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Wolfram Eberbach / Peter Hommelhoft /
Johannes Lappe*
Eine Kooperationsform fiir die Wissenschaft

Trotz der Nobel-Preise fiir herausragende Wissenschaft-
lerinnen und Wissenschaftler: die Zeit der groflen Ein-
zelforscher ist weithin vorbei.' Schon seit langem sind es
vornehmlich die unterschiedlich grofien Forschungsver-
biinde, die Kooperationen zwischen wissenschaftlichen
Institutionen, namentlich diejenigen, die auf der Grenz-
linie mehrerer Wissenschaftsgebiete interdisziplinar
zusammenwirken, denen die Gesellschaft wesentliche
Erkenntnisse, ja: Durchbriiche zu ganz neuen Ufern ver-
dankt. Nicht selten werden solche Wissenschaftskoope-
rationen, an denen auch private Wirtschaftsunterneh-
men beteiligt sein konnen, aus 6ffentlichen Kassen mit
Betrdgen in zwei-, wenn nicht gar dreistelliger Millio-
nenhdhe geférdert. Dabei wird die kooperative For-
schung von den Beteiligten bewusst gewiahlt und ihre
Intensivierung als politisches Ziel verstanden.?

I. Maf3geschneiderte Kooperationsvertrige

Diese Kooperationen erfordern Regelungen in vielerlei
Hinsicht, z.B.: Auf welchem Gebiet ist der Verbund mit
welchem Ziel angesiedelt? Wer fithrt dessen Geschafte
und wer beruft die Geschiftsfithrer? Welche Entschei-
dungen fallen in deren Zustandigkeit 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-

* Im November 2015 fand ein vom Deutschen Krebsforschungszen-
trum und der Universitit Heidelberg initiiertes Rechtssymposium
zum gleichnamigen Thema dieses Aufsatzes statt. Eine anschlie-
Bend eingerichtete Arbeitsgruppe ,Rechtsformalternative de lege
ferenda“ hat die im Artikel angesprochenen Aspekte diskutiert und
sich rechtlich mit verschiedenen weiteren Schwerpunkten, die das
Thema umfassen, auseinandergesetzt. Die Autoren dieses Artikels
danken den anderen Mitgliedern der Arbeitsgruppe Heidi Beuche
/ Universitit Gottingen, Pius O. Dolzer / Universitit Heidelberg,
Stefan Geibel / Universitit Heidelberg, Merit Grzeganek / Helm-
holtz-Zentrum Dresden-Rossendorf, Jutta Hoppenau / DZNE,
Angela Kalous / Universitat Heidelberg, Svenja Deimel / DKFZ
Heidelberg, fiir ihre engagierte Beteiligung an der Erarbeitung des
Konzepts und das kritische Gegenlesen herzlich. Der Artikel gibt
die Rechtsauffassung der Autoren wieder.

1 Vgl. exemplarisch fiir das Land Baden-Wiirttemberg, das laut
einer Studie des statistischen Landesamts die hochste Innovations-
kraft von 87 européischen Regionen aufweist, Innovationsindex
2014, abrufbar unter https://www.baden-wuerttemberg.de/de/
service/presse/pressemitteilung/pid/baden-wuerttemberg-ist-

scher in die Entscheidungsprozesse der Kooperation
und in deren Informationsstrome 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 Tragerinstitutionen? Und was ist
mit den Forschern? Die Fordermittel: Wer legt wann in
welcher Weise den Forderern Rechenschaft fiir die Mit-
telverwendung? Uberhaupt: Welche Rolle sollen die For-
derer innerhalb der Kooperation spielen? Schliefllich
diirfen die Risiken aus ihr (besonders bedeutsam bei
patientenbezogenen Forschungsverbiinden) nicht auf
die Trégerinstitutionen durchschlagen, aber moglichst
auch nicht auf die beteiligten Forscher.

In der Wissenschaftspraxis beschiftigen diese Fragen
und regulatorischen Herausforderungen lang anhaltend
und intensiv die zur Hilfestellung aufgerufenen Admi-
nistrationen, die Universititsverwaltungen und die der
Kliniken ebenso wie die Verwaltungen der aufSeruniver-
sitiren Forschungseinrichtungen. Denn fiir Wissen-
schaftskooperationen gibt es keine speziell auf sie zuge-
schnittene Rechtsform im Gesetz. Auch bei den Muster-
vertriagen, die Ministerien und andere Stellen For-
schungsverbiinden vorgeben oder diesen empfehlen,
konnen die beteiligten Wissenschaftsinstitutionen und
Forscher nicht sicher sein, dass alle aus ihrer Sicht rege-

innovationsstaerkste-region-in-europa/ [zuletzt abgerufen am
16.11.2016]; Forschungs- und Entwicklungsmonitor Baden-Wiirt-
temberg, Reihe Statistische Analysen 1/2014, S. 14 f. sowie S. 47 ff;
siehe auch FAZ vom 18.3.2015, Beruf und Chance, ,Willkommen
im Cluster-Landle®

2 Vgl. ,Innovation durch Kooperation - Mafinahmen fiir eine
effektive Nutzung des Forschungspotentials von Wissenschaft und
Wirtschaft®, Positionspapier des Bundesverband der Deutschen
Industrie, Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberver-
binde, Deutsche Forschungsgemeinschaft, Fraunhofer-Gesell-
schaft, Helmholtz-Gemeinschaft, Hochschulrektorenkonferenz,
Leibniz—Gemeinschaft, Max-Planck-Gesellschaft, Stifterverband
fiir die Deutsche Wissenschaft und des Wissenschaftsrats, 2007,
S. 2, abrufbar unter: https://www.mpg.de/9048617/071112-allianz-
forschungspotentials.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016], Inter-
nationale Kooperation — Aktionsplan des Bundesministeriums
fiir Bildung und Forschung, 2014, S. 16 £,, abrufbar unter: https://
www.bmbf.de/pub/Aktionsplan_Internationale_Kooperation.pdf
[zuletzt abgerufen am 16.11.2016].
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lungsbediirftigen Punkte tatsichlich geregelt sind.> Fiir
die Wissenschaftsverwaltungen bedeutet dies mithsame
Handarbeit in jedem Einzelfall: Jeder einzelne Koopera-
tionsvertrag muss maf3geschneidert 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 Bemiihen kann ihnen nie-
mand jene Rechtssicherheit gewéhrleisten, die Forscher
und beteiligte Wissenschaftsinstitutionen mit Recht fiir
ihre Kooperation erwarten. Schnell sind sie mit dem
Vorwurf bei der Hand: Das Recht behindert die Wissen-
schaft!

Kommt Weiteres hinzu: Wenn o6ffentlich-rechtliche
Institutionen wie Universititen, Universitatsklinika oder
aufSeruniversitire Forschungseinrichtungen (der Helm-
holtz-Gemeinschaft oder der Leibniz- oder der Max
Planck-Gesellschaft) in Forschungsverbiinden kooperie-
ren, dann ist ihr Verbund trotz des offentlich-rechtlichen
Charakters der Beteiligten mangels einer offentlich-
rechtlichen Organisationsform zivilrechtlich als Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts und dann recht schnell als
Aufen-GbR zu qualifizieren.* Die Folge: die am Ver-
bund beteiligten Wissenschaftsinstitutionen haben
rechtlich zwingend fiir dessen Verbindlichkeiten, auf
welchem Rechtsgrund auch immer sie beruhen mogen,
selbst, unbeschrankt und unbeschriankbar in voller Hohe
als Gesamtschuldner einzustehen® - eine Horrorvorstel-
lung ganz besonders fiir jene Forschungseinrichtungen,
die mit Universitatsklinika in patientenbezogener For-

3 So hat sich eine wahre ,,Musterpraxis“ herausgebildet, exempla-
risch fiir Kooperationen mit der Privatwirtschaft insbesondere, die
sog. Berliner Vertragsbausteine; die Mustervereinbarung der IHK
Nordrhein-Westphalen und Hessen, abrufbar unter: http://www.
ihk-nordwestfalen.de/fileadmin/medien/o2_Wirtschaft/33_Inno-
vation_Umwelt/oo_Technologie/medien/THK-Ratgeber_FuE-Ver-
traege. KMU_Hochschule.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016];
bspw. der Musterleitfaden der TU Miinchen, abrufbar unter:
https://www.tum.de/fileadmin/woobfo/www/Wirtschaft/Broschu-
eren_Kooperationen/130318_TUM_CCC_Forsch-Wirt_Brosch-dt.
pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016]; der Musterleitfaden des
BMWi, abrufbar unter: http://www.bmwi.de/Dateien/BMWi/PDF/
mustervereinbarungen-fuer-forschungs-und-entwicklungskoopera
tionen,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf
[zuletzt abgerufen am 16.11.2016]; sowie der Mustervertrag fiir
Kooperationen, die seitens des ,,horizon2020“-Programms der
EU Férderung erhalten wollen, abrufbar unter: http://www.
desca-2020.eu/ [zuletzt abgerufen am 16.11.2016].

4 Vgl bspw. Ulsenheimer, Die zwischenbetriebliche Forschungs- und
Entwicklungskooperation, Frankfurt a.M. 2002, S. 79: ,Koopera-
tionsabreden stets (...) dem Idealbild des § 705 BGB entsprechen®;
Winzer, Forschungs- und Entwicklungsvertrage, 2. Aufl. Miinchen
2011, S. 14 Rn. 28; Ullrich, GRUR 1993, 338, 340; differenzierter
Rosenberger, Vertrage tiber Forschung und Entwicklung, Kéln
2010, S. 282, Kap. 6 IT 1. Rn. 3 ff;; ferner Lappe, Kooperationen
wissenschaftlicher Einrichtungen, passim, S. 167 ff. m.w.N.

schung translateral zusammenwirken wollen. Den mit-
unter betrichtlichen Haftungsrisiken ldsst sich auch nicht
durch ,,Rechtsformverneinungs“-Klauseln dergestalt entge-
hen, dass durch den Vertrag keine GbR entstehe.®

Nicht allein diese Haftungsgefahren fithren zwanglos
zum Aufruf an den Gesetzgeber, fiir Forschungsverbiin-
de eine eigenstindige Wissenschaftskooperationsform
als rechtssicheres Organisationsvehikel zur Verfiigung
zu stellen. Vor allem jedoch ist der Gesetzgeber zum
Handeln aufgerufen, da er sonst sein eigenes Bemithen
konterkariert, die besonders fruchtbare (internationale)
Verbundforschung zu fordern, und er sein Ziel verfehlt,
staatliche Mittel zugunsten der Wissenschaften mog-
lichst nicht mit reduzierbarem Verwaltungsaufwand zu
vergeuden, sondern effizient einzusetzen.” Mit einer ei-
genstandigen Rechtsform wiirde der Gesetzgeber zu-
gleich seinem Auftrag aus Art. 5 Abs. 3 GG Rechnung
tragen, zur Forderung der Wissenschaft personelle, fi-
nanzielle vor allem aber auch organisatorische Mittel be-
reitzustellen.® Indes - auch Gesetzgebung ist eine kost-
bare Ressource. Sie sollte erst dann in Anspruch genom-
men werden, wenn sich die beteiligten Wissenschafts-
einrichtungen regelmaf3ig nicht selbst ohne gréfieren
Aufwand helfen kénnen.

II. Rechtsformen-Abgleich

Daher ist zundchst der Rechtsformen-Schatz in den
Blick zu nehmen, den das geltende Recht schon jetzt zur
Verfiigung stellt. Wesentliche Priifkriterien sind:’

5 Grundlegend zur akzessorischen Auflenhaftung der BGB-Gesell-
schafter BGH, Urt. v. 29.1.2001 - II ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 ff.
=NJW 2001, 1056 ff.; zur Unbeschrankbarkeit der Haftung schon
BGH, Urt. v. 27. 9.1999 - II ZR 371/98 = NJW 1999, 3483 ff.

6 Vgl. z.B. § 12 Abs. 4 TUM Muster fiir Kooperationsvereinbarun-
gen Typ 2 (Verbundforderung), abrufbar unter https://www.tum.
de/fileadmin/woobfo/www/Wirtschaft/Broschueren_Kooperatio-
nen/130318_TUM_CCC_Forsch-Wirt_Brosch-dt.pdf [zuletzt abge-
rufen am 16.11.2016], der festlegt, dass durch den geschlossenen
Kooperationsvertrag keine gesellschaftsrechtliche Verbindung
zwischen den Kooperationspartnern geschlossen werden soll.

7 So formuliert das BMBF in Internationale Kooperation — Aktions-
plan des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung, 2014,

S. 2, abrufbar unter: http://www.bmbf.de/pub/Aktionsplan_In-
ternationale_Kooperation.pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016]:
»Effektiver: Kooperationen und Férderverfahren sind so einfach
wie moglich zu gestalten, Hindernisse in der bilateralen und mul-
tilateralen Zusammenarbeit miissen abgebaut werden.“

8 Vgl. zum objektiven Gewéhrleistungsgehalt von Art. 5 Abs. 3 GG
Kipping, in: Epping/Hillgruber Beck ‘scher Onlinekommentar
Grundgesetz, Stand: 01.09.2016, Art. 5 Rn. 186; Scholz, in: Maunz/
Diirig, 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 ff. = NJW 1973, 1176, 1177.

