 f. (abrubar unter www.lrh-brandenburg.de, abgerufen am 
11.8.2017).

16  Abrubar unter www.landtag.brandenburg.de (abgerufen am 
11.8.2017).

17  Forshung & Lehre 2016, 1070 f. (Titel: „Akkreditierung: Rehts-
widrig, zu teuer, fragliher Nutzen“).

gierung. Diese Handlungsempfehlung beruht – ganz 

oder zumindest teilweise – typischerweise auf einem 

Vorschlag des Rechnungshofes. Dadurch nimmt also das 

Parlament den Willen der Finanzkontrolle auf, akzep-

tiert ihn und verfolgt das Ziel weiter. Es inden sich ne-

ben den üblichen Berichtsplichten in der Regel auch 

konkrete Handlungserwartungen wieder. 

In dem anschließenden parlamentarischen Verfah-

ren fasste der Brandenburger Ausschuss für Haushalts-

kontrolle am 12. März 2012 folgenden Entschluss.

1. Der Ausschuss für Haushaltskontrolle begrüßt es, 

dass die Brandenburger Hochschulen im bundesweiten 

Vergleich bereits eine vergleichsweise hohe Quote akkredi-

tierter Studiengänge erreicht haben.

2. Der Ausschuss für Haushaltskontrolle nimmt die 

Prüfugsfeststellungen des LRH, insbesondere seine kriti-

schen Anmerkungen

- zu nicht vorhandenen Wirtschatlichkeitsberech 

 nungen für den hochschulinternen Aufwand    

 (indirekte Kosten),

- zu fehlenden Planungsgrößen und

- zu den Reakkreditierungsfrequenzen

 zustimmend zur Kenntnis.

3. Der Ausschuss für Haushaltskontrolle fordert das 

MWFK auf, die Hochschulen anzuhalten, Wirtschatlich-

keitsberechnungen mit dem Ziel der Kostenminimierung 

anzustellen. Das MWFK begleitet diesen Prozess mit dem 

Ziel, weitgehende Vergleichbarkeit der Berechnungen 

herzustellen.

4. Der Ausschuss für Haushaltskontrolle bittet das 

MWFK, in den zuständigen Gremien darauf hinzuwirken, 

dass die Reakkreditierungsfrequenzen verändert werden.

5. Der Ausschuss für Haushaltskontrolle erwartet, dass 

das MWFK bis zum 30. Juni 2012 über die veranlassten 

Maßnahmen berichtet. 

Darüber hinaus erwartet er, dass das MWFK im drit-

ten Quartal 2013 die Kosten der Akkreditierungsverfahren 

an den Hochschulen in einem Bericht an den Ausschuss 

für Haushaltskontrolle darlegt.

Damit machte sich das Parlament umfassend die 

Feststellungen und Empfehlungen des LRH Branden-

burg zu eigen. Dies ist alles andere als eine Selbstver-

ständlichkeit und – wie erwähnt – für die Wirkkrat un-

seres Handelns sehr wichtig! Die Finanzkontrollerfah-

rung lehrt, dass insbesondere bei politisch heiklen he-

men das parlamentarische Echo auch ausbleiben kann. 

So konnte sich jüngst der LRH Brandenburg mit seiner 

Forderung, den staatlichen Zuschuss für die Studenten-

werke zu streichen, nicht durchsetzen.15

Die beiden erbetenen Berichte wurden fristgemäß bis 

Ende 2013 vom zuständigen Wissenschatsministerium 

erstellt.16 Schließlich grifen wir die Entwicklung später 

noch einmal auf und brachten einen sogenannten Ergeb-

nisbericht im Jahresbericht 2013. Formal abgeschlossen 

war die Prüfung bereits im März 2012.

Im ersten Bericht an das Parlament legt das Ministe-

rium einen Vorschlag zu vergleichbaren Wirtschatlich-

keitsberechnungen für Akkreditierungen vor. Es werde 

sich zudem für längere Reakkreditierungsfrequenzen 

einsetzen. Im Oktober 2013 teilte das Wissenschatsmi-

nisterium dann mit, dass die Personal- und Sachausga-

ben aller Hochschulen (!) zu pauschalisieren seien, um 

die Kosten der Akkreditierung zu ermitteln. Eine exakte 

Ermittlung sei unangemessen. Dadurch ergeben sich 

Akkreditierungskosten von durchschnittlich 18.300 Euro 

pro Studiengang. An der systemakkreditierten Uni Pots-

dam belaufen sich die Kosten je Studiengang auf 16.624 

Euro, wenn 15 Studiengänge jährlich akkreditiert bzw. 

reakkreditiert werden.

Das bedeutet, dass das Brandenburger Wissen-

schatsministerium nun erstmalig in der Lage ist, die 

Kosten von Akkreditierungen von Studiengängen in 

Brandenburg zu bezifern. Dies ist der Anfang, um Ak-

kreditierungen und Reakkreditierungen nachhaltig zu 

verbessern und wirtschatlich zu gestalten. Ferner wurde 

mitgeteilt, dass Clusterakkreditierungen Einzelakkredi-

tierungen vorzuziehen seien, wenn die fachliche Nähe 

der Studiengänge es erlaubt. Ob die Möglichkeit einer 

hochschulgesamten Systemakkreditierung für alle 

Hochschulen infrage kommt, ist zweifelhat. Denn die 

hohen einmaligen Kosten sind für kleinere Hochschulen 

mitunter schwer zu schultern. Außerdem setze sich das 

Wissenschatsministerium weiterhin dafür ein, die Fre-

quenzen von Reakkreditierungen zu verlängern; die 

bundesweite Diskussion hierüber dauere aber noch an – 

soweit ersichtlich wird immer noch diskutiert…

Gleichermaßen erstaunlich wie erfreulich war die 

wissenschatspolitische Rezeption der Prüfungsergeb-
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18  Abrubar unter www.thueringer-rehnungshof.de (abgerufen am 
11.8.2017). Dazu auh Herrmann, WissR 2017, 3 (9); Detmer/

Böker, Forshung & Lehre 2016, 1070 (1071 f.).
19  Abrubar unter www.landesrehnungshof-sh.de (abgerufen am 

11.8.2017). Dazu auh Detmer/Böker, Forshung & Lehre 2016, 

1070 (1071 f.).
20  Abrubar unter www.orh.bayern.de (abgerufen am 11.8.2017). 

Dazu auh Herrmann, WissR 2017, 3 (9); Detmer/Böker, For-
shung & Lehre 2016, 1070 (1071 f.).

nisse. So hatte die Zeitschrit Forschung & Lehre im letz-

ten Jahr einen längeren Beitrag, in dem die Ergebnisse 

der Rechnungshofprüfungen referiert wurden.17

V. Die Prüfungen der anderen Rechnungshöfe

1. hüringen

Der hüringer Rechnungshof hatte schon vor zehn Jah-

ren die Durchführung der Akkreditierung und den 

damit verbundenen Aufwand an allen zehn Landeshoch-

schulen geprüt. Er veröfentlichte die Ergebnisse seiner 

Prüfung im Jahresbericht 2008.18 Er konstatierte, dass 

die Akkreditierung einen erheblichen Aufwand und 

Ausgaben verursache. Bis 2009 sei allein in hüringen 

mit 8,4 Mio. Euro zu rechnen, davon allein 6,8 Mio. Euro 

nur für das Personal. Dies bedeute für jeden Studiengang 

durchschnittliche Kosten von 38.000 Euro. 

Akkreditierungen führten jedoch weder zu ver-

gleichbaren noch zu zulässigen Ergebnissen der Quali-

tätssicherung. Das liege zum einen an fehlenden Vorga-

ben und mangelnder Autragserteilung durch die KMK. 

Zum anderen führten die Agenturen die Verfahren mit 

unterschiedlicher Schwerpunktsetzung, ausdiferenzier-

ten Kriterienkatalogen und erheblichen Ermessensspiel-

raum für das Bewertungsverfahren durch. Der den 

Agenturen eingeräumte Gestaltungsspielraum kann den 

maßgeblichen Einluss der Hochschullehrer auf Ablauf 

und Ergebnis der Akkreditierung beeinträchtigen. Diese 

Argumentation wird bekanntermaßen vom BVerfG wie-

der aufgegrifen. Daher müsse dieser Gefahr mit konkre-

ten Vorgaben von KMK und Akkreditierungsrat entge-

gengewirkt werden. Daneben kämen die Agenturen zu 

unterschiedlichen Ergebnissen in Abhängigkeit von den 

eingesetzten Agenturen. Es fehle zudem an Transparenz 

der Entgelte für die Agenturen. Die 5-Jahres-Frist für Re-

akkreditierungen wird infrage gestellt.

Der hüringer Rechnungshof kommt also auf der Ba-

sis seiner erstaunlich frühen Prüfung der Akkreditie-

rung zu einer Fundamentalkritik. Aufwand, Ergebnisse, 

Fristen, Rolle der KMK und der Agenturen sowie Ver-

dacht auf Willkür stellen in Summe ein deutliches Ar-

mutszeugnis für das Akkreditierungsverfahren – jeden-

falls in hüringen – dar. Von einer vertretbaren und 

tragfähigen Variante der Qualitätssicherung von Studi-

enangeboten könne kaum die Rede sein.

2. Schleswig-Holstein

In einem Sonderbericht Hochschulen 2011 nimmt der 

LRH Schleswig-Holstein u.a. auch kurz zur Frage der 

Akkreditierung Stellung.19 Danach ist die Akkreditie-

rung für die neun Hochschulen aufwändig und kostspie-

lig. Je Studiengang lagen die Kosten bei 2.500 bis 7.000 

Euro, ohne allerdings die internen Verwaltungskosten. 

Angesichts des hohen Aufwandes sei das Verhältnis von 

Kosten und Nutzen der Akkreditierung in der bisheri-

gen Form infrage zu stellen. Eine Alternative sei die Sys-

temakkreditierung. Es sei zu prüfen, ob das Land zur 

alleinigen staatlichen Genehmigung von Studiengängen 

und Prüfungsordnungen zurückkehren sollte.

Der LRH Schleswig-Holstein bleibt also formal wie 

inhaltlich deutlich hinter der Kritik des hüringer Rech-

nungshofes zurück. Der Blick richtet sich nur auf einzel-

ne Aspekte der Akkreditierung, ohne umfänglich Stel-

lung zu beziehen. 

3. Bayern

Auch der ORH Bayern wandte sich mit Finanzkontroll-

interesse der Akkreditierung von Studiengängen zu. 

2010 prüfte der ORH Bayern die Akkreditierung von 

Bachelor- und Masterstudiengängen an allen 33 staat-

lichen Bayerischen Hochschulen.20 Der Beitrag 

„Akkreditierung von Studiengängen – Gütesiegel und 

Geschäftsmodell?“ fand Eingang in den Jahresbericht 

2012. 

Die Akkreditierung von Studiengängen sei zu auf-

wändig und verursache Kosten in Millionenhöhe. Das 

Akkreditierungsverfahren sei eingeführt worden, 

ohne den Aufwand zu hinterfragen. Daher forderte 

der ORH Bayern, das Verfahren zu vereinfachen und 

den Aufwand für Hochschulen zu reduzieren. Für lau-

fende und abgeschlossene Prüfungen sei in Bayern 

mit 12,4 Mio. Euro zu rechnen; für alle Erstakkreditie-

rungen insgesamt sogar 37 Mio. Euro. Rund 80 % da-

von entfallen auf Personalkosten, 20 % Agenturkosten 

und 1 % Sachkosten. 

Ebenso wie der Thüringer Rechnungshof werden 

die Unterschiede bei den Agenturvorgaben für die 

Hochschulen thematisiert. Es mangele an Standards, 

was den Aufwand der Hochschulen zusätzlich erhöhe. 

Bemerkenswerterweise wird ausdrücklich festgestellt, 
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dass oftmals diejenigen Agenturen beauftragt werden, 

bei denen die Hochschulen mit einem reibungslosen 

Ablauf des Verfahrens rechnen. Es wird außerdem ge-

fordert, den Bürokratieaufwand zu verringern und die 

Zeiträume für eine Reakkreditierung großzügiger zu 

bemessen. Solange es keine Neuordnung des Akkredi-

tierungsverfahrens gibt, sollten die Hochschulen – so-

weit möglich – Systemakkreditierungen anstreben.

Insgesamt kommt der ORH Bayern nach seiner um-

fassenden Prüfung also zu vergleichbaren Ergebnissen 

wie in hüringen – und damit auch zu einer ähnlichen 

Fundamentalkritik des Akkreditierungsverfahrens.

VI. Fazit

Zusammen gefasst lassen sich die Erkenntnisse der Prü-

fung des LRH Brandenburg wie folgt formulieren:

Das Akkreditierungsverfahren ist teuer. Dies unter-

streicht auch das BVerfG.

Um die Hochschulen personell und fachlich zu ent-

lasten, geht es auch wirtschatlicher:

•	 Cluster-	statt	Einzelakkreditierung.

•	 System-	statt	Programmakkreditierung.

•	 Mehr	Kostentransparenz.

•	 Deutliche	Verlängerung	der	fünjährigen	Reak	

 kreditierungsfrequenz.

•	 Last	but	not	least:	Senkung	des	bürokratischen		

 Aufwands der Hochschulen.

In Brandenburg ist das Wissenschatsministerium in 

der Lage, die Kosten von Akkreditierungen von Studien-

gängen zu bezifern. Pauschalierte 18.300 Euro je Akkre-

ditierung sind ein Anfang, um auf den Tugendpfad der 

Wirtschatlichkeit und Sparsamkeit zurückzukehren.

Allerdings hat das Ministerium in dem im Oktober 

2013 vorgelegten Bericht über die Kosten der Akkreditie-

rungsverfahren Entscheidendes weitgehend versäumt: 

Pauschalisierte Personal- und Sachausgaben führen nur 

bedingt zu handhabbaren vergleichenden Wirtschat-

lichkeitsberechnungen. Hier sollte dringend nachgebes-

sert werden.

Auch die anderen Empfehlungen harren noch einer 

Umsetzung. Insbesondere bleibt es bisher bei einer fünf-

jährigen Reakkreditierungsfrequenz. Insgesamt fällt die 

Bilanz also ernüchternd aus. Das Ziel sparsamer und 

wirtschatlicher Akkreditierungsverfahren ist noch weit 

entfernt.

Norbert Janz ist am Landesrechnungshof Branden-

burg tätig und lehrt als apl. Prof. an der Juristischen 

Fakultät der Universität Potsdam. Der Beitrag basiert 

auf einem um Fußnoten erweiterten Vortrag, den der 

Autor auf dem 12. Hochschulrechtstag am 17. Mai 2017 

an der Universität zu Köln gehalten hat. Der Vortrags-

stil wurde weitgehend beibehalten.



I. Einleitung

Für die Akkreditierung von Studiengängen und hoch-

schulinternen Qualitätsmanagementsystemen in 

Deutschland ist eine neue Rechtsgrundlage erarbeitet 

worden: Die Ministerpräsidenten der Länder haben den 

„Staatsvertrag über die Organisation eines gemeinsamen 

Akkreditierungssystems zur Qualitätssicherung in Stu-

dium und Lehre an deutschen Hochschulen“ unterzeich-

net.1 Dieser „Studienakkreditierungsstaatsvertrag“ stellt 

die Umsetzung des Beschlusses des Bundesverfassungs-

gerichts vom Februar 20162 dar.

Zum Zeitpunkt, an dem der vorliegende Beitrag er-

stellt wird, liegt der Studienakkreditierungsstaatsvertrag 

den Länderparlamenten zur Ratiizierung vor. Die Ent-

scheidung über die Zustimmung liegt in der Souveräni-

tät jedes einzelnen Gesetzgebungsorgans. Gleichwohl 

benutzt der Text in der Folge den Indikativ und geht in-

sofern von der Fiktion eines verabschiedeten Staatsver-

trags aus. Dies geschieht ausschließlich aus sprachlichen 

Erwägungen, da weder ein durchgängig im Konjunktiv 

gehaltener Text noch eine Häufung von Ausdrücken wie 

„voraussichtlich“ oder „vorgesehen“ stilistisch überzeu-

gen würden.

Der Artikel konzentriert sich auf den Wandel der 

Aufgabenstellung von Akkreditierungsrat und Agentu-

ren. Auf darüber hinausgehende Ausführungen zur ex-

ternen Qualitätssicherung in Deutschland3 sowie zur 

Rolle und Rechtsnatur der Akkreditierung4 wird weitge-

hend verzichtet und hierfür auf andere einschlägige 

Schriten verwiesen.

II. HRG-Novelle 1998, Akkreditierungs-Stitungs-

Gesetz 2005

Wesentliche Grundlagen für die Akkreditierung wurden 

1998 geschafen: Bundestag und Bundesrat verabschie-

deten die vierte Novelle des Hochschulrahmengesetzes 

(HRG) und strichen aus § 9 Abs. 2 HRG die obligatori-

sche Erarbeitung von Rahmenprüfungsordnungen. Die 

Begründung dafür lautete: „Die Gleichwertigkeit der 

Studien- und Prüfungsleistungen sowie der Studienab-

schlüsse und die Möglichkeit des Hochschulwechsels 

sollen küntig nicht mehr zwingend durch Rahmenprü-

fungsordnungen sichergestellt werden. Die Länder und 

die HRK können dieses Instrument in Zukunt weiter 

nutzen. Sie können sich aber auch anderer Instrumente 

wie beispielsweise eines Akkreditierungsverfahrens von 

Institutionen und Studiengängen, der staatlichen Geneh-

migung der einzelnen Prüfungsordnungen oder einer 

Ex-post-Kontrolle im Rahmen der Evaluation bedie-

nen.“5

Im selben Jahr fassten Kultusministerkonferenz 

(KMK) und Hochschulrektorenkonferenz (HRK) 

Grundsatzbeschlüsse6 zur Einführung eines Akkreditie-

rungssystems. Nach einer Pilotphase wurde 2002 die für 

die nächsten 15 Jahre gültige Grundstruktur eines dezen-

tralen Systems ixiert,7 in dem der Akkreditierungsrat 

Grundanforderungen an das Akkreditierungsverfahren 

aufstellt und Agenturen zertiiziert sowie überwacht, 

während die Agenturen ihrerseits Akkreditierungsver-

fahren durchführen und Studiengänge akkreditieren.

Olaf Bartz und Katrin Mayer-Lantermann

Wandel der Aufgaben des Akkreditierungsrates und 

der Agenturen durch den „Studienakkreditierungs-

staatsvertrag“

1  Der Text des Staatsvertrags nebt Begründung it in den Do-
kumentationssytemen mehrerer Länderparlamente verfügbar, 
beipielsweise hier: http://www.landtag-bw.de/iles/live/sites/
LTBW/iles/dokumente/WP16/Druksahen/1000/16_1823_D.pdf 
(1.9.2017).

2  BVerfG, Beshluss des Erten Senats vom 17. Februar 2016 – 1 BvL 
8/10 – Rn. (1-88), http://www.bverfg.de/e/ls20160217_1bvl000810.
html (1.9.2017).

3  Vgl. etwa das Handbuh Qualität in Studium und Lehre (Kohler/

Pohlenz/Shmidt (Hrsg.), Handbuh Qualität in Studium und 
Lehre: Evaluation nutzen - Akkreditierung sihern - Proil 
shärfen, Loseblattsammlung) und Wissenshatsrat, Empfehlun-
gen zur Akkreditierung als Intrument der Qualitätssiherung, 
Drs. 2259-12, 2012, https://www.wissenshatsrat.de/download/
arhiv/2259-12.pdf (1.9.2017).

4  Siehe dazu z.B. Immer, Rehtprobleme der Akkreditierung von 
Studiengängen, 2013.

5  Bundetags-Druksahe 13/8796., S. 17, http://dipbt.bundetag.de/
doc/btd/13/087/1308796.pdf (1.9.2017).

6  Siehe den Beshluss der KMK „Einführung eines Akkreditie-
rungsverfahrens für Bahelor-/Bakkalaureus- und Mater-/
Magitertudiengänge“ vom 3.12.1998, https://www.kmk.org/
ileadmin/Dateien/pdf/Statitik/BS_981203_AKKreditierung.
pdf (1.9.2017) sowie die Entshließung des 185. Plenums der HRK 
vom 6. Juli 1998 zum Akkreditierungsverfahren, https://www.hrk.
de/positionen/position/beshluss/detail/akkreditierungsverfah-
ren/ (1.9.2017).

7  Siehe den Beshluss der KMK „Küntige Entwiklung der 
länder- und hohshulübergreifenden Qualitätssiherung in 
Deutshland“ vom 1.3.2002, S. 11, http://www.akkreditierungsrat.
de/ileadmin/Seiteninhalte/KMK/Sontige/KMK_Sytem_Wei-
terentwiklung2002.pdf (1.9.2017).
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8  Abrubar unter http://www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/Sei-
teninhalte/AR/Beshluesse/ASG_Stitungsgesetz.pdf (1.9.2017).

9  Siehe den Beshluss der KMK „Ekpunkte für die Weiterentwik-
lung der Akkreditierung in Deutshland“ vom 15.10.2004, http://
www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/Seiteninhalte/KMK/Sonti-
ge/KMK_Sytem_Weiterentwiklung2004.pdf (1.9.2017).

10  Beshluss der KMK „Vereinbarung zur Stitung „Stitung: Akkre-
ditierung von Studiengängen in Deutshland“ vom 16.12.2004, 
http://www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/Seiteninhalte/KMK/
Sontige/KMK_Sytem_Stitung_Vereinbarung.pdf (1.9.2017).

11  Mit Einführung des ASG wurde der Akkreditierungsrat nurmehr 
eines von drei Gremien – neben Vortand und Stitungsrat – der 
„Stitung zur Akkreditierung von Studiengängen in Deutsh-
land. Gleihwohl werden die Begrife „Akkreditierungsrat“ und 
Stitung zur Akkreditierung von Studiengängen in Deutshland“ 

im Alltag häuig synonym verwendet, so auh im Folgenden.
12  Näher dazu Immer (Fn. 4), S. 12.
13  Landtagsdruksahe 13/6182, S. 12, https://www.landtag.nrw.de/

portal/WWW/dokumentenarhiv/Dokument/MMD13-6182.pdf 
(1.9.2017).

14  Vgl. z.B. Brinktrine, Akkreditierungsverfahren und -modelle nah 
Maßgabe des Hohshulrehts der Länder, WissR 42 (2009), 164 
(165 f.).

15  Siehe dazu die Begründung zu § 7 a HZG, Landtagsdruksahe 
16/5410, S. 310, https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/doku-
mentenarhiv/Dokument/MMD16-5410.pdf (1.9.2017); vgl. dazu 
auh Geis, Das Bundesverfassungsgeriht zur Akkreditierung, 
OdW 4 (2016), 193 (197).

16  Beshluss des BVerfG (Fn. 2), Rn 71 und 72.

Der Akkreditierungsrat konstituierte sich 1999 und 

war zunächst ohne eigene Rechtsform bei der Geschäts-

stelle der HRK angesiedelt. Zum Jahreswechsel 2002/03 

erfolgte ein Umzug in das Sekretariat der KMK. Rechts-

fähigkeit erhielt er 2005 mit dem nordrhein-westfäli-

schen „Gesetz zur Errichtung einer Stitung „Stitung zur 

Akkreditierung von Studiengängen in Deutschland““ 

(üblicherweise und auch im Folgenden abgekürzt mit 

„ASG“ für Akkreditierungs-Stitungs-Gesetz),8 dem 

2004 eine Verständigung der Länder in der KMK9 vor-

ausging. Die Länder übertrugen ihre Aufgaben nach 

§ 9 Abs. 2 HRG per Verwaltungsvereinbarung10 auf die 

Stitung.11

III. Aufgaben von Akkreditierungsrat und Agenturen 

bislang und küntig

Auch die küntige Konzeption gemäß Studienakkreditie-

rungsstaatsvertrag sieht eine Zwei-Ebenen-Struktur mit 

einer Aufgabenteilung von Agenturen und Akkreditie-

rungsrat vor. Dabei sind jedoch drei wesentliche Ver-

schiebungen zu verzeichnen:

•	Die Befugnis, Akkreditierungsentscheidungen zu 

trefen, geht von den Agenturen auf den Akkreditie-

rungsrat über (Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 Staatsvertrag).

•	Sämtliche Befugnisse zur Regelsetzung, die bisher teil-

weise beim Akkreditierungsrat angesiedelt waren, gehen 

auf die Länder über (Art. 5 Abs. 3 Nr. 6 Staatsvertrag).

•	Die bisher vom Akkreditierungsrat durchgeführte 

materielle Prüfung der Agenturen geht auf das europä-

ische Agenturenregister EQAR über (vgl. Art. 5 Abs. 3 

Nr. 5 Staatsvertrag).

Diese drei Aspekte seien im Folgenden näher ausgeführt.

1. Entscheidungsbefugnis

a) Situation bislang

Die derzeit tätigen Agenturen sind überwiegend als Stif-

tungen oder als privatrechtliche Vereine organisiert;12 

eine Vorgabe für die Rechtsform existiert nicht. Bis-

lang führen sie die Akkreditierungsverfahren durch 

und treffen die Akkreditierungsentscheidungen, 

wobei sie im Auftrag der Stiftung zur Akkreditierung 

von Studiengängen deren Siegel vergeben. Entschei-

dungsgremien sind zumeist die so genannten Akkre-

ditierungskommissionen. Sie bestehen mindestens 

aus Hochschulvertretern, Vertretern der Berufspraxis 

und Studierenden.

Die Agenturen sind an Kriterien und Verfahrensre-

geln des Akkreditierungsrates gebunden, entwickeln auf 

dieser Basis aber eigene Proile. Sie operationalisieren 

die Regeln des Akkreditierungsrates in eigenen Handrei-

chungen; teilweise sind sie nur in bestimmten Fächergrup-

pen tätig oder verfügen über regionale Schwerpunkte, ope-

rieren grundsätzlich aber in allen Bundesländern.