9 Auch hierzu und zu weiteren Kriterien Lappe, Kooperationen
wissenschaftlicher Einrichtungen, passim, S. 15 ff.
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- eine wissenschaftsaddquate Governance-Struktur. Sie
muss auf der einen Seite die beteiligten Forscher mit
einbeziehen, ihnen aber dennoch die unabdingbaren
Handlungsfreirdume sichern. Auf der anderen Seite
muss sie den die Kooperation tragenden Wissenschafts-
einrichtungen in angemessenem Umfang Einfluss auf
den Fortgang der Verbundforschung eréffnen und jene
so hinreichend erkennbar bleiben lassen;

- Rechtssubjektivitat, die es einerseits erlaubt, der Ko-
operation Sach- und Finanzmittel, aber ggf. auch Dienst-
verhaltnisse zuzuordnen, andererseits aber auch die in
der Verbundforschung gewonnenen Erkenntnisse ein-
schlief3lich ihrer Verwertung rechtssicher gestaltbar
macht;

- Eingrenzbarkeit der mit gemeinsamer Forschung ver-
bundenen Risiken, Haftungskanalisierung auf die Ko-
operationsform und Haftungsbeschréankung.

1. Offentlich-rechtliche Organisationsformen

Unter den offentlich-rechtlichen Organisationsformen
kime neben der gemeinsamen offentlich-rechtlichen
Anstalt vor allem der aus dem Kommunalrecht bekann-
te Zweckverband in Betracht. Er verfiigt mit der Ver-
bandsversammlung und dem Verbandsvorsteher - dieser
get. von einem Verbandsgeschiftsfithrer unterstiitzt — tiber
eine Governance-Struktur und ist als Personalkérperschaft
des offentlichen Rechts rechtsfahig.'® Allerdings birgt er
fir seine Mitglieder insofern ein Finanzierungsrisiko, als
deren Pflicht unbegrenzt ist, Umlagen an den Verband
zu leisten, soweit dies fiir die Zweckerfiillung notwendig
ist."* Uberdies kann im Zuge einer Zweckverbands-Griin-
dung gesamtschuldnerische Auflenhaftung der Mitglieder
entstehen; sie entspricht der - fiir Forschungsverbiinde
unerwiinschten — Haftung von BGB-Gesellschaftern.'”
Trotz dieser grundsétzlichen Eignung des Zweckver-
bandes, Forschungsverbiinde zwischen wissenschaftli-

10 Dazu Th. I. Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, S. 254 ff;
Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, S. 595 f. Rn. 934 f.
sowie zur grundsitzlichen Organstruktur S. 598 Rn. 939.

11 Insofern zeigt sich ein fundamentaler Unterschied zu den Grund-
festen einer personengesellschaftsrechtlichen, zivilrechtlichen
Organisation: Hier schiebt § 707 BGB als ,,mitgliedschaftliches
Grundrecht, so BGH, Urt. v. 5.3.2007 — II ZR 282/05 = NZG
2007, 381, 381, zuriickgehend auf Wiedemann, Gesellschaftsrecht
I, Miinchen 1980, S. 357 f., § 7 I 1. sowie S. 393 f., § 7 IV 1. a), einer
unbeschrinkten Vermogensmehrungspflicht der Kooperations-
partner zur Erreichung des Kooperationszwecks einen Riegel vor.
Es miissen im Grundsatz nur die einmal zugesagten Beitrége
geleistet werden.

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

749 ff.

chen Einrichtungen zu organisieren, lasst diese Rechts-
form die Tétigkeit des Gesetzgebers zugunsten der Wis-
senschaft nicht entfallen. Denn Zweckverbénde sind kei-
ne allgemein verfiig- und nutzbare Organisationform,
sondern werden von den einzelnen Landesgesetzgebern
ihren Gemeinden und Landkreisen in speziellen Geset-
zen fiir deren Zusammenarbeit bereitgestellt.'* Dasselbe
gilt fiir die neue Organisationsform der gemeinsamen
Anstalt 6ffentlichen Rechts. Wollen Gebietskorperschaf-
ten aus mehreren Bundesldndern zusammenarbeiten, so
bedarf die Organisation ihrer Kooperation eines Staats-
vertrages. Weiter denkbar - und auch der Praxis nicht
unbekannt'* - wire die Einrichtung einer , Kooperati-
onskorperschaft® direkt per Gesetz. Zweckverbénde, ge-
meinsame Anstalten und sonstige ,,mafigeschneiderte®
Korperschaften stehen somit den wissenschaftlichen
Einrichtungen zur Organisation ihrer Forschungsver-
biinde in und zwischen den Bundeslindern nicht ohne
erheblichen administrativen und oder gesetzgeberi-
schen'® Aufwand zur Verfigung.

Aufler einem Zweckverband kénnte im Einzelfall
auch ein offentlich-rechtlicher Vertrag in Betracht gezo-
gen werden. Voraussetzung ist, dass alle Kooperations-
partner Juristische Personen des offentlichen Rechts
(JP6R) sind, wenn man nicht in komplexe Abgrenzungs-
probleme zwischen Privat- und o6ffentlichem Recht im
Einzelfall gelangen will.'® Hierzu zdhlen auch Hoch-
schulen. Es sind jedoch eher seltene Fille, in denen an ei-
ner Wissenschaftskooperation ausschlieflich Hochschu-
len beteiligt sind. In der Regel kooperieren zum Beispiel
Hochschulen mit aufleruniversitiren Einrichtungen,
also etwa Forschungsinstituten, solche Einrichtungen
untereinander und mit Kliniken etc. Es wére umstind-
lich, miisste jeweils erst der offentlich-rechtliche Status
der Beteiligten gepriift werden, bevor dann ein 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag geschlossen werden konnte. Zu-
dem ist ein solcher Vertrag sofort hinféllig, wenn nach
einiger Zeit die Kooperation erweitert werden soll durch

13 S. die Fundstellen zu den Landergesetzen bei Th. I. Schmidt,
Kommunalrecht (Fn. 10), S. 254 Fn. 7; zudem Gern, Deutsches
Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, S. 595 f. Rn. 934 f; fiir den Bereich
der Hochschulen s. aber auch § 6 Abs. 5 LHG Baden-Wiirttem-
berg.

14 So bspw. bei der Niedersachsischen Technischen Hochschule,
Nds. GVBL. 2008, 416 — § 1 NTH-Gesetz.

15 Vgl. Niederséchsische Landtagsdrucks. 16/410, S. 6 sowie Nds.
GVBI. 2008, 416, wonach von April 2007 bis zur Verkiindung des
Gesetzes am 15.12.2008 anndhernd zwei Jahre vergangen sind.

16 Vgl. zum Problem der Einordnung kooperativer Vertrige zwi-
schen Privaten und der 6ffentlichen Hand Bonk/Neumann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Aufl. 2014, § 54 Rn. 43 a ff. sowie
Rn. 64.
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Aufnahme eines Partners, der diesen &ffentlich-rechtli-
chen Status nicht besitzt. Dann finge - gleichsam mitten
im Forschungsprozess — die mithsame Suche nach der
nunmehr geeigneten Rechtsform an. Dies kann sich als
so problematisch erweisen, dass die Fortfihrung der Ko-
operation sogar infrage gestellt ist. Wiirde die (6ffent-
lich-rechtliche) Rechtsform der Beteiligten dariiber ent-
scheiden, wie die Kooperation rechtlich zu gestalten ist,
wire dies der Ubersichtlichkeit nicht forderlich. Daher
ist es einfacher, tibersichtlicher und ,,stérungsfreier®, fiir
alle Kooperationen eine Rechtsform vorzusehen.

2. Privatrechtliche Organisationsformen: die GmbH
vorweg

Mithin verbleiben privatrechtliche Rechtsformen - vor
allen anderen die Gesellschaft mit beschriankter Haftung,
die als ,,Allzweckmobel“!” auch im staatlichen Bereich
vielfaltig genutzt wird."®* Hinsichtlich des Unterneh-
mensgegenstands und der Unternehmensziele frei
gestaltbar,'” verfiigt diese rechtsfahige Organisations-
form mit den Geschiftsfithrern, der Gesellschafterver-
sammlung und dem (fakultativen) Aufsichtsrat schon in
ihrer gesetzlichen Ausgestaltung tiber eine Governance-
Struktur, die sich auch wissenschaftliche Einrichtungen
fiir ihre gemeinsamen Forschungen nutzbar machen
konnen. Das Privileg der Haftung allein mit dem Gesell-
schaftsvermogen (§ 13 Abs. 2 GmbHG) und nicht mit
dem der Gesellschafter, fiir 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 wissenschaftliche
Kooperationen zu organisieren. Einer neuen eigenstan-
digen Rechtsform bediirfte es dann anscheinend nicht.
Auffillig jedoch verwendet die Wissenschaftspraxis
die GmbH nur selten,*® ohne dass die Griinde fiir diese
Zuriickhaltung offen auf der Hand liegen. Das gesetzli-
che Mindestkapital und das aufwendige Griindungsver-
fahren allein konnen es nicht sein, seitdem der Gesetzge-
ber mit der ,Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schrankt)“ eine Mini-GmbH angeboten hat, die fiir eine

17 Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, 19. Aufl.
2016, Einl. Rn. 6.

18 Vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 1
Rn. 10; Fleischer, in: MiinchKomm-GmbHG; 2. Aufl 2015, Einlei-
tung, Rn. 48 f.

19  Fleischer, in: MiinchKomm-GmbHG; 2. Aufl 2015, § 1 Rn. 17;
Vgl. Begr. GmbHG S. 35 f. und S. 47 (,Verschiedenartigkeit der
Zwecke®).

20 So scheinen bspw. die Forschungs- und Entwicklungszentrum
Fachhochschule Kiel GmbH oder Forschungszentrum Jiilich
GmbH eher Ausnahmen als die Regelentscheidung in Bezug auf
die Organisationsstruktur eines Forschungsprojekts zu sein.

21 Vgl zum vereinfachten Griindungsverfahren Seebach, Rhein-

Kooperation nur wenige Euro Stammbkapital erfordert
und tiberdies ohne grofien Aufwand schnell und kosten-
glinstig im vereinfachten Verfahren gegriindet werden
kann (§§ 5a, 2 Abs. 1a GmbHG).*' Die Griinde liegen tat-
sachlich tiefer.

Ein wesentlicher Grund ist in den Geschaftsfithrern
zu sehen: Sie bilden innerhalb einer gefestigten Organi-
sationsstruktur das Initiativ- und Aktivititszentrum?>?;
sie sind primér im Interesse der Gesellschaft titig und
nur nachgeordnet in dem der einzelnen Gesellschafter;
ihnen gegeniiber werden die von der Gesellschaft ergrif-
fenen Aktivititen schon durch sie als Rechtsperson me-
diatisiert.”® Kommt hinzu: die Geschiftsfiihrung, nach
dem Konzept des GmbH-Gesetzes ein mit Gesellschaf-
terfremden besetztes Organ (Fremdorganschaft und
eben keine zwingende Selbstorganschaft der Gesellschaf-
ter), betreibt die Aktivititen der Gesellschaft und ver-
selbststandigt diese so weiter gegeniiber ihren Gesell-
schaftern und deren Einfluss. Daran dndert auch ihr
GmbH-spezifisches Weisungsrecht gegeniiber den Ge-
schiftsfithrern, das Hierarchiegefille zwischen den Or-
ganen der Gesellschaft,” nichts. Diese Mediatisierung
ist von Gesetzes wegen darauf angelegt, die Gesellschaft
gegeniiber ihren Gesellschaftern zu verselbstdndigen,
diese hinter die Gesellschaft mit ihrer eigenen Firmie-
rung zuriicktreten, ja: unsichtbar werden zu lassen. Fiir
die ,,normalen” Gesellschafter einer unternehmenstra-
genden GmbH ist dieser Zug zur Verselbstandigung und
zur Anonymisierung der Gesellschafter nicht sonderlich
storend: An einer Kapitalgesellschaft mit ihren geldwer-
ten Einlagen beteiligt, sind sie nach dem gesetzlichen
Grundkonzept allein am finanziellen Wert der Gesell-
schaft und an den finanziellen Ertrdgen aus ihr interessiert.
Denn die GmbH ist nach ihrem normativen Grundkonzept
auf wirtschaftlichen Gewinn ausgerichtet.”®

Wissenschaftskooperationen dagegen zielen vorran-
gig auf den gemeinsamen Gewinn wissenschaftlicher Er-
kenntnisse. Die wissenschaftlichen Einrichtungen in ih-
rer Kooperation, in ihrem Zusammenwirken, wollen
diesen Erkenntnisgewinn - auch wenn er gemeinsam

NotZ, 2013, 261, 263; zu den allgemeinen Griindungsvorausset-
zungen der UG Hucke/Holfter, JuS 2010, 861, 862.

22 Liebscher, in: MiinchKomm-GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 37 Rn. 83;
Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 37
Rn. 4.

23 Stephan/Tieves, in: MiitnchKomm-GmbHG, 2. Aufl. 2015, § 35 Rn.
88; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
§ 35 Rn. 35.

24 Vgl. Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19.
Aufl. 2016, Einl. Rn.s.

25 Michalski, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, Systematische
Darstellung 1 Uberblick iiber das GmbH-Recht Rn. 193.
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errungen ist — indes jede fiir sich nutzen. Um es am Bei-
spiel zu verdeutlichen: Wenn eine Universitdt und
eine auler-universitdre Forschungsinstitution sich fiir
eine bestimmte Forschung iiber eine Kooperations-
einheit verbunden haben, und wenn ein in dieser Ein-
heit tdtiger Forscher den Nobelpreis erringt, dann
wollen sich auch die die Kooperation tragenden Ein-
richtungen in dem gewonnen Ruhm und Ansehen
sonnen;*® die Kooperationseinheit darf sie nicht ver-
decken, wenn die Kooperationsziele aller Partner er-
reicht werden wollen. Verallgemeinert formuliert: Die
wissenschaftliche Kooperationsform darf sich gegen-
tiber ihren Trégereinrichtungen nicht verselbstiandi-
gen, muss diese auch fiir auflenstehende Dritte sicht-
bar bleiben lassen. Kurzum: In der Wissenschaft miis-
sen die Kooperationsformen personengesellschafts-
rechtliche Grundziige®” aufweisen.