Die Rechtsnatur des Handelns der Agenturen im 

noch aktuellen System ist überwiegend ungeklärt. Den 

aktuell anwendbaren Rechtsgrundlagen kann man keine 

klare Entscheidung für das öfentliche bzw. private Recht 

entnehmen. Das ASG selbst schweigt zur Rechtsnatur 

der Akkreditierungsentscheidung; in der Begründung 

zum ASG ist von „privatrechtlich organisierten und han-

delnden Agenturen“ die Rede.13 Auch in den Lan-

deshochschulgesetzen inden sich keine eindeutigen 

Aussagen zu dieser hematik.14 Eine Ausnahme stellt 

NRW dar: Dort wurde im § 7a des 2014 in Krat getrete-

nen Landeshochschulgesetzes geregelt, dass die Agentu-

ren in NRW als Beliehene handeln.15

b) Ratio der Änderung

Die bislang ungeklärte Rechtsnatur des Agenturhan-

delns war ein wesentlicher Auslöser für die Übertragung 

der Entscheidungsbefugnis auf den Akkreditierungsrat. 

Das Bundesverfassungsgericht monierte, dass keine 

Klarheit bezüglich der Rechtsstellung der Agenturen 

und der Rechtsform der von ihnen getrofenen Entschei-

dungen bestehe.16 Daher bestand Handlungsbedarf für 

NRW und die Ländergemeinschat.
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17  Zum Beipiel VG Minden, Beshluss vom 30.7.2009 – 2 K 1291/08 
Rn. 1 - 3, zitiert nah Immer (Fn. 4), S. 171.

18  Vgl. z. B. Lege, Die Akkreditierung von Studiengängen, JZ 14/2005, 
698 (702); Heitsh, Rehtsnatur der Akkreditierungsentsheidungen/ 
Prozessuale Fragen, WissR 42 (2009), 136 (142 f.).

19  Siehe dazu Heitsh (Fn. 18) WissR 42 (2009), 136 (142 f.).
20  Dies it zum Beipiel in Berlin, Bremen und Shleswig-Holtein 

der Fall. Auh in Baden-Württemberg, Bayern, Brandenburg und 
Sahsen-Anhalt muss ein Studiengang durh das Miniterium 
genehmigt werden, falls keine diesbezüglihe Regelung in einer 
Zielvereinbarung exitiert. Siehe dazu die Übersiht des Akkredi-
tierungsrates unter http://www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/
Seiteninhalte/AR/Sontige/20161109Regelung_Akkr_und_Ge-
nehmigung_Abfrage_2016.pdf (1.9.2017); vgl. auh Immer (Fn. 4), 
S. 122 f.

21  Überzeugend argumentiert hier Immer (Fn. 4), S. 238: „Aus-
shlaggebend, aber auh ausreihend it vielmehr der in ihrem 
Bereih qualitativ-rehtsverbindlihe Einluss der Agenturen: Die 
Beurteilung, ob der Studiengang die Strukturvorgaben und den 
Qualiikationsrahmen einhält, berufsrelevante Kompetenzen ver-
mittelt und das erforderlihe Qualitätsvertändnis mitbringt, it 
nah sytematish-teleologisher Auslegung des Akkreditierungs-
verfahrens allein und letztverbindlih ihrem Votum zugewiesen“; 
siehe auh Epping (Hrsg.), Niedersähsishes Hohshulgesetz, 
§ 6, Rn 40. Er qualiiziert die Akkreditierungsentsheidungen, 
zumindet nah dem niedersähsishen Landeshohshulreht, 
als öfentlih-rehtlih.

22  Siehe Beshluss des VG Arnsberg vom 16.4.2010 – 12 K 2689/08, 
https://www.jutiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2010/12_K_2
689_08beshluss20100416.html (1.9.2017), S. 28. Das Bundesver-
fassungsgeriht traf keine Fetlegung, ob die Agenturen öfentlih 
oder privatrehtlih handeln. Geis (Fn. 15), OdW 4 (2016), 193 
(194), legt jedoh nahvollziehbar dar, dass die Verfassungsrihter 

von einer öfentlih-rehtlihen Fernwirkung ausgingen: Das auf 
private, die taatlihe Anerkennung begehrende, Hohshulen in 
NRW anwendbare Normengeleht führe für diese Hohshulen 
de fato zu einer Akkreditierungpliht und telle damit einen 
Grundrehtseingrif dar.

23  Die Übertragung taatliher Aufgaben an Private teht unter 
dem so genannten intitutionellen Gesetzesvorbehalt, bedarf also 
einer eindeutigen gesetzlihen Regelung, siehe dazu zum Beipiel 
Lege (Fn. 18), JZ 14/2005, 698 (703).

24  Siehe dazu zum Beipiel Landfried, HRK, Beiträge zur Hoh-
shulpolitik 6/2001, 46 (48 f.).

25  Das Verbot der Verknüpfung von Beratung und Akkreditierung 
it für die Sytemakkreditierung explizit geregelt, vgl. den Be-
shluss des Akkreditierungsrats „Standards für die Getaltung des 
Verhältnisses von Sytemakkreditierung und Beratungsdient-
leitungen“ vom 31.10.2008 i.d.F. vom 20.02.2013, http://www.
akkreditierungsrat.de/ileadmin/Seiteninhalte/AR/Beshluesse/
AR_Beratung_Sytemakkreditierung.pdf (01.09.2017). Eine ggf. 
angesihts der Tätigkeit niht in Deutshland ansässiger Agen-
turen erforderlihe Beleihung ausländisher Rehtträger haben 
als niht problematish beurteilt Heitsh, DÖV 2007, S. 346 und 
Immer, S. 166.

26  Begründung zu Art. 3 Abs. 5 Staatsvertrag.
27  Ebd.
28  Ebd.
29  Zahlreihe der unter http://www.akkreditierungsrat.de/index.

php?id=beshluesse&L=-9.9 (1.9.2017) veröfentlihten Beshlüs-
se, Handreihungen und Rundshreiben des Akkreditierungsrates 
hatten Inkonsitenzen in der Praxis der Agenturen zum Anlass.

30  Begründung zu Art. 3 Abs. 5 Staatsvertrag.

Die öfentlich-rechtliche Qualiizierung der Akkredi-

tierungsentscheidung lag nahe. Bei mit Klagen im Be-

reich der Akkreditierung befassten Verwaltungsgerich-

ten ließ sich eine Tendenz für die öfentlich-rechtliche 

Einordnung der Akkreditierung erkennen.17 Auch in der 

Literatur wurde dies überwiegend angenommen,18 da 

die Akkreditierung von Studiengängen und hochschul-

internen QM-Systemen der öfentlichen Aufgabe der 

Aufsicht über das Hochschulwesen diene.19 Zudem tref-

fen die Agenturen selbst dann, wenn die Akkreditierung 

das landesrechtlich erforderliche Genehmigungsverfah-

ren nicht ersetzt,20 für die staatlichen Stellen maßgebli-

che Beurteilungen dazu, ob der Studiengang die in der 

Akkreditierung zu prüfenden Qualitätsanforderungen 

erfüllt.21 Auch das Verwaltungsgericht Arnsberg ging in 

seiner Vorlageentscheidung an das Bundesverfassungs-

gericht vom öfentlich-rechtlichen Handeln der Agentu-

ren aus.22

Hätte man die Entscheidungskompetenz bei den 

Agenturen belassen, wäre ihre eindeutige, gesetzlich ge-

regelte Beleihung unumgänglich geworden.23 Dem hätte 

jedoch das Selbstverständnis der Agenturen widerspro-

chen, die sich seit jeher nicht als Behörden, sondern als 

privatrechtlich handelnde Akteure verstehen.24 Hinzu 

kam, dass die doppelte Rolle der Agenturen sowohl als 

Durchführende der Verfahren als auch als Entscheider 

über die Akkreditierung dazu führt, dass sie eine Studi-

enqualität entwickelnde Rolle nur eingeschränkt wahr-

nehmen können.25

Vor diesem Hintergrund ist die Verlagerung der Ent-

scheidungszuständigkeit auf den Akkreditierungsrat zu 

sehen. Dieser kann als Stitung des öfentlichen Rechts 

selbstverständlich Verwaltungsakte trefen; die Agentu-

ren können als private „Dienstleister für die Hochschu-

len“26 küntig deutlich freier agieren. So werden „klare 

Rechtsverhältnisse […] geschafen“.27

Auch kann durch die neue Zuständigkeit des Akkre-

ditierungsrates „eine konsistente Entscheidungspraxis 

auf der Grundlage der vorgegebenen Kriterien“28 er-

reicht werden. Wie groß der Bedarf in dieser Hinsicht 

ist, lässt sich daran ablesen, dass der Akkreditierungsrat 

permanent tätig wurde, um Inkonsistenzen zu begeg-

nen.29 Damit dient die Entscheidungszuständigkeit des 

Akkreditierungsrates auch „der Deregulierung und 

Eizienzsteigerung.“30

Hinzu kommt, dass die alleinige Kompetenz für Ver-

fahren und Entscheidung bei am Markt agierenden und 

von der Zufriedenheit der Kunden abhängigen Agentu-

ren Fehlanreize nicht ganz ausschließt, insbesondere vor 

dem Hintergrund der Zunahme der Systemakkreditie-



O R D N U N G  D E R  W I S S E N S C H A F T  4  ( 2 0 1 7 ) ,  2 5 5 – 2 6 22 5 8

31  Vgl. Künzel, Entwiklungperpektiven des deutshen Sytems 
der externen Qualitätssiherung, Handbuh Qualität in Studium 
und Lehre (Fn. 3), B 1.6, S. 8 f.

32  Vgl. hierfelder, Akkreditierungsentsheidungen im föderalen 
Sytem, Handbuh Qualität in Studium und Lehre (Fn. 3), S. 2.

33  Vgl. Kohler, Anforderungen an die Qualität des Akkreditierungssys-
tems, Handbuh Qualität in Studium und Lehre (Fn. 3), F 1.4, S. 3 f.

34  Dies läst sih aus dem Beshluss der KMK „Einführung eines 
Akkreditierungsverfahrens für Bahelor-/Bakkalaureus- und 
Mater-/Magitertudiengänge“ vom 3.12.1998 (Fn. 6), ablesen, 
in dem es auf S. 61 heißt, dass der Akkreditierungsrat den Ablauf 
der fahlih-inhaltlihen Begutahtungen der Studiengänge koor-
dinieren solle.

35  Siehe dazu 3.
36  Vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 3 ASG.
37  Gemäß § 2 Abs. 1 Nr. 2 ASG. Die aktuellen ländergemeinsamen 

Strukturvorgaben („Ländergemeinsame Strukturvorgaben für 
die Akkreditierung von Bahelor- und Matertudiengängen“, 
Beshluss der KMK vom 10.10.2003 i.d. F. vom 4.2.2010) sind 
abrubar unter http://www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/Sei-
teninhalte/KMK/Vorgaben/KMK_Laendergemeinsame_Struk-

turvorgaben_aktuell.pdf (1.9.2017).
38  Beshluss des Akkreditierungsrates „Akkreditierung von Akkre-

ditierungsagenturen und Akkreditierung von Studiengängen mit 
den Abshlüssen Bahelor/Bakkalaureus und Mater/Magiter 
– Mindettandards und Kriterien“ vom 30.11.1999 i.d.F. vom 
17.12.1999.

39  Ebd., S. 6.
40  Kohler, Anforderungen an die Qualität des Akkreditierungssys-

tems, Handbuh Qualität in Studium und Lehre (Fn. 3), F 1.4, S. 7.
41  Ebd.; Kohler ging hier shon von einer öfentlih-rehtlihen Na-

tur der Akkreditierungsverfahren aus, siehe zur Problematik der 
Rehtsnatur von Akkreditierungsentsheidungen Abshnitt 3.1.2.

42  Dabei handelte es sih um die „Kriterien für die Akkreditierung 
von Akkreditierungsagenturen“, Beshluss des Akkreditierungs-
rates vom 15.12.2005.

43  Letzter Stand sind die „Regeln für die Akkreditierung von Studi-
engängen und für die Sytemakkreditierung“, Beshluss des Ak-
kreditierungsrates vom 8.12.2009, zuletzt geändert am 20.02.2013, 
http://www.akkreditierungsrat.de/ileadmin/Seiteninhalte/AR/
Beshluesse/AR_Regeln_Studiengaenge_aktuell.pdf (01.09.2017)

rungsverfahren mit ihren weitreichenden Implikationen 

für die Hochschulen.31

Durch eine Zuständigkeit des Akkreditierungsrates 

können schließlich die Anforderungen an die Gutachten 

harmonisiert und Zeitabläufe klarer deiniert werden.

2. Befugnis zur Festlegung von Kriterien und Verfah-

rensregeln

a) Situation bislang

Bislang wurden Qualitätskriterien für die Akkreditie-

rung im Wesentlichen vom Akkreditierungsrat verab-

schiedet. Allerdings war eine so prominente Rolle des 

Akkreditierungsrates bei der Schafung des Akkreditie-

rungssystems gar nicht angelegt. Vielmehr ging man von 

einem Kondominium von Staat und Hochschulen aus, 

wobei die Hochschulen, basierend auf Art. 5 Abs. 3 

Grundgesetz, primär für die fachlich-inhaltliche Ausge-

staltung des Studiums und der Staat – im föderalen Sys-

tem Deutschlands also die Länder – primär für die Stu-

dienstruktur und den formalen Rahmen zuständig sei-

en.32 Diese Zweiteilung wurde auch bei Einführung des 

Akkreditierungssystems im Grundsatz aufrechterhalten: 

Die Zuständigkeit für die fachlich-inhaltliche Bewertung 

verblieb bei der scientiic community.33 Die staatliche 

Verantwortung für die Studienangebote sollte über 

Strukturvorgaben wahrgenommen werden.

Dem Akkreditierungsrat wurde primär die Rolle ei-

nes „Organisators“ des peer-review-Verfahrens zuge-

dacht.34 Diese Perspektive der Anfangsjahre spiegelt sich 

auch im ASG von 2005 wider. Der neu gegründeten 

„Stitung zur Akkreditierung von Studiengängen in 

Deutschland“ wurde durch das ASG neben der Aufgabe 

der Akkreditierung von Agenturen35 die Verantwortung 

für den Erlass von Verfahrensregeln für die Studien-

gangsakkreditierung übertragen.36 Entsprechend der 

herausgehobenen Bedeutung der staatlichen Struktur-

vorgaben wurde die Stitung zudem damit beautragt, 

ländergemeinsame und landesspeziische Strukturvor-

gaben zu verbindlichen Vorgaben für die Agenturen 

zusammenzufassen.37

Der neu konstituierte Akkreditierungsrat stellte je-

doch alsbald fest, dass eine Leerstelle in rechtlicher wie 

inhaltlicher Hinsicht bestand: Die vom Akkreditierungs-

rat verabschiedeten Kriterien für Studiengänge waren 

bisher nicht über die Nennung einiger Aspekte oder 

hemenfelder hinausgekommen.38 Denn zu Beginn der 

2000er Jahre hatte bei KMK, HRK und Akkreditierungs-

rat die Überzeugung geherrscht, das Hauptziel der Ak-

kreditierung bestehe darin, ein schlüssiges und kohären-

tes Bild von den Leistungen der Hochschulen zu erhal-

ten, also Qualitätssicherung im Wesentlichen durch 

Herstellung von Transparenz zu erzielen.39

Aus Sicht des damaligen Vorsitzenden, des Greifswal-

der Juristen Jürgen Kohler, konnte dies nicht genügen: Ak-

kreditierungsverfahren entsprächen rechtsstaatlichen Maß-

stäben nur dann, wenn sie „normativ durchgebildet [sei-

en]“.40 Das Ergebnis solcher Verfahren könne […] „nicht 

das bloße Resultat eines Diskurses sein, dessen inhaltliche 

Orientierung nicht klar durch Vorgabe von sachbezogenen, 

also validen und insbesondere auch im Hinblick auf Art. 5 

Grundgesetz tragfähigen Kriterien umrissen“ sei.41 Der Ak-

kreditierungsrat entwickelte darauhin 2005 das erste um-

fassende Kriterienset, geprägt vom so genannten „itness of 

and itness for purpose“- Ansatz,42 und erarbeitete in den 

Folgejahren ein systematisch aufgebautes Regelwerk, ge-

gliedert nach Verfahrensregeln, (Qualitäts-)Kriterien und 

Entscheidungsregeln.43
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44 Beshluss des BVerfG (Fn. 2), Rn 80.
45  Vgl. insbesondere Art. 4 Staatsvertrag.
46  Diese Verantwortungteilung piegelt sih auh in Art. 1, Absätze 

1 und 2 Staatsvertrag wider.

47  Wissenshatsrat (Fn. 3), S. 60-62.

Damit bestand in Deutschland ein international an-

schlussfähiges Regelwerk, das die vier relevanten  

Dimensionen externer Qualitätssicherung umfasste:

•	 Strukturvorgaben, in Deutschland von der KMK be-

schlossen und mit jeweils unterschiedlichen Ausprägun-

gen in die Hochschulgesetze der Länder eingelossen, wie 

etwa die Regelstudienzeit oder die zu erwerbende Kre-

ditpunktzahl pro Studiengang; 

•	allgemeine, so genannte „generische“ und vom Ak-

kreditierungsrat entwickelte Qualitätskriterien, bei-

spielsweise die Ausrichtung des Studiengangs an Qua-

liikationszielen, die Stimmigkeit des Curriculums, ein 

auf die angestrebten Lernergebnisse ausgerichtetes 

Prüfungssystem oder die Studierbarkeit im vorgegebe-

nen Zeitraum;

•	 Verfahrensregeln für die Begutachtung von Studien-

gängen oder von hochschulinternen Qualitätsmanage- 

mentsystemen

•	 fachlich-inhaltliche Kriterien, die auf der Basis des 

Entwicklungsstandes der in den Studiengängen rele-

vanten Fächer von den externen Gutachtern im Ge-

spräch vor Ort diskutiert wurden. Übergreifende, ein-

heitliche fachliche Vorgaben existierten mit dem Fort-

fall der Rahmenprüfungsordnungen nicht mehr, aus-

genommen bei Studiengängen, die zu reglementierten 

Berufen führen (Lehramt, Architektur, Soziale Arbeit 

etc.). 

Das Zusammenspiel der Akteure erwies sich als hin-

reichend leistungsfähig, um so bedeutende Innovatio-

nen wie die 2007/08 eingeführte „Systemakkreditie-

rung“, d.h. die Akkreditierung hochschulinterner Quali-

tätsmanagementsysteme als Alternative zur Akkreditie-

rung von Studiengängen („Programmakkreditierung“) 

zu implementieren. Gleichwohl brachte die Multi-Ak-

teurs-Konstellation der Akkreditierung im Bereich der 

Regelsetzung auch – zusätzlich zu den verfassungsrecht-

lichen Schwierigkeiten – praktische Probleme mit sich, 

wie sogleich auszuführen sein wird.

b) Ratio der Änderung

Das Bundesverfassungsgericht kritisierte u.a., der 

Gesetzgeber habe „die Normierung inhaltlicher und ver-

fahrens- und organisationsbezogener Anforderungen an 

die Akkreditierung […] faktisch aus der Hand gege-

ben“,44 ohne die wesentlichen Entscheidungen selbst zu 

trefen.

Mit der Neuregelung kommen die Länder diesen 

Monita des Bundesverfassungsgerichts nach: Kriterien 

und Verfahrensregeln werden küntig im Staatsvertrag 

und in Rechtsverordnungen der Länder, zu denen der 

Staatsvertrag die notwendigen Ermächtigungen gibt,45 

festgelegt. Auf diese Weise ist die demokratische Legiti-

mation zweifelsfrei vorhanden. Den Anforderungen der 

Verfassungsrichter an die Beteiligung der Wissenschat 

wird sowohl durch die veränderte Zusammensetzung 

des Akkreditierungsrates als auch durch die Festschrei-

bung der Mehrheit der Wissenschat in den Gutachter-

gruppen Genüge getan. Es bleibt also im Grundsatz bei 

einer Verantwortungsteilung zwischen Staat und 

Hochschule.46

Die Länder haben mit ihrer Übernahme sämtlicher 

Regelsetzungskompetenzen noch ein weiteres Ziel ver-

folgt, das aus Art. 3 Abs. 2 Satz 3 des Staatsvertrags her-

vorgeht: „Grundlage und Maßstab der Begutachtung 

[…] sind ausschließlich die Regelungen dieses Staatsver-

trages und die Regelungen, die auf der Grundlage dieses 

Staatsvertrages erlassen wurden.“ Denn die bisherige 

Heterogenität der Regelsetzung hatte das Regelwerk un-

übersichtlich gestaltet – Hochschulen und Agenturen 

mussten mindestens die Strukturvorgaben der KMK so-

wie die Regeln des Akkreditierungsrates nebeneinander 

legen. Zusätzlich hatten die Agenturen selbst jeweils ei-

gene Ausdeutungen, Leitfäden etc. entwickelt, die zur 

Unübersichtlichkeit des Gesamtsystems beitrugen. 

Schon 2012 hatte der Wissenschatsrat kritisiert, dass die 

Praxis der immer weiteren Regelauslegung auf jeder be-

teiligten Ebene zu einer stetig anwachsenden Regulie-

rungsdichte geführt habe.47

Durch die Regelsetzung „aus einer Hand“ wird Der-

artiges küntig vermieden. In einem föderalen System 

wird sich eine in gewissem Umfang unausweichliche He-

terogenität gleichwohl dadurch ergeben, dass jedes Land 

eine eigene Rechtsverordnung erlässt. Art. 4 Abs. 6 des 

Staatsvertrags hält aber fest, dass die Verordnungen 

übereinstimmen müssen, sofern dies für die Gleichwer-

tigkeit von Studien- und Prüfungsleistungen sowie von 

Studienabschlüssen und für die Möglichkeit des Hoch-

schulwechsels erforderlich ist, so dass der Auseinander-

entwicklung Grenzen gesetzt sind.
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48  Die Regelung ähnelt der in Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 des Staatsvertrags 
über die Errihtung einer gemeinsamen Einrihtung für Hoh-
shulzulassung vom 5. Juni 2008, https://reht.nrw.de/lmi/owa/
br_vbl_show_pdf?p_id=12301 (1.9.2017).

49  Siehe dazu Wissenshatsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung 
als Intrument der Qualitätssiherung (Fn. 3), S. 31.

50  Die ESG 2005 sind abrubar unter http://www.enqa.eu/wp-con-
tent/uploads/2015/09/ESG_3edition.pdf, die Neufassung von 2015 
indet sih u.a. hier http://eqar.eu/ileadmin/documents/bologna/
ESG_2015.pdf und zusammen mit einer deutshen Übersetzung 
hier https://www.hrk.de/uploads/media/ESG_German_and_Eng-
lish_2015.pdf (1.9.2017).

51  Es handelt sih bei ihnen also niht um europäishes Gemein-
shatsreht; vgl. Wissenshatsrat, Empfehlungen zur Akkreditie-
rung als Intrument der Qualitätssiherung (Fn. 3), S. 28.

52  So formuliert es Hopbah, European Association for Quality 
Assurance in Higher Education-ENQA, Handbuh Qualität in 
Studium und Lehre (Fn. 3), B 3.3, S. 10.

Anregungen aus der Praxis und seitens der „Stake-

holder“, namentlich Wissenschat, Berufspraxis und Stu-

dierenden, werden küntig dadurch berücksichtigt, dass 

der Akkreditierungsrat in Art. 5 Abs. 3 Nr. 6 Staatsver-

trag den Autrag erhält, Vorschläge zu Rechtsverordnun-

gen zu unterbreiten.48

3 Akkreditierung von Agenturen

a) Situation bislang

Das noch gültige ASG legt in § 2 Abs. 1 Nr. 1 fest, dass 

Agenturen, die in Deutschland tätig sein müssen, vom 

Akkreditierungsrat zu akkreditieren sind. Dieser Aufga-

be ist er – schon seit 2000 – mit einem gutachterzent-

rierten Verfahren nachgekommen, das analog zur 

Akkreditierung von Studiengängen aufgebaut ist: Alle 

fünf Jahre prüt eine vom Akkreditierungsrat eingesetzte 

Gutachtergruppe die Agentur auf Basis eines von ihr ein-

gereichten Selbstberichts und eines Vor-Ort-Besuchs 

darauf, ob sie in der Lage war bzw. ist, die Verfahren der 

Studiengangs- und Systemakkreditierung sachgerecht 

durchzuführen. Im positiven Fall erhält die Agentur das 

Recht, das Siegel des Akkreditierungsrates zu verleihen.

Die zugrundeliegenden Kriterien umfassen u.a. eine 

ausreichende Ausstattung, die Beteiligung aller Stake-

holder an den Verfahren und ein funktionstüchtiges 

agenturinternes Qualitätsmanagementsystem. Ein wei-

terer wichtiger Punkt ist die Unabhängigkeit der Agen-

turen, die häuig von Hochschulen, Fakultäts-/Fachbe-

reichstagen, Fachgesellschaten und Berufsverbänden 

getragen werden.49 Die geforderte Abrechnung auf Voll-

kostenbasis soll einen Wettbewerb über einen nicht 

mehr tragfähigen oder quersubventionierten günstigen 

Preis unterbinden.

Ein weiteres Kriterium besteht in der fach- und hoch-

schulübergreifenden Durchführung von Akkreditie-

rungsverfahren durch die Agenturen. Weder sollten 

Trennlinien zwischen Universitäts- und Fachhochschul-

studiengängen noch zu kleine, nur für winzige Fächer-

ausschnitte zuständige Agenturen entstehen.

War ein Begutachtungsverfahren für Agenturen in 

der ersten Hälte der 2000er Jahre weitgehend ein deut-

sches Speziikum, änderte sich dies 2005 mit der Verab-

schiedung der „Standards and Guidelines for Quality 

Assurance in the European Higher Education Area“ 

(ESG)50 durch die für die Hochschulbildung verantwort-

lichen Minister des Europäischen Hochschulraums.51 

Die ESG beinhalten Prinzipien sowohl für die interne 

Qualitätssicherung der Hochschulen als auch für die ex-

terne Qualitätssicherung durch Agenturen bzw. der 

Agenturen selbst. Auf Basis der ESG, zunächst insbeson-

dere deren Kapitel zwei und drei, etablierte zuerst die 

European Association for Quality Assurance in Higher 

Education (ENQA) das Prinzip, Agenturen nur als Mit-

glied aufzunehmen, wenn sie in einem Begutachtungs-

verfahren ihre Übereinstimmung mit den ESG nachwei-

sen. Das gleiche Prinzip verfolgt seit 2008 das „European 

Quality Assurance Register“ (EQAR).