Schon deshalb ist die GmbH fiir diese spezifischen
Forschungsverbiinde regelmiflig keine geeignete
Rechtsform. Hinzu kommen weitere Fehlstellen: Wie
sollen die kooperierenden Forscher in die Aufbau-
und Ablauforganisation eingefiigt werden und wie die
Institutionen, die fiir die gemeinschaftliche Forschung
Mittel einschieflen? Auf welchen Wegen sollen sie die
Mittelverwendung kontrollieren konnen? Die hierfiir
notwendigen Regelungen gehen tiber die Governance-
Struktur der GmbH hinaus und sollten, wenn auch
dispositiv, vom Gesetzgeber geregelt werden, um Wis-
senschaftskooperationen zu fordern, die Wissen-
schaftsfreiheit auch in solchen Verbiinden rechtsge-
wiss zu gewdhrleisten und um den beteiligten Wissen-
schaftsverwaltungen ressourcenschonend die Arbeit
auf allseitig-gleicher Augenhohe zu erleichtern.

3. »Gesetzgebung tut not“

Deshalb kann nach allem die GmbH die Anforderungen
an eine Wissenschafts-addquate Kooperationsform in
aller Regel nicht erfiillen.”® Dasselbe gilt cum grano salis
fir den auf Mitgliederwechsel angelegten Verein. Die

26 Dies diirfte neben der Reputation mit Blick auf das Generieren
weiterer Fordermittel auch daran liegen, dass fiir die weitere
Arbeit in der Kooperation, aber auch fiir den einzelnen Ko-
operationspartner die 6ffentliche Anerkennung des Arbeitser-
gebnisses der wichtigste nicht monetéire Motivationsfaktor von
Wissenschaftlern ist, vgl. Lee/Meschke/Nicklas, in: Hanebuth/et
al. (Hrsg.), Forschungskooperationen zwischen Wissenschaft und
Praxis, S. 169, 170 ff. sowie Ortiz, Kooperation zwischen Unter-
nehmen und Universitéiten, 2013, S. 126 f.

27 Vgl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 46 f; Wie-
demann, Gesellschaftsrecht, Band I, 1980, S. 103 f; Windbichler,
Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. 2013, S. 27 ff; dazu auch Lappe,
Kooperationen wissenschaftlicher Einrichtungen, passim, S. 453
fur die Perspektive de lege ferenda.

Stiftung wiederum ist eine nicht mitgliedschaftlich aus-
gestaltete, nach dem Stiftungsakt vom Stifter abgekop-
pelte Verwaltungsorganisation — auf ,, Ewigkeit® angelegt
und in ihrem Zweck allenfalls ganz begrenzt abander-
bar.”® Dies vertrigt sich nicht mit der zeitlichen Begren-
zung wissenschaftlicher Forschung auf definierten, wenn
auch einvernehmlich verinderbaren Feldern.** Der
deutsche Gesetzgeber sollte mithin eine eigenstidndige
Rechtsform fiir wissenschaftliche Kooperationen kreie-
ren, um die jedenfalls auf nationaler Ebene bestehende
Regelungsliicke zu schliefen.*

Angesichts der Vielfalt und Vielgestalt wissenschaft-
licher Kooperationen wird sich eine Kernregelung fiir
alle Forschungsverbiinde empfehlen, die je nach den in-
dividuellen Bediirfnissen des einzelnen Verbundes
durch fakultative Regelungen erginzt werden kann; aber
auch diese sollte der Gesetzgeber anbieten, um Rechtssi-
cherheit zu gewidhrleisten.

II1. Governance-Strukturen

Im Statut der Kooperation sind sowohl der Bereich, das
Feld festzulegen, in welchem die Forschung stattfinden
soll, als auch das konkrete Ziel dieser Forschung. Um
dies Ziel mit Nachdruck und ohne (auch juristische) Ab-
und Umwege verfolgen zu konnen, muss der Kooperation
eine Rechtsform zur Verfiigung stehen, die - es wurde
bereits beim Thema GmbH (oben II 2) ausgefiihrt — perso-
nengesellschaftsrechtliche Ziige aufweisen sollte. So lasst
sich die Wissenschaftskooperation eng und intensiv
genug an ihre wissenschaftlichen Triger riickkoppeln,
und bleiben diese damit zugleich hinreichend deutlich
erkennbar.

Personengesellschaftsrechtlich geprigt sein sollten
vor allem die Leitung der Kooperationsform und deren
enges Verhiltnis zu den Trigereinheiten. Fiir die Uber-
wachung der Leitung und ihre wissenschaftliche Beglei-
tung ist es dagegen vorzugswiirdig, zusitzliche Anleihen
beim dualistischen Aufsichtsrats-System zu nehmen.

28 Ausfiihrlich zur Eignung der GmbH als Kooperationsvehikel
Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher Einrichtungen, passim,
S. 419 ff.

29 Vgl Weitemeyer, in: MiinchKomm-BGB, 7. Aufl. 2015, § 85 Rn. 2
m.w.N. Ein Stiftungsgeschift, das die Anderungsméglichkeiten
des Zwecks in das Belieben der Stiftungsorgane stellt, ist nach
ganz iiberwiegender Auffassung unzulissig, vgl. Hiittemann/Ra-
wert,: in Staudinger BGB, Neubearb. 2011, § 85 Rn. 10 ff. m.w.N.

30 Vgl zur Ungeeignetheit der Stiftung auch 6ffentlichen Rechts
insbesondere fiir internationale Kooperationen Blaurock/Hennig-
hausen, OdW 2016, 73, 76.

31 Vgl zur Moglichkeit der Nutzung des Européische Verbund
territorialer Zusammenarbeit (EVTZ) als Vehikel fiir europaweite
Kooperationen Blaurock/Hennighausen, OdW 2016, 73, 77 ff.
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Dabher sollte die Governance-Struktur zumindest zwei-
gliedrig sein (two-tiers).*

1. Die Leitung

a) Geleitet werden muss die Kooperationseinheit von
Wissenschaftlern, die in ihr und auf dem festgelegten
Forschungsfeld tétig sind. Eine betont wissenschaftliche
Leitung ist unabhdngig davon geboten, in welchem
Umfang Mittel in der Einheit eingesetzt und die For-
schungsergebnisse voraussichtlich vermarktungsfihig
sein werden. Dies mag im Einzelfall einen Administra-
tor, einen ,kaufméannischen Vorstand“ (unten III 1b)
innerhalb der Geschiftsleitung erfordern; das Schwerge-
wicht muss jedoch stets bei den Wissenschaftlern liegen,
damit eine primir wissenschaftsgeleitete Ausrichtung
der Kooperationseinheit gewéhrleistet ist. Im Interesse
ihrer personengesellschaftsrechtlichen Struktur muss in
der Leitung das Prinzip der Selbstorganschaft verwirk-
licht werden, soweit dies bei den korperschaftlich ver-
fassten Tragereinheiten moglich ist. Wissenschaftliche
Leiter der Kooperation kénnen daher nur Personen sein,
die zugleich Représentanten der beteiligen Trager sind
und bleiben.** Thre Benennung erfolgt jeweils innerhalb
eines Konsenssystems. Die Doppelfunktion der Repri-
sentanten wirkt sich u.a. auf die Zurechnung der For-
schungsergebnisse aus: Diese ,,gebtihren” der Kooperati-
onseinheit ebenso wie den Trigereinheiten;** im Ruhm
des Nobelpreises kann sich die Kooperationseinheit
ebenso spiegeln wie die Tragereinheit, die der Nobilitier-
te im Forschungsverbund représentiert.

b) Die finanzwirtschaftliche Leitung der Kooperati-
onseinheit liegt in den Hénden 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 wissenschaftlichen Leiter zugleich die finanzwirt-
schaftliche Verantwortung. Ein solches Modell wird aber
nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen. Deshalb
sollte eine gesetzliche Regelung den Administrator
grundsitzlich als Mitglied des Leitungsorgans vorsehen,
dies aber zur Disposition des Kooperationsstatuts stel-

32 So auch Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher Einrichtungen,
passim, S. 91 f.

33 Rechtstechnisch sollte den entsendenden Korperschaften die
Organstellung zukommen, deren Ausiibung durch die Benen-
nung des Reprisentanten an diesen gebunden wird. Durch die
Entsendung des Forschers konnten sodann die Organpflichten
des Kooperationspartners u.U. in das etwaig fortbestehende
Angtellungsverhaltnis zum entsendenden Forschungstriger
gesbiegelt werden, wobei es freilich zu den Organpflichten zahlen
konnte, berechtigte Interessen des entsendenden Forschungs-
tragers im Rahmen der Organtatigkeit wahrzunehmen. Durch
die Spiegelung der Organpflichten in das etwaig fortbestehende

len. Anders als die wissenschaftlichen Leiter ist der Ad-
ministrator kein Trager-Reprasentant (oben III 1a),
selbst wenn er einer Tragereinheit entstammen sollte.
Andernfalls kénnte in dem Leitungsorgan einem einzel-
nen Tréger ein zu grofies Gewicht zufallen.

c) Ob es den Mitgliedern des mehrkopfigen Leitungs-
organs freigestellt werden sollte, einen von ihnen zum
~Wissenschaftlichen Vorstandsvorsitzenden® zu berufen,
oder ob das der kennzeichnenden Gleichheit der For-
scher widersprechen wiirde, braucht an dieser Stelle
nicht entschieden zu werden. Der Gesetzgeber konnte es
auch bei einem bloflen ,,Sprecher® als ausschlieSliche
Gestaltungsoption belassen.

2. Die Tragerversammlung

a) Die Versammlung der Tragereinrichtungen ist das
Basisorgan dieser Kooperationsform. In ihren Zustén-
digkeitsbereich fallen die Grundlagenentscheidungen
fir den Forschungsverbund, insbesondere: ob sein For-
schungsfeld erweitert oder verkleinert, das Forschungs-
ziel fortgeschrieben oder abgedndert werden soll; ob
neue Tragereinrichtungen aufgenommen oder vorhan-
dene verabschiedet werden sollen. Vor allem ist die Tra-
gerversammlung der Adressat des obligatorischen Jah-
resberichts, in dem die Kooperationsleitung iiber ihre
Tatigkeit im vergangenen Jahr Rechenschaft ablegt und
die aktuelle sowie voraussichtlich kiinftige Lage des For-
schungsverbundes schildert.

b) Aus dem Recht der Tragerversammlung, sich ei-
nen Jahresbericht vorlegen zu lassen, folgt keineswegs
zwingend, dass ihr auch das Recht zur Priifung und
Uberwachung der Kooperationsleitung zugewiesen wer-
den miisste. Denn die Uberwachung des Forschungsver-
bundes erschopft sich nicht in der Kontrolle seiner fi-
nanzwirtschaftlichen Handlungen; dariiber hinaus und
vor allem bediirfen die Forschungsaktivititen, ihre Er-
folge, aber auch ihre Misserfolge der kritischen Beglei-
tung. Im Regelfall erscheint zweifelhaft, ob dafiir die Tra-
gereinrichtungen selbst noch das fachkundige Personal
haben, das nicht zugleich in der Kooperationseinheit en-
gagiert ist. Deshalb sollte der Gesetzgeber ein selbstandi-

Anstellungsverhiltnis liefen sich Pflichtenkollisionen, bekannt
aus dem Problemkreis Drittanstellung, u.U. vermeiden. Vgl.
jiingst zum (konzernrechtlichen) Problem der Drittanstellung
von Leitungsorganen Deilmann/Dornbusch, NZG 2016, 201 ff,;
Vetter, NZG 2015, 889 ff.

34 Nicht gesagt ist damit, wem die Arbeitgeberverwertungsrechte
an etwaigen Erfindungen oder Urheberrechten zustehen. Dies
bestimmt sich weiterhin ex lege nach dem Arbeitnehmererfin-
dungsgesetz respektive den Grundsitzen des Arbeitnehmerur-
heberrechts sowie entsprechenden vertraglichen Regelungen im
Kooperationsvertrag. Vgl. zu den gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen, Ulrici, WissR 2015, 318 ff.
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ges Uberwachungsorgan neben der Trigerversammlung
etablieren (unten III 3), deren Einrichtung jedoch zur
Disposition des Kooperationsstatuts stellen. Falls das
Statut die anderweitige Uberwachung ausschlief3t, ist die
Tragerversammlung zur Kontrolle der Kooperationslei-
tung berufen.

c) Vergleichbar dem Personengesellschaftsrecht
konnte fir die Tragerversammlung zwar erwogen wer-
den, ihr die Entscheidung tiber aulergewohnliche Maf3-
nahmen der Kooperation zuzuweisen - etwa tiber die
Anschaffung besonders teurer Gerite oder die Einstel-
lung besonders teuren Personals. Eine Kompetenzab-
grenzung zwischen gewohnlichen Mafinahmen, die in
der Entscheidungszustindigkeit des Leitungsorgans lie-
gen, und aulergewohnlichen Mafinahmen, iiber welche
die Tragerversammlung entscheidet, wiirde die Koope-
rationseinheit enger an die Tragereinrichtungen riick-
koppeln. Jedoch wire eine solche Trennung wegen der
Schwerfilligkeit des Entscheidungsverfahrens und we-
gen der rechtsunsicheren Grenzlinie zumindest dort
nicht empfehlenswert, wo aufSergewohnliche Leiterent-
scheidungen an die Zustimmung eines Uberwachungs-
organs riickgebunden werden konnen. Diskussionswiir-
dig, aber zugleich - bediirftig ist ein gesetzliches Wei-
sungsrecht der Tragerversammlung gegeniiber dem Lei-
tungsorgan der Kooperationseinheit - allerdings blof$ in
den Grenzen der Wissenschaftsfreiheit ihrer Forscher.

3. Uberwachung und Begleitung

Wie schon oben III 2b ausgefiihrt, sollte der Gesetzgeber
ein Uberwachungsorgan vorgeben.> Einer statutsdispo-
sitiv regelmifigen und ggf. kontinuierlichen Uberwa-
chung bedarf das Leitungsorgan gewiss hinsichtlich der
zur Verfiigung gestellten Mittel und ihrer Verwendung.
Das entspricht der klassischen Uberwachung durch
einen Aufsichtsrat, daher empfiehlt sich fiir den Gesetz-
geber, auch der wissenschaftlichen Kooperationsform
einen Aufsichtsrat (statutsdispositiv) vorzugeben. In
ihm wire dann auch Platz fiir jene finanziellen Forderer
des Forschungsverbundes, die nicht zugleich dessen Tra-
gereinrichtungen sind. Diesen externen Forderern stiin-
de es konsequent frei, ob sie sich selbst (in Absprache
mit den Tragern) in den Aufsichtsrat einbringen oder
ohne ihre Beteiligung auf die sachgerechte Arbeit des

35 So empfiehlt auch das DESCA-Consortium Agreement, ab-
rufbar unter http://www.desca-2020.eu/fileadmin/content/De-
sca_2020_1.2/DESCA2020_v1.2_March_2016_with_elucidations.
pdf [zuletzt abgerufen am 16.11.2016] in section 6 eine dreiglied-
rige Governance-Struktur mit einem auch mit Kontrollaufgaben

Aufsichtsrats vertrauen wollen. Im einen wie im anderen
Fall wiirde eine solche Verwendungskontrolle durch den
Aufsichtsrat den externen Forderern eine zusitzliche
Kontrolle auflerhalb der Wissenschaftskooperation und
ihrer Organisation ersparen. Insoweit sind gesetzgeberi-
sche Vorgaben nicht notig.

Einer kritischen Begleitung bedarf der Forschungs-
verbund aber auch und vor allem hinsichtlich seiner
Forschungsaktivititen unter wissenschaftlichen Aspek-
ten. Zwar ist es in Unternehmens-tragenden Aktienge-
sellschaften ebenfalls Aufgabe des Aufsichtsrats, den
Vorstand in seiner Unternehmensleitung zu tiberwa-
chen. Deshalb spricht manches dafiir, ebenfalls in der
wissenschaftlichen Kooperationsform die Begleitung de-
rer Forschungsaktivititen dem Aufsichtsrat zuzuweisen.
Dagegen spricht jedoch: diese kritische Begleitung ver-
langt ganz andere Kenntnisse, Befahigungen und Erfah-
rungen als die Uberwachung der Forschungsaktivititen
unter finanziell-wirtschaftlichen Aspekten. Gewiss — die-
se beiden Herausforderungen lassen sich durch eine ent-
sprechend diverse Zusammensetzung des Aufsichtsrats be-
wiltigen.*® Aber sie konnte zu iibergroen Uberwachungs-
gremien fithren und innerhalb dieser zu unstimmigen
Beratungs-Ablaufen: Forschung und Forschungsergeb-
nisse sind in anderer Weise zu erdrtern als Zahlenwerke,
anhand derer iiber die Verwendung von Mitteln Rechen-
schaft abgelegt wird.

Fiir den Gesetzgeber wird es sich daher empfehlen,
neben dem Aufsichtsrat ein eigenstindiges Gremium zu
etablieren, einen wissenschaftlichen Beirat (scientific ad-
visory board, SAB). Allerdings sollte es den Tragerein-
richtungen freigestellt bleiben, die beiden unterschiedli-
chen Grundfunktionen der Uberwachung, Begleitung
und Beratung im einen Aufsichtsrat statutarisch zusam-
menzufithren.

4. Forscherversammlung

In der Governance-Struktur der wissenschaftlichen
Kooperationsform sollten schlieSlich die im Forschungs-
verbund tdtigen Forscher mit ihren Interessen organisa-
torisch institutionalisiert werden. Denn in die For-
schungsaufgabe und ihre Erledigung sind nicht allein die
wissenschaftlichen Leiter des Verbundes involviert. Als
viertes (oder gar fiinftes) Organ neben Leitung, Uberwa-

bedachten Organ neben der als ,Tragerversammlung“ fungieren-
den General Assembly, vgl. section 6.3.2 ff. DESCA-Consortium
Agreement.

36 Hier konnte an eine Regelung entsprechend § 100 Abs. 5 AktG fiir
die Zusammensetzung des Uberwachungsorgans gedacht werden.



8 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2017), 1-12

chung und Tragerversammlung sollte den Kooperati-
onseinheiten deshalb und zudem aus verfassungsrechtli-
chen Griinden (Art. 5 Abs. 3 GG) eine eigenstdndige For-
scherversammlung vorgegeben werden - wenigstens
denen mit einer gesetzlich definierten Mindestzahl von
Forschern.*”

Noch weiterer Diskussion bedarf, wortiber die For-
scherversammlung von der Leitung der Kooperations-
einheit zu informieren ist und was diese (und ggf. die
Tragerversammlung) mit den Forschern zu erortern ha-
ben. Rechtspolitisch zu beraten sind tiberdies mogliche
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-
onsstrome innerhalb der wissenschaftlichen Koopera-
tionsform. Dies alles muss einer Folgediskussion vor-
behalten bleiben. Dasselbe gilt fiir mogliche Vorgaben
zu einer Wissenschafts-addquaten Rechnungslegung,
ihrer sachverstindigen Uberpriifung und ggf. ihrer
Veroéffentlichung.

IV. Die eigene Rechtsfihigkeit der Kooperations-
form

Da der Bundesgerichtshof die nach aufien auftretende
BGB-Gesellschaft mit Zustimmung des Schrifttums
befahigt hat, selbst Trigerin von Rechten und Pflich-
ten zu sein,*® ihr mithin Rechtssubjektivitat verliehen
hat, sollte der Gesetzgeber ebenfalls der Rechtsform
~wissenschaftliche Kooperation“ Rechtsfahigkeit bei-
messen. Dieser Status sollte nicht vom tatsdchlichen
AufSenauftritt des Forschungsverbundes abhingen,
sondern den Trigereinrichtungen zur freien Wahl
tiberlassen bleiben,* also auch dem (ggf. momentan
noch) nicht nach auflen auftretenden Verbund. Eine

37 Vgl zu den Anforderungen, die sich aus dem organisations-
rechtlichen Gewihrleistungsgehalt, an die Ausgestaltung der
Governance-Struktur einer Forschungskooperation ergeben
konnen Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher Einrichtungen,
passim, S. 346 ff.

38 BGH, Urt. v. 29.1.2001 - II ZR 331/00 = BGHZ 146, 341 ff. = NJW
2001, 1056 ff.; 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, Beschl. 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-

andere Frage ist die Registrierung der Kooperations-
einheit und ihre Wirksamkeit gegeniiber Dritten; hie-
ritber wird noch weiter zu reflektieren sein.

1. Einige Konsequenzen

Als rechtsfahiges Subjekt ist die Kooperationseinheit
Inhaberin der ihr iibertragenen Vermogensgegenstinde,
insbesondere der ihr zugewiesenen Finanzmittel ein-
schliefflich der Riicklagen. Um jedoch auch insoweit die
Einheit, der urspriinglichen Konzeption des Personen-
gesellschaftsrechts folgend, enger an ihre Tragereinhei-
ten zuriick zu koppeln, konnte erwogen werden, gesetz-
lich vorzugeben, dass Verfiigungen und verfiigungsglei-
che
Vermégensgegenstinde und -giiter (ab einer gewissen

Geschifte iiber materielle und immaterielle
Wertschwelle) nur mit Zustimmung der Tragerver-
sammlung getroffen werden diirfen. Eine solche Riick-
koppelung hitte insbesondere fiir die in der gemeinsa-
men Forschung erarbeiteten Erkenntnisse und ihre wirt-
schaftliche Verwertung grofle Bedeutung - mag diese
doch in der weiteren Anwendung u.U. zu Gewinnen in
Hohe vieler Millionen fiithren.

Mit der eigenen Rechtspersonlichkeit der Kooperati-
onsform ist zugleich ihre Befahigung verbunden, Dienst-
und Arbeitsverhéltnisse einzugehen, also als Arbeitgeber
zu fungieren.*® Noch weiter zu erértern ist dagegen, ob
ihr tiberdies ,,Dienstherrenfihigkeit® schon ex lege zuge-
sprochen oder ob dies dem Landesgesetzgeber/den Wis-
senschaftsministerien fiir den konkreten Einzelfall iiber-
lassen werden soll. Die Dienstherreneigenschaft wiirde
die Kooperationseinheit auf Augenhohe mit den Tréger-
einrichtungen bringen und den beteiligten Institutionen
Gestaltungsspielraume eréffnen, um namentlich die Lei-
terpositionen und ihre Besetzung (oben III 1a) Koopera-
tions-addquat zuzuordnen.

2. Weitergehende Normierungen

Im Anschluss an die Rechtssubjektivitit der Kooperati-
onsform stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber fiir die

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

39 So mit Einschriankungen auch fiir die BGB-Gesellschaft de lege
lata Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher Einrichtungen,
passim, S. 232 ff.

40 Vgl zur ,, Arbeitgeberfihigkeit aufgrund der Rechtsfihigkeit der
Auflen-GbR BAG, Urt. v. 30. 10. 2008 — 8 AZR 397/07 = NZA
2009, 485, 487; So schon zur Rechtslage vor BGHZ 146, 341 Schip-
pel, GRUR 1962, 191, 192, der seinerzeit schon die Auflen-GbR
fiir arbeitgeberfihig hielt sowie Bartenbach, Zwischenbetriebliche
Forschungs- und Entwicklungskooperationen und das Recht der
Arbeitnehmererfindung, 198s, S. 69.
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Forschungsverbiinde iber deren Organisationsrecht
hinausgehend noch weitere Materien in die Regelung
der Form mit einbeziehen sollte; tiber eine in sich abge-
schlossene Gesamtregelung wiirde er allen Beteiligten
den Umgang mit dem rechtlichen Fundament der
Kooperation erleichtern (enabling law). Gegenstand
einer so erweiterten Normierung kénnte auf der einen
Seite das Datenschutzrecht sein, soweit es die Informati-
onsstrome zwischen der Kooperationseinheit und ihren
Tragern betriftt sowie die Strome zwischen den Tragern
zur Verfolgung des Kooperationsgegenstands und -ziels
(oben I/II 2). Auf der anderen Seite konnte Gegenstand
erweiterter Normierung das IP-Recht des Forschungs-
verbundes sein: die Wissenschafts-addquate Ordnung
des Rechtsverhiltnisses zwischen der Kooperationsein-
heit und den beteiligten Forschern in Fortschreibung des
§ 42 Arbeitnehmererfindungsgesetz; sodann die perso-
nengesellschaftsrechtlich  geprigte Gestaltung der
Rechtsverhaltnisse zwischen der Kooperationseinheit
und ihren Trdgern (s. oben IV 1); schliefSlich die Rege-
lung der wirtschaftlichen Nutzung und Verwertung der
gewonnenen Erkenntnisse, insbesondere iiber einen
wirtschaftlich-industriellen Partner, wenn auch dieser
als Trager an der Kooperationseinheit beteiligt ist — gera-
de dann ist den wissenschaftlichen Einrichtungen im
Umgang mit den regelmaflig hochprofessionellen Part-
nern aus der Wirtschaft der Riicken zu stirken. Unter
diesem Aspekt miisste sich eine normierte Gesamtrege-
lung gewiss auch mit der wissenschaftlichen Publikation
der im Forschungsverbund gewonnenen Erkenntnisse
befassen.

Dartiber hinaus gibt eine so konzipierte Gesamtnor-
mierung der Wissenschaftskooperation als Rechtsform
dem Gesetzgeber gewiss zugleich Anlass, sich mit den
steuerrechtlichen Fragen im Forschungsverbund naher
zu befassen — namentlich im Umsatzsteuer - und im Ge-
meinniitzigkeitsrecht. Daneben stehen kartell- und bei-
hilferechtliche Fragen an. Auch sie sollten aus Anlass der
rechtspolitischen Arbeiten an einer wissenschaftlichen
Kooperationsform durchdacht werden. Allerdings sind
diese Materien so stark in die jeweiligen Rechtsgebiete
eingeflochten und mit diesen verwoben, dass sie wohl
besser in ihrem jeweiligen Kontext geregelt werden und
nicht innerhalb des Organisationsgesetzes fiir wissen-
schaftliche Kooperationen.

41 Siehe nur BGH, Urt. v. 29.1.2001 - IT ZR 331/00 = BGHZ 146,
341, 358 = DNotZ 2001, 234, 244; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4
Aufl. 2002, S. 1790 ff,, § 60 III. 2. m.w.N.