Der Akkreditierungsrat reagierte auf diese europäi-

sche Entwicklung, indem er zunächst optional im Rah-

men seiner Agenturakkreditierungen eine ESG-Prüfung 

anbot. 2016 integrierte er die ESG vollständig in seine 

einschlägigen Regeln, zumal die jeweiligen Normen-

komplexe nah beieinander liegen, sind in ihnen doch je-

weils langjährige Erfahrungen aus der Entwicklung der 

Qualitätssicherung in Studium und Lehre in Europa seit 

den 1990er Jahren kondensiert.52 In der Praxis bedeutet 

dies seit zehn Jahren für die in Deutschland ansässigen 

Agenturen, dass das Verfahren beim Akkreditierungsrat 

als „one-stop-shop“ fungiert und sowohl für die Akkre-

ditierung in Deutschland als auch für die Mitgliedschat 

bei ENQA sowie für die Registrierung bei EQAR dient.

b) Ratio der Änderung

Das bisherige System war dahingehend austariert, dass 

die Agenturen die Akkreditierungsentscheidungen tref-

fen und das Siegel des Akkreditierungsrates verleihen, 

im Gegenzug aber von letzterem akkreditiert und in 

ihrer laufenden Arbeit überwacht werden (ASG § 2 Abs. 

1 Nr. 1 und Nr. 4). Mit der Übertragung der Entschei-
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dungsfunktion auf den Akkreditierungsrat stellte sich 

nun die Frage nach einer Neujustierung seines Verhält-

nisses zu den Agenturen.

Für die „Betriebserlaubnis“ steht mit dem Register 

EQAR inzwischen eine etablierte, neutrale europäische 

Prüinstanz zur Verfügung. Der Staatsvertrag hält in 

Art.  3 Abs. 2 Satz 2 fest, dass Begutachtungen in Pro-

gramm- und Systemakkreditierungen von einer bei 

EQAR registrierten und vom Akkreditierungsrat zuge-

lassenen Agentur durchgeführt werden.53

An dieser Stelle ist besonders wichtig zu betonen, 

dass die küntige Zulassung von Agenturen durch den 

Akkreditierungsrat nicht mit deren vormaliger Akkredi-

tierung gleichzusetzen ist. Alle materiell-inhaltlichen 

Prüfrechte liegen nicht mehr beim Akkreditierungsrat, 

sondern gehen auf EQAR über. Die Begründung zum 

Staatsvertrag spricht daher vom „Verzicht auf die Akkredi-

tierung von Agenturen zugunsten eines formalen Zulas-

sungsverfahrens“54 auf Basis der EQAR-Registrierung.

Die Zulassung durch den Akkreditierungsrat dient 

dabei primär der Anbindung der hierzulande tätigen 

Agenturen an den deutschen Rechtsrahmen, die die Re-

gistrierung bei dem als gemeinnütziger Verein nach bel-

gischem Recht organisierten EQAR nicht aus sich selbst 

heraus herstellen kann.

Als Voraussetzung für die Zulassung benennt der 

Staatsvertrag entsprechend (Art. 5 Abs. 3 Nr. 5) den 

„durch die Agentur zu führende[n] Nachweis, dass sie 

zuverlässig in der Lage ist, die Aufgaben der Begutach-

tung und der Erstellung des Gutachtens wahrzunehmen; 

bei den bei dem EQAR registrierten Agenturen wird dies 

widerlegbar vermutet.“ Die Begründung verweist dar-

auf, dass der Begrif der Zuverlässigkeit „in Analogie zu 

dem gewerberechtlichen Wirtschatsverwaltungs-

recht“55 gewählt wurde und dass dieser Begrif von der 

Rechtsprechung hinreichend deiniert und damit als be-

rufsregulierende Regelung zulässig sein dürte.56

Materiell-inhaltliche Prüfungen der Agenturen 

durch den Akkreditierungsrat im bisherigen Sinn sind 

damit nicht verbunden. Das Zulassungsverfahren dürte 

sich daher in aller Regel auf einen Schritwechsel zwi-

schen EQAR-registrierter Agentur und Akkreditie-

rungsrat beschränken.

Auf diese Weise wird der Zugang für europäische 

Agenturen erheblich erleichtert. Dabei ist zu berücksich-

tigen, dass die Gutachten, sobald es zur Antragstellung 

der Hochschule beim Akkreditierungsrat kommt, in 

deutscher Sprache vorliegen müssen.57

Konsequenterweise entfällt nicht nur die Akkreditie-

rung der Agenturen durch den Akkreditierungsrat, son-

dern auch die kontinuierliche Überwachung ersterer 

durch letzteren sowie die Verplichtung, Vereinbarungen 

zur Zusammenarbeit zu schließen (ASG § 3): Alle dies-

bezüglichen Verlechtungen sind nicht mehr erforder-

lich, sobald nur noch der Akkreditierungsrat selbst Ak-

kreditierungsentscheidungen trit und sein Siegel 

verleiht.

IV. Fazit und Ausblick

Das Verhältnis zwischen Akkreditierungsrat und Agen-

turen steht vor einem grundlegenden Wandel. Die jewei-

ligen Aufgaben, Funktionen und Rechtsverhältnisse 

werden dabei durch die Bestimmungen des Staatsver-

trags klar beschrieben und deutlich deiniert, so dass bis-

lang ofene Fragen geklärt sind und Rechtssicherheit 

hergestellt ist.

Olaf Bartz ist Geschäftsführer und Vorstandsmitglied 

der Stiftung zur Akkreditierung von Studiengängen in 

Deutschland. Katrin Mayer-Lantermann ist Volljuristin 

und arbeitet als Referentin in der Geschäftsstelle der 

Stiftung.

53  Auf die Sondersituation von Agenturtätigkeiten, die das Staatskir-
henreht berühren, wird hier niht eingegangen.

54  Begründung zu Art. 3 Abs. 8 Staatsvertrag.
55  Begründung zu Art. 5 Abs. 3 Nr. 5 Staatsvertrag.
56  Ebd.; vgl. auh Immer (Fn. 4), S. 263 f. zu den Grundrehten der 

Agenturen nah bisheriger Rehtslage.
57  Verwaltungsverfahrensgesetz NRW, § 23.
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Mit Blick auf die Neuregelung der Akkreditierung kann 

vorausgeschickt werden: Die Sicherung und Entwick-

lung der Qualität in Studium und Lehre ist und bleibt 

vorrangig Aufgabe der Hochschulen. Eine Rückkehr zur 

staatlichen Genehmigungspraxis scheint daher ausge-

schlossen zu sein. Im Zuge der notwendig gewordenen 

Neuordnung des deutschen Akkreditierungssystems 

nutzen die Länder die Chance zu dessen Weiterentwick-

lung.

I. Anlass und Hintergrund für die Neuregelung

Den Anstoß für die derzeit laufende Neuregelung der 

Akkreditierung in Deutschland hat das Bundesverfas-

sungsgericht mit seinem von der Fachwelt seit längerem 

erwarteten Beschluss vom 17. Februar 2016 gegeben.1 

Zwar hatte diese Normenkontrollentscheidung die im 

Hochschulgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen 

beindlichen Akkreditierungsregelungen zum Gegen-

stand, doch wies das Gericht selbst bereits auf die Weite-

rungen für das Akkreditierungssystem in ganz Deutsch-

land hin.2 Somit sind alle Länder mit ihren Hochschul-

gesetzen sowie über die gemeinsam getragene Stitung 

zur Akkreditierung von Studiengängen gleichermaßen 

von der Entscheidung betrofen. Auf die Grundlinien 

dieser Entscheidung soll im Folgenden jedoch nicht wei-

ter eingegangen werden.3 Vielmehr soll die Umsetzung 

der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im 

Mittelpunkt stehen. Dafür ist dem Land Nordrhein-

Westfalen eine Frist bis zum 31. Dezember 2017 gewährt 

worden.

Der Wissenschatsrat hat in seinen Empfehlungen 

von 2012 zur „Akkreditierung als Instrument der Quali-

tätssicherung“ bekrätigt, dass ein Hochschulsystem von 

einer solchen Größe, Komplexität, Diferenziertheit und 

internationalen Vernetzung wie das deutsche, auf forma-

lisierte Verfahren der externen Qualitätssicherung, ins-

besondere in Studium und Lehre angewiesen sei.4 Im 

Europäischen Hochschulraum und vergleichbaren au-

ßereuropäischen Ländern sind derartige Verfahren da-

her mit guten Gründen eingeführt worden.5 Das Bun-

desverfassungsgericht hat in seiner jüngsten Akkreditie-

rungsentscheidung letztlich auch keine grundsätzlichen 

Bedenken gegen eine verbindliche externe Qualitätssi-

cherung geäußert.6 Insofern stellte sich für die Länder in 

der Betrachtung dieser Entscheidung nicht die Frage 

nach dem „Ob“, sondern nur nach dem „Wie“ externer 

Qualitätssicherung in Lehre und Studium. In der Frage 

der Ausgestaltung sind zwei Dimensionen zu unter-

scheiden: Erstens die rechtliche und zweitens die organi-

satorisch-inhaltliche Form des küntigen Systems. In 

diesem Sinne haben die Länder in der Kultusminister-

konferenz (KMK) beschlossen, die rechtlichen Vorgaben 

des Bundesverfassungsgerichts im Wege eines länderge-

meinsamen Staatsvertrages umzusetzen und zugleich 

das bestehende System der Qualitätssicherung behutsam 

weiter zu entwickeln.7

II. Der Studienakkreditierungsstaatsvertrag

In Umsetzung der Entscheidung des Bundesverfassungs-

gerichts hat die KMK nach intensiven Beratungen 

Anfang Dezember 2016 einen Staatsvertragsentwurf ver-

abschiedet, der am 16. März 2017 von den Regierungs-

cheinnen und Regierungschefs der Länder einstimmig 

beschlossen und am 1. Juni 2017 unterzeichnet wurde.8 

Patrick A. Neuhaus und homas Grünewald

Weiterentwicklung einer bewährten Qualitäts- 

sicherung – Die Neuregelung der Akkreditierung 

1  BVerfG, Beshl. 17.2.2016 – 1 BvL 8/10, = BVerfGE 141, 143-182.
2  Vgl. BVerfG (Fn. 1), Rn. 88.
3  Vgl. dazu z.B.: Geis, Das Bundesverfassungsgeriht zur Akkredi-

tierung, OdW 2016, 193-202; Herrmann, Ja aber...- Klartellun-
gen aus Karlsruhe zur Akkreditierung von Studiengängen, WissR 
49 (2016), 3-27; Quapp, Zur Zukunt der Studiengangsakkredi-
tierung im Liht der aktuellen Entsheidung des Bundesverfas-
sungsgerihts, DÖV 2017, 271-281.

4  Wissenshatsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung als Intru-
ment der Qualitätssiherung, Köln 2012, S. 70.

5  Vgl. Wissenshatsrat (Fn. 4), S. 93 f.
6  BVerfG, Beshl. 17.2.2016 – 1 BvL 8/10, = BVerfGE 141, 143, 

Rn. 63, 66.

7  Vgl. KMK, Pressemitteilung vom 9.12.2016, „Akkreditierungs-
taatsvertrag der KMK sihert größtmöglihe Qualität von 
Studiengängen und Mobilität für Studierende“, https://www.kmk.
org/aktuelles/artikelansiht/akkreditierungstaatsvertrag-der-
kmk-sihert-groestmoeglihe-qualitaet-von-tudiengaengen-
und-mobilitaet-fuer-tudierende.html (abgerufen am 11.8.2017).

8  Zum Entwurftext des „Staatsvertrages über die Organisation 
eines gemeinsamen Akkreditierungssytems zur Qualitäts-
siherung in Studium und Lehre an deutshen Hohshulen 
(Studienakkreditierungstaatsvertrag)“, der noh in den Ländern 
ratiiziert werden muss, vgl. etwa: Abgeordnetenhaus Berlin, 
Drs. 18/0362, https://www.parlament-berlin.de/ados/18/IIIPlen/
vorgang/d18-0362.pdf (abgerufen am 11.8.2017).
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9  Gesetz zur Errihtung einer Stitung „Stitung zur Akkreditierung 
von Studiengängen in Deutshland“ vom 15.2.2005, GV. NRW. 
S. 45, in Krat getreten am 26.2.2005.

10  Vgl. Hohshulrektorenkonferenz (HRK), Standards und Leitli-
nien für die Qualitätssiherung im Europäishen Hohshulraum 

(ESG) – Standards and guidelines for quality assurance in the 
European Higher Education Area (ESG), Beiträge zur Hohshul-
politik 3/2015, Bonn 2015.

11  Wissenshatsrat (Fn. 4), S. 60 f.
12  BVerfG (Fn. 1), Rn. 81.

Die Entscheidung der Ländergemeinschat für diese 

staatsvertragliche Lösung zeigt deutlich, dass sie sich zu 

einem möglichst einheitlichen System der Qualitätssi-

cherung und Akkreditierung in Deutschland bekennt.

1. Wesentliche Leitlinien

Die wesentlichen Elemente des bisherigen Akkreditie-

rungssystems werden mit der Neuregelung übernom-

men. So wird es weiterhin die beiden bewährten Forma-

te der Programm- und der Systemakkreditierung geben, 

ebenso wie die sie tragenden Akteure. Die „Stitung zur 

Akkreditierung von Studiengängen in Deutschland“ mit 

Sitz in Bonn wird weiter fortbestehen und zwar als 

gemeinsame Einrichtung der Länder unter dem neuen 

Namen „Stitung Akkreditierungsrat“ (Art. 5 Abs. 1 Stu-

dienakkreditierungsstaatsvertrag). Dafür wird das nord-

rhein-westfälische Stitungserrichtungsgesetz von 20059 

entsprechend geändert werden.

Der Staatsvertrag betont die zentrale Verantwortung 

der Hochschulen für die Qualitätssicherung ihrer Studi-

engänge bzw. für ihre Qualitätsmanagementsysteme 

(Art. 1 Abs. 1 S. 1) wie auch das bewährte „Peer 

reviewing“-Verfahren (Art. 3 Abs. 2). Unterstrichen wird 

darin zugleich die Ausrichtung des Verfahrens an den 

bekannten vier Schritten der European Standards and 

Guidelines (ESG):10

1. Antrag der Hochschule,

2. Selbstevaluationsbericht der Hochschule,

3. unabhängiger externer Sachverstand von Peer  

 Reviewing (Peer Reviewing ist dabei das Einlösen  

 des Anspruchs auf ein wissenschaftliches  

 Verfahren) und

4. Gutachten mit Beschluss- und    

 Bewertungsempfehlungen.

2. Die wichtigsten Neuerungen

Dessen ungeachtet haben sich die Länder für eine Reihe 

wichtiger Weiterentwicklungen entschieden. So wird das 

Beziehungsgelecht zwischen Hochschulen, Agenturen 

und einem neu zusammengesetzten Akkreditierungsrat 

in einer Reihe zentraler Punkte neu justiert. Besonders 

bedeutsam ist dabei die neue Rollenverteilung zwischen 

Akkreditierungsrat und Akkreditierungsagenturen. Die 

Akkreditierungsentscheidung in Form eines Verwal-

tungsakts trit küntig sowohl bei der Programm- als 

auch bei der Systemakkreditierung zentral der Akkredi-

tierungsrat und nicht mehr die jeweilige Akkreditie-

rungsagentur (vgl. Art. 3 Abs. 5). Dieses Pooling der Ent-

scheidungen beruht auf den vom Wissenschatsrat 

bemängelten Reibungsverlusten im Mehrebenensystem 

der Akkreditierung:11 Dort inden sich die Akteure 

KMK (also die Länder), der Akkreditierungsrat, die 

Akkreditierungsagenturen und „last but not least“ die 

Hochschulen. Mit der neuen Zentralisierung und den 

staatlichen Verfahrensregeln wollen die Länder nun-

mehr zur Eizienzsteigerung sowie zu konsistenteren 

Entscheidungen beitragen.

Gleichzeitig sollen sich die Hochschulen in den Ver-

fahren der Programm- und Systemakkreditierung wei-

terhin einer Akkreditierungsagentur bedienen (Art. 3 

Abs. 2 S. 2). Dies dient bei der Vielzahl der erwarteten 

Verfahren nicht zuletzt auch der Entlastung des Rates, 

der hierdurch entscheidungsreife Unterlagen erhält. 

Hochschulen und Akkreditierungsagenturen führen das 

Verfahren autonom und wissenschatsnah durch. Ver-

treter der Berufspraxis und Studierende werden wie bis-

her obligatorisch in die Verfahren der Programm- und 

Systemakkreditierung einbezogen. Das Verhältnis von 

Akkreditierungsagenturen und Akkreditierungsrat wird 

küntig bestimmt durch die Abstufung von Entschei-

dungsvorbereitung und Entscheidung.

Für die Hochschulen wird es im Verfahren zu einer 

eindeutigen Trennung zwischen den verschiedenen Ver-

fahrensschritten kommen, die auf der einen Seite das 

privatrechtliche Verhältnis der Hochschule zur Akkredi-

tierungsagentur und auf der anderen Seite das Verhältnis 

der Hochschule zum Akkreditierungsrat und dem Erlass 

des Akkreditats als Verwaltungsakt betrefen.

Darüber hinaus wurde der Wissenschat zur Ge-

währleistung der nach den Vorgaben des Bundesverfas-

sungsgerichts erforderlichen Wissenschatsmehrheit12 

in fachlich-inhaltlichen Fragen eine strukturelle Mehr-

heit im Akkreditierungsrat eingeräumt (Art. 9 Abs. 4). 

Das Besetzungsverfahren für die Gruppe der Wissen-

schatlerinnen und Wissenschatler im Rat liegt gemäß 

Art. 9 Abs. 2 S. 2 und 3 in den Händen der Hochschul-

rektorenkonferenz (HRK). Die HRK trägt auch die Ver-

antwortung für die Richtlinien der Gutachterbestellung 

(Art. 3 Abs. 3 S. 1).

Es erfolgt zudem eine Trennung der Verfahren zur 

Bewertung der formalen Kriterien (Art. 2 Abs. 2) einer-

seits und der fachlich-inhaltlichen Kriterien (Art. 2 

Abs.  3) andererseits, zu denen auch die Berufsrelevanz 
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13  Dies entpriht den Empfehlungen des Wissenshatsrats: Wis-
senshatsrat (Fn. 4), S. 83 f.

14  Wissenshatsrat (Fn. 4), S. 145.
15  Ländergemeinsame Strukturvorgaben für die Akkreditie-

rung von Bahelor- und Matertudiengängen, Beshluss der 

Kultusminiterkonferenz vom 10.10.2003 i.d.F. vom 4.2.2010, 
https://www.kmk.org/ileadmin/Dateien/veroefentlihungen_
beshluesse/2003/2003_10_10-Laendergemeinsame-Strukturvor-
gaben.pdf (abgerufen am 11.08.2017).

gehört. Allerdings ist das Prinzip des „Peer reviewing“ 

nur für die fachlich-inhaltlichen Kriterien vorgesehen. 

Diese Auteilung dient auch der Verfahrensökonomie: 

Die formalen Kriterien bedürfen keiner Prüfung durch 

die Peers, sondern allein der Veriizierung durch die 

Agenturen. Damit werden die Gutachter von der Prü-

fung rein formaler Kriterien entlastet.

Das Verfahren der Zulassung von Agenturen indet 

küntig nur noch formal auf der Basis einer Registrie-

rung im European Quality Register for Higher Educa-

tion (EQAR) statt (Art. 5 Abs. 3 Nr. 5) und soll den Ak-

kreditierungsrat von der bisher aufwändigen Akkredi-

tierung der Agenturen entlasten sowie eine bessere Öf-

nung zum europäischen Agenturmarkt ermöglichen.

Über die beiden bekannten Akkreditierungsformate 

der Programm- und Systemakkreditierung hinaus wird 

in Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 nunmehr auch eine Experimentier-

klausel verankert, die den Staatsvertrag für den Einsatz 

alternativer Akkreditierungsinstrumente öfnet und da-

mit zukuntsfest macht.13

3. Kosten

Hinsichtlich der Kosten der Akkreditierung sieht der 

Staatsvertrag in Art. 4 Abs. 5 die Möglichkeit vor, im 

Rahmen von Rechtsverordnungen Regelungen zu den 

Agenturentgelten zu trefen, um den Ländern zum Bei-

spiel eine Kostenbremse zu ermöglichen. Das Minimal-

ziel wird es sein, die Kosten für die Hochschulen nicht 

über den bisherigen Stand steigen zu lassen. Vorstellbar 

sind perspektivisch sogar sinkende Kosten. Dazu kön-

nen ein wie bisher personell möglichst schlank gehalte-

ner Akkreditierungsrat, klare und eiziente Verfahren 

sowie der stärker steigende Anteil systemakkreditierter 

Hochschulen beitragen. Der Wissenschatsrat hat nach-

gewiesen, dass die Kosten pro Studiengang bei der Syste-

makkreditierung deutlich unter jenen der Programmak-

kreditierung liegen.14 Daher sind von der Systemakkre-

ditierung als dem zuküntigen absehbaren de 

facto-Regelfall positive Efekte für Aufwand und Kosten 

zu erwarten. Zu diesem Ziel könnten auch großzügigere 

Akkreditierungs- und Reakkreditierungsfristen als bis-

her beitragen. Für die Systemakkreditierung spricht 

jedoch aus Sicht der Qualitätssicherung und -entwick-

lung letztendlich weit mehr als nur die Betrachtung nach 

Aufwand und Kosten des Verfahrens.

III. Die Musterrechtsverordnung

Die weitere Ausgestaltung insbesondere der formalen 

und der fachlich-inhaltlichen Kriterien sowie der Ver-

fahrensregelungen diskutieren die Länder derzeit im 

Wege der Erstellung einer Musterrechtsverordnung i.S.d. 

Verordnungsermächtigung in Art. 4 des Studienakkredi-

tierungsstaatsvertrags.

Seit Februar 2017 hat eine länderofene Arbeitsgrup-

pe unter Federführung des Landes Nordrhein-Westfalen 

die komplexe Arbeit an einer Musterrechtsverordnung 

aufgenommen, welche die Grundlage für die von den 16 

Ländern jeweils zu erlassenden „Verordnungen zur Re-

gelung des Näheren der Studienakkreditierung“ bilden 

soll. Die Arbeitsgruppe, der Vertreterinnen und Vertre-

ter fast aller Bundesländer angehören, wird in rasch auf-

einander folgenden Sitzungen und Anhörungen einen 

Vorschlag zur Umsetzung des Staatsvertrages formulie-

ren und diesen Entwurf voraussichtlich bis Herbst 2017 

den KMK-Gremien zur Befassung vorlegen.

Das vorrangige Ziel der Arbeitsgruppe besteht darin, 

einen möglichst einheitlichen rechtlichen Rahmen für 

alle Bundesländer zu schafen. Der Staatsvertrag schreibt 

in Art. 4 Abs. 6 die Einheitlichkeit der Rechtsverordnun-

gen hinsichtlich der Regelungen zu den formalen Kriterien, 

zu den Sonderregelungen für bestimmte Studienbereiche, 

zum Verfahren sowie zu den von den Agenturen zu erhe-

benden Entgelten vor. Allerdings nur soweit dies für die Ge-

währleistung der staatlichen Verantwortung als Grundlage 

gegenseitiger Anerkennung und für die Mobilität erforder-

lich ist. Es wird also jeweils einen ländergemeinsamen Teil 

sowie gegebenenfalls einen länderspeziischen Teil in den 

einzelnen Rechtsverordnungen geben.

Inhaltlich wird es in der Musterrechtsverordnung um 

die operative Ausgestaltung und die Funktionszuwei-

sungen des zuküntigen Akkreditierungssystems gehen. 

Möglicher Regelungsinhalt der Rechtsverordnungen 

hinsichtlich der formalen und fachlich-inhaltlichen Kri-

terien sind unter anderem die ländergemeinsamen 

Strukturvorgaben der KMK,15 gegebenenfalls in modii-
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zierter Form. Die näheren Verfahrensregelungen werden 

sich wie erwähnt an den ESG orientieren.

IV. Schlussbemerkungen

Der neue Staatsvertrag schat die notwendig gewordene 

neue Rechtsgrundlage für ein zukuntsfähiges Akkredi-

tierungssystem. Die zugrunde liegenden Leitgedanken 

lassen sich wie folgt zusammenfassen: 

•	Die primäre Verantwortung der Hochschulen für 

Qualitätssicherung und -entwicklung in Lehre und 

Studium,

•	Akkreditierung als externes, wissenschatsge leitetes 

Qualitätssicherungssystem für Studium und Lehre zur 

Gewährleistung fachlich-inhaltlicher Standards und der Be-

rufsrelevanz der Hochschulabschlüsse,

•	die Wahrnehmung der staatlichen Verantwortung 

für die Gleichwertigkeit einander entsprechender Stu-

dien- und Prüfungsleistungen sowie Studienabschlüsse 

und die Möglichkeit des Hochschulwechsels,

•	Programm- und Systemakkreditierung als Akkredi-

tierungsinstrumente sowie die feste Option zur Fort-

entwicklung der Qualitätssicherung durch Akkreditie-

rung im Wege der Experimentierklausel und

•	die Kompatibilität mit den auf europäischer Ebene 

vereinbarten Standards und Leitlinien für die Quali-

tätssicherung im europäischen Hochschulraum.

Abschließend kann festgehalten werden, dass sich 

das „Peer review“ in der Forschung über Jahrzehnte als 

Verfahren zur Feststellung wissenschatlicher Leistung 

entwickelt und bewährt hat. In der Lehre steht das „Peer 

review“ in Deutschland allerdings noch immer relativ 

am Anfang, mit allen damit verbundenen Schwierigkei-

ten. Es wäre daher im Einklang mit dem Wissenschats-

rat zu begrüßen, wenn die wechselseitige, kollegiale Be-

gutachtung der Lehre und ihrer Organisation zuküntig 

lächendeckend einen vergleichbaren Rang wie in der 

Forschung erreichte und sich auch auf diese Weise eine 

im Alltag gelebte Qualitätskultur entwickeln ließe.

Patrick A. Neuhaus ist Persönlicher Referent der Minis-

terin für Kultur und Wissenschaft des Landes Nord-

rhein-Westfalen. Dr. habil. Thomas Grünewald war bis 

Juni 2017 Staatssekretär im Ministerium für Innovation, 

Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrhein-

Westfalen. Dieser Beitrag gibt ausschließlich die per-

sönliche Meinung der Verfasser wieder.



I. Einleitung  

Ende 2014 erließ der verfassungsändernde Gesetzgeber 

einen neuen Art. 91b GG. Die Bestimmung legitimiert – 

in Abweichung vom grundsätzlichen Trennungsgebot 

des Art. 104a Abs. 1 GG (wonach Bund und Länder nur 

jeweils ihre eigenen Aufgaben inanzieren dürfen und 

müssen) – gemeinsame Förderaktivitäten von Bund und 

Ländern im Wissenschatsbereich. War dies seit 1969 aus 

Rücksicht auf die Zuständigkeit der Länder für die 

Hochschulen zunächst auf die Forschungsförderung 

beschränkt, erfolgte 2006 eine – allerdings nur vorha-

benbezogene – Ausweitung auf die Hochschullehre. Erst 

die jüngste Neufassung des Art. 91b GG schuf die Vor-

aussetzungen für eine zeitlich und thematisch unbe-

grenzte Bundesförderung nicht nur der Hochschullehre, 

sondern zugleich der Hochschulen in institutioneller 

Hinsicht.1 Die einzige qualitative Hürde stellt das Erfor-

dernis einer überregionalen Bedeutung des Förderungs-

gegenstandes dar. Betrit eine Fördermaßnahme 

schwerpunktmäßig den Hochschulbereich, ist die 

Zustimmung aller Länder erforderlich (Art. 91b Abs. 1 

S. 2 GG). 

Die Operationalisierung des Art. 91b GG ist seit 2006 

der Gemeinsamen Wissenschatskonferenz übertragen. 

Dort wirken die Wissenschats- und Finanzminister von 

Bund und Ländern zusammen, um (vorbehaltlich der 

Billigung durch die Regierungschefs und –cheinnen) 

die einzelnen Fördermaßnahmen und –programme zu 

entwickeln sowie deren Finanzierung sicherzustellen.2 

Daher ist es naheliegend, dass die GWK die weitere Aus-

weitung des Anwendungsbereichs von Art. 91b GG zum 

Anlass genommen hat, die damit verbundenen neuen 

Spielräume abzustecken und mögliche neue Förderun-

gen zu identiizieren. Sie hat deshalb die Staatssekre-

tärsarbeitsgruppe3 um eine Zusammenstellung der er-

weiterten Möglichkeiten gebeten. Dieser Autrag wurde 

mit der Vorlage des „Berichts zu Möglichkeiten der An-

wendung des neuen Artikels 91b im Hochschulbereich“ 

vom 7.4.2017 erfüllt. Eine Veröfentlichung dieses für die 

Zukunt des deutschen Wissenschats- und Hochschul-

systems grundlegenden Strategiepapiers ist gleichwohl 

noch nicht erfolgt. Im Gegenteil wurde der Bericht zu-

nächst als Geheimangelegenheit behandelt, weshalb der 

Text weder auf informellem Weg noch auf förmliche 

Geltendmachung der Rechte aus dem IFG durch die 

OdW-Schritleitung zu erhalten war: Sowohl die GWK 

als auch das nordrhein-westfälische Wissenschatsmi-

nisterium haben entsprechende Anfragen abschlägig be-

schieden.4 Erst das BMBF hat durch die Zurverfügung-

stellung des Berichts die gesetzlich vorgesehene Transpa-

renz hergestellt.5 

II. Wesentlicher Inhalt des „Berichts zu Möglichkei-

ten der Anwendung des neuen Artikels 91b im Hoch-

schulbereich“ vom 7.4.2017

 1. Struktur und hemen 

Neben der für politische Arbeitspapiere üblichen Beto-

nung der Bedeutung des Gegenstandes der Erörterung 

(also der Hochschulen und ihrer Förderung durch Bund 

und Länder, S. 4 f.6) enthält der Bericht vor allem eine in 

fünf (sogenannte) „Leistungsdimensionen“ von Hoch-

schulen eingeteilte Struktur: Lehre, Forschung, Infra-

struktur, Transfer und Querschnitts- bzw. speziische 

hemen. Anhand dieser fünf Bereiche werden Heraus-

Volker M. Haug

Perspektiven der gemeinsamen Bund-Länder- 

Förderung unter dem neuen Art. 91b GG:  

Chancen und Streitpunkte

1 Ausführliher zu dieser Entwiklung mit kritishen Anmerkungen 
Haug, Die Gemeinsame Wissenshatskonferenz (GWK): Das 
zentrale Steuerungsorgan der nationalen Wissenshatsförderung, 
OdW 2016, S. 85 (86 f.).

2  Zur Organisation und Arbeitsweise der GWK näher Haug (Fn. 1), 
S. 85 (91-94).

3  Die Staatssekretärsarbeitsgruppe it it im GWK-Abkommen niht 
vorgesehen; dort erfolgt die verwaltungsmäßige Untertützung der 
aus Regierungsmitgliedern betehenden Konferenz durh den Aus-
shuss, der in der Regel auf Abteilungsleiterebene beshikt wird (vgl. 
§ 6 Abs. 1 GWKA). Gleihwohl betraut die GWK dieses informelle 
Gremium immer wieder mit wihtigen Arbeitsauträgen.

4 Shreiben der Generalsekretärin der GWK vom 19.5.2017 (weil 
die GWK keine Bundesbehörde sei und deshalb niht unter das 
IFG falle) und des Miniteriums für Innovation, Wissenshat und 
Forshung des Landes Nordrhein-Wetfalen vom 28.6.2017, Az. 
411 (wegen angeblih fehlender Dipositonsbefugnis angesihts 
der Mitwirkung vieler anderer Miniterien).

5 Shreiben des BMBF v. 4.7.2017, GZ 123-18501/25(2017).
6  Alle Seitenangaben im Text beziehen sih auf den der OdW vom 

BMBF übersandten Umdruk des „Berihts zu Möglihkeiten der 
Anwendung des neuen Artikels 91b GG im Hohshulbereih“ 
vom 7.4.2017.
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7  Näher zu den einzelnen Anwendungsvoraussetzungen von Art. 
91b GG n.F. und ihre Auslegungprobleme vgl. Haug (Fn. 1), S. 85 
(87-89).

forderungen beschrieben, bisher Geleistetes referiert 

und Perspektiven entwickelt, wobei letztere ausdrück-

lich nicht abschließend zu verstehen sind. Hierbei wer-

den in sechs – teilweise sehr(inanz-)gewichtigen – Fra-

gen klare Meinungsunterschiede zwischen dem Bund 

einerseits und den Ländern andererseits durch entspre-

chende Positionsbeschreibungen dokumentiert (was 

vielleicht ein Grund für die Zurückhaltung der Weiter-

gabe des Berichts gewesen sein mag). Während drei die-

ser Konliktfelder zur Leistungsdimension „Forschung“ 

zählen, betrefen zwei ganz besonders kapitalintensive 

Streitfragen die Leistungsdimension „Infrastruktur“ 

(näher dazu unten, Zif. 3). 

Außerdem ordnet das Papier den neuen Art. 91b GG 

in das grundgesetzliche Kompetenz- und Finanzverfas-

sungsgefüge ein. Allem voran wird der (durch diese Norm 

freilich stark aufgeweichte) Grundsatz der Länderzustän-

digkeit für die Hochschulen als „nicht berührt“ betont. 

Ebenso entschieden wird die Gemeinschatsaufgabe des 

Art. 91b GG gegenüber nicht zweckgebundenen Geldtrans-

fers einerseits und Regelungen des Bund-Länder- Finanz-

ausgleichs andererseits abgegrenzt (S. 13 f.). Schließlich er-

folgt eine Hervorhebung des fakultativen Charakters dieser 

Gemeinschatsaufgabe, die ein Zusammenwirken von 

Bund und Ländern ermöglicht, ohne aber dazu zu ver-

plichten (S. 14), bevor die einzelnen Anwendungsvoraus-

setzungen des Art. 91b GG kurz erörtert werden (S. 15 f.).7 

2. Herausforderungen und unstrittige Perspektiven 

a) Lehre 

Die zentrale Herausforderung im Bereich der Lehre war 

und ist der starke Anstieg der Studienanfänger, deren 

Zahl sich laut Bericht von 2005 bis 2015 um 40 % erhöht 

hat (S. 6). Dem hat die GWK – freilich schon unter der 

alten Fassung des Art. 91b GG (nämlich als zeitlich limi-

tiertes „Vorhaben“) – durch den Hochschulpakt 2020 

Rechnung getragen, der im Jahr 2014 mit 3,36 Mrd. € ein 

starkes Viertel aller Art. 91b-Förderungen (13,05 Mrd. €) 

ausgemacht hat (S. 11). Weitere Herausforderungen sieht 

die GWK in der zunehmenden Heterogenität der Studie-

renden, der steigenden Zahl internationaler Studieren-

der, der „Dynamik, die das hema Inklusion ausgelöst 

hat“ und der Erschließung „nichttraditionelle[r] 

Studierende[r] als Zielgruppe hochschulischer Bildungs-

angebote“, namentlich durch eine „Akademisierung bis-

her nicht akademischer Berufe“ (S. 6). Perspektivisch 

sieht die GWK hierzu die Möglichkeit, die im Hoch-

schulpakt und im Qualitätspakt Lehre zur Verfügung 

gestellten Mittel – was wegen des bestimmten Artikels 

„die“ deren beträchtliche Höhe (von z.B. rund 3,5 Mrd. € 

in 2014) einschließt – über das Auslaufen der beiden 

Förderprogramme im Jahr 2020 hinaus „in diesem Sinne 

für die Hochschulen einzusetzen“ (S. 17). Außerdem 

könnten Fördermaßnahmen die „Entwicklung innovativer 

Lehr- und Studienformate“ wie E-Learning oder Blended 

Learning-Angebote unterstützen und damit berulich oder 

familiär gebundenen Menschen ein Studium ermöglichen; 

ebenso ist angesichts der zunehmenden Bedeutung der 

Digitalisierung auch eine Unterstützung der Hochschulen 

„in den Feldern Datenmanagement, Datenanalyse und 

Datenkuratierung“ ein denkbares Förderthema (S. 18). 

b) Forschung 

Im Forschungsbereich wird angesichts zunehmender 

Komplexität und ot auch Interdisziplinarität von Frage-

stellungen der Verbundforschung eine erhebliche Bedeu-

tung zugemessen, sowohl hochschulintern als auch insti-

tutionenübergreifend. Dies können die Hochschulen 

jedenfalls dann nicht mehr aus ihrem Bestand leisten, 

wenn eine internationale Wettbewerbsfähigkeit erreicht 

werden soll. Hinzu kommen die Belastungen der Hoch-

schulen mit indirekten Kosten bei erfolgreichen Dritt-

mitteleinwerbungen. Hier sieht die GWK dank des neu-

en Art. 91b GG weitergehende Möglichkeiten, weil nun 

auch eine dauerhate Förderung von Verbünden zulässig 

wäre (S. 7). Dieselbe Absicherung ist auch für besonders 

risikobehatete Forschung (z.B. Emerging ields) von 

erheblicher Bedeutung (S. 19). Deshalb kann sich die 

GWK eine institutionelle Förderung von standort- (gar 

länder-) und themenübergreifenden Kooperationen 

zwischen einzelnen oder mehreren Hochschulen einer-

seits und außeruniversitären Forschungseinrichtungen 

andererseits vorstellen (S. 20). 

c) Infrastruktur 

Neben strittigen Punkten – dazu unten – benennt die 

GWK den Ausbau der digitalen Infrastruktur als wesent-

liche Voraussetzung für die Zukuntsfähigkeit der Hoch-

schulen und Universitätsklinika. Denn der digitale Wan-

del wird sowohl die Ausgestaltung der Lehre als auch die 

Durchführung von Forschung, die Verfügbarmachung 

von Forschungsergebnissen und die Anforderungen an 

Bibliotheken verändern. Der Zugang zu den exponenti-

ell steigenden digitalen Wissensressourcen ist für die 

Wettbewerbsfähigkeit der deutschen Hochschulen 

essentiell (S. 7 f.). Auch der weitere Ausbau von Open 

Access und nationalen Lizenzen sowie die Stärkung der 
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8  Positionpapier des WR „Wissens- und Tehnologietransfer als 
Gegentand intitutioneller Strategien“ (Drs. 5665-16) vom Okto-
ber 2016, S. 7 f.

9  Zur Exzellenztrategie vgl. den Beriht von Haug, Exzellenzinitia-
tive zum Dritten!, OdW 2016, 187 f.

Daten- und Informationssicherheit sind von erheblicher 

Bedeutung (S. 22). Hierfür ist schon einiges unternom-

men worden (Bildungsofensive für die digitale Wissen-

schatsgesellschat des BMBF, Strategie „Bildung in der 

digitalen Welt“ der KMK, Einsetzung des Rates für 

Informationsinfrastrukturen der GWK), wobei der 

angedachten Einführung einer „Nationalen Forschungs-

dateninfrastruktur (NFDI)“ besondere Bedeutung zuge-

messen wird (S. 8). Besondere weitere Förderpotentiale 

erkennt der GWKBericht in der Nachhaltigstellung 

erfolgreicher Kooperationsprojekte überregionaler und 

internationaler Art sowie in der Förderung technischer 

Infrastrukturen von überregionaler Bedeutung, z.B. in 

Form überregionaler Kompetenzzentren und –netze 

(S. 22 f.). Aber auch eine Weiterentwicklung der Förde-

rung von Forschungsbauten und Großgeräten soll in 

Betracht kommen. Dabei geht es nicht nur um eine mög-

liche Erhöhung der zur Verfügung gestellten Mittel, son-

dern auch um die Ertüchtigung bestehender Forschungs-

bauten und die Förderung von Bauten für angewandte 

Forschung an Fachhochschulen (S. 21 f.). 

d) Transfer 

Unter Bezugnahme auf ein Positionspapier des Wissen-

schatsrates, wonach die möglichen Potenziale an „Ide-

en-, Wissens- und Technologietransfer“ aus den Hoch-

schulen in die Gesellschat noch nicht ausgeschöpt sind 

(S. 9),8 sieht die GWK über die bereits bestehende För-

derinitiative „Innovative Hochschule“ hinaus Anlass, 

diesen Bereich – auch bezüglich nichttechnologischer 

Wissenschatsdisziplinen – stärker zu fördern (S. 23). 

Dies gilt etwa für von Hochschulen bereits gegründete 

regionale Netzwerke und Zentren von nationaler und 

internationaler Bedeutung, die bislang aber nur befristet 

eingerichtet sind. Hier könnte eine nachhaltige Förde-

rung von Bund und Ländern zur Stärkung von Innovati-

onen und der Verwertung von Forschungsergebnissen 

„durch Validierung und die gezielte Weiterentwicklung 

bis zu deren Anwendbarkeit“ beitragen (S. 24). 

e) Querschnitts- und speziische hemen 

Besondere Herausforderungen im Querschnittsbereich 

sieht der Bericht in der Weiterentwicklung der Internati-

onalisierung der Hochschulen, in der Gestaltung attrak-

tiver Karrierewege und Beschätigungsverhältnisse (die 

den Betrofenen Planungssicherheit ermöglichen) sowie 

in der Erreichung eines ausgeglicheneren Geschlechter-

verhältnisses insbesondere in wissenschatlichen Füh-

rungspositionen. Hinzu benennt der Bericht als spezii-

sche hemen die Rekrutierungsschwierigkeiten der 

Fachhochschulen für ihren Professurennachwuchs, den 

Erhalt der Kleinen Fächer und die Sicherung der Wett-

bewerbsfähigkeit der Universitätsmedizin (S. 9 f.). Um 

hier zu Verbesserungen zu gelangen, erwägt das Papier 

eine institutionelle Förderung von Hochschulen hin-

sichtlich ihrer Internationalisierungsstrategie (S. 24) und 

eine Förderung der Fachhochschulen zur Stärkung 

deren Rolle „im (regionalen) Innovationssystem“, indem 

diesen eine „langfristige strategische und fachliche Pro-

ilierung in Lehre, Transfer und angewandte Forschung 

und Entwicklung“ ermöglicht wird (S. 25). Bezüglich der 

Karrierewege und der Chancengerechtigkeit beschränkt 

sich der konsensuale Teil des Berichts auf die bereits ein-

geleiteten Maßnahmen (Bund-Länder-Programm zur 

Förderung des Wissenschatlichen Nachwuchses – Tenu-

re-Track-Programm; Professorinnenprogramm), wäh-

rend zugunsten des Erhalts der Kleinen Fächer langfris-

tig inanzierte Sicherungsmaßnahmen (durch „Erpro-

bung von exemplarischen Instrumenten, Maßnahmen 

und Strukturmodellen“) für denkbar gehalten werden 

(S. 25 f.). Zur Stärkung der Universitätsmedizin erwägt 

das Papier „wirkungsvolle Maßnahmen zur strukturellen 

Verbesserung“ und „eine Weiterentwicklung der For-

schungsförderung in diesem Bereich“ (S. 26 f.). 

3. Konlikte zwischen Bund und Ländern 

a) in der Leistungsdimension „Forschung“

Der erste Konliktpunkt im Forschungsbereich betrit 

die Förderung thematischer Zentren an einzelnen Hoch-

schulen. Aus Sicht der Länder benötigen solche interdis-

ziplinären Leistungsbereiche quer zu den Fakultäts-/

Fachbereichsstrukturen zur Erlangung einer internatio-

nalen Wettbewerbsfähigkeit eine dauerhate Förderung 

nach Art. 91b GG (S. 18 f.). Der Bund hingegen möchte 

sich an Finanzierungen innerhalb einzelner Hochschu-

len nicht beteiligen und verortet dies im primären Inter-

esse des jeweiligen Sitzlandes. Er verweist zudem darauf, 

dass dies bereits im Zusammenhang mit der Exzellenz-

strategie diskutiert und zugunsten anderer Förderforma-

te verworfen worden sei (S. 19).9 Für den Bund ist daher 

– s.o., Forschung – der standort- oder (noch besser) län-

derübergreifende Charakter solcher Zentren eine maß-

gebliche Voraussetzung für die Förderung nach 

Art. 91b GG. 
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10  Bund/Länder-Shlüssel: DFG (58/42), MPG (50/50), WGL 
(50/50), FhG (90/10), HGF (90/10) – vgl. näher Haug (Fn. 1), S. 
85 (90) mit Nahweisen.

11 Die Länder nehmen insoweit Bezug auf den KMK-Beshluss „So-
lide Bauten für leitungsfähige Hohshulen – Wege zum Abbau 
des Sanierungs- und Modernisierungstaus im Hohshulbereih“ 
v. 11.2.2016, S. 3 f.

12 BT-Drs. 18/2710, S. 7 (zumindet „grundsätzlih“).

Einen weiteren forschungsbezogenen Konliktpunkt 

stellt die Forderung der Länder nach einer Verstetigung 

und Ausweitung der derzeit bis 2020 befristeten DFG-

Programmpauschalen dar. Zur Begründung verweisen 

die Länder auf die segensreichen Auswirkungen der Pro-

grammpauschalen zur Abdeckung der indirekten Kos-

ten (S. 20 f.). Aus Sicht des Bundes sind diese Fragen der 

schon nach dem alten Art. 91b GG möglichen Projekt-

förderung zuzuordnen. Bezüglich der DFG sei die Ver-

stetigung daran gescheitert, dass die Programmpauscha-

len allein vom Bund bezahlt werden und die Länder 

nach 2020 nicht zur DFG-üblichen Kostenteilung von 

Bund und Ländern (58:42) bereit waren (S. 21). 

Schließlich wünschen sich die Länder eine Verlänge-

rung des „sehr erfolgreichen“ Pakts für Forschung und 

Innovation (PFI), durch den die institutionelle Förde-

rung der gemeinsam inanzierten außeruniversitären 

Wissenschatseinrichtungen verlässlich gesteigert wurde 

(2006-2010 um 3 %, 2011-2015 um 5 % und 2016-2020 

wieder um 3 %). Während aber die Kostensteigerungen 

von 2006-2015 von Bund und Ländern gemeinsam (ent-

sprechend ihres generellen Verteilungsschlüssels)10 ge-

tragen wurden, trägt der Bund die 3 %-Steigerungen seit 

2016 allein. Eine denkbare Fortsetzung des PFI ist für 

den Bund nur dann möglich, wenn die Länder die Stei-

gerungen wieder schlüsselanteilig mitinanzieren (S. 21). 

b) in der Leistungsdimension „Infrastruktur“ 

Angesichts des erheblichen Sanierungsstaus im allge-

meinen Hochschulbau (den die KMK auf rd. 29 Mrd. € 

für die Hochschulen und 12 Mrd. € für die Universitäts-

klinika im Zeitraum 2017-2025 bezifert)11 plädieren die 

Länder im GWK-Papier für die Aulegung von übergrei-

fenden „Programmen zur Ertüchtigung von Hochschul-

bauten zum Erreichen erforderlicher baulicher Stan-

dards“ im Rahmen der gemeinsamen Förderung nach 

Art. 91b GG (S. 7, 22). Zur Begründung verweisen sie auf 

die gestiegenen Studierendenzahlen und die Umstellung 

auf Bachelor/Master (S. 22). Der Bund lehnt dies katego-

risch ab und macht dafür vor allem verfassungsrechtli-

che Gründe geltend. Mit der im Rahmen der Föderalis-

musreform II im Jahr 2006 erfolgten Einstellung der 

obligatorischen Gemeinschatsaufgabe des allgemeinen 

Hochschulbaus sei diese Aufgabe in die alleinige Länder-

zuständigkeit übergegangen, wofür die Länder vom 

Bund bis 2019 die Entlechtungsmittel in Höhe von 

695 Mio. € p.a. nach Art. 143c GG erhalten und ab 2020 

zusätzliche Umsatzsteueranteile bekommen sollen 

(S.  12  f.). Würde man nun im Rahmen des neuen 

Art.  91b  GG wieder den allgemeinen Hochschulbau 

(teil-)inanzieren, stelle dies eine Umgehung der Auhe-

bung von Art. 91a GG a.F. im Jahr 2006 dar. Die Länder 

negieren dagegen eine solche Sperrwirkung von 

Art. 143c GG zu Art. 91b GG. Vielmehr handele es sich 

beim Hochschulbau ebenso um eine in die Länderzu-

ständigkeit fallende Hochschulangelegenheit wie alle 

anderen von Art. 91b GG geförderten Bereiche. Die 

Abschafung von Art. 91a GG a.F. betrefe zudem die 

damalige obligatorische Gemeinschatsaufgabe, wäh-

rend eine Förderung des Hochschulbaus nach 

Art. 91b GG fakultativ sei. Es bedürfe nur eines entspre-

chenden politischen Willens (S. 13), der freilich auf Bun-

desseite erkennbar fehlt. 

Ebenso umstritten ist die Förderfähigkeit der „sozia-

len Infrastruktur“ nach Art. 91b GG n.F. Aus Sicht der 

Länder zählen zwar nicht „Bauten der studentischen 

Fürsorge wie Wohnheime und Mensen“ – was auch die 

Entwurfsbegründung zur Änderung von Art. 91b GG 

zum Ausdruck bringt12 – zum Fördergebiet dieser Ge-

meinschatsaufgabe, allerdings sehr wohl „inkludieren-

de Maßnahmen für Studierende mit Behinderung oder 

chronischer Erkrankung“, „unterstützende Maßnahmen 

für Studierende mit Kindern, Einrichtungen beratend-

fördernden Charakters oder eine Förderung allgemein 

der geistigen, gesundheitlichen, musischen, kulturellen 

und sportlichen Interessen der Studierenden“, da dies al-

les einen „deutlichen Lehr- und Lernbezug“ habe. Zu-

dem sei auch der Bund durch die UN-Behindertenkon-

vention gebunden, die die „Förderung von Teilhabe-

chancen von Menschen mit Behinderungen an akademi-

scher Bildung“ anspreche. Der Bund lehnt dies mit dem 

nicht näher begründeten Hinweis ab, dass der „Ausbau 

der sozialen Infrastruktur“ nicht unter Art. 91b GG falle 

(S. 23). 

c) in der Leistungsdimension „Querschnittsthemen“ 

Schließlich setzen sich die Länder dafür ein, dass im 

Rahmen von Art. 91b GG auch „strukturbildende Akzen-

te“ für einen als notwendig angesehenen Ausbau von 

gesellschatlich anerkannten Dauerstellen in Forschung 
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und Lehre gesetzt werden (S. 25). Aus Sicht des Bundes 

können Dauerstellenkonzepte dagegen „nur einrich-

tungsspeziisch ermittelt und entwickelt“ werden, wes-

halb diese Aufgabe „Sache jeder einzelnen Hochschule“ 

(S. 26) und damit nicht der Bund-Länder-Förderung 

nach Art. 91b GG sei. 

III. Fazit

Das Papier hält einen Mittelkurs zwischen einem soliden 

„Weiter so“ bezüglich bewährter Förderungen (ein-

schließlich kleinerer Weiterentwicklungen) einerseits 

und innovativen Ideen und Ansätzen für neue Förder-

möglichkeiten andererseits. Damit ist es (wegen seiner 

administrativ geprägten Provenienz wenig überra-

schend) deutlich eher als evolutionär als revolutionär 

einzustufen. Bemerkenswerter als die konsensual identi-

izierten Förderpotenziale sind deshalb die in Umfang 

und Reichweite durchaus erheblichen und grundsätzli-

chen Meinungsunterschiede zwischen Bund und Län-

dern bezüglich der Möglichkeiten des neuen Art. 91b GG. 

Dabei fällt in der Tendenz auf, dass es die Länder sind, 

die auf ein eher extensives Verständnis des Anwen-

dungsbereichs von Art. 91b GG dringen, während der 

Bund in den strittigen Feldern entweder rechtlich oder 

politisch keine Förderungsperspektive sehen will. Es ist 

nicht zu verkennen, dass die mit der Erweiterung des 

Anwendungsbereichs dieser Norm verbundenen Hof-

nungen und Erwartungen auf Länderseite zumindest in 

Teilen enttäuscht werden. Denn der Bund möchte ofen-

sichtlich vermeiden, in das graue Alltagsgeschät der all-

gemeinen und mitunter kleinteiligen Hochschulinan-

zierung der Länder hineingezogen zu werden, weil er 

dort wohl wenig politischen Gestaltungs- und Proilie-

rungsspielraum sieht. Deshalb spricht viel dafür, dass er 

seine Ressourcen auf die überregional wie wissenschats-

politisch besonders wahrnehmbaren „Leuchtturm“- 

Förderungen konzentrieren will. 