42 Vgl. § 65 Abs.1 Nr. 2 BHO sowie die vergleichbaren Normen
der Landeshaushaltsordnungen, die nur eine Beteiligung der
offentlichen Hand bei absoluter Haftungsbegrenzung zulassen,
von Lewisnki/Burbat, in: NK-BHO, 1. Aufl. 2013, § 65 Rn. 8;

V. Haftung und Haftungsbeschrinkung

Zugleich mit der Zuerkennung der Rechtsfahigkeit fiir
die BGB-Auflengesellschaft hat der Bundesgerichtshof
die Haftung der BGB-Gesellschafter statuiert — die unbe-
schriankte und (gesellschaftsvertraglich) unbeschrank-
bare Haftung in entsprechender Anwendung der §$ 128
ff HGB.*' Im Bereich der wissenschaftsrechtlichen Tri-
gereinrichtungen des offentlichen Rechts, zu denen vor
allem die Universitaten und Universititsklinika zéhlen,
reibt sich diese zwingende Gesellschafterhaftung mit der
ausnahmslosen Vorgabe des Bundes und der Lander,
dass sich offentlichrechtliche Rechtsubjekte allein dann
an einer Gesellschaft oder sonstigen Organisationsform
beteiligen diirfen, wenn die Risiken aus dieser Form
nicht unbegrenzt auf die &ffentlichrechtlichen Trager
durchschlagen kénnen.** Fiir Forschungsverbiinde hat
diese Strukturvorgabe zum Beispiel und vor allem bei
medizinischer Verbundforschung Bedeutung: Falls eine
Tragereinrichtung der theoretischen Grundlagenfor-
schung zusammen mit einem Universitatsklinikum Pati-
enten-bezogene Forschung betreibt, muss die Einrich-
tung der Grundlagenforschung befiirchten, dass sie im
Kooperationsfeld fiir Behandlungsfehler aus dem
Bereich des Klinikums nach den zwingenden Grundsat-
zen der hochstrichterlichen Rechtsprechung praktisch
unentrinnbar dem Patienten mit einstehen muss.*> Die
Regressmoglichkeit beim Klinikum hilft nicht entschei-
dend weiter.

Aber damit scheint das Ziel, der wissenschaftlichen
Kooperationsform ein personengesellschaftsrechtliches
Geprige zu verleihen (oben II 2), letzten Endes an der
unbeschriankten Haftung der wissenschaftlichen Trage-
reinrichtungen zu scheitern. Indes - den gestaltenden
Gesetzgeber kann der Bundesgerichtshof nicht binden;
jenem steht es vielmehr frei, sogar Personengesellschat-
ter vor unbeschriankter Haftung zu bewahren, wie er dies
bereits im Partnerschaftsgesellschaftsgesetz mit dem An-
gebot an die Angehorigen der Freien Berufe getan hat, in
einer besonders gekennzeichneten ,Partnerschaftsge-
sellschaft mit beschrankter Berufshaftung® fiir Verbind-
lichkeiten der Partnerschaft aus Schiden wegen fehler-
hafter Berufsausilbung deren Glaubigern unter be-
stimmten Voraussetzungen allein mit dem Gesellschafts-
vermogen, also nicht als Partner personlich, einstehen

Wernsmann, in: Grépl BHO/LHO 2011, § 65 Rn. 6; Strobl, NVwZ
2004, 1195, 1196 f.; offener fiir eine Beteiligungsmoglichkeit bei
absehbaren Haftungsrisiken fiir die GbR Forst/Traut, DOV 2010,
210, 212 f.

43 Vgl. ausfiihrlich zu den etwaigen Moglichkeiten einer AufSen-
haftungsbeschrinkung fiir eine Kooperations-GbR Lappe, Koope-
rationen wissenschaftlicher Einrichtungen, passim, S. 385 ff.
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zu miissen (§ 8 Abs. 4 PartGG). Dem Bundesgesetzgeber
bleibt es unbenommen, eine ungefihr vergleichbare Re-
gelung fiir die wissenschaftliche Kooperationsform zu
normieren.**

Allerdings darf dabei nicht der Schutz des geschadig-
ten Dritten auf der Strecke bleiben. Seiner Interessen hat
sich das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz durch die Be-
rufshaftpflichtversicherung im gesetzlich vorgegebenen
Umfang als Voraussetzung der Haftungsbeschrankung
(§ 8 Abs. 4 S.1 PartGG) angenommen. Ein solcher Versi-
cherungsschutz (iiber den bereits in § 40 Arzneimittel-
gesetz bestehenden hinaus verallgemeinert) konnte auch
tiir Forschungsverblinde in Betracht kommen; freilich
bedarf das noch vertiefter Reflektion. Denn bei der Be-
teiligung mehrerer Trégereinrichtungen des 6ffentlichen
Rechts an einer Kooperationseinheit geniigt die zusétzli-
che Haftung blof3 eines Trigers gegeniiber dem dritten
Geschédigten, so lange nur sichergestellt ist, dass fir die
Tragerhaftung eine insolvenzunfihige Gebietskorper-
schaft einzustehen hat. Vermieden werden muss blof3,
dass der geschédigte Dritte auf das begrenzte Leistungs-
potential der wissenschaftlichen Kooperationseinheit
abschlieflend verwiesen werden kann. Fiir die personli-
che Haftungsfreistellung der beteiligten Forscher gegen-
tiber dem Dritten kann auf § 839 BGB in Verbindung mit
Art. 34 GG zuriickgegriffen werden, sofern der Handeln-
de haftungsrechtlich als Beamter zu qualifizieren ist.**
Zudem kommt ein Schutz des Forschers iiber die Grund-
sitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs in Be-
tracht.*®

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Um sich fiir den internationalen Wettbewerb auch
organisatorisch optimal aufstellen zu konnen, braucht
die deutsche Wissenschaft fiir ihre zwischen wissen-
schaftlichen Institutionen begriindeten und zunehmend
bedeutsameren Forschungsverbiinde eine eigenstidndige
Rechtsform, die den spezifischen Anforderungen wis-
senschaftlicher Kooperationen gerecht wird.

2. Diese spezifischen Anforderungen vermdgen im
geltenden Recht weder die Organisationsformen des Pri-

44 Hierfiir auch Lappe, Kooperationen wissenschaftlicher Einrich-
tungen, passim, S. 473 ff.

45 Klassische Hochschulforschung stellt dabei die Ausiibung eines
offentlichen Amtes dar, gesundheitliche Behandlungen auch bei
offentlicher Trégern der behandelnden Institution hingegen nicht,
vgl. Papier, in: Maunz/Diirig GG, 77. EL 2016, Art. 34 Rn. 140
sowie Rn. 145.
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vatrechts vollauf befriedigend zu erfiillen, noch die des
offentlichen Rechts. Daher ist der Bundesgesetzgeber
aufgerufen, eine ,wissenschaftliche Kooperation® als
Rechtsform zu schaffen - auch, um seinem Gestaltung-
auftrag aus Art. 5 Abs. 3 GG nachzukommen.

3. Die ,wissenschaftliche Kooperation“ sollte an ihre
Tragereinrichtungen hinreichend intensiv riickgekop-
pelt bleiben und diese nicht durch ihre Aktivititen medi-
atisierend verdecken konnen. Deshalb sollte die ,,wissen-
schaftliche Kooperation® schon von Gesetzes wegen per-
sonengesellschaftsrechtlich gepragt sein.

4. Das gilt vor allem fiir die Governance-Struktur der
Kooperation. Um das Prinzip der Selbstorganschaft ad-
dquat fortzuschreiben, sollte der Gesetzgeber fiir die Lei-
tung der Kooperation ihre Besetzung mit Forschern als
Reprasentanten ihrer jeweiligen Tragereinrichtungen
vorgeben. Ein administrativer Mit-Leiter sollte nach
Entscheidung des Kooperationsstatuts zusatzlich einge-
setzt werden.

5. Die Tréagereinrichtungen bilden in ihrer Gesamt-
heit die Tragerversammlung als Basisorgan der Koope-
ration. In ihren Entscheidungsbereich fallen die Grund-
lagenentscheidungen fiir den Forschungsverbund. Au-
Berdem konnte der Tragerversammlung ein Weisungs-
recht gegeniiber dem Leitungsorgan verliehen werden
- allerdings nur in den Grenzen der Wissenschaftsfrei-
heit, die den in der Kooperation wirkenden Forschern
zusteht; dies bedarf weiterer Diskussion.

6. Der ,wissenschaftlichen Kooperation® sollten (sta-
tutsdispositiv) ein Uberwachungsorgan fiir die Mittel-
verwendung vorgegeben werden und ein Wissenschaftli-
cher Beirat fiir die kritische wissenschaftliche Begleitung
der Forschungsaktivititen unter wissenschaftlichen As-
pekten. Es sollte dem Kooperationsstatut unbenommen
bleiben, Uberwachung und kritische Begleitung in ei-
nem Organ zusammenzufassen.

7. Zwingend vorgeben sollte der Gesetzgeber eine
Versammlung der im Verbund titigen Forscher zur

46 Vgl. zu diesen Grundsitzen 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 fiir Forschung Lappe, Kooperationen
wissenschaftlicher Einrichtungen, passim, S. 111 ff.
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Wahrnehmung ihrer Interessen — zumindest fir Koope-
rationen mit einer bestimmten Mindestzahl von For-
schern.

8. Obligatorisch sollten die Grundziige der Ablaufor-
ganisation in der ,wissenschaftlichen Kooperation® gere-
gelt werden, insbesondere das Zusammenwirken ihrer
Organe und die Informationsstréme zwischen ihnen.

9. Der Gesetzgeber sollte der ,wissenschaftlichen Ko-
operation“ wie der BGB-Gesellschaft uneingeschriankte
Rechtsfahigkeit nach Wahl der Tragereinrichtungen ver-
leihen. Damit verbunden ist ihre Arbeitgeberfunktion;
ob ihr auch ,Dienstherrenfihigkeit® eroffnet werden
sollte, konnte der jeweiligen Landesgesetzgebung iiber-
lassen bleiben.

10. Fiir ihre Verbindlichkeiten hat die ,wissenschaft-
liche Kooperation® einzustehen. Die wissenschaftlichen

Tragereinrichtungen sollten vor Mithaft nach dem Vor-
bild der ,Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung“ bewahrt werden, wenn die Interessen ge-
schéadigter Dritter anderweit geschiitzt werden. Die da-
fiir notwendigen Vorgaben des Gesetzgebers bediirfen
noch weiterer Erorterung.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Wolfram Eberbach, Ministerial-
dirigent a.D., war Abteilungsleiter fiir Hochschulen,
Wissenschaft und Forschung im Thiiringer Kultusmi-

nisterium.

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff, em. Ordinari-
us fuir Burgerliches Recht, Handels- und Wirtschafts-
recht, Rechtsvergleichung der Ruprecht-Karls-Univer-
sitat Heidelberg und ihr Altrektor.

Referendar Johannes Lappe, wiss. Mitarbeiter am Insti-
tut fur deutsches und europaisches Gesellschafts- und
Wirtschaftsrecht der Universitat Heidelberg.
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Carsten Morgenroth

Das Uberdenkensverfahren' — Mauerbliimchen mit
Schattendasein oder Retter in der Not — aktuelle

Fragen zum Uberdenkensverfahren

UBERSICHT
I Einleitung
II. Hintergriinde

1. Anwendbarkeit nur fiir berufsbezogene Priifungen?
2. Gesetzgeber

3. Detailfragen
II1. Rechtliche Hintergriinde des Uberdenkensverfahrens

1. Verfassungsrechtliche Hintergriinde
a. Bedeutung der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG
b. Grundsatz der Chancengleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG
c. Grundsatz effektiver Rechtskontrolle, Art. 19 Abs. 4 GG
d. Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG
e. Zusammenfassung

2. Verfahrenstechnische Hintergriinde

V. Ausgestaltung des Uberdenkensverfahrens

1. Facetten des Uberdenkensverfahrens
a. Personliche Komponenten des Uberdenkensverfahrens
b. Zeitliche Komponenten
¢. Inhaltliche Komponenten
d. Besonderheiten im Verhdltnis des Priiflings zum Priifer

2. Fragen aus der Praxis zum Uberdenkensverfahren

V. Das Verhiiltnis des Uberdenkensverfahrens zum
Widerspruchsverfahren

1. Allgemeines zum Verhiiltnis

2. Verfahrensstrukturelle Unterschiede

3. Abkehr vom Leitbild der Fremdkontrolle

4. Keine ZweckmdfSigkeitskontrolle in Priifungsentscheidungen
5. Inflexibilitit des Widerspruchsverfahrens

6. Rechtliche Konsequenzen bei unzutreffender kommunikativer
Verbindung

VI. Mogliche gesetzliche Regelungen zum
Uberdenkensverfahren

1. Landesrechtliche Regelung

2. Regelung im Hochschulinnenrecht

1 Teilweise synonym als Uberdenkungsverfahren bezeichnet.

2 BVerfG NJW 1991, 2005 ff. Kritisch besprochen wird das Urteil
von Liéwer, Festschrift Redeker, 1993, 515 ff. und Redeker, NVwZ
1992, 305 ff. Wegen der Bindungswirkung von Entscheidungen
des BVerfG nach § 31 BVerfGG ist die Entscheidung fiir die Recht-
$praxis jedoch mafigebend, weshalb die Kritik an dieser Stelle
nicht naher ausgefiihrt werden soll.

3 Als renommierte Vertreter seien hier beispielhaft die Autoren Dr.
Norbert Niehues und Edgar Fischer genannt, welche dieses Bild im
Vorwort der 5. Auflage ihres Werkes zum Priifungsrecht (2010)
verwendeten.

VII. Fazit und Darstellung der eigenen Ergebnisse
1. Fazit
2. Darstellung der eigenen Ergebnisse

Anlage 1 - Musterregelung zum Uberdenkensverfahren in
(Rahmen)Priifungsordnung

Bereits im Jahre 1991 bereitete das BVerfG in einem
Urteil,> das vielerseits als ,,Blitzstrahl aus Karlsruhe*?
bezeichnet wird, den Weg fiir das Uberdenkensverfah-
ren. Die effektive Durchsetzung des Grundrechts eines
Studierenden aus Art. 12 GG gebiete es bei berufsbezoge-
nen Priifungen, dem Studierenden zu erméglichen, sub-
stanziierte Einwendungen nicht nur gegen formelle Ver-
fahrensfragen, sondern gerade auch gegen priifungsspe-
zifische Bewertungen wirksam geltend machen zu
koénnen. In der Tat ergibt sich gerade in Bezug auf die
Bewertung ein nicht unerhebliches Rechtsschutzdefizit
fiir den Studierenden, denn priifungsspezifische Bewer-
tungen unterliegen einer nur eingeschriankten gerichtli-
chen Uberpriifung: die Situation der Priifung und deren
Bewertung ist auf Grund ihrer Einzigartigkeit gericht-
lich nicht nachholbar, zudem wird dem Priifer ein gewis-
ser Beurteilungsspielraum eingerdumt, den das Gericht
nicht ersetzen kann.* Seit nunmebhr iiber 25 Jahren ist das
Uberdenkensverfahren damit ein hdchstrichterlich nicht
nur akzeptiertes, sondern etabliertes Begleitinstrument
des Priifungsrechts und allein deshalb hochst relevant
und beachtenswert.

Dennoch scheint ein Blick in die herrschende Praxis
anzudeuten, dass das Uberdenkensverfahren in den
deutschen Hochschulen ein Schattendasein fristet. Ex-
plizite Regelungen finden sich nur vereinzelt,” teilweise
im Zusammenhang mit dem Widerspruchsverfahren.®

4 BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 2.

5 Vor allem in Priifungen auf landesgesetzlicher Grundlage, etwa
den Juristischen Staatspriifungen, finden sich hiufig Regelungen.
Dagegen sind Regelungen hierzu in Hochschulpriifungsord-
nungen die Ausnahme, z.B. der Universitéit Flensburg oder der
Hochschule Coburg.

6  Dies betrifft z.B. die Evangelische Fachhochschule Bochum oder
die Hochschule Wismar.
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Insgesamt erweckt die Lektiire zuganglicher priifungs-
rechtlicher Literatur und Gerichtsentscheidungen sowie
der kollegiale Austausch’ den Eindruck, das Uberden-
kensverfahren sei noch nicht flichendeckend, schon gar
nicht verstarkt in der alltdglichen Hochschulpraxis ange-
langt.

Dieser Beitrag unternimmt es, das Uberdenkensver-
fahren etwas stirker ins Bewusstsein der deutschen
Hochschulpraxis zu stellen. Dabei soll zunichst auf
mogliche Griinde fiir dieses wenig entwickelte Bewusst-
sein eingegangen werden (II.). Danach werden die recht-
lichen Hintergriinde (III.) und Ausgestaltungen (IV.) des
Uberdenkensverfahrens aufgezeigt. Anschlieend wird
das Verhiltnis des Uberdenkensverfahrens zum Wider-
spruchsverfahren besprochen (V.). Es folgen Ausfiithrun-
gen dazu, wie das Uberdenkensverfahren sinnvollen
Eingang in gesetzliche Regelungen des Landeshoch-
schulrechts oder des Hochschulinnenrechts finden
konnte (VIL.) Ein Fazit sowie die Zusammenstellung der
Ergebnisse runden die Betrachtung ab (VIL.).

II. Hintergriinde

Die moglichen Hintergriinde eines in den Hochschulen
noch nicht hinreichend entwickelten Bewusstseins fiir
das Uberdenkensverfahren konnten dreierlei sein.
Zunichst besteht fiir den modularen Priifungsbetrieb an
Hochschulen ein gewisses Veréffentlichungsdefizit, ins-
besondere ist das Uberdenkensverfahren nach der aus-
driicklichen Darstellung durch BVerfG® und BVerwG®
fir sog. berufsbezogene Priifungen, also Studienab-
schlusspriifungen, entwickelt worden (1.). Sodann ist der
Gesetzgeber trotz gesetzgeberischen Auftrags seiner
gesetzlichen Ausgestaltungspflicht nicht oder nur margi-
nal nachgekommen (2.). Schlief3lich stellen sich fiir den
Anwender in den Hochschulen diffizile rechtliche Fra-
gen, denen keine/ geringe gesetzliche oder versprengte
gerichtliche Kldrung gegentibersteht (3.).

1. Anwendbarkeit nur fiir berufsbezogene Priifungen?

Unter berufsbezogenen Priifungen versteht die Recht-
sprechung solche Priifungen, die einen unmittelbaren

7 Der Autor hatte im Rahmen von Referententatigkeiten im
Priifungsrecht unter den jeweiligen TeilnehmerInnen Fragen
zum Thema gestellt — die nachfolgenden Ausfithrungen spiegeln
die wesentlichen Eindriicke und Ergebnisse dieser Befragungen
wider.

8 S.oben, Fufin. 2.

9 S.oben, Fufin. 4.

10 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2006.

11§ 9 Abs.6 JAPO Rheinland-Pfalz, s. dazu VG Mainz NVwZ-RR
2013, 645; zur Unterbringung des Uberdenkensverfahrens im
Widerspruchsverfahren in der JAPO M-V VG Schwerin, Urt. v.
7.8.2012, Az. 3 A 492/07.
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Einfluss auf den Zugang zum angestrebten Beruf aus-
tiben.'® Entsprechend finden sich in den einschlidgigen
Regelungen zu Staatspriifungen oder Laufbahnpriifun-
gen detaillierte Regelungen zum Uberdenkensverfah-
ren.'’ Die weit iiberwiegende Mehrheit der gerichtlichen
Verfahren mit Bezug zum Uberdenkensverfahren spielt
ebenfalls im Bereich der berufsbezogenen Priifungen.'?
Nur vereinzelt und in jiingster Vergangenheit finden sich
einschldgige Entscheidungen der Gerichte.® Auch die Auf-
arbeitung des Themas in der priifungsrechtlichen Literatur
geschieht schwerpunktmiflig durch Aufarbeitung von
Gerichtsentscheidungen zu berufsbezogenen Priifungen'*
bzw. streift die Thematik des Uberdenkensverfahrens nur
am Rande."® Vor diesem Hintergrund ist es nur zu ver-
standlich, dass HochschulmitarbeiterInnen im modularen
Priifungsbetrieb weder Relevanz noch erforderliche rechtli-
che Dimensionen des Uberdenkensverfahrens fiir ihren
Bereich hinreichend erkennen konnen.

Dass das Uberdenkensverfahren iiber die hochstrich-
terliche Verankerung bei den berufsbezogenen Priifun-
gen hinaus jedoch gleichermaflen fiir die modulare Prii-
fungsstruktur gelten muss, zeigt sich nicht nur aus der
insoweit selbstverstindlichen gerichtlichen Darstel-
lung.'® Zwei weitere Argumente stiitzen diese These.
Denn erstens hat das BVerwG bereits 1986, also vor Ein-
fiilhrung des Uberdenkensverfahrens, anerkannt, dass
die rechtlichen Implikationen von Art. 12 Abs. 1 GG zu-
gunsten der Studierenden nicht nur fiir den Fall einer
einmaligen Studienabschlusspriifung (berufsbezogenen
Priifung), sondern auch fiir das System gestufter Leis-
tungskontrollen gilt.'” Das geltende modulare System ist
auf die vom BVerwG gezeichnete Studienstruktur voll-
standig anwendbar, denn das modulare System baut auf
einer gestuften Abfolge von Teilleistungskontrollen auf,
wobei bestimmte Kontrollen aufeinander aufbauen und
Voraussetzungen fiir den Zugang zur nichsten Leis-
tungskontrolle sind. Schon daraus lésst sich das Erfor-
dernis ableiten, die Dimensionen des Uberdenkensver-
fahrens vollstindig auf das modulare Priifungssystem zu
ibertragen. Ein zweites Argument wirkt flankierend und
unterstiitzend. In mindestens der weit Giberwiegenden
Mehrheit aller Studiengénge ist geregelt, dass das end-

12 Neben den bereits mehrfach zitierten hochstrichterlichen Ent-
scheidungen und nachfolgender obergerichtlicher Behandlung,
z.B. OVG Bremen NJW 2000, 2915, sei hier stellvertretend fiir
andere Rechtsgebiete die Steuerberaterpriifung genannt, hierzu
z.B. FG Hamburg, Gerichtsbescheid v. 28.12.1995, Az. V 16/94.

13 Exemplarisch VG Berlin, Beschl. v. 21.6.2015, Az. 12 K 1265.13.

14 Zimmerling/ Brehm, NVWZ 2009, 358 ff.

15 Linke, NJW 2007, 2825 ff.; Birnbaum, NVwZ 2006, 286 ff.

16 VG Berlin, o. Fufin. 12.

17 BVerwG NVwZ 1987, 978 (979).
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giiltige Nichtbestehen auch nur eines der vielen Module
des Studiengangs die zwingende Exmatrikulation und
damit den Studienabbruch nach sich zieht. Damit
kommt einer Modulpriifung zwar ihrem originiren
Charakter nach nicht die Funktion einer berufsbezoge-
nen Priifung zu, denn eine Modulpriifung wahrend des
Studiums ermdglicht noch nicht fiir sich den Zugang
zum Beruf, sondern ,,nur® die Fortsetzung des Studi-
ums. Im Falle des endgiiltigen Nichtbestehens verhin-
dert aber auch jede einzelne Modulprifung das ange-
strebte Berufsziel und wird damit einer berufsbezogenen
Priifung stark vergleichbar.*®

Im Ergebnis verwundert die bisherige Zuriickhal-
tung der juristischen Literatur, das hiesige Themenfeld
aufzuarbeiten, bedeutet aber nicht, dass dieses Feld kei-
ne Relevanz fiir die tdgliche Arbeit hitte.

2. Gesetzgeber

Eine weitere mogliche Erklirung fiir die bestehende
Rechtsunsicherheit konnte sein, dass der Gesetzgeber
seinem mehrfach beschriebenen'® gesetzlichen Auftrag
bislang nicht gerecht geworden ist. Erkennbar kein einzi-
ges Landeshochschulgesetz enthalt eine explizite Aussa-
ge iiber das Uberdenkensverfahren. Auch das Wider-
spruchsverfahren in Priifungsangelegenheiten wird sehr
divers ausgestaltet.>® Weil sich das Hochschulrecht als
verwaltungsrechtliche Sondermaterie ansonsten eines
nicht geringen Regelungsgrades erfreut,”’ verwundert
nicht, dass die Verwaltungspraxis aus der Abwesenheit
einer Regelung auch eine nicht oder gering ausgeprigte
Relevanz ableitet.

3. Detailfragen

Aus der weitgehend fehlenden gesetzlichen Regelung
und juristischen Rezeption lassen sich demnach verléss-
liche Informationen nur aus der Vielzahl der Gerichts-
entscheidungen ziehen, welche angesichts der Arbeits-
belastung nicht durch alle MitarbeiterInnen vollstandig
gesichtet werden konnen. Daraus ergeben sich viele
Unsicherheiten in Bezug auf Detailfragen zum Uberden-
kensverfahren. Muss ich innerhalb eines Monats nach

18 Vollstindige Vergleichbarkeit ist indes nicht gegeben, denn mog-
licherweise kann der Studierende sein Studium an anderer Stelle
unter Anrechnung erbrachter Leistung noch fortsetzen.

19 BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 4; Muckel, NVWZ 1992, 348;
Fliegauf, Pritfungsrecht, 196, S. 22 ff.

20 Beispielsweise enthalten das ThiirHG oder das BayHSchG keine
Regelung iiber ein Widerspruchsverfahren in Hochschul- oder
Priifungsangelegenheiten. Eine indirekte Aussage trifft § 66
HambHG iiber die Einrichtung eines sog. Widerspruchsaus-
schusses in Priifungsangelegenheiten, wodurch der Widerspruch
an sich legitimiert wird. § 34 Abs.1 Nr. 18 SachsHSFG beinhaltet
dagegen das Widerspruchsverfahren als zwingende Regelung fiir

Bekanntgabe der Priifung, also regelmaflig wihrend der
Semesterpause, einen Klausureinsichtstermin anbieten?
Hat der Studierende einen Anspruch auf individuelle
Klarung der Fragen oder darf auch ein Globaltermin
angesetzt werden? Hat der Studierende Anspruch auf
Fotokopie bzw. ein Fotorecht auf Smartphones oder dhn-
lichen Geridten zum Zwecke der Vorbereitung seiner
Substanziierung? Muss ich neben dem Widerspruchs-
verfahren ein eigenstindiges Uberdenkensverfahren
anbieten? Muss dieses Verfahren auch so heiflen oder
darf es einen anderen Namen haben? Wer hat beim
Uberdenkensverfahren mitzuwirken: Priifer, andere
Priifer, Studiendekan, Priifungsausschuss etc.? Diese
und viele weitere Fragen tauchen regelmafSig in der tag-
lichen Verwaltungspraxis der Hochschulen auf und sind
ein Spiegel der eben beschriebenen, moglicherweise
noch weiterer Ursachen.

III. Rechtliche Hintergriinde des
Uberdenkensverfahrens

An relevanten rechtlichen Hintergriinden fiir das Uber-
denkensverfahren lassen sich verfassungsrechtliche (1.)
und verfahrensrechtliche (2.) Hintergriinde unterschei-
den.