Volker M. Haug ist Honorarprofessor im Institut für 

Volkswirtschaftslehre und Recht der Universität Stutt-

gart. Seine wissenschaftlichen Arbeitsschwerpunkte 

liegen im Partizipations-, Hochschul-, Medien- und 

Verfassungsrecht. 
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Die Dissertation „Möglichkeiten und Grenzen der 

„Anfechtbarkeit juristischer (Staats-) Prüfungen“ wurde 

an der Universität Passau erstellt. Betreut wurde diese 

Arbeit von Prof. Dr. Müller-Terpitz.

I. Einführung

Die Dissertation geht eingehend der Frage nach, ob und 

inwieweit und mit welchen Mitteln der Prüling außer-

gerichtlich und/oder gerichtlich – mit Aussicht auf 

Erfolg – gegen ihn belastende Prüfungsentscheidungen 

vorgehen kann.

Im Rahmen dieser Untersuchung erfolgt eine Ausei-

nandersetzung mit dem einschlägigen materiellen (Prü-

fungs-) und Prozessrecht und vor allem dessen Ausle-

gung und Anwendung in Rechtsprechung und Literatur. 

Dabei wird auch die (Fort-) Entwicklung der prüfungs-

rechtlichen Dogmatik seit der „Juristenentscheidung“ des 

Bundesverfassungsgerichtes vom 17.4.1991, die mit der 

Anerkennung eines „Antwortspielraums“ des Prülings 

in Fachfragen und der Notwendigkeit einer verwal-

tungsinternen Kontrolle der Prüfungsentscheidung (for-

mal) zu einer wesentlichen Verbesserung der Rechtsstel-

lung des Prülings geführt hat, aufgezeigt. Hier wird 

nachgewiesen, dass die Umsetzung der Vorgaben des 

Bundesverfassungsgerichtes durch die instanzgerichtli-

che Rechtsprechung in einer Art und Weise erfolgt ist, 

die im Ergebnis dazu führt, dass die heutige Rechtsposi-

tion des Prülings gegenüber dem status quo kaum ge-

stärkt worden ist. Die Gründe dafür werden ebenso auf-

gezeigt wie mögliche Wege zu einer Verbesserung der 

Rechtsstellung des Prülings. Hervorzuheben ist inso-

weit die Neuziehung der Grenzen des Bewertungsspiel-

raums durch die Übertragung des Modells der rationa-

len Abwägungskontrolle auf das Prüfungsrecht und die 

Entwicklung abgesenkter bzw. gesteigerter Anforderun-

gen für die Einleitung und Durchführung des Überden-

kungsverfahrens auf der Grundlage einer neuen 

Dogmatik.

II. Rechtsgrundlagen des Juristenausbildungs- und 

Prüfungsrechts

Nach einer Einführung in den Gegenstand und Gang 

der Untersuchung in den Kapiteln 1 und 2, in welcher 

dem Leser im Wesentlichen mitgeteilt wird, dass sich 

deren Gliederung an dem tatsächlichen Ablauf einer 

Prüfungsanfechtung orientiert, werden im dritten Kapi-

tel der Arbeit zunächst die Rechtsgrundlagen des Juris-

tenausbildungs- und Prüfungsrechts vorgestellt.

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Entsprechend der Normenhierarchie werden zunächst 

die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Prüfungswe-

sens herausgearbeitet.

Als maßgebliche Determinationsquellen für dessen 

einfach-rechtliche Ausgestaltung sind hier die Art. 12 

Abs. 1 Satz 1, Art. 3 Abs. 1, 19 Abs. 4 Satz 1 sowie Art. 20 

Abs. 3 GG zu benennen. Eine schlechthin konstituieren-

de Bedeutung kommt insoweit dem Grundrecht der Be-

rufsfreiheit zu, dem die das Justizausbildungs- und Prü-

fungsrecht im Wesentlichen prägenden verfassungs-

rechtlichen Vorgaben entnommen werden können.

Im Ausgangspunkt ist zunächst festzustellen, dass die 

erfolgte Reglementierung des Zugangs zu den juristi-

schen Berufen einen Eingrif in die von Art. 12 Abs. 1 

Satz 1 GG garantierte Berufswahlfreiheit in Form einer 

subjektiven Zulassungsschranke darstellt. Dieser lässt 

sich grundsätzlich rechtfertigen, da die vorgesehenen 

Berufszugangsprüfungen das Ziel der Eignungs- und 

Bestenauslese zum Erhalt einer funktionierenden 

Rechtsplege als überragend wichtiges Gemeinschatsgut 

verfolgen. Im Hinblick auf die sich aus der Wesentlich-

keitslehre ergebenden Anforderungen müssen aber die 

konstituierenden Merkmale der den Berufszugang be-

schränkenden Regelungen vom parlamentarischen Ge-

setzgeber vorgegeben werden. Als weiteres Erfordernis 

für die Rechtmäßigkeit der freiheitsbeschränkenden Be-

rufszugangsprüfungen ergibt sich die Notwendigkeit, 

Benjamin Unger

Möglichkeiten und Grenzen der Anfechtbarkeit ju-

ristischer (Staats-)Prüfungen
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dass die Ausgestaltung des Prüfungsverfahrens und die 

Bestimmung der Prüfungsinhalte in rechtlicher und tat-

sächlicher Hinsicht für alle um den Berufszugang kon-

kurrierenden Kandidaten zur Ermittlung ihrer wahren 

Kenntnisse und Fähigkeiten geeignet, erforderlich und 

angemessen gewesen ist und die unter diesen Bedingun-

gen gezeigten Prüfungsleistungen zutrefend bewertet 

worden sind.

Ausgehend von diesen Prämissen kann aus Art. 12 

Abs. 1 Satz 1 GG ein Anspruch des Prülings auf eine 

„richtige“ Prüfungsentscheidung abgeleitet werden, des-

sen Erfüllung Vorkehrungen rechtlicher und tatsächli-

cher Art für das Verfahren der Ermittlung der Prüfungs-

leistung, deren Bewertung und Überprüfung erfordert. 

Dieses Grundrechtverständnis erlaubt es, den von der 

Rechtsprechung ursprünglich allein aus Art. 3 Abs. 1 GG 

abgeleiteten und inhaltlich eine (formal) gleiche Chance 

aller Prülinge beim Erwerb der Berufszugangsberechti-

gung einfordernden Grundsatz der Chancengleichheit 

bereits unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG 

abzuleiten.

Weiter lässt sich aus dem in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG 

wurzelnden Gebot der „Richtigkeit“ der Prüfungsent-

scheidung eine Reihe allgemeiner Bewertungsvorgaben 

einschließlich der bislang anerkannten „allgemeinen Be-

wertungsgrundsätze“ ableiten (Gebot der Verhältnismä-

ßigkeit der Prüfungsanforderungen, Verbot der Anstel-

lung sachfremder Erwägungen, angemessene Gewich-

tung der positiven und negativen Leistungsaspekte, Ge-

bot der Sachlichkeit unter dem Aspekt der Freihaltung 

des Bewertungsprozesses von übermäßigen Emotionen, 

Gebot der Anerkennung des „Antwortspielraums“ des 

Prülings in Fachfragen, nach dem eine vertretbare und 

mit gewichtigen Gründen folgerichtig begründete Lö-

sung nicht als falsch bewertet darf).

Es ist aber zu bedenken, dass die aus Art. 12 Abs. 1 

Satz 1 GG ableitbaren materiell-rechtlichen Bewertungs-

vorgaben nicht notwendigerweise dem Umfang der (ge-

richtlichen) Kontrolle der Prüfungsentscheidung ent-

sprechen (müssen). So geht die ganz herrschende Mei-

nung im Bereich der „prüfungsspeziischen Wertungen“, 

zu denen etwa die angemessene Gewichtung der Leis-

tungsaspekte gehört, von einer Diskrepanz der an den 

Prüfer gerichteten Handlungsvorgaben und der zur Ver-

fügung stehenden (objektiven) Kontrollnormen aus. 

Diese Annahme hat die Anerkennung eines Bewer-

tungsspielraums des Prüfers und zur Folge, dass eine 

Kontrolle der „Richtigkeit“ der Prüfungsentscheidung 

unterbleibt. Das dadurch entstehende Rechtsschutzdei-

zit muss entsprechend der Forderung des Bundesverfas-

sungsgerichtes durch eine verwaltungsinterne Kontrolle 

der Prüfungsentscheidung kompensiert werden, da der 

Prüling nämlich gestützt auf die prozedurale Gewähr-

leistungskomponente des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG die Be-

reitstellung eines Verfahrens zur efektiven Durchset-

zung der materiellen Grundrechtsverbürgungen bean-

spruchen kann. Daher kann der Prüling auch – zur Ge-

währleistung eines angemessenen Grundrechtsschutzes 

durch Verfahren – die Einräumung all derjenigen (Ne-

ben-) Rechte verlangen, deren er bedarf, um sein Haupt-

recht auf eine „richtige“ Prüfungsentscheidung außerge-

richtlich und/oder gerichtlich mittels der Erhebung sub-

stantiierter Einwände gegen die ihr zugrundeliegenden 

Einzelbewertungen durchsetzen zu können (Begrün-

dungsanspruch, Akteneinsichtsrecht).

Bei der Ableitung des Chancengleichheitsgrundsatzes 

unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG hat Art. 3 Abs. 1 GG 

für die Ausgestaltung des Prüfungswesens kaum noch ei-

genständige Bedeutung. Auch der Heranziehung des Art. 

20 Abs. 3 GG bedarf es an sich nicht, da sich insbesondere 

das Gebot der Verhältnismäßigkeit der Prüfungsanforde-

rungen bereits unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ab-

leiten lässt.

Mit Blick auf die Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG entnommenen 

prozeduralen Gewährleistungen ergeben sich Überschnei-

dungen mit dem Gewährleistungsbereich des Art. 19 Abs. 4 

Satz 1 GG. Innerhalb ihres Anwendungsbereichs, d.h. der 

Garantie eines efektiven gerichtlichen Rechtsschutzes, geht 

die Rechtsschutzgarantie aber Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG vor. 

Soweit eine (gerichtliche) Kontrolle der „Richtigkeit“ der 

Prüfungsentscheidung unterbleibt, stellt dies keine Verlet-

zung der Rechtsschutzgarantie dar, wenn eine hinreichende 

verwaltungsinterne Überprüfung der Prüfung stattgefun-

den hat. Damit lässt sich der Anspruch auf die Durchfüh-

rung eines Überdenkungsverfahrens zur Kompensation 

der Lücke im gerichtlichen Rechtsschutz auch aus Art. 19 

Abs. 4 Satz 1 GG ableiten.

2. Einfach-rechtliche Grundlagen

Im Anschluss an die Darstellung der verfassungsrechtli-

chen Grundlagen des Prüfungswesens wird im vierten 

Kapitel der Arbeit der sich aus den einfach-rechtlichen 

Rechtsgrundlagen (Deutsches Richtergesetz, Juristenaus-

bildungsgesetze- und Prüfungsordnungen, Hochschulge-

setze, universitäre Satzungen) ergebende Inhalt der Juris-

tenausbildung und der vorgesehenen Prüfungen dargestellt 

und an den verfassungsrechtlichen Ausgestaltungsvorga-

ben gemessen. Im Schwerpunkt wird dabei auf die Neue-

rungen eingegangen, die sich durch das jüngste Juristenaus-

bildungsreformgesetz ergeben haben.
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a) Ausgestaltung der Zwischenprüfung und ihre  

Bewertung

Dementsprechend steht zunächst die neue Zwischen-

prüfung im Fokus, die mit der erstmaligen Einführung 

der universitären Schwerpunktbereichsprüfung aus 

hochschulrechtlichen Gründen erforderlich geworden 

ist. Deren Ausgestaltung steht in allen Bundesländern im 

Wesentlichen im freien Belieben der Universitäten, da es 

insoweit ganz überwiegend an jeglichem parlamentari-

schen (Rahmen-) Vorgaben fehlt.

Dies hat zur Folge, dass die erste Berufszugangshürde 

von den Universitäten weitgehend in Alleinverantwor-

tung errichtet wird. Zudem gibt es selbst innerhalb eines 

Bundeslandes hinsichtlich Art und Inhalt der zu erbrin-

genden Zwischenprüfungsleistungen vielfach große 

Unterschiede.

Dieser Befund erscheint mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG 

unvereinbar. Auch bei gebotener Anerkennung der Sat-

zungsautonomie der Universitäten müssen die für die 

Grundrechtsausübung wesentlichen Entscheidungen 

vom parlamentarischen Gesetzgeber getrofen werden. 

Infolgedessen müssen von den Landesparlamenten zu-

mindest die wesentlichen Eckpunkte für die Zwischen-

prüfung etwa in Form der Festlegung der Art und des 

Inhalts der zur erbringenden Prüfungsleistungen festge-

legt werden. Anderenfalls kann auch die Chancengleich-

heit der Kandidaten innerhalb eines Bundeslandes nicht 

gewährleistet werden.

Im Übrigen ist nach einer bundesweiten Analyse des 

Inhalts der einschlägigen Zwischenprüfungsordnungen 

eine erhebliche Varianzbreite hinsichtlich der Art und 

Anzahl der zu erbringenden Prüfungsleistungen sowie 

des Prüfungsinhalts zu konstatieren. Dieses Ergebnis er-

scheint mit dem bundesrechtlichen Gebot der Einheit-

lichkeit der Leistungsanforderungen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 

DRiG), das richtigerweise auch auf die Zwischenprüfung 

zu erstrecken ist, unvereinbar.

Soweit als weiteres Auswertungsergebnis festzustel-

len ist, dass mündliche Prüfungsleistungen überwiegend 

nicht vorgesehen sind, bleibt damit zunächst der Rege-

lungsautrag des Reformgesetzgebers unerfüllt, (auch) in 

der Zwischenprüfung die Schlüsselqualiikationen zu 

berücksichtigen. Der mögliche Ausschluss des Kandida-

ten vom Berufszugang allein aufgrund unzureichender 

schritlicher Prüfungsleistungen ist aber vor allem auch 

mit dem Gewährleistungsgehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 

GG unvereinbar, weil es ihm verwehrt bleibt, diese durch 

bessere mündliche Leistungen zu kompensieren.

Keinen rechtlichen Bedenken begegnet es demgegen-

über, dass die Zwischenprüfungsleistungen überwiegend 

nur von einem Prüfer bewertet werden, da das Zwei-

Prüfer-Prinzip zu keinem Objektivitätsgewinn bei der 

Bewertung führt. In diesem Fall gewinnt aber die ver-

waltungsinterne Kontrolle der Prüfungsentscheidung 

zur Gewährleistung eines angemessenen Grundrechts-

schutzes durch Verfahren an Bedeutung. Hier ergibt sich 

die Besonderheit, dass aufgrund des gestreckten Prü-

fungsverfahrens bei der Zwischenprüfung zwischen der 

Bekanntgabe der Einzelbewertungen und dem Ergehen 

des Zwischenprüfungsbescheides auf deren Grundlage 

ein erheblicher Zeitraum liegen kann. Zur Gewährleis-

tung einer efektiven verwaltungsinternen Kontrolle der 

Prüfungsentscheidung ist es daher entsprechend der Re-

gelung in einigen Zwischenprüfungsordnungen erfor-

derlich, diese zweistuig auszugestalten. Das heißt, dass 

dem Prüling zunächst eine Remonstrationsmöglichkeit 

beim Veranstaltungsleiter zum Zwecke des (zeitnahen) 

Überdenkens der Bewertung eröfnet werden und er un-

abhängig von ihr daneben die Möglichkeit haben muss, 

im Rahmen eines späteren Widerspruchs gegen den 

Zwischenprüfungsbescheid eine Überprüfung seiner 

Rechtmäßigkeit zu erreichen.

b) Ausgestaltung der Schwerpunktbereichsprüfung und 

ihre Bewertung

Die vorzuindende Ausgestaltung der Schwerpunktbe-

reichsprüfung wirt ganz ähnliche rechtsgrundsätzliche 

Fragen und Probleme auf wie diejenige der Zwischen-

prüfung. Auch insoweit ist nämlich festzustellen, dass es 

teilweise an jeglichen parlamentarischen Direktiven 

fehlt. Damit haben die Bundesländer zunächst den ihnen 

vom Bund erteilten Autrag, das Nähere der Schwer-

punktbereichsprüfung zu regeln, nicht erfüllt. Vor allem 

aber ist das weitgehende Fehlen parlamentarischer Aus-

gestaltungsdirektiven mit den Vorgaben der Wesentlich-

keitslehre ofenkundig unvereinbar. Soweit die legislative 

Zurückhaltung der Landesgesetzgeber zu teilweise sehr 

unterschiedlichen Regelungen innerhalb eines Bundes-

landes geführt hat, sind zudem wiederum die Chancen-

gleichheit der Kandidaten und das Einheitlichkeitsgebot 

nicht gewahrt.

Bedenken begegnet die Ausgestaltung der Schwer-

punktbereichsausbildung und -Prüfung weiter insoweit, 

als bereits das Fehlen (vertieter) Kenntnisse in einem 

Teilbereich der Rechtswissenschat zum Ausschluss vom 

Berufszugang führen kann. Daraus ergeben sich jeden-

falls besondere Anforderungen für die (konkrete) Aus-
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gestaltung der Ausbildungs- und Prüfungsinhalte, die 

eine hinreichend sichere Grundlage für das zu fällende 

Befähigungsurteil darstellen müssen.

Zuzustimmen ist im Ergebnis auch der Ansicht des 

Bundesverwaltungsgerichtes, nach der zur Vermeidung 

eines Systembruchs (auch) bei den schritlichen Prü-

fungsleistungen eine Kompensationsmöglichkeit vorge-

sehen werden muss. Vor allem aber besteht aus verfas-

sungsrechtlichen Gründen die Notwendigkeit, dem 

Prüling die Möglichkeit einzuräumen, Deizite in den 

schritlichen Prüfungsleistungen durch bessere mündli-

che Prüfungsleistungen auszugleichen.

c) Ausgestaltung der staatlichen Prüfungen und  

Bewertung

Zum Abschluss des vierten Kapitels erfolgt noch eine 

kurze Auseinandersetzung mit der Ausgestaltung der 

staatlichen Prüfungen, die weit weniger Rechtsfragen 

und -probleme aufwerfen als die universitären Prüfun-

gen. Soweit aber festzustellen ist, dass in einigen Bundes-

ländern in den Juristenausbildungsgesetzen keine parla-

mentarischen Leitentscheidungen im Sinne substantiel-

ler Regelungen getrofen worden sind, ist auch dies mit 

den Vorgaben der Wesentlichkeitslehre nicht in Ein-

klang zu bringen.

Im Übrigen stellt die Bestehensregelung in Rhein-

land-Pfalz, nach der die Zulassung zur mündlichen Prü-

fung mindestens ausreichende schritliche Prüfungsleis-

tungen voraussetzt, im Vergleich zu den Bestehensrege-

lungen in den anderen Bundesländern unter dem Aspekt 

des Einheitlichkeitsgebot einen Systembruch und eine 

Verletzung des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG im Hinblick auf 

die fehlende Kompensationsmöglichkeit dar.

III. Mögliche Angrifsgegenstände und vorpro- 

zessuale Rechtsschutzmöglichkeiten im Überblick

Im fünten Kapitel der Untersuchung werden die belas-

tenden Prüfungsentscheidungen, die in dem jeweiligen 

Ausbildungs- und Prüfungsabschnitt auf der Grundlage 

der zuvor dargestellten Regelungen ergehen können, 

sowie die dem Prüling hiergegen vorprozessual eröf-

neten Rechtsschutzmöglichkeiten im Überblick aufge-

zeigt.

Der in erster Linie streitgegenständliche Bescheid 

über das Nichtbestehen der Zwischen-, Schwerpunktbe-

reichs-, staatlichen Plichtfach- oder Zweiten juristi-

schen Staatsprüfung stellt nach allen Ansichten einen 

Verwaltungsakt dar. Entsprechend einzuordnen ist aber 

auch der Bescheid über das Bestehen der juristischen 

(Staats-) Prüfungen mit einer bestimmten Note, da ent-

gegen einer teilweise vertretenen Aufassung mit diesem 

verbindlich festgestellt wird, dass die Prüfung nicht bes-

ser als mit der ausgewiesen Note bestanden worden ist. 

Daher kann der Prüling gegen den jeweiligen (Nicht-) 

Bestehensbescheid Widerspruch einlegen, sofern ihm 

diese Möglichkeit nach den einschlägigen landesgesetz-

lichen Regelungen eröfnet ist. Dies ist nur in Bayern 

beim Vorgehen gegen die Ergebnisse der jur. Staatsprü-

fungen nicht der Fall, da hier zur Durchführung der vom 

Bundesverfassungsgericht geforderten verwaltungsin-

ternen Kontrolle der Prüfungsentscheidung ein eigen-

ständiges Nachprüfungsverfahren eingeführt worden ist.

Ist – wie im Regelfall – ein Widerspruch gegen die 

Prüfungsentscheidung statthat, erfolgt die gemäß 

§ 68  VwGO gebotene Kontrolle der Recht- und Zweck-

mäßigkeit des Prüfungsbescheides bzw. der ihm zugrun-

deliegenden Einzelbewertungen in einer Art Kooperati-

onsverhältnis zwischen den Prüfern und dem Prüfungs-

amt. Im Rahmen desselben obliegt dem Prüfungsamt die 

(abschließende) Kontrolle der Rechtmäßigkeit der Prü-

fungsentscheidung, während die Überprüfung ihrer 

Zweckmäßigkeit durch die Prüfer in Form des Überden-

kens der Einzelbewertungen erfolgt.

Dieses Kooperationsverhältnis wird bei der Über-

prüfung der universitären Prüfungsentscheidungen 

deutlich, wenn dort die verwaltungsinterne Kontrolle im 

Rahmen eines zweistuigen Verfahrens erfolgt. In diesem 

Fall hat auch der Streit um die Frage, ob die Bewertung 

einer einzelnen Prüfungsleistung, die in den späteren 

Gesamtbescheid eingeht, Verwaltungsaktqualität hat, 

keinerlei praktische Bedeutung.

Für die staatlichen Prüfungen gilt dies ohnehin, da 

hier im Regelfall die Bekanntgabe der Einzelbewertun-

gen mit der Bekanntgabe des Gesamtergebnisses zeitlich 

zusammenfällt. Im Übrigen beantwortet sich die Frage 

der Verwaltungsaktqualität von Einzelleistungen nach 

der zutrefenden Aufassung des Bundesverwaltungsge-

richtes allein nach der Ausgestaltung der jeweiligen 

Prüfungsordnung.

IV. Möglichkeiten und Grenzen der (gerichtlichen) 

Kontrolle der Prüfungsentscheidung

Das sechste Kapitel, das sich den Möglichkeiten und 

Grenzen der (gerichtlichen) Kontrolle der Prüfungsent-

scheidung zuwendet, stellt den Kern Untersuchung dar. 

Einleitend werden das mögliche Spektrum der Einwen-

dungen des Prülings und der tatsächlich in Betracht 

kommenden Rechtsfehler des Prüfungsverfahrens, 
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deren Abgrenzung, die Voraussetzungen ihrer erfolgrei-

chen Geltendmachung sowie die Möglichkeiten und 

Grenzen ihrer Kompensation aufgezeigt.

1. Diferenzierung zwischen Verfahrensfehlern und  

formellen und materiellen Bewertungsfehlern

Grundlegend ist die Unterscheidung zwischen Fehlern 

im Verfahren der Leistungsermittlung auf der einen und 

formellen und materiellen Bewertungsfehlern auf der 

anderen Seite. Unter Verfahrensfehlern sind solche fort-

wirkenden Beeinträchtigungen des Prüfungsablaufs zu 

verstehen, die geeignet (gewesen) sind, die Ermittlung 

der wahren Kenntnisse und Fähigkeiten des Prülings zu 

verhindern. Sie können letztlich nur durch eine erneute 

Erbringung der durch die widrigen Umstände (mögli-

cherweise) verfälschten Prüfungsleistung unter ord-

nungsgemäßen Prüfungsbedingungen kompensiert wer-

den. Um zu verhindern, dass sich der Prüling eine wei-

tere Chance auf den Prüfungserfolg dadurch erschleicht, 

dass er sich nach Bekanntgabe der ihn beschwerenden 

Prüfungsergebnisse auf einen Verfahrensmangel berut, 

der ihn bei der Leistungserbringung gar nicht beein-

trächtigt hat, muss dem Prüling im Grundsatz eine 

Obliegenheit zur Rüge der Störungen des Prüfungsab-

laufs auferlegt werden.

Da derartige Missbrauchsmöglichkeiten bei autau-

chenden formellen oder materiellen Fehlern im Bewer-

tungsvorgang nicht bestehen, können diese bis zum 

Schluss der mündlichen Verhandlung im Verwaltungs-

prozess geltend gemacht werden. Solche Bewertungsfeh-

ler sind nach einhelliger Aufassung durch eine rechts-

fehlerfreie Neubewertung zu kompensieren. Fehlt es al-

lerdings zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung 

wie im Regelfall bei mündlichen Prüfungen an einer 

noch hinreichenden Bewertungsgrundlage, kommt nur 

eine Wiederholung der Prüfungsleistung in Betracht.

2. Voraussetzungen der erfolgreichen Geltendmachung 

von Verfahrensfehlern

Nach dem einleitenden Überblick über die möglichen 

Rechtsfehler im Leistungsermittlungs- und Bewertungs-

verfahren und ihrer Kompensation werden die Voraus-

setzungen dargestellt, unter denen der Prüling nach 

Bekanntgabe der Prüfungsergebnisse Störungen im Prü-

fungsablauf noch mit Aussicht auf Erfolg geltend machen 

kann. Hier ist das Vorliegen eines erheblichen Verfah-

rensfehlers, der ofensichtlich oder vom Prüling recht-

zeitig geltend gemacht, vom Prüfungsamt aber nicht 

anerkannt oder nicht (hinreichend) beseitigt und/oder 

kompensiert worden war, zu benennen.

a) Erscheinungsformen von Verfahrensfehlern

Nachgehend werden diese Voraussetzungen im Einzel-

nen behandelt. Es wird dargestellt, dass bei den einzel-

nen Verfahrensfehlern zwischen äußeren und inneren 

Störungen und bei letzteren wiederum zwischen Män-

geln aus der Sphäre des Prülings und solchen aus dem 

Verantwortungsbereich des Prüfungsamtes diferenziert 

werden muss. Während beim Prüling nur eine Krank-

heit als innere Störung in Betracht kommt, umfasst das 

mögliche Spektrum beim Prüfungsamt die gesamten 

Prüfungsverfahrensfehler im engeren Sinne (Über- oder 

Unterschreitung der Prüfungsdauer, falsche Besetzung 

der Prüfungskommission etc). Zu ihnen zählt richtiger-

weise auch die Prüfungsstofüberschreitung, deren Ein-

ordnung in Rechtsprechung und Literatur umstritten ist.

b) Die Rügeobliegenheit des Prülings

Im Anschluss an die Aulistung und nähere Behandlung 

der möglichen Verfahrensfehler erfolgt eine eingehende 

Befassung mit der Rügeobliegenheit des Prülings. Hier 

ist zunächst festzustellen, dass die Voraussetzungen 

einer krankheitsbedingten Prüfungsunfähigkeit und das 

Verfahren ihrer (erfolgreichen) Geltendmachung über-

wiegend in den Prüfungsordnungen normiert worden 

sind, die Obliegenheit zur Rüge äußerer Störungen und 

sonstiger Prüfungsverfahrensfehler (im engeren Sinne) 

demgegenüber nur vereinzelt.

Beim Fehlen einer gesetzlichen Regelung der Rügeo-

bliegenheit haben Rechtsprechung und Literatur diese 

bislang im Regelfall aus dem Grundsatz der Chancen-

gleichheit abgeleitet. Für den Fall der dem Prüling nach-

weisbaren Kenntnis des Verfahrensfehlers zum Zeit-

punkt der Leistungserbringung und damit dem Vorlie-

gen einer bewussten Risikoübernahme überzeugt diese 

Ableitung nicht. Der (drohende) Einwendungsaus-

schluss und die daraus folgende Rügeobliegenheit lassen 

sich hier besser mit dem Grundsatz von Treu und Glau-

ben unter dem Gesichtspunkt des Vorwurfs eines rechts-

missbräuchlichen Verhaltens begründen. Aufgrund sei-

ner rechtsschutzbegrenzenden Wirkung kann sich der 

Prüling in diesem Fall auf sein aus den Art. 12 Abs. 1 Satz 

1, 19 Abs. 4 Satz 1 GG folgendes Interesse an einer zeitlich 

unbegrenzten Geltendmachung von Verfahrensfehlern 

gar nicht erst berufen.

Eine Abwägung mit dem gegenläuigen Interesse der 

anderen Prüfungsteilnehmer an einer Begrenzung der 

Wiederholungsmöglichkeiten zur Gewinnung einer Rü-

geobliegenheit ist daher nur geboten, wenn dem Prüling 

die Kenntnis des Verfahrensmangels und damit ein treu-
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widriges Verhalten nicht nachgewiesen werden können. 

Diese ist in vielen von der Rechtsprechung bisher ent-

schiedenen Fallkonstellationen nicht gelungen mit der 

Folge, dass eine Rügeobliegenheit des Prülings in einem 

zu weitgehenden Umfang angenommen wird. Um sie 

sachgerecht einzugrenzen, wird vorgeschlagen, bei Un-

klarheiten über das Vorliegen eines Verfahrensmangels 

und/oder den darauf bezogenen Grad der Erkenntnis 

des Prülings eine sphären- und verantwortungsbe-

reichsorientierte Diferenzierung anhand der Typizität 

des Verfahrensmangels vorzunehmen. Im Ergebnis einer 

solchen Diferenzierung ist eine Rügeobliegenheit nur 

begründbar bei Verfahrensmängeln, die dem Prüfungs-

amt verborgen geblieben sind, dem Prüling aber nach-

weislich bekannt oder zumindest erkennbar waren. Da-

mit ist insbesondere die Geltendmachung der aus der 

Sphäre des Prüfungsamtes stammenden Prüfungsver-

fahrensfehler im engeren Sinne nach der Bekanntgabe 

der Prüfungsergebnisse für den Prüling nicht ausge-

schlossen, wenn ihm – wie im Regelfall – deren Kenntnis 

oder Kennenmüssen nicht nachgewiesen werden kann. 

Der gegenteiligen Rechtsprechung ist mit dem Argu-

ment entgegenzutreten, dass anderenfalls zu Unrecht 

dem Prüling die an sich bei der Prüfungsbehörde als 

Herrin des Prüfungsverfahrens liegende Verantwortung 

für ein ordnungsgemäßes Prüfungsgeschehen aufgebür-

det werden würde. Aus eben diesem Grund ist auch die 

weit verbreitete, beinahe unumstrittene Rechtsaufas-

sung abzulehnen, dass den Prüling eine erneute Rügeo-

bliegenheit trit, wenn er die infolge der Anzeige eines 

Verfahrensmangels vom Prüfungsamt ergrifenen Kom-

pensations- bzw. Abhilfemaßnahmen nicht für ausrei-

chend hält.

c) Unverzügliche Geltendmachung des  

Verfahrensmangels

Im Anschluss an die Klärung der Frage, unter welchen 

Voraussetzungen eine Rüge- bzw. Anzeigeobliegenheit 

des Prülings legitimiert werden kann, beantwortet die 

Untersuchung die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt der 

jeweilige Verfahrensmangel geltend gemacht werden 

kann. Hier wird zunächst der allgemeinen Aufassung 

beigetreten, nach der ein Verfahrensmangel unverzüg-

lich geltend zu machen ist, soweit dem Prüling dies in 

der konkreten Prüfungssituation zumutbar ist. Sodann 

erfolgt eine fallgruppenartige Konkretisierung der 

Zumutbarkeitsregeln, wobei zwischen den verschiede-

nen Verfahrensfehlern und der schritlichen und münd-

lichen Prüfung diferenziert wird. Die wesentlichen 

Ergebnisse dieser Überlegungen lassen sich dahin 

zusammenfassen, dass dem Prüling wegen der weitrei-

chenden Rechtsfolgen einer Prüfungsunfähigkeitsanzei-

ge grundsätzlich eine angemessene Überlegungszeit ein-

zuräumen und ihm die Rüge von Verfahrensfehlern im 

engeren Sinne bereits während der mündlichen Prüfung 

nicht zumutbar ist. Sofern die nachträgliche Geltendma-

chung einer Prüfungsunfähigkeit in einigen Prüfungs-

ordnungen zeitlich befristet ist, müssen solche Vor-

schriten verfassungskonform dahin ausgelegt werden, 

dass sie nur bei Kenntnis oder Kennenmüssen der Prü-

fungsunfähigkeit greifen.

Soweit eine Rüge- bzw. Anzeigeobliegenheit unter 

den dargelegten Prämissen verfassungsrechtlich legiti-

mierbar ist, bedarf sie der gesetzlichen Regelung. Die 

diesbezügliche Leitentscheidung ist zudem wegen der 

weitreichenden Folgen eines Einwendungsausschlusses 

durch den parlamentarischen Gesetzgeber zu trefen. Im 

Übrigen wird für das Erfordernis einer generellen Hin-

weisplicht auf die bestehenden Rüge- und Anzeigeoblie-

genheiten zur Gewährleistung eines hinreichenden 

Grundrechtsschutzes durch Verfahren eingetreten.

Anschließend werden kurz die beim Autreten eines 

Verfahrensmangels in Betracht kommenden Abhilfe-/

Kompensationsmaßnahmen dargestellt und es wird dar-

auf hingewiesen, dass der Prüfungsbehörde bei ihrer 

Auswahl mittlerweile kein Beurteilungsspielraum mehr 

zugestanden wird.

Teils bereits Gesetz geworden ist die umstrittene 

Rechtsaufassung, nach welcher der Prüling im Falle ei-

ner als nicht hinreichend angesehenen Abhilfe-/Kom-

pensationsmaßnahme innerhalb eines Monats nach Ab-

schluss der Prüfung bzw. unverzüglich und jedenfalls 

vor Bekanntgabe der Prüfungsergebnisse den Verfah-

rensfehler (nochmals) geltend machen muss. Eine solche 

Mitwirkungslast des Prülings ist abzulehnen, weil sie 

ihm wiederum unzulässigerweise die (alleinige) Verant-

wortung für ein rechtmäßiges Prüfungsgeschehen 

aubürdet.

Die Beschätigung mit möglichen Verfahrensfehlern 

endet mit der Darstellung der Rechts- bzw. Kompensati-

onsfolgen, die sich nach den einschlägigen gesetzlichen 

Regelungen bzw. der Rechtsprechung bei ihrem Vorlie-

gen ergeben, welche kritisch unter Entwicklung eigener 

Ansätze beleuchtet werden.

3. Formelle und materielle Bewertungsfehler

Der nachfolgende Unterabschnitt widmet sich dann den 

möglichen formellen und materiellen Bewertungsfeh-

lern, die zur Rechtswidrigkeit der Prüfungsentscheidung 

führen können. Eingangs werden die wesentlichen 
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Merkmale des sich aus den einschlägigen Prüfungsrege-

lungen ergebenden Bewertungsverfahrens nur knapp 

dargestellt, da deren Auslegung und Anwendung kaum 

Probleme bereitet.

a) Der Bewertungsvorgang als dreistuiger  

Abwägungsprozess

Umso ausführlicher wird im Anschluss auf das materiel-

le Bewertungsverfahren eingegangen, bei dem zwischen 

dem Vorgang der Ermittlung der Beurteilungsgrundlage 

im Sinne des gegenständlichen Erfassens der Prüfungs-

leistung und dem Vorgang der eigentlichen Leistungsbe-

wertung diferenziert wird. In Bezug auf den Ermitt-

lungsvorgang werden zunächst die Obliegenheiten des 

Prülings behandelt, die ihn im Rahmen der Leistungs-

erbringung trefen. Sodann wird auf die Verplichtungen 

des Prüfers bei der Leistungserfassung eingegangen und 

im Zuge dieser Darlegungen auch das Problem des (teil-

weisen) Abhandenkommens von schritlichen Prü-

fungsleistungen behandelt. Dieses wird im Ergebnis 

dahin gelöst, dass der Prüling deren Wiederholung 

unter der Voraussetzung verlangen kann, dass sich der 

(Teil-)Verlust der Prüfungsleistung auf die (Gesamt-)

Bewertung ausgewirkt haben kann.

Im Weiteren erfolgt eine Analyse des nach der Erfas-

sung der Prüfungsleistung beginnenden eigentlichen 

Vorgangs der Leistungsbewertung. Dabei wird erstmals 

herausgearbeitet, dass sich dieser in einem dreistuigen 

Abwägungsprozess dergestalt vollzieht, dass im Rahmen 

der teilleistungsorientierten Brauchbarkeitsprüfung zu-

nächst das Abwägungsmaterial gesammelt, dieses im 

Zuge der sich anschließenden gesamtleistungsorientier-

ten Brauchbarkeitsprüfung gewichtet und abgewogen 

und schließlich die so ermittelte Gesamtleistung des 

Prülings einer der nach der Bundesnotenverordnung 

vorgesehenen Prüfungsnoten zugeordnet wird. Auf der 

ersten Stufe des Bewertungsvorgangs misst der Prüfer 

die vom Prüling erbrachten Teilprüfungsleistungen zu-

nächst an den sich aus der Prüfungsaufgabe ergebenden 

fachspeziischen Anforderungen und sodann an seinen 

prüfungsspeziischen Bewertungskriterien, zu denen 

etwa der angenommene Schwierigkeitsgrad der Aufga-

benstellung gehört.

Diese prüfungsspeziischen Bewertungskriterien 

kennzeichnet, dass sie sich im Laufe der Prüfertätigkeit 

herausbilden und geprägt sind durch die hierbei gewon-

nenen Einschätzungen und Erfahrungen, insbesondere 

durch den ständigen Vergleich der Aufgabenstellungen 

und der Leistungen der Prülinge. Sie kommen insbe-

sondere auch als Gewichtungs- und Abwägungsfaktoren 

auf den nachfolgenden Stufen des Abwägungsvorgangs 

zur Anwendung, so dass die Bewertung insgesamt maß-

geblich durch sie beeinlusst ist. Deren Ursprung lässt 

sich aufgrund ihrer komplexen Entwicklung und der im-

ponderablen und unbewussten Prägung des Prüfers spä-

ter nicht mehr hinreichend auklären.

b) Der Bewertungsspielraum des Prüfers und seine 

(neue) Legitimation

Diese Erkenntnis hat das Bundesverwaltungsgericht 

frühzeitig dazu bewogen, einen weiten, auch die fach-

speziische Bewertung einschließenden Beurteilungs-

spielraum des Prüfers anzuerkennen. Infolgedessen soll-

te die Bewertung nur darauhin überprübar sein, ob der 

Prüfer von einem vollständig und zutrefend ermittelten 

Sachverhalt ausgegangen ist, allgemein gültige Bewer-

tungsgrundsätze beachtet, sachfremde Erwägungen 

angestellt oder sonst willkürlich gehandelt hat. Dieser 

weitreichende Bewertungsspielraum ist erst vom Bun-

desverfassungsgericht in seiner „Juristenentscheidung“ 

vom 17.4.1991 unter Anerkennung eines „Antwortspiel-

raums“ des Prülings in Fachfragen auf die prüfungsspe-

ziischen Wertungen eingeengt und dementsprechend 

auch terminologisch nur noch als „Bewertungsspiel-

raum“ anerkannt worden.

Heutzutage wird meist nur noch über die dogmati-

sche Begründung für den Bewertungsspielraum des Prü-

fers und über seine Rechtsfolgen gestritten. Insoweit 

überwiegt die Aufassung, dass die Anerkennung eines 

Bewertungsspielraums den Schutzbereich des Art. 19 

Abs. 4 Satz 1 GG berührt, aber zur Wahrung der Chan-

cengleichheit der anderen Prüfungsteilnehmer gerecht-

fertigt ist. Nur vereinzelt wird die Aufassung vertreten, 

dass vor dem Hintergrund des Gewährleistungsgehalts 

des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG die Annahme eines dem 

Prüfer zustehenden Bewertungsspielraums nicht zu ei-

ner Beschränkung der gerichtlichen Kontrolle führen 

dürfe. Der Prüfer sei zwar berechtigt, seine eigenen sub-

jektiven Bewertungsmaßstäbe zu entwickeln und anzu-

wenden. Diese müssten von den Gerichten aber im Rah-

men einer Zweckmäßigkeitskontrolle überprüt werden.

In dieser Diskussion um die Begründung und Be-

gründbarkeit eines Bewertungsspielraum des Prüfers 

wird nach einer Darstellung des aktuellen Standes der 

Diskussion um die verfassungsrechtliche Legitimierbar-

keit von administrativen Entscheidungsfreiräumen in 

Rechtsprechung und Literatur der neue Standpunkt ein-

genommen, dass eine allein aufgrund fehlender objekti-

ver Kontrollmaßstäbe unterbleibende gerichtliche Kont-

rolle der Verwaltungsentscheidung den Schutzbereich 
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des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG grundsätzlich ebensowe-

nig berühren kann wie denjenigen des Art. 12 Abs. 1 

Satz 1 GG. Denn eine (gerichtliche) Überprüfung der 

„subjektiven Richtigkeit“ der Bewertung ist im Hin-

blick darauf, dass es nicht möglich ist, (objektive) 

Kontroll- bzw. Richtigkeitsmaßstäbe im Bereich der 

prüfungsspezifischen Wertungen zu definieren, über-

haupt gar nicht möglich.

Zwar können die Art. 19 Abs. 4 Satz 1, 12 Abs. 1 Satz 

1 GG auch durch eine unzweckmäßige, an den eigenen 

Maßstäben des Prüfers gemessen „subjektiv unrichti-

ge“ Bewertung verletzt werden. Diese Rechtsverlet-

zung darf das Gericht aber nur mit dem Maßstab und 

den Methoden des Rechts und nicht durch eine eigene 

Bewertung der Prüfungsleistung in Form der teilweise 

geforderten Zweckmäßigkeitskontrolle feststellen. 

Das dadurch entstehende Rechtsschutzdefizit ist viel-

mehr durch eine Gestaltung des Verwaltungsverfah-

rens zu kompensieren, die eine hinreichende Selbst-

kontrolle der Bewertungen durch den Prüfer und da-

mit einen vorverlagerten Grundrechtsschutz ermög-

licht. Sofern diese sichergestellt ist, lässt sich ein 

Bewertungsspielraum des Prüfers mit dem Gewähr-

leistungsgehalt der Art. 12 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz 

1 GG vereinbaren.

c) (Verbleibende) Möglichkeiten der (gerichtlichen) 

Überprüfung der materiellen Bewertung

Anschließend werden die bei der Annahme eines Bewer-

tungsspielraums des Prüfers noch (verbleibenden) Mög-

lichkeiten und Grenzen der (gerichtlichen) Kontrolle der 

Prüfungsentscheidung aufgezeigt.

aa) Die bisherigen Kontrollformeln der Rechtsprechung

Zunächst werden die im Wesentlichen noch zur Verfü-

gung stehenden Kontrollparameter im Überblick und 

der Inhalt der daraus in der Rechtsprechung entwickel-

ten Kontrollformeln dargestellt. So erstreckt sich die 

gerichtliche Prüfung nach der vorherrschenden neuen 

Kontrollformel des Bundesverwaltungsgerichtes allein 

auf das Vorliegen von Verfahrensfehlern, die vollständi-

ge und zutrefende Ermittlung des Sachverhalts, die Ein-

haltung des geltenden Rechts und allgemein gültiger 

Bewertungsmaßstäbe, das Anstellen sachfremder Erwä-

gungen sowie die Feststellung sonstiger Verstöße gegen 

das Willkürverbot. (Nur) in der bayerischen Verwal-

tungsgerichtsbarkeit wird vorgeblich einer erweiterten 

Kontrollformel zudem geprüt, ob die Bewertung des 

Prüfers in sich schlüssig und nachvollziehbar ist und 

dem Gebot der rationalen Abwägung gerecht wird.

bb) Diferenzierung zwischen den Voraussetzungen der 

Eröfnung und den Grenzen des Bewertungsspielraums

Diese beiden Kontrollformeln benennen die Rechtmä-

ßigkeitsvoraussetzungen für die Prüfungsentscheidung 

im weiteren Sinne. Richtigerweise ist aber entgegen der 

bisherigen Dogmatik in Bezug auf den Bewertungsspiel-

raum des Prüfers rechtslogisch zwischen den Vorausset-

zungen seiner Eröfnung und den Grenzen seiner Aus-

übung zu diferenzieren. Entsprechend diesem Stand-

punkt werden eine verfahrensfehlerfrei ermittelte und 

vom Prüfer vollständig und zutrefend erfasste Prü-

fungsleistung sowie die Eignung der Prüfungsaufgabe 

als Eröfnungsvoraussetzungen benannt und diese 

soweit (noch) erforderlich im Einzelnen erläutert. Dem-

gemäß wird die erforderliche Eignung der Prüfungsauf-

gabe eingehend behandelt, die davon abhängt, ob die 

Prüfungsaufgabe entsprechend den Bestimmungen der 

Prüfungsordnung ausgewählt worden und zur Ermitt-

lung der wahren und für die Berufsausübung erforderli-

chen Kenntnisse und Fähigkeiten geeignet gewesen ist. 

Daher werden insbesondere die sich aus den gesetzli-

chen Regelungen ergebenden Anforderungen an Art 

und Inhalt der Prüfung unter Berücksichtigung der ver-

fassungsrechtlichen Vorgaben bestimmt.

cc) (Bisherige) Grenzen des Bewertungsspielraums als 

„verkappte Abwägungskontrolle“

Nach kurzen Darlegungen zum Sachverhaltsirrtum des 

Prüfers, der entsprechend dem neuen dogmatischen 

Ansatz als Verfahrensfehler eingeordnet wird, erfolgt die 

Darstellung der (bisherigen) Grenzen des Bewertungs-

spielraums, die in dem „anzuwendenden Recht“ und 

den „allgemeinen Bewertungsgrundsätzen“ gesehen 

werden. Zunächst wird darauf hingewiesen, dass sich die 

Wirkung von objektiven Bewertungsmaßstäben, die aus 

Rechtsvorschriten abgeleitet oder schlicht als „allge-

mein gültiger Bewertungsgrundsatz“ postuliert werden, 

mit Blick auf den dargestellten Ablauf des Bewertungs-

vorgangs darin erschöpt, im gewissen Grad den Abwä-

gungsprozess des Prüfers zu steuern, sich durch sie die 

Prüfungsnote aber nicht im Vorhinein bestimmen lässt. 

Anschließend werden kurz die wenigen, sich aus den 

Prüfungsregelungen ergeben Bewertungsvorgaben im 

Lichte der verfassungsrechtlichen Determinanten her-

ausgearbeitet.

Im Anschluss erfolgt eine ausführliche Auseinander-

setzung mit den in ihrer Bedeutung bislang ungeklärten 

„allgemeinen Bewertungsgrundsätzen“, indem ihre Ent-

wicklung in Rechtsprechung und Literatur eingehend 
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beleuchtet und ihr bisheriger Inhalt dargestellt wird. Da-

bei zeigt sich im Ergebnis, dass das Gebot der Sachlich-

keit und der Respektierung des Antwortspielraums des 

Prülings – die beiden bislang allein anerkannten Bewer-

tungsgrundsätze – Instrumente einer „verkappten Ab-

wägungskontrolle“ darstellen. Dabei kommt dem Gebot 

der Respektierung des Antwortspielraums des Prülings 

die Funktion zu, den Abwägungsvorgang zu steuern, 

während das Sachlichkeitsgebot nur ein Abwägungser-

gebnis falsiizieren kann.

dd) Das neue Modell der rationalen Abwägungskont-

rolle

Sodann wird nachgewiesen, dass sich hinter dem Kontroll-

kriterium des rationalen Abwägungsgebots, an dem die 

bayerischen Verwaltungsgerichte vorgeblich ihrer Kontroll-

formel die Bewertung des Prüfers zusätzlich messen, ein 

eigenständiges, erweitertes Kontrollmodell verbirgt. Hierzu 

werden zunächst die bisherigen Ansätze zu einer rationalen 

Abwägungskontrolle in Rechtsprechung und Literatur auf-

gezeigt. Anschließend wird das von Riehm in einer jünge-

ren Untersuchung entwickelte universelle Abwägungskont-

rollmodell vorgestellt. Nach diesem beschränken sich die 

Möglichkeiten einer (gerichtlichen) Überprüfung einer 

Abwägungsentscheidung auf eine formale Rationalitäts-

kontrolle im Sinne der Sachbezogenheit und Konsistenz 

der zur Begründung der Abwägungsentscheidung ange-

führten Gründe sowie in inhaltlicher Hinsicht auf die Ein-

haltung des Abwägungsrahmens im Sinne der Beachtung 

der (gesetzlichen) Abwägungsregeln und im Rahmen der 

Subsumtionskontrolle auf das Vorliegen einer abstrakten 

Fehlgewichtung maßgeblicher Abwägungsgesichtspunkte.

Dieses Kontrollmodell Riehms stimmt weitgehend 

mit der bauplanungsrechtlichen Abwägungsfehlerlehre 

überein. Das Bundesverwaltungsgericht hat anlässlich 

einer entsprechenden Anregung des Verfassers ihre He-

ranziehung zur (gerichtlichen) Kontrolle von Prüfungs-

entscheidungen abgelehnt. In der hier vorgestellten Un-

tersuchung wird nun nachgewiesen, dass die von der 

Rechtsprechung für die Kontrolle von Bauleitplänen ent-

wickelte Abwägungsfehlerlehre entgegen dem Bundes-

verwaltungsgericht auf das Prüfungsrecht übertragbar 

ist. Hierzu wird die Parallelität der Entscheidungsstruk-

turen aufgezeigt und im Einzelnen belegt, dass den Kon-

trollparametern der Abwägungsfehlerlehre (Abwä-

gungsausfall, -deizit, -fehleinschätzung, -disproportio-

nalität) auch im Prüfungsrecht materiell-rechtliche Bin-

dungen gegenüberstehen. Diese Kontrollparameter sind 

für das Prüfungsrecht um das bislang als allgemeiner Be-

wertungsgrundsatz anerkannte Gebot der Sachlichkeit 

zu ergänzen, das im rationalen Abwägungskontrollmo-

dell die Funktion eines weiteren Abwägungsfalsiikati-

onsmaßstabs einnimmt. Auch die so erweiterte Abwä-

gungsfehlerlehre führt aber nur zu einer Kontrolle der 

Abwägung im engeren Sinne. Von dieser zu unterschei-

den ist im rationalen Abwägungskontrollmodell die 

Überprüfung der Einhaltung der den Abwägungsrah-

men absteckenden Abwägungsdirektiven. Das sind ne-

ben den gesetzlichen Bewertungsvorgaben das Verbot 

der Anstellung sachfremder Erwägungen und nament-

lich das Gebot der Respektierung des Antwortspiel-

raums des Prülings in Fachfragen, nachdem eine ver-

tretbare und mit gewichtigen Gründen folgerichtig be-

gründete Lösung nicht als falsch bewertet werden darf.

ee) Der „Antwortspielraum“ des Prülings als Abwä-

gungsdirektive

Die (möglichen) Steuerungswirkungen dieser Abwä-

gungsdirektive werden nachfolgend eingehend behan-

delt. Dabei wird zunächst aufgezeigt, dass das „Gebot der 

Respektierung des Antwortspielraums in Fachfragen“, so 

wie es derzeit in der Rechtsprechung ausgelegt und ange-

wendet wird, nicht als Kontrollmaßstab fungiert. Diese 

Funktion hat der „Antwortspielraum“ dadurch einge-

büßt, dass die Verwaltungsgerichte von Anfang an den 

Rechtsstandpunkt eingenommen und bis heute beibe-

halten haben, dass die Beurteilung der „Gewichtigkeit 

der Argumentation“ und der „Folgerichtigkeit der 

Lösung“ komplexe prüfungsspeziische Wertungen 

erforderten mit der Folge, dass diese allein dem Prüfer 

innerhalb seines nur eingeschränkt überprübaren 

Bewertungsspielraums zustehe. Diese Sichtweise hat zur 

Konsequenz, dass der Prüfer sich im Regelfall immer auf 

eine unzureichende Begründung und der Prüling dann 

nicht auf seinen „Antwortspielraum“ berufen kann.