1. Verfassungsrechtliche Hintergriinde

Die verfassungsrechtlichen Hintergriinde ergeben sich
aus dem Zusammenspiel mehrerer Grundrechte, die
ohnehin im Priifungrecht eine grof3e Rolle spielen, ndm-
lich Art. 12 Abs. 1 GG (a.) und Art. 3 Abs. 1 GG (b.).
Zusétzlich wird hier die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG einbezogen (c.). Auf Grund faktischer Beson-
derheiten spielen schliefilich 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 Ausiibung einer beruflichen Tétigkeit
bildet eine Begrenzung des Gestaltungsspielraums der
Hochschulen; deren Regelungen miissen sich an Art. 12

jede Priifungsordnung. Das Land Berlin hat die Méglichkeit eines
Widerspruchsverfahrens in Priffungsangelegenheiten wiederum
ausgeschlossen, s. § 26 Abs.2 AllgZustG.

21 So enthalten alle Landeshochschulgesetze differenziert ausge-
staltete, stark detaillierte Kataloge von Mindestanforderungen
an eine Prifungsordnung, z.B. Art. 61 BayHSchG, § 49 ThirHG,
wihrend in der Rechtsprechung allgemein anerkannt ist, dass die
Regelungsintensitat im Priifungsrecht wegen des einschligigen
Verfassungsrechts, aus dem sich alle relevanten Aspekte ableiten
lassen, eher gering ausgepragt sein muss, s. OVG Berlin-Banden-
burg, Beschl. v. 30.11.2011; Az. OVG 10 N 48/09.
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Abs. 1 GG messen lassen. Dies gilt fiir viele Bereiche des
Studienbetrieb und fir Priifungen, z.B. das fiir die Auf-
nahme bestimmter Berufe eine vorherige Ausbildung
erforderlich sein kann®* oder dass Priifungen bestanden
werden miissen®® sowie welche inhaltlichen Maf3stibe
an diese Priifungen angelegt werden miissen.** Speziell
fir das Uberdenkensverfahren spielt statt dessen ein
anderer Aspekt eine Rolle, ndmlich ein verfahrensrecht-
licher. Soweit es fiir die effektive Durchsetzung des
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG auch bestimmte Ver-
fahrensanforderungen gibt, so sind diese ebenfalls ein-
zuhalten.”® Art und Intensitit dieser Verfahrensanforde-
rungen bestimmen sich dabei nach zwei Kriterien: nach
der Intensitit des Grundrechtseingriffs sowie nach der
nachtraglichen gerichtlichen Uberpriifungsméglich-
keit.”® Hier spielen beide Aspekte auf interessante Art
und Weise ineinander, die im Ergebnis ein durchaus dif-
ferenziertes Bild ergeben. Zunichst ist die gerichtliche
Uberpriifbarkeit nur vermindert gegeben, was die Ver-
fahrensanforderungen aktiviert und intensiviert. Prii-
fungsentscheidungen sind aus zwei Griinden heraus
nicht vollstandig tberpriifbar. Einmal ist eine Priifung
ein einmaliges, nicht rekonstruierbares Geflecht von
kommunizierten Informationen und subjektiven Ein-
driicken. Die sich hieraus fiir das Verfahren ergebenden
Anforderungen haben jedoch eher Bedeutung fir das
rechtsstaatliche Handeln der Hochschule insgesamt (s.
unten, d.), Art. 12 Abs. 1 GG ist nicht direkt betroffen.?”
Auferdem steht speziell einem Priifer jedoch ein inhalt-
licher Beurteilungsspielraum bei der Findung und
Anwendung seines Bewertungsmafistabes zu, den er
durch vergleichende Kontrolle der Priifungsleistungen
erreicht hat und der durch das Gesetz deshalb bereits
faktisch nicht ersetzbar ist.>® Dieser Umstand bildet die
hauptsichliche Anforderung fiir eine Aktivierung von
verfahrenstechnischen Mechanismen zugunsten der
effektiven Grundrechtsdurchsetzung des Studierenden:
das Uberdenkensverfahren hat das gerichtliche Uber-
priifungsdefizit so zu kompensieren, dass dennoch eine
hinreichend effektive Durchsetzung des Grundrechts
moglich ist. Das BVerfG leitet hieraus wiederum zwei
Konsequenzen ab: der Studierende muss rechtzeitig tiber

22 BVerfGE 37, 342 (352).

23 BVerfG NVwZ 1989, 645 ff.

24 BVerfG NVwZ 1989, 850 ff.

25 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2005.

26 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2006.

27 Bryde, DOV 1091, 193 ff.

28 Allgemein zu den rechtlichen Wurzeln des Beurteilungsspiel-
raums Ule, Gedachtnisschrift f. Jellinek, 1955, 309 ff.; Bachof, JZ
1955, 97 ft.

29 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2006.
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den Verfahrensstand informiert sein, und die Beriick-
sichtigung des Vorbringens des Studierenden muss bei
der Entscheidungsfindung des Priifers gewiahrleistet
sein.”” Das BVerwG sieht dartiber hinaus noch ein Gebot
der zeitnahen Befassung mit dem Vorbringen des Stu-
dierenden im Verhaltnis zur Priifung als erforderlich an,
das Uberdenkensverfahren solle vor einem gerichtlichen
Verfahren liegen.*® Das Gebot der zeitnahen Befassung
gilt vordergriindig fiir miindliche Priifungen, bei denen
der Priifer weitgehend aus dem Gedéchtnis heraus agie-
ren miisste. Aber auch die Bewertungen schriftlicher
oder alternativer Priifungsleistungen sind nicht immer
so vollstindig ausformuliert, dass sich der komplette
Gedankengang allein aus der Lektiire der Korrekturhin-
weise vollstindig erschliefit. Hinsichtlich der Intensitit
des Grundrechtseingriffs, also dem zweiten grofien
Gradmesser zur Bestimmung der Verfahrensanforde-
rungen fiir das Uberdenken, ergibt sich ein differenzier-
tes Bild mit drei Abstufungen. Priifungsleistungen, wel-
che Gefahr laufen, zu einem endgiiltigen Nichtbestehen
zu fithren, bedeuten im Ergebnis einen sehr intensiven
Eingrift in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG des Stu-
dierenden - die Verfahrensanforderungen an ein Uber-
denken sind fiir diese Fille am hochsten. Die zweite
Gruppe bilden Priifungsleistungen, welche zwar eben-
falls mit nicht bestanden bewertet wurden, jedoch noch
Wiederholungsmoglichkeiten bestehen. Hier ist der
Schliefilich
besteht mit den bestandenen Priifungsleistungen die

Grundrechtseingriff ebenfalls intensiv.

Mehrheit der zu betrachtenden Bewertungen. Weil diese
Prifungsleistungen in aller Regel®' den Zugang zum
gewiinschten Beruf ermoglichen oder zur Weiterfiih-

rung des Studiums berechtigen, ist die Intensitdt des
Grundrechtseingriffs hierbei am geringsten.

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

Das zweite essenzielle Grundrecht im Priifungsrecht ist
dasjenige aus Art. 3 Abs. 1 GG. Aus dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 G abgelei-

32
t:

tet,> hat das Grundrecht primére Bedeutung fiir das

Leistungsermittlungsverfahren, indem es gleiche Start-
chancen fiir alle Priiflinge vermitteln soll,>® was sich

30 BVerwG NVwZ 1993, 681.

31 Essind in seltenen Féllen Konstellationen denkbar, dass eine
Priifungsleistung in einem Bachelorstudiengang zwar bestanden
wurde, die Note aber den Gesamtdurchschnitt des Bachelorstu-
dienganges insgesamt unter die erforderliche Mindestqualitat
bringt, um einen angestrebten Masterstudiengang auch erreichen
zu konnen.

32 Oslerloh, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl., 2011,

Art. 3, Rn. 58.
33 Niehues/ Fischer/ Jeremias, Priifungsrecht, 6. Aufl., 2015, Rn. 402.
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jedoch gut auch auf den gesamten Prozess der Leistungs-
erbringung ausdehnen ldsst.** Fiir den hiesigen Kontext
erlangt das Gebot der Chancengleichheit allerdings
Bedeutung fiir das Leistungsbewertungsverfahren. Denn
es ist nach Auffassung des BVerfG eine sachlich nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung, wenn ein Priifling
infolge gerichtlicher Uberpriifung seiner Bewertung den
eingeschriankten Priifungsmafistab des Gerichts*® erlebt,
wihrend alle anderen Priiflinge dem allgemeinen Bewer-
tungsmafistab des Priifers unterliegen.*® Das Defizit
gerichtlicher Uberpriifungsméglichkeit von Priifungser-
gebnissen erhélt damit neben den faktischen Gegeben-
heiten eine rechtliche Komponente aus Art. 3 Abs. 1 GG.

c. Grundrecht effektiver Rechtskontrolle,
Art. 19 Abs. 4 GG

Diese Ergebnisse werden im Wesentlichen ohne weitere
Erkenntnis durch das Verfahrensgrundrecht des Art. 19
Abs. 4 GG flankiert. Art. 19 Abs. 4 GG vermittelt dem
Studierenden ein Recht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz gegen Akte staatlicher Gewalt, wie es Prii-
fungsentscheidungen sind.>” Dies bedeutet die Vermitt-
lung mindestens einer gerichtlichen Instanz gegen alle
staatlichen Entscheidungen®® sowie vollstindige inhaltli-
che und rechtliche Uberpriifung ohne Bindung an
behordliche Auslegungen.?” Das Grundrecht aus Art. 19
Abs. 4 GG vermittelt diese Grundsitze aber nicht, son-
dern setzt sie voraus.*” Der prozessuale Schutz geht
damit nicht {iber den Maf3stab 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 Verkiirzungen 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 Intensitit der gerichtlichen
Kontrolle der Verwirklichung des materiellen Rechts
wirkungsvoll dienen muss.*! Das BVerfG sieht in diesem
Kontext die Moglichkeit fiir die Verwaltungsgerichte, auf
niedrigem Abstraktionsniveau generelle Bewertungs-
maf3stibe zu etablieren, zumindest fiir die Bewertung
juristischer Fragestellungen, um den Bereich gerichtli-
cher Kontrolle zugunsten des Studierenden ein bisschen

34 Denkbar sind hier z.B. die Vermeidung von Bauldrm wiahrend ei-
ner Klausur oder die Sicherstellung weitgehend gleicher Redezeit
wihrend einer miindlichen Gruppenpriifung.

35 Bei nichtjuristischen Inhalten ggf. unter Zuhilfenahme von Sach-
verstandigen.

36 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2007.

37 Soweit private Hochschulen im Rahmen ihres einschlidgigen
Landesrechts oder ihrer staatlichen Anerkennung fiir Priffungen
den Rang eines Beliehenen erhalten haben, nehmen auch private
Hochschulen mit ihren Priifungen Akte staatlicher Gewalt vor.
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verbessern zu konnen.*? Derartige Maf3stédbe 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 schliefSlich folgt das Gebot bestmoglicher
Sicherstellung von Objektivitdt und Neutralitat des Prii-
fungsverfahrens.*® Ahnlich der rechtlichen Flankierung
des faktischen Beurteilungsspielraums des Priifers 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
Priifungen entgegenzuwirken, namlich, dass eine Prii-
fung eine von subjektiven Eindriicken des Priifers, von
seiner individuellen fachlichen Ausrichtung sowie von
im Einzelfall nicht nachstellbaren Prozessen kommuni-
kativer Interaktion geprégt ist. Hier gebietet es nicht nur
der gesunde Menschenverstand, sondern auch das Recht,
namlich Art. 20 Abs. 3 GG, diesen Unwiégbarkeiten best-
moglich entgegenzutreten, beispielsweise durch transpa-
rente und sachgerechte Verfahren der Priiferbestellung.**

Ein weiterer wesentlicher Aspekt zur Begriindung des
Uberdenkensverfahrens ist, dass wesentliche informatori-
sche bzw. partizipative Elemente*® in Priifungsangelegen-
heiten ausgeschlossen oder stark eingeschrankt sind. Denn
§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVIG bestimmt, dass das Gebot der Anho-
rung des Betroffenen der Entscheidung (des Priiflings) vor
Mitteilung der Entscheidung, § 28 VWVIG, sowie das Ge-
bot, die Entscheidung zu begriinden, § 39 VWVIG, nicht gel-
ten. Vor diesem Hintergrund vermittelt sich die Notwen-
digkeit einer kompensatorischen Kraft zugunsten des Priif-
lings neben der faktischen Unmdglichkeit gerichtlicher
Priifungsbewertung, sondern daneben auch aus dem dar-
aus rechtlich abgeleiteten Defizit an informatorischer Betei-
ligung des Adressaten.

e. Zusammenfassung

Im Ergebnis hat das Verfassungsrecht dem Uberden-
kensverfahren folgende Pragungen verliehen:

- Auch das Priifungsverfahren hat sich an Art. 12 Abs.
1 GG messen zu lassen. Dies kann im Ergebnis die Inten-
sivierung bestehender bzw. sogar die Einrichtung neuer

38 BVerfGE 4, 74 (94 f.).

39 BVerfGE 15, 275 (282).

40 BVerfGE 78, 214 (226).

41 BVerfGE 60, 253 (269).

42 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2007.

43 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2006.

44 BVerfG, o. Fufin. 2, S. 2006 m.w.N.

45 Einen anschaulichen Uberblick iiber dem ,,Uberdenken® ver-
wandte Einrichtungen des Verwaltungsrechts bietet Niehues,
Festschrift fiir Mahrenholz, 1994, 593 ff.
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Verfahren bedeuten. Entscheidend hierfiir ist, wie inten-
siv der Grundrechtseingriff ist und wie gut die gerichtli-
che Kontrolle eingerichtet ist.