Damit ist die mit der Postulierung des „Antwort-

spielraums“ angestrebte Rechtsschutzintensivierung für 

den Prüling nur erreichbar, wenn das Vorliegen aller 

seiner konstituierenden Voraussetzungen vom Verwal-

tungsgericht vollständig überprüt wird. Dies ist entge-

gen den bisherigen Annahmen auch ohne Weiteres mög-

lich. Bei der „Gewichtigkeit“ der Argumentation handelt 

es sich um einen unbestimmten Rechtsbegrif, der auch 

in anderen Rechtsvorschriten Anwendung indet und 

der abstrakt-objektiven Konkretisierung zugänglich ist. 

Und soweit das Bundesverfassungsgericht die Folgerich-

tigkeit der Lösung verlangt, wird in der Sache die Einhal-

tung der objektiven Regeln der Logik vorausgesetzt, die 

auch das Verwaltungsgericht ohne Weiteres überprüfen 

kann. Da im Übrigen weitgehend anerkannt ist, dass alle 
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durch die Prüfungsaufgabe und deren Lösung aufgewor-

fenen Fragen, die einem fachlichen Richtigkeitsurteil zu-

gänglich sind, gerichtlich überprübar sind, kann bei der 

aufgezeigten richtigen Anwendung des „Gebots der Res-

pektierung des Antwortspielraums des Prülings in 

Fachfragen“ tatsächlich eine wesentliche Einengung des 

Bewertungsspielraums des Prüfers erreicht werden.

Im Anschluss an die Konkretisierung der Abwä-

gungsdirektiven wird noch einmal zusammenfassend 

auf die Abwägungsfalsiikationsmaßstäbe und hier in 

Ergänzung der bisherigen Darstellung näher auf die for-

mellen Rationalitätsanforderungen und das Sachlich-

keitsgebot eingegangen.

Abschließend werden das Erfordernis der Erheb-

lichkeit von Abwägungsfehlern herausgearbeitet und 

die Kriterien für ihre Annahme entwickelt. Während 

im Ergebnis Fehler im Abwägungsvorgang stets als er-

heblich anzusehen sind, müssen die Auswirkungen 

von Fehlern bei der Zusammenstellung des Abwä-

gungsmaterials in erster Linie anhand der Prüferer-

klärungen beurteilt werden, soweit diese plausibel 

sind.

V. Das verwaltungsinterne Kontrollverfahren  

(Überdenkungsverfahren)

Das siebte Kapitel der Untersuchung befasst sich erst-

mals detailliert mit den Voraussetzungen für die Einlei-

tung und Durchführung des Überdenkungsverfahrens, 

die in den einschlägigen Juristenausbildungsgesetzen- 

und Ordnungen nur ansatzweise benannt sind und bis 

zuletzt weder in der Rechtsprechung noch in der Litera-

tur näher beleuchtet worden sind. Jüngst hat nun Mor-

genroth in einem in dieser Zeitschrit nach der Druckle-

gung der Dissertation veröfentlichten Beitrag den Ver-

such unternommen, dem Überdenkungsverfahren 

durch die Beantwortung von Fragen, die sich aus der 

Sicht der Hochschulen diesbezüglich aufdrängen, Kon-

turen zu verleihen.1 Dabei hat er hesen aufgestellt, die 

nicht unwidersprochen bleiben können.

1. Zur Funktion des Überdenkungsverfahrens als  

kompensatorisches Rechtsschutzverfahren

Entgegenzutreten ist zunächst seiner Annahme, dass das 

Überdenkungsverfahren systematisch zum Leistungsbe-

wertungsverfahren und nicht zum Rechtsschutzverfah-

ren zählt.2 Wie bereits ausgeführt schat die Durchfüh-

rung desselben einen verfassungsrechtlich notwendigen 

Ausgleich für die Rechtsschutzlücke, die dadurch ent-

steht, dass die prüfungsspeziischen Bewertungen des 

Prüfers (auch bei der Anwendung des in der Untersu-

chung entwickelten Modells der rationalen Abwägungs-

kontrolle) gerichtlich nur eingeschränkt überprüt wer-

den können. Indem der Prüfer namentlich seine prü-

fungsspeziischen Wertungen überdenkt, leistet er den 

gebotenen kompensatorischen Rechtsschutz. Zwar geht 

das Überdenken der Bewertung, soweit die Einwände 

des Prülings dazu veranlassen, mit einer (partiellen) 

Neubewertung der Prüfungsleistung einher. Dies recht-

fertigt es aber nicht, das Überdenkungsverfahren dem 

Leistungsbewertungsverfahren zuzuordnen. Vielmehr 

ist zu erkennen, dass eine (partielle) Neubewertung der 

Prüfungsleistung nur Folge der gebotenen kompensato-

rischen Rechtsschutzgewährung ist bzw. sein kann, wei-

ter, dass dieser entsprechend die (Neu-) Bewertungsbe-

fugnisse des Prüfers im Überdenkungsverfahren richti-

gerwiese nur so weit reichen wie die Einwände des 

Prülings und auch deshalb die Zuordnung desselben 

zum Leistungsbewertungsverfahren nicht sachgerecht 

erscheint.

Aus der (richtigen) Erkenntnis, dass das Verfahren 

des Überdenkens der Bewertung rechtssystematisch 

kompensatorischen Rechtsschutz gewährt, lassen sich 

gewichtige Folgerungen für die Anforderungen an die 

Einleitung und Durchführung desselben ableiten.

2. Das Erfordernis der Erhebung substantiierter  

Bewertungsrügen als Einleitungsvoraussetzung

Die Durchführung eines Überdenkungsverfahrens kann 

der Prüling nur bei der Erhebung substantiierter Ein-

wände beanspruchen, zu deren Formulierung er aber 

nur in der Lage ist, wenn er die Gründe erfährt, die die 

Prüfer zu der streitgegenständlichen Bewertung bewo-

gen haben. Aus dieser Erkenntnis resultiert ein Anspruch 

des Prülings auf eine nachvollziehbare Begründung der 

Bewertung und ein Recht auf Einsicht in diese.

3. Das Akteneinsichtsrecht des Prülings als notwendige 

Bedingung der Möglichkeit der Erhebung substantiier-

ter Bewertungsrügen

Das Akteneinsichtsrecht des Prüflings ist mittlerweile 

überwiegend spezialgesetzlich in den Juristenausbil-

dungsgesetzen- bzw. Verordnungen sowie allgemein 

(§ 29 LVwVfG, § 79 LVwVfG i.V.m. § 100 VwGO) 

ohnehin geregelt. Der Anwendungsbereich der ver-

schiedenen Rechtsgrundlagen wird gegeneinander 

abgegrenzt und ihr Inhalt teils kritisch im Lichte der 

Art. 12 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz 1 GG beleuchtet. Im 
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4  Morgenroth, OdW 2017, 12 (24); auh dem Zweiten Senat 
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laufen. In dem Fall ging es niht um die Anforderungen an die 

Begründung der Bewertung einer mündlihen Prüfungsleitung, 
sondern diejenigen für die Durhführung des Überdenkungsver-
fahrens.

5  Siehe BVerwGE 99, 185 (195 f.).

Ergebnis wird unabhängig von der jeweils einschlägi-

gen Rechtsgrundlage für ein in zeitlicher und gegen-

ständlicher Hinsicht grundsätzlich unbeschränktes 

und namentlich die Anfertigung von Ablichtungen 

der Prüfungsunterlagen umfassendes Akteneinsichts-

recht eingetreten. Morgenroth will demgegenüber die 

„Pflicht zur Ermöglichung von Fotokopien“ auf Aus-

nahmefälle beschränken und meint, dass eine solche 

Praxis mit dem Gebot der Gewährleistung efektiven 

Rechtsschutzes zu vereinbaren sei.3 Diese hese ist schon 

in sich widersprüchlich, soweit von einer „Plicht“ die 

Rede ist, die aber nicht erfüllt zu werden braucht. Im 

Übrigen begründet Morgenroth seinen Rechtsstand-

punkt nicht mit gewichtigen Argumenten. Insbesondere 

benennt er kein legitimes Interesse der Hochschulen, 

dem Prüling die Anfertigung von Ablichtungen zu ver-

wehren, das aber erforderlich wäre, um die Beschrän-

kung der sich aus den Art. 12 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 GG 

ergebenden Rechte des Prülings zu rechtfertigen. Tat-

sächlich lässt sich ein solches, wie in der Untersuchung 

im Einzelnen nachgewiesen wird, aber auch nicht 

begründen.

4. Der Begründungsanspruch des Prülings als weitere 

Vorbedingung

Im Anschluss an das Akteneinsichtsrecht wird der 

Begründungsanspruch des Prülings behandelt. Dessen 

Erfüllung ist für die Realisierung seines Überdenkensan-

spruchs gleichermaßen konstituierend wie die Gewäh-

rung eines Akteneinsichtsrechtes. Dennoch sind die 

Voraussetzungen und der Inhalt des aus den Art. 12 Abs. 

1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz 1 GG ableitbaren Begründungsan-

spruchs gesetzlich nur vereinzelt und zwar für die Bewer-

tung mündlicher Prüfungsleistungen geregelt. Danach 

hängt deren Begründung entsprechend der allgemeinen 

und vom Verfasser geteilten Annahme von einem ent-

sprechenden Verlangen des Prülings ab, während sie 

wegen ihrer Garantie- und Klarstellungsfunktion bei der 

Bewertung einer schritlichen Prüfungsleistung obliga-

torisch ist.

An das notwendige Begründungsverlangen des Prüf-

lings bei mündlichen Prüfungen dürten aber keine be-

sonderen Anforderungen gestellt werden. Abzulehnen 

ist – um insbesondere Überschneidungen mit der Reali-

sierung des Überdenkensanspruchs zu vermeiden – die 

mitunter geforderte einwendungsbezogene Speziizie-

rung desselben. Soweit der Prüling unmittelbar im An-

schluss an die Bekanntgabe der Bewertung einer münd-

lichen Prüfungsleistung und gegebenenfalls deren kur-

zer Begründung mit den Prüfern über deren Angemes-

senheit diskutiert, erhält er eine erweiterte Begründung 

der Bewertung, gegen die er dann zu einem späteren 

Zeitpunkt Einwände im Rahmen des Widerspruchsver-

fahrens erheben kann. Morgenroth verkennt in seiner 

Abhandlung diese gebotene Diferenzierung zwischen 

dem Anspruch des Prülings auf eine erweiterte Begrün-

dung der Bewertung und deren Überdenken.4

Die Garantie-, Klarstellungs- und Rechtschutzfunkti-

on der Begründung erfordert auch bei mündlichen Prü-

fungen im Regelfall eine schritliche Begründung der 

Bewertung. Erstaunlich ist, dass der Zweite Senat des 

Bundesverwaltungsgerichtes in einem Beschluss vom 

21.12.2016 den Rechtsstandpunkt eingenommen hat, 

dass eine schritliche Begründung der Bewertung der 

mündlichen Prüfungsleistung verfassungsrechtlich nicht 

zwingend erforderlich ist. Diese Aussage ist jedenfalls 

für den Fall nicht richtig und mit der Rechtsprechung 

des 6. Senats des Bundesverwaltungsgerichtes5 unver-

einbar, dass der Prüling eine (schritliche) Begründung 

der Bewertung seiner mündlichen Prüfungsleistungen 

verlangt und deren Erstellung den Prüfern zum Zeit-

punkt des Begründungsverlangens noch möglich ist. 

Entgegenstehe Regelungen in den Prüfungsordnungen 

sind daher – soweit möglich – verfassungskonform 

auslegen.

Die Anforderungen an Inhalt und Umfang der Be-

gründung der Bewertung werden in Abweichung von 

der bisherigen Dogmatik wegen der äquivalenten Funk-

tion der Begründung eines Urteils und der Parallelität 

der Entscheidungsstrukturen ausgehend von § 108 Abs. 1 

Satz 2 VwGO analog bestimmt. Demgemäß wird (nur) 

eine Plicht des Prüfers zur Angabe der leitenden Erwä-

gungen angenommen, die sein Abwägungs- und Bewer-

tungsergebnis bestimmt haben. Deren Erfüllung macht 

es erforderlich, dass die vom Prüfer angenommenen 

fachlichen Anforderungen und die angewendeten prü-

fungsspeziischen Abwägungs- und Gewichtungskriteri-

en in einer solchen Ausführlichkeit angegeben werden, 

dass die (Punkt-)Bewertung entsprechend dem forma-

len Rationalitätspostulat schlüssig und nachvollziehbar 

aus dem Wortgutachten folgt.

Fehlt eine Begründung oder ist sie gemessen an den 

für richtig gehaltenen Maßstäben völlig unzureichend, 

wird für eine Neubewertung durch einen anderen Prüfer 
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eingetreten, da nur so einer mit dem Chancengleich-

heitsgrundsatz unvereinbaren Änderung der Bewer-

tungskriterien durch den ursprünglichen Prüfer begeg-

net werden kann. Liegt eine ausreichende Bewertungs-

begründung vor, wird der in der Rechtsprechung teils 

angenommene Anspruch des Prülings auf eine weitere, 

konkretere Begründung der Bewertung unter der Vor-

aussetzung der Erhebung substantiierter Einwände ab-

gelehnt. Eine Konkretisierung der Begründung stellt sich 

in diesem Fall nämlich nur als Nebenefekt bei der Reali-

sierung des Anspruchs auf ein Überdenken der Bewer-

tung bzw. der Gewährung rechtlichen Gehörs dar (ent-

sprechend § 108 Abs. 2 VwGO).

Abschließend werden zunächst noch „praktische 

Handreichungen“ für die konkrete Umsetzung der zuvor 

erarbeiteten abstrakten Begründungsanforderungen 

durch die Entwicklung verallgemeinerungsfähiger 

Grundsätze gegeben.

Sodann wird darauf hingewiesen, dass die aufgestell-

ten Begründungsanforderungen gleichermaßen für den 

Zweitprüfer gelten. Dieser kann sich aber bei der über-

wiegend durchgeführten „ofenen Zweitkorrektur“ einer 

ausreichenden Erstbegründung anschließen, soweit er 

die Bewertung des Erstprüfers und deren Begründung 

teilt.

Gesteigerte Begründungsplichten des Zweitkorrek-

tors sind auch für den Fall, dass seine Bewertung dazu 

führt, dass die Klausur als nicht bestanden gilt, abzuleh-

nen. Die insoweit lebhat geführte Diskussion behandelt 

eine Scheinproblematik, da es hier in der Sache immer 

nur um die Frage der ausreichenden Umsetzung der ab-

strakten Anforderungen namentlich für die Begründung 

der prüfungsspeziischen Wertungen geht.

5. Die Substantiierungsobliegenheit des Prülings

Nach der Darstellung des Akteneinsichtsrechts des Prüf-

lings sowie seines Begründungsanspruchs als notwendi-

ge Vorbedingungen für die Erhebung substantiierter 

Einwände gegen die Bewertung erfolgt eine nähere Aus-

einandersetzung mit dieser allgemein postulierten 

Obliegenheit des Prülings. Zunächst werden die rudi-

mentären gesetzlichen Regelungen der Substantiie-

rungsobliegenheit und hier vor allem diejenige in Rhein-

land-Pfalz vorgestellt, nach der eine Prüferbeteiligung 

nur unter der Voraussetzung erfolgt, dass nach summa-

rischer Prüfung der Einwände des Prülings das Vorlie-

gen von Bewertungsfehlern nicht ausgeschlossen 

erscheint (§ 9 Abs. 6 Satz 1 JAPO RLP).

Die Substantiierungsobliegenheit und ihre gesetzli-

chen Regelungen werden sodann im Lichte der Art. 12 

Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz 1 GG bewertet. Im Ergebnis 

wird eine Substantiierungsobliegenheit des Prülings im 

Grundsatz als unproblematisch erachtet, aber zu beden-

ken gegeben, dass die Voraussetzungen für den Zugang 

zum Überdenkungsverfahren nicht in einer unzumutba-

ren, aus Sachgründen nicht mehr zu rechtfertigenden 

Art und Weise erschwert werden dürfen. Kritisch in den 

Blick genommen wird insoweit die in Rheinland-Pfalz 

getrofene Regelung. Da der Prüling gerade die Mög-

lichkeit haben muss, die „subjektive Richtigkeit“ der Be-

wertung auch durch isolierte Einwände gegen die prü-

fungsspeziischen Wertungen anzuzweifeln, wird § 9 

Abs. 6 Satz 1 JAPO RLP daher als verfassungswidrig 

angesehen.

Nach der Darstellung der bislang aufgestellten Subs-

tantiierungsanforderungen in Rechtsprechung und Lite-

ratur wird ausgehend von der strukturellen Identität der 

einem Prüfungsurteil und einem Urteil im Allgemeinen 

vorausgehenden Abwägungsprozesse in analoger An-

wendung der §§ 124 Abs. 2 Nr. 1, 124 a Abs. 4 Satz 2 

VwGO eine eigene Substantiierungsformel entwickelt. 

Nach dieser ist maßgeblich, ob es dem Prüling gelungen 

ist, ernstliche Zweifel an der objektiven oder subjektiven 

Richtigkeit der Bewertung aufzuzeigen. Dies ist der Fall, 

wenn er eine erhebliche Tatsachenfeststellung, den tra-

genden (abstrakten) Rechtssatz oder Maßstab einer 

fach-oder prüfungsspeziischen Wertung oder ein kon-

kretes Subsumtionsergebnis mit schlüssigen Gegenargu-

menten in Frage gestellt hat. In diesem Zusammenhang 

ist der Rechtsansicht von Morgenroth entschieden entge-

genzutreten, dass es nicht zulässig sei, im Überden-

kungsverfahren eine Vertretbarkeitsrüge bzw. sonstige 

Bewertungsfehler geltend zu machen.6 Zwar ist es rich-

tig, dass ein verwaltungsinternes Kontrollverfahren nur 

zum Zwecke des Überdenkens der prüfungsspeziischen 

Bewertungen durchgeführt werden muss und die bloße 

Rüge von Bewertungsfehlern eine Prüferbeteiligung 

nicht erfordert. Dies schließt es aber nicht nur nicht aus, 

dass der Prüfer neben den prüfungsspeziischen Wer-

tungen auch seine fachlichen Einschätzungen über-

denkt. Vielmehr erscheint dies aus Praktikabilitätsgrün-

den zwingend geboten, da fachspeziische mit prüfungs-

speziischen Wertungen im Regelfall untrennbar ver-

knüpt sind. Stellt der Sachbearbeiter beim Prüfungsamt 

einen Bewertungsfehler fest, muss dieser ohnehin den 

Prüfer mit dessen Korrektur beautragen, weil nur dieser 

die Prüfungsleistung neu bewerten darf. Vor diesem 

Hintergrund ist es wesentlich efektiver, dem Prüfer von 

vornherein eine umfassende Selbstkontrolle seiner Be-

wertung im Lichte der Einwände des Prülings zu er-
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möglichen. So verfährt auch die Praxis und dies nicht 

nur bei der Erhebung von Einwänden gegen die Bewer-

tung juristischer Prüfungsleistungen.

Das bislang in der Rechtsprechung teils weiter ge-

hend aufgestellte Erfordernis der Schlüssigkeit der Ein-

wendungen in dem Sinne, dass die Einwendungen des 

Prülings die Prüferkritik auch tatsächlich berühren, ist 

abzulehnen, weil nur der Prüfer beurteilen kann, ob dies 

der Fall ist.

6. Anforderungen an die Durchführung des  

Überdenkungs- und Widerspruchsverfahrens

Nachdem die Voraussetzungen für die Einleitung des Über-

denkungsverfahrens abgehandelt worden sind, werden die 

Anforderungen für die Durchführung desselben und des 

Widerspruchsverfahrens dargelegt. In diesem Zusammen-

hang ist klarzustellen, dass mit Ausnahme von Bayern das 

Überdenkungsverfahren in allen Bundesländern im Rah-

men des Widerspruchsverfahrens durchgeführt wird. Mor-

genroth tritt allgemein einer solchen Einbettung entgegen,7 

was wie dargelegt darauf beruht, dass er die Rechtsschutz-

funktion des Überdenkungsverfahrens verkennt. Erkennt 

man diese, ist das Widerspruchsverfahren der ideale Stand-

ort für die Durchführung des Überdenkungsverfahrens. In 

der Untersuchung wird herausgearbeitet, dass die im 

Widerspruchsverfahren gebotene Kontrolle der Recht- 

und Zweckmäßigkeit des Verwaltungsaktes in einer Art 

Kooperationsverhältnis zwischen dem Prüfungsamt und 

dem Prüfer durchgeführt wird. Im Rahmen dessen wird 

– wie bereits ausgeführt – die Zweckmäßigkeitskontrolle 

durch den Prüfer in Form des Überdenkens seiner prü-

fungsspeziischen Bewertungen durchgeführt, während 

die Sachbearbeiter beim Prüfungsamt die (abschließen-

de) Kontrolle der Rechtmäßigkeit der Bewertung vor-

nehmen. Wie dargelegt schließt diese grundsätzliche 

Aufgabenverteilung es aber nicht aus, den Prüfern auch 

eine Selbstkorrektur der vom Prüling gerügten Bewer-

tungsfehler zu ermöglichen. Diese zusätzliche Kontrolle 

stärkt den Rechtsschutz des Prülings weiter. Im gegebe-

nen Kontext ist Morgenroth auch insoweit entgegenzu-

treten, als er der Ansicht ist, dass die Anwendung eines 

Prüfungsbewertungsmaßstabs reine Rechtsanwendung 

darstellt, deshalb im Überdenkungsverfahren keine 

Zweckmäßigkeitskontrolle stattindet und das Wider-

spruchsverfahren für seine Durchführung daher unpas-

send ist.8 Tatsächlich liegt eine Rechtsanwendung nur 

vor, wenn der Prüfer objektive Bewertungsmaßstäbe 

anwendet bzw. beachten muss, die aus dem geltenden 

Recht einschließlich des Verfassungsrechts folgen. 

Soweit seine Bewertung auf seinen subjektiven Bewer-

tungskriterien beruht, kommen außerrechtliche Maß-

stäbe zur Anwendung, die nur einer Zweckmäßigkeits-

überprüfung, aber keiner Rechtskontrolle zugänglich 

sind. Das wird von Morgenroth selbst nicht in Abrede 

gestellt.9

7. Befassungs- und Bescheidungsplicht des Prüfers

In Bezug auf den Umgang des Prüfers mit den subs-

tantiierten Einwänden des Prüflings wird in der 

Untersuchung zur Gewährleistung der Rechtsschutz-

funktion des Überdenkungsverfahrens eine umfas-

sende Befassungs- und Bescheidungspflicht ange-

nommen, die rechtsfortbildend neu in § 108 Abs. 2 

VwGO analog verortet wird. Dieser Vorschrift bzw. 

ihrer Auslegung in Rechtsprechung in Literatur wer-

den auch die im Einzelnen zu stellenden Anforderun-

gen an den Umfang der Stellungnahme des Prüfers 

entnommen. Soweit das Bundesverwaltungsgericht 

nun in einem am 21.9.2016 gefassten Beschluss, der in 

der Untersuchung nicht mehr berücksichtigt werden 

konnte, den Rechtssatz aufgestellt hat, dass der 

Umfang und die Begründungstiefe, die eine im Über-

denkungsverfahren abgegebene Stellungnahme auf-

weisen muss, von der Substanz der im konkreten Fall 

vom Prüfling vorgebrachten Einwände abhinge,10 

steht dieser mit dem in der Untersuchung aufgestell-

ten Postulat einer umfassenden Befassungs- und 

Bescheidungspflicht durchaus in Einklang, die natür-

lich unter dem Vorbehalt steht, dass die Einwände des 

Prüflings hinreichend substantiiert und schlüssig 

sind.

8. Kompetenzen des Prüfers im Überdenkungs- 

verfahren

Im Rahmen der abschließenden Auseinandersetzung 

mit den Kompetenzen des Prüfers im Überdenkungs-

verfahren wird erstmals zwischen einer formellen Über-

prüfungsberechtigung, deren Umfang durch die Ein-

wände des Prülings bestimmt wird, sowie der materiel-

len Neubewertungs-/Abänderungsbefugnis des Prüfers 

diferenziert. Diese ist innerhalb einer bestehenden 

Überprüfungskompetenz unter der Voraussetzung der 

Beibehaltung des bisherigen Bewertungsmaßstabs unbe-

schränkt. Auch eine Änderung der Bewertung zum 

Nachteil des Prülings und eine darauf aubauende Auf-

hebung/Abänderung der ursprünglichen Prüfungsent-

scheidung sind möglich, wenn ihr keine schutzwürdigen 

Belange des Prülings entgegenstehen.
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VI. Verwaltungsprozessuale Rechtsschutz- 

möglichkeiten

Im Rahmen des Schlusskapitels der Dissertation wird 

dargestellt, mit welchen prozessualen Mitteln der Prüf-

ling seinen Anspruch auf eine „richtige“ Prüfungsent-

scheidung und die zu seiner Durchsetzung dienenden 

Nebenansprüche (Akteneinsichtsrecht, Begründungsan-

spruch etc.) gerichtlich (weiter-) verfolgen und unter 

welchen Voraussetzungen das jeweilige Rechtsschutzbe-

gehren erfolgreich sein kann.

1. Bestimmung des Streitgegenstandes

Eingangs der diesbezüglichen Darstellung wird der in 

das gerichtliche Verfahren einzuführende Streitgegen-

stand bestimmt. Hier wird auf die prüfungsrechtliche 

Besonderheit hingewiesen, dass sich der Prüling zwar 

formal gegen die im jeweiligen Prüfungsbescheid getrof-

fene Regelung, in der Sache aber gegen das Verfahren 

der Ermittlung einer oder mehrerer Teilprüfungsleis-

tung (en) oder deren Bewertung wendet. So stellt bei von 

ihm erhobenen materiellen Rügen gegen die Bewertung, 

die zur Einholung von Prüferstellungnahmen geführt 

haben, deren Begründung in der Gestalt, die sie durch 

das verwaltungsinterne Kontrollverfahren erhalten hat, 

den Gegenstand der gerichtlichen Kontrolle dar. Dieser 

Kontrollgegenstand kann durch die Einholung erstmali-

ger oder ergänzender Prüferstellungnahmen Verände-

rungen unterworfen sein. In diesem Fall ist der Prüling 

gehalten, darauf zur Meidung prozessualer Nachteile zu 

reagieren (prozessbeendende Erklärung, weiter gehende 

Substantiierung).

2. (Erneute) Prüferbeteiligung während des gerichtli-

chen Verfahrens?

Ausgehend von diesen möglichen Veränderungen des 

Streitgegenstandes wird anschließend den Fragen nach-

gegangen, ob auch gegen den Willen des Prülings Stel-

lungnahmen der Prüfer zu seinen prozessualen Bewer-

tungsrügen eingeholt werden können und ob und unter 

welchen Voraussetzungen er umgekehrt eine (erneute) 

Prüferbeteiligung verlangen kann. Die erste Frage ist im 

Hinblick auf die Dispositionsbefugnis des Prülings zu 

verneinen.

Hinsichtlich der zweiten Frage gilt es, die unter-

schiedlichen Fallkonstellationen zu unterscheiden, in 

denen ein Bedürfnis des Prülings für eine erneute bzw. 

erstmalige Prüferbeteiligung bestehen kann. Im Ergeb-

nis wird in der Untersuchung ein diesbezüglicher An-

spruch zunächst in den Fällen bejaht, in denen es nicht 

dem Prüling angelastet werden kann, dass ein Überden-

kungsverfahren nicht durchgeführt worden ist; aber 

auch bei einer infolge einer Obliegenheitsverletzung un-

terbliebenen Prüferbeteiligung oder dem (einstweiligen) 

Verzicht des Prülings auf eine solche wird ein fortbeste-

hender Überdenkensanspruch bejaht. Grund hierfür ist, 

dass die gebotene Abwägung zwischen dem (kompensa-

torischen) Rechtsschutzinteresse des Prülings und dem 

bloßen Interesse der Prüfer an einer unterbleibenden In-

anspruchnahme für eine verwaltungsinterne Kontrolle 

der Prüfungsentscheidung eindeutig zugunsten des 

Prülings ausgeht.

3. Gerichtliches Rechtsschutzinstrumentarium

Nach erfolgter Klärung der Zulässigkeit bzw. Geboten-

heit einer (erneuten) Einbindung der Prüfer in die 

(gerichtliche) Kontrolle der Rechtmäßigkeit der Prü-

fungsentscheidung wird das dem Prüling zur Verfü-

gung stehende Rechtsschutzinstrumentarium darge-

stellt. Hier werden zunächst die statthaten Klagearten 

bei den jeweils in Betracht kommenden Begehren des 

Prülings und sodann die Rechtsfolgen bei deren prozes-

sualer Überholung auch und gerade mit Blick auf daraus 

resultierende Handlungslasten des Prülings behandelt.

4. Vorläuige Rechtsschutzmöglichkeiten

Der nachfolgende Teilabschnitt widmet sich der Frage, wel-

che Möglichkeiten der Prüling hat, seinen Anspruch auf 

eine „richtige“ Prüfungsentscheidung sowie die zu seiner 

Durchsetzung dienenden Neben- und Hilfsansprüche im 

Wege des vorläuigen Rechtsschutzes durchzusetzen, die im 

Hinblick auf die immer noch zunehmende Dauer der 

Hauptsacheverfahren von überragender Bedeutung ist. 

Prinzipiell kann der Prüling seine Neben- und Hilfsan-

sprüche (Akteneinsichtsrecht, Begründungsanspruch, 

Überdenkensanspruch etc.) durch den Antrag auf Erlass 

einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO 

durchsetzen, sofern dem nicht § 44a Satz 1 VwGO, wonach 

Rechtsbehelfe gegen behördliche Verfahrenshandlungen 

nur gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zuläs-

sigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden können, ent-

gegensteht. In vielen Fällen, insbesondere bei einem 

schon abgeschlossenen Widerspruchsverfahren, ist diese 

Vorschrit aber bereits tatbestandlich nicht einschlägig. 

Im Übrigen bedarf § 44a Satz 1 VwGO innerhalb seines 

Anwendungsbereichs mit Blick auf den Gewährleis-

tungsgehalt der Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 12 Abs. 1 Satz 1 

GG der verfassungskonformen Auslegung, soweit näm-

lich durch die Verweigerung vorläuigen Rechtsschutzes 

Nachteile entstünden, etwa das Unmöglichwerden des 
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12  Siehe etwa aktuell OVG Lüneburg, Bes. v. 19.4.2017 – 2 ME 
101/17, n.v.

13  VGH Mannheim, Bes. v. 19.4.2017 – 9 S 673/17, juris, Rn. 11 f.

14  BVerfG, Bes. v. 25.7.1996 – 1 BvR 638/96, NVwZ 1997, 479.
15  VG Bremen, Bes. v. 4.3.2015 – 1 V 80/15, juris, Rn. 22 f.

Überdenkens der Bewertung durch die Prüfer infolge 

Zeitablaufs und der dadurch verblassten Erinnerung an 

das (mündliche) Prüfungsgeschehen, die im späteren 

Hauptsacheverfahren nicht mehr ausgeglichen werden 

könnten. Dies war bislang auch der überwiegende Stand-

punkt der Rechtsprechung. Jüngst hat nun aber das VG 

Stuttgart in einem bislang unveröfentlichten Beschluss 

vom 5.5.201711 einen vom Verfasser gestellten Antrag auf 

Verplichtung der Antragsgegnerin zur Begründung der 

Bewertung einer Lehrprobe mit Verweis auf § 44a Satz 1 

VwGO kurz und knapp für unzulässig erklärt. Die Ent-

scheidung des VGH Mannheim als Beschwerdeinstanz 

und die weitere Entwicklung der Rechtsprechung in die-

ser Rechtsfrage bleibt abzuwarten.

Grundsätzlich ist es anerkannt, dass ein Prüling, der 

aufgrund unzureichender schritlicher Prüfungsleistun-

gen die Prüfung endgültig nicht bestanden hat, gestützt 

auf seinen materiell-rechtlichen Hauptanspruch die vor-

läuige Zulassung zur mündlichen Prüfung erstreiten 

kann, weil er anderenfalls gehalten wäre, sein Prüfungs-

wissen trotz Ungewissheit über den Ausgang des Haupt-

sacheverfahrens und einer etwaigen Neubewertung sei-

ner schritlichen Prüfungsleistungen für einen unabseh-

bar langen Zeitraum zu konservieren und fortlaufend zu 

aktualisieren, was zu Recht als unzumutbar angesehen 

wird.12 In einem Beschluss vom 19.4.2017 hat der VGH 

Mannheim nun seine frühere Rechtsprechung bestätigt, 

wonach eine vorläuige Zulassung zur mündlichen 

Staatsprüfung bereits aus Rechtsgründen ausscheide, 

weil der Prüfungsausschuss die Endnote nicht festsetzen 

könne, solange die in der schritlichen Prüfung erzielte 

Note nicht feststünde.13 Diese Rechtsprechung des VGH 

Mannheim ist im Hinblick auf die insbesondere auch vom 

Bundesverfassungsgericht betonte gebotene Gewährleis-

tung efektiven Rechtsschutzes in der zur Diskussion ste-

henden Fallkonstellation14 abzulehnen. Es ist mit Art. 19 

Abs. 4 Satz 1 GG unvereinbar, die unzumutbaren Belastun-

gen für den Prüling durch die gebotene Aufrechterhaltung 

des notwendigen Prüfungswissen für einen unabsehbar 

langen Zeitraum anzuerkennen, aber ihn gleichwohl die 

vorläuige Zulassung wegen der zunächst nicht möglichen 

Festsetzung der Endnote zur mündlichen Prüfung zu ver-

sagen. Hier verkennt der VGH Mannheim im Übrigen, 

dass wegen der Vorläuigkeit der Zulassung die Festsetzung 

der Endnote noch gar nicht geboten ist. Da die Endnote 

noch gar nicht ermittelt werden kann, steht der vorläui-

gen Zulassung zur Prüfung entgegen dem VGH Mann-

heim auch nicht entgegen, dass der Prüfungsausschuss 

nach § 5 d Abs. 4 Satz 1 DRiG zu entscheiden hat, ob von 

dieser aufgrund des vom Prüling gewonnen Gesamtein-

drucks abzuweichen ist. Diese Endscheidung kann erst 

getrofen werden, wenn das Ergebnis der schritlichen 

Prüfung endgültig feststeht. Dass sie tatsächlich auch 

noch zu einem späteren Zeitpunkt getrofen werden 

kann, belegen die Konstellationen, in denen der Prü-

fungsausschuss erneut eine Abweichensentscheidung 

trefen muss, weil der Prüling, der die Prüfung bestan-

den hat, eine bessere Bewertung seiner schritlichen Prü-

fungsleistungen im Wege einer Prüfungsanfechtung er-

stritten hat. Einer drohenden Verblassung an den in der 

mündlichen Prüfung vom Prüling gewonnen Eindruck 

kann durch die Anfertigung entsprechender Notizen be-

gegnet werden.

In der Konsequenz der Rechtsprechung des VGH 

Mannheim müsste der Prüling darauf ausweichen, die vor-

läuige Neuerbringung und/oder Neubewertung von Prü-

fungsleistungen im Wege des vorläuigen Rechtsschutzes zu 

erstreiten. Insbesondere die vorläuige Neubewertung von 

schritlichen Prüfungsleistungen ist in der bisherigen 

Rechtsprechung ausnahmslos mit dem Argument abge-

lehnt worden, dass eine Bewertung nicht vorläuig sein 

könne und daher im Falle der Stattgabe eines entsprechen-

den Antrags die Hauptsache unzulässigerweise vorwegge-

nommen werden würde. In der Untersuchung wurde dar-

auf hingewiesen, dass die Vorläuigkeit der Bewertung da-

durch gesichert sei, dass das Ergebnis der Neubewertung 

keinen Bestand hat, wenn im Hauptsacheverfahren die Kla-

ge mangels Vorliegen von Bewertungsfehlern abgewiesen 

wird. Weiter wird ausgeführt, dass selbst bei Annahme der 

Vorwegnahme der Hauptsache diese zur gebotenen Ge-

währleistung eines efektiven Rechtsschutzes hinzunehmen 

sei, um unzumutbare Nachteile für den Prüling zu vermei-

den. Diese bestehen darin, dass ein Prüfer, der viele Jahre 

nach der Erstbewertung eine schritliche Prüfungsleistung 

erneut bewerten muss, nicht mehr in der Lage ist, diese 

nach den seinerzeit angewandten subjektiven Bewertungs-

maßstäben zu beurteilen, worauf der Prüling aber einen 

Anspruch hat. Insbesondere ist eine Neubewertung inner-

halb des ursprünglichen Vergleichsrahmens ansonsten 

nicht mehr gewährleistet.

Kurz vor Drucklegung der Dissertation hat das VG 

Bremen nun den ähnlichen Standpunkt eingenommen, 

dass wegen der immensen Dauer eines Hauptsachever-

fahrens ein Anspruch auf die vorläuige Neubewertung 

einer schritlichen Prüfungsleistung prinzipiell anzuer-

kennen sei.15
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Im vorletzten Teilabschnitt des Schlusskapitels wird 

der gerichtliche Entscheidungsindungsprozess inner-

halb der dem Prüling ofen stehenden gerichtlichen 

Rechtsschutzverfahren beleuchtet. Nach der Darstellung 

der hier geltenden allgemeinen Grundsätze wird näher 

auf das Verfahren der Feststellung und der Erheblichkeit 

von Bewertungsfehlern eingegangen und das in diesem 

Zusammenhang zu beachtende Selbstbewertungsverbot 

betont.

Zum Ende des Kapitels und der Untersuchung wer-

den noch die verschiedenen Möglichkeiten der Prozess-

beendigung dargestellt.

VII. Ergebnis und Ausblick

Auch wenn die vorgestellte Dissertation explizit nur die 

Möglichkeiten und Grenzen der Anfechtbarkeit juristi-

scher (Staats-)Prüfungen untersucht, so gelten ihre 

wesentlichen Ergebnisse für die Anfechtung aller Prü-

fungsentscheidungen. Hervorzuheben ist insoweit 

zunächst insbesondere die (Fort-) Entwicklung des 

Modells der rationalen Abwägungskontrolle und seine 

Heranziehung zur (gerichtlichen) Überprüfung der 

Rechtmäßigkeit von Prüfungsentscheidungen. Insoweit 

leistet die Untersuchung auch allgemein einen Beitrag zu 

den Möglichkeiten der Eingrenzung administrativer 

Entscheidungsfreiräume. Weiter ist zu betonen, dass 

innerhalb des (fort-) entwickelten Modells der rationa-

len Abwägungskontrolle der „Antwortspielraum“ des 

Prülings als Abwägungsdirektive eingeführt wird und 

die Voraussetzungen für seine Eröfnung so interpretiert 

werden, dass das Gebot seiner Respektierung entgegen 

der bisherigen Rechtsprechung tatsächlich als Kontroll-

maßstab fungiert. Bedeutsam für die Rechtsschutzmög-

lichkeiten des Prülings im Allgemeinen sind auch die 

erstmals umfassend behandelten Voraussetzungen für 

die Einleitung und Durchführung des Überdenkungs-

verfahrens. Aus den im Zuge der Untersuchung insoweit 

gewonnenen neuen Erkenntnissen können eventuell 

auch Folgerungen für die Ausgestaltung des außerge-

richtlichen Überprüfungsverfahrens bei der Erhebung 

von Einwendungen gegen beamtenrechtliche Beurtei-

lungen gezogen werden.

Benjamin Unger ist als selbstständiger, auf Prüfungs-

recht spezialisierter Rechtsanwalt, in Hildesheim,  

tätig. 



Das kürzlich in der 1. Aulage erschienene Buch von 

Carsten Morgenroth, Justiziar und Vertreter des Kanzlers 

der Ernst-Abbe-Hochschule Jena, erweitert den Fundus 

des eher spärlich bearbeiteten Gebiets des Hochschul-

studien- und Hochschulprüfungsrechts.

Das 165 Seiten umfassende Buch ist in vier Teile ge-

gliedert. Auf einen Grundlagenteil folgt das Recht des 

Hochschulstudiums sowie das zentrale Kapitel des 

Hochschulprüfungsrechts. Im letzten Abschnitt wird in 

einem kurzen Überblick die Anerkennung von Leistun-

gen behandelt.

Eines der Hauptanliegen des Buches ist es, „Gemein-

samkeiten des Rechts des Hochschulstudiums und dem 

Hochschulprüfungsrecht aufzuzeigen“ (Rn. 337). Konse-

quenterweise führt daher der Grundlagenteil des Werkes 

den Leser in die Grundstrukturen des Hochschulwesens 

ein und erklärt die Rahmenbedingungen des Hoch-

schulsrechts und Hochschulprüfungsrechts. Ausgehend 

der verfassungsrechtlichen Prüfungstrias von Schutzbe-

reich, Eingrif und Rechtfertigung stellt Morgenroth an-

hand von Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 5 

Abs. 3 GG die drei, für das Hochschul und Prüfungsrecht 

wesentlichen Grundrechte dar. Hierbei verliert sich Mor-

genroth nicht in den, für juristisch unkundige Leser, 

komplexen Untiefen verfassungsrechtlicher termini tech-

nici, sondern beschränkt sich auf leicht verständliche Er-

läuterungen. Nach einem kurzen Abriss der „rechtlichen 

Dimensionen für private Hochschulen“ schließt der ers-

te Teil mit einer Darstellung über die „Erfassung der 

Rechte in Satzungen“. Hierbei werden zunächst die in-

haltlichen Voraussetzungen der Satzung als hochschulei-

gene Verfassung unter Erläuterung der „Vorgaben hö-

herrangigen Rechts“ erörtert. Daran folgt eine kurze Er-

klärung der Regelungstechnik von Satzungen.

Das zweite Kapitel „Recht des Hochschulstudiums“ 

setzt sich, sowohl aus Sicht der Hochschule, als auch aus 

Sicht des jeweiligen Bewerbers, ausführlich mit der Zu-

gangsberechtigung zum Hochschulstudium auseinan-

der. Morgenroth geht neben dem rechtlichen Rahmen 

der Mitgliedschat an staatlichen Bildungseinrichtungen 

auch auf das zivilrechtlich ausgeprägte Studienvertrags-

verhältnis an privaten Hochschulen ein. Hervorzuheben 

ist hierbei, dass sich Morgenroth nicht nur auf den Ver-

trag als solchen beschränkt, sondern anhand der Struk-

turen des AGB-Rechts Unwirksamkeitsgründe des Ver-

tragsschlusses und Lösungsmöglichkeiten vom Ver-

tragsverhältnis aufzeigt.

Das dritte Kapitel „Hochschulprüfungsrecht“ beginnt 

mit einem deinitorischen Umriss begrilicher und 

struktureller Grundlagen. Dem Leser wird anhand der 

Abschnitte „Leistungsermittlungs- und Leistungsbewer-

tungsverfahren“ aufgezeigt, wie sich der Weg von Leis-

tungserbringung zur Notenindung vollzieht. Deklarato-

risch werden dem Prüling und der Hochschule die sie, 

ihm im Rahmen von Prüfungen, betrefenden Plichten 

dargstellt. (Plicht der Durchführung der Prüfung; 

Plicht nicht zu täuschen; Plicht zur Wahrung der öf-

fentlichen Ordnung; Plicht zum Handeln nach Recht 

und Gesetz…). Der Abschnitt zur Leistungsbewertung 

endet mit der Darstellung des - im Hochschulsektor häu-

ig vernachlässigten - Überdenkensverfahrens (hierzu 

ausführlich Morgenroth, OdW 1/2017, S. 13f.). Das Kapi-

tel zum Hochschulprüfungsrecht zeigt dem Leser ab-

schließend mit Widerspruch, Klage und einstweiligem 

Rechtsschutz die wichtigsten Instrumente im Streitfall 

auf. Das Buch schließt mit einem kurzen Kapitel zu der 

Anerkennung von Leistungen.

Das Werk von Morgenroth, Hochschulstudienrecht 

und Hochschulprüfungsrecht hat sich zur Aufgabe ge-

macht, Aufgabenträgern „in Sachen Studium und Prü-

fung, also MitarbeiterInnen in Prüfungsämtern, Praxis-

ämtern oder Dekanaten, aber auch MitgliederInnen in 

Prüfungsausschüssen, Studienkommissionen oder Fachbe-

reichsräten, (die) keine oder keine fachspeziische rechtli-

che Vorbildung mitbringen (…) prägnant und verständ-

lich, aber dennoch umfassend in das Recht von Hochschul-

studium- und Prüfung einzuführen“. Dies gelingt. Die 

schnörkellose und einfache Sprache des Autors machen 

dem Leser die doch eher unwegsame Materie des Hoch-

schulstudien- und prüfungsrechts leicht zugänglich. 

Morgenroth stellt anhand zahlreicher Übersichten und 

Graiken anschaulich und in gebotener Kürze die wich-

tigsten Rahmenbedingungen des Prüfungsrechts dar 

und gibt dem Leser mit dem Grundlagenteil die Mög-

Andreas Schubert

Rezension zu Morgenroth, Hochschulstudienrecht

und Hochschulprüfungsrecht, 1. Aulage 2017
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lichkeit an die Hand, Hochschulstrukturen auch jenseits 

des „Hochschulstudien- und Hochschulprüfungsrechts“ 

zu verstehen. Hierbei beschränkt er sich nicht auf die 

bloße Vermittlung bestehenden Rechts, sondern bringt, 

wo angezeigt, eigene (kritische) Ansichten in den wie-

derkehrenden Abschnitten „Vertiefung“ ein. Der An-

hang mit den wichtigsten Regelungen für Hochschulen 

außerhalb der Landeshochschulgesetze erleichtert das 

Nachvollziehen geschilderter Inhalte.

Das Buch ist ein guter Einstieg in eine komplexe Ma-

terie und, wie es sich selbst zur Aufgabe gemacht hat, 

insbesondere Hoschulmitarbeitern zu empfehlen, die 

keine oder nur marginale juristische Kenntnisse mit-

bringen. Auch Studenten kann das Buch einen gewinn-

bringenden Einblick in die Funktionsweise hochschul-

rechtlicher und prüfungsrechtlicher Strukturen 

verschafen.

Carsten Morgenroth, Hochschulstudienrecht und 

Hochschulprüfungsrecht, 1. Aulage, Nomosverlag, Ba-

den-Baden 2017, 42,00 Euro.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an 

der Forschungsstelle für Hochschularbeitsrecht der 

Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, Prof. Dr. Dr. h.c. 

Manfred Löwisch.



In Tübingen war die Universität Anfang der zwanziger 

Jahre nicht mehr die selbstständige Korporation, welche 

sich selbst durch den aus sämtlichen ordentlichen Pro-

fessoren bestehenden Senat unter dem Vorsitze eines 

halbjährig unter den vier Fakultäten wechselnden Rek-

tors und unter einer Art von Kontrolle eines Kanzlers, 

der immer der älteste Professor der heologie war, 

regierte, ihre Mitglieder selbst ernannte, von ihrem eige-

nen Vermögen lebte, und nur gelegentlich unterstützt 

aus Mitteln des Kirchenguts oder der herzoglichen Rent-

kammer, Gerichtsbarkeit jeder Art über ihre Angehöri-

gen hatte. König Friedrich hatte in seiner Umgestaltung 

des ganzen Staatslebens nach modernen, namentlich 

französichen Ideen und bei seiner entschiedenen Abnei-

gung gegen alle selbstsändigen Organismen auch hier 

scharf eingegrifen. Die Universität wurde als Staatsan-

stalt erklärt, wie andere Lehranstalten unter das Kultus-

ministerium gestellt; ihre Vermögensverwaltung ward 

mit der der Staatsdomänen verbunden, der nötige 

Zuschuß regelmäßig aus der Staatskasse geliefert; die 

Ernennung des Lehrerpersonals erfolgte durch den 

König auf Vorschlag des Ministeriums, und dem Senate 

blieb nur ein Vorschlagsrecht; den alten vier Fakultäten 

wurden unter König Wilhelm zwei neue beigefügt, eine 

katholisch-theologische und eine staatswirtschatliche; 

eine Zeit lang war sogar ein am Orte residierender Kura-

tor als Mittelstelle und unmittelbare Aufsicht bestellt. 

Doch blieben immer noch manche Reste der frühe-

ren Zustände übrig. Die beratende und begutachtende, 

in bestimmten Fällen beschließende Behörde blieb der 

Senat, auch jetzt bestehend aus den sämtlichen ordentli-

chen Professoren, deren Zahl sich allmählich auf mehr 

als 30 belief, unter dem Vorsitze eines halbjährig nach 

der Reihenfolge der Fakultäten und in diesen nach dem 

Amtsalter wechselnden Rektors. Auch der Kanzler hatte 

seine Stellung als commissarius principis und als erster 

Votant im Senate behalten; er hatte das Recht, jedem Be-

richte des Senates einen geheim gehaltenen Beibericht 

anzufügen. Nur war die wichtige Neuerung eingetreten, 

daß der Kanzler vom Könige aus der Zahl der Professo-

ren frei ernannt wurde und nicht mehr der älteste Pro-

fessor der evangelischen heologie war. Der Rektor be-

stellte die Referate nach seinem Gutinden, wenn er 

nicht vorzog, selbst den Vortrag zu halten. Sitzungen 

fanden, fast regelmäßig, an allen Donnerstagen statt, an 

welchem Tage daher keine Vorlesungen gehalten wur-

den; die Anwesenheit der Mitglieder war keine sehr re-

gelmäßige; manche erschienen kaum je. Dem Eintritte in 

den Senat mußte die Abhaltung einer Rede in der großen 

Aula vorangehen. Ein egentümliches Recht des Senates 

war das Patronat über 28 Pfarreien, unter welchen viel 

katholische; auf volle Freiheit der Verleihung nach den 

allgemeinen Grundsätzen über Patronate wurde eifer-

süchtig gehalten und jeder Versuch des Konsistoriums 

sich einzumischen zurückgewiesen.

Die Fakultäten bildeten selbständige Kollegien unter 

einem wechselnden Dekan und waren teils vom Senate 

unabhängig, namentlich was die Verleihung der akade-

mischen Grade und dergleichen betraf, teils hatten sie 

vorbereitende Gutachten, vor allem in Stellenbeset-

zungsfragen, an den Senat zu erstatten. Ihre Sitzungen 

waren seltener und nur wenn ein bestimmtes Geschät 

sie erforderte. – Zur Besorgung untergeordneter Angele-

genheiten bestanden Komissionen, namentlich eine Dis-

ciplinarkommission und ein Verwaltungsausschuß, un-

ter dem Vorsitze des Rektors und zusammengesetzt aus 

einigen Professoren.

Außerordentliche Professoren und Privatdozenten 

hatten keinerei Anteil an der Leitung der Universitätsan-

gelegenheiten. Jene wurden von der Regierung ernannt 

und bezogen einen ziemlich spärlichen Gehalt, hatten 

Staatsdienerrechte und -plichten; diese mußten sich 

durch öfentliche Verteidigung einer Dissertation habili-

tieren, von der Regierung bestätigt werden, erhielten 

aber, mit sehr seltenen Ausnahmen, keine Besoldung. Im 

ganzen wurden Privatdozenten nicht gern gesehen; man 

betrachtete sie eher als ein unruhiges und unzufriede-

nes, daher unbequemes Element.

Robert von Mohl (1789 – 1875), ein politischer Professor 

und bedeutender Staatswissenschaftler, schildert in 

seinen „Lebenserinnerungen“ die Reformen an der 

Universität Tübingen, wie er sie 1824 bei Antritt seiner 

dortigen Professur antraf.

Robert von Mohl 

Und immer wieder: Reform der Universität
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