- Die gerichtliche Kontrolle ist aus zwei Griinden
stark eingeschrinkt: der faktische Beurteilungsspiel-
raum des Priifers, rechtlich flankiert durch chancenglei-
che Anwendung einheitlicher Bewertungsmafistibe
(Art. 3 Abs. 1 GG), sowie die Subjektivitdt und Einzigar-
tigkeit der Priifungssituation, bestmdglich kompensiert
durch Objektivierungstendenzen aus dem Rechtsstaats-
prinzip, Art. 20 Abs. 3 GG. Das Uberdenkensverfahren
vermittelt sich damit in erster Linie aus der Anwendung
von Art. 12 GG und schliefit faktisch und rechtlich ba-
sierte Rechtsschutzliicken vor Gericht durch Zuwen-
dung hin zum originéren Priifer.

- Die Intensitat des Grundrechtseingriffs in Art. 12
GG ist dagegen differenziert, je nachdem, ob die betrof-
fene Priifungsleistung in der Gefahr des endgiiltigen
Nichtbestehens, des Nichtbestehens mit Wiederholungs-
moglichkeit 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 lieflen sich allerdings Verbesserungen des ge-
richtlichen Rechtsschutzes, etwa durch abstrakte Bewer-
tungsmaflstibe der Gerichte, einrichten, welche aber
bislang noch nicht erfolgt sind.

- Das Uberdenkensverfahren findet schliellich sei-
nen Ursprung auch in rechtsstaatlichen Erwagungen als
Kompensation der fehlenden Anhérung vor bzw. Be-
griindung der Priifungsentscheidung.

2. Verfahrenstechnische Hintergriinde

Neben den bereits erwéhnten faktischen Besonderheiten
bei Priifungen ergeben sich insbesondere aus der her-
ausgearbeiteten Diversitit der Grundrechtseingriffe
interessante Folgerungen in Bezug auf das Zusammen-
spiel der Rechtsbehelfs- bzw. -schutzverfahren, vor
allem zum Verhiltnis des Uberdenkensverfahrens zum
Widerspruchsverfahren.

Das BVerwG hat bereits 1993 betont, dass das Uber-
denken des Priifers nicht in einem gesonderten Kont-
rollverfahren geschehen muss, sondern insbesondere
auch in ein Widerspruchsverfahren eingebettet werden
kann, soweit dieses statthaft ist.*° Bekanntlich ist ein Wi-
derspruchsverfahren jedoch in aller Regel*” nur gegen
behordliche Entscheidungen statthaft, welche die Quali-

46 BVerwG NVwZ 1993, 681, Leitsatz Nr. 2.

47 §126 Abs.3 BRRG, im Hinblick auf die Widerspruchsmoglichkeit
gegen dienstliche Beurteilungen exemplarisch BVerwG NVwZ-
RR 2002, 201.

48 §S 68 Abs.1, 42 Abs.1 VWGO.
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tat eines Verwaltungsakts aufweisen.*® Ob und ggf. in-
wieweit Prifungsergebnisse Verwaltungsakte sind, lasst
sich oft nur mit Bezug zum Einzelfall feststellen.*” Das
BVerwG billigt dem Satzungsgeber der Priifungsord-
nung hierbei einen grofien Spielraum zu mit der Folge,
dass auch Entscheidungen der Hochschule, welche unter
regulédrer Bestimmung der Verwaltungsaktsqualitit nach
§ 35 LVWVIG keine Verwaltungsakte wéren, durch die
Priifungsordnung zu Verwaltungsakten erklart werden
konnen.* In aller Regel jedoch sind Mitteilungen tiber
nicht bestandene Priifungsleistungen Verwaltungsakte:
die Frage, ob das Priifungsrechtsverhiltnis beendet ist
oder in ein wiederholtes Priifungsverfahren zu iiberfiih-
ren ist, ist eine hinreichende Einwirkung auf die Rechts-
position des Priiflings im Sinne einer Regelung.*'

Fiir die oben herausgearbeiteten drei Gruppen ver-
schieden intensiver Grundrechtseingriffe bedeutet dies:
Die beiden Gruppen der nicht bestandenen Priifungs-
leistungen werden mit Verwaltungsakten entschieden,
gegen die ein Widerspruchsverfahren statthaft wire. Die
Hochschulen konnten hierbei aus Griinden der Verfah-
renseffizienz iiberlegen, ob sie das Uberdenkensverfah-
ren in das Widerspruchsverfahren einbetten. Zusitzlich
werden Entscheidungen aus Gruppe 1 mit einiger Wahr-
scheinlichkeit unter anwaltlicher Beteiligung angefoch-
ten. Hierbei bietet sich deshalb eine - inhaltlich und for-
mell! - besonders sorgfiltige Handlungsweise an, so-
wohl fir das Widerspruchsverfahren als auch fiir das
Uberdenkensverfahren. Fiir bestandene Priifungsergeb-
nisse (Gruppe 3) ist dagegen zu unterscheiden, ob diese
nach der Priifungsordnung Verwaltungsaktsqualitét 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 fiir die Mehrheit aller Priifungsentscheidungen zu-
treffen, kann das Uberdenkensverfahren nicht in ein Wi-
derspruchsverfahren eingebettet werden. Speziell hier-
fiir muss die Hochschule also eigenstiandige Verfahren
etablieren, die sich nicht auf das formelle Korsett des Wi-
derspruchsverfahren stiitzen, sich wohl aber daran ori-
entieren kénnen.

IV. Ausgestaltung des Uberdenkensverfahrens

Nach Aufbereitung der Hintergriinde kénnen nun die
einzelnen Facetten des Uberdenkensverfahrens aufge-
zeigt und behandelt werden (1.), bevor sich mit den zehn

49 Morgenroth, NVWZ 2014, 31 ff.

50 BVerwG NJW 2012, 2901; Morgenroth, DOV 2016, 30 (31).

51 VG Gera, Urt. v. 10.4.2013, Az. 2 K 1766/11 Ge, S. 7; Niehues/
Fischer/ Jeremias, o. Fuin. 33, Rn. 815 m.w.N.
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wichtigsten Fragen aus der Praxis beschiftigt werden
soll, welche sich nach der Darstellung unter 1. noch stel-
len (2.).

1. Facetten des Uberdenkensverfahrens

Das Uberdenkensverfahren hat persénliche (a.), zeitli-
che (b.) und inhaltliche (c.) Komponenten. Speziell im
Verhiltnis des Priiflings zum Priifer gelten weitere
Aspekte (d.).

a. Personliche Komponenten des
Uberdenkensverfahrens

Kernelement eines Uberdenkensverfahrens ist, dass im
Grundsatz nur derjenige Priifer auch iiberdenken kann,
der die urspriingliche Bewertung vorgenommen hat.>?
Hintergrund ist wiederum das Gebot der Chancen-
gleichheit:** ein neuer Priifer wiirde ebenso wie ein
Gericht einen anderen Bewertungsmafistab einbringen
als der urspriingliche Priifer, was wiederum zu einer
Ungleichbehandlung des Priiflings (zu dessen Vorteil
oder Nachteil) fithren wiirde. Nur ausnahmsweise diir-
fen deshalb andere Personen als Priifer herangezogen
werden, etwa bei Befangenheit des Priifers, weil dieser
eine Neubewertung verweigert™ oder bei faktischer
Hinderung des Priifers, z.B. durch dessen Tod.*® Hierbei
ist — soweit moglich - ein Priifer, der die gleiche Klausur
fir eine andere Gruppe von Priiflingen bewertet hat,
einem bisher nicht beteiligten Priifer vorzuziehen.*® Der
Fall, dass ein Priifer zum Uberdenken gebeten wird, der
jahrelang nicht mehr als Priifer gearbeitet hat und sich
deshalb seiner Bewertungsmaf3stibe nicht mehr sicher
ist,”” wird wohl angesichts der bestehenden zeitlichen
Korridore®® eine Ausnahme bleiben. Fiir bundesrecht-
lich geregelte Priifungen® ist entschieden worden, dass
der Eintritt in den Ruhestand und damit der Statuswech-
sel vom Beamten zum Beamten im Ruhestand kein
rechtlicher Hinderungsgrund fiir eine Priifertatigkeit im
Uberdenkensverfahren sein soll.* Ob dies fiir landes-
rechtlich geregelte Staats- bzw. Modulpriifungen ebenso
gelten kann, ist zweifelhaft. Zumindest fiir Hochschul-
lehrer ist eine Aufrechterhaltung von Dienstpflichten

52 Zimmerling/ Brehm, Der Priffungsprozess, 2004, Rn. 19 m.w.N.

53 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, Rn. 792.

54 BVerwG NVwZ 1993, 686; Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33,
Rn. 792.

55 Zimmerling/ Brehm, o. Fufin. 52, Rn. 28.

56 Brehm, NJW 2003, 2808 (2810).

57 BVerwG NVwZ 2000, 915.

58 S. dazu sogleich, b.

59 Beispielsweise die Steuerberaterpriifung nach dem StBerG und
der DVStB.

60 BFH NJW-RR 2003, 421.

61 Beispielsweise sieht § 9o Abs.g9 ThiirHG vor, dass ein Professor im

nach Eintritt in deren Ruhestand nicht oder nur in Aus-
nahmefillen®" vorgesehen.

Die Pflicht, grundsétzlich den urspriinglichen Priifer
heranzuziehen, tragt noch zwei weitere Konsequenzen.
Zunachst dirfen andere Personen nicht bewertungs-
wirksam eingebunden werden.®> Relevant kénnte dies
fiir Hochschulen etwa werden, wenn in Uberdenkens-
verfahren automatisch der Modulverantwortliche (ob-
wohl abweichend vom Priifer), der Studiendekan, der
Priifungsausschussvorsitzende oder dhnliche Personen
beteilligt werden. Dariiber hinaus sind bei mehreren
Priifern grundsitzlich auch alle Ausgangspriifer in das
Uberdenkensverfahren einzubeziehen,” insbesondere
natiirlich Erst- und Zweitpriifer. Ausnahmen bestehen
nur dann, wenn die Priifer die Ausgangsbewertung des
anderen Priifers nicht kannten®* oder wenn der Priifling
nur die Bewertung eines von mehreren Priifern bean-
standet.*®

b. Zeitliche Komponenten

Das Gebot eines ,zeitnahen® Uberdenkens®® indiziert
bereits, dass das Uberdenken umso effektiver sein kann
und wird, je frischer das Gedéchtnis der Priifungsbetei-
ligten noch ist. Eine Bitte eines Priiflings auf Uberden-
ken unmittelbar nach Abschluss einer mindlichen Prii-
fung etwa ist vor diesem Hintergrund nicht nur denk-

bar,®’

sondern aus Sicht des Priiflings vorzugswiirdig.
Darauf hat sich die Hochschule strukturell einzustellen.
Es diirfte vor dem Hintergrund der Sicherstellung eines
effektiven Priifungsbetriebs erlaubt sein, derartige sofor-
tige Uberdenkensgesuche eines Studierenden im Hin-
blick auf die geplante Priifungskampagne an das Ende
aller Priifungen zu stellen, soweit nicht am Ende des
Priifungstages noch Zeit verbleibt. Ob fiir miindliche
Priifungen, die zum Kernbereich des Studiums zahlen
und erfahrungsgemdf} mit einer nicht unerheblichen
Nichtbestehensquote absolviert werden, vor dem Hin-
tergrund der erforderlichen Zeitnihe eine Zeitplanung
erforderlich ist, welche fiir jeden Tag eine angemessene
Zeit zum Uberdenken beldsst, etwa vor der Mittagspau-
se und am Ende des Priifungstages, kann nur fiir den

Ruhestand als sog. Seniorprofessor fiir eine gewisse Zeit Rechte
und Pflichten aus seinem Dienstverhaltnis nach Maf3gabe einer
Beauftragung durch die Hochschule weiterfithren kann. Selbst
hierbei wiirde die Berechtigung einer Priifertitigkeit jedoch von
der Erfassung dessen in der Beauftragung abhiangen.

62 VG Berlin, Urt. v. 22.5.2009, Az. 33 A 35.06.

63 VG Aachen, Urt. v. 4.9.2014, Az. 1 K 2070/12 mw.N.

64 OVG Minster NWVBIL. 1997, 377.

65 OVG Bremen NVWwZ 2000, 944.

66 S. oben, Fn. 30.

67 Niehues, o. Fufin. 45, S. 601.
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Einzelfall beurteilt werden — die hohere Eingriffsintensi-
tat einer nicht bestandenen Prifungsleistung indiziert
jedenfalls eine sorgfiltigere Planung seitens der Hoch-
schule. Bedenklich diirfte es in derartigen Fillen sein,
eine Struktur zuzulassen, nach der die Priifer fiir eine
geraume Zeit nach der Priifung, etwa die gesamte Semes-
terpause, nicht zur Verfiigung stehen miissen, weil das
Gebot der Zeitndhe auf diese Weise sicherlich nicht
mehr gewahrleistet werden konnte.

In zeitlicher Hinsicht spannend ist noch das Verhalt-
nis des Uberdenkensverfahrens zum Widerspruchs-
bzw. Klageverfahren. Ist ein Widerspruchsverfahren
vorgesehen und statthaft, so wird in Anlehnung an das
BVerwG®® iiberwiegend vertreten, dass das Uberden-
kensverfahren in das Widerspruchsverfahren integriert
werden kann.* In dieser Abhandlung wird dagegen dar-
gelegt werden, dass sich das Widerspruchsverfahren
nicht oder nur bedingt zur Integrierung des Uberden-

kensverfahrens eignet”®

mit der Folge, dass im Falle einer
Untauglichkeit des Widerspruchsverfahrens die Mog-
lichkeit des Uberdenkens nicht mit Ablauf der Wider-
spruchsfrist endet, sondern sich auch weiterhin an der
Faustregel ,,je zeitnaher, desto effektiver orientiert. Ist
das Uberdenken vor Erhebung einer Klage noch nicht
erfolgt, so hat das Gericht das Verfahren nach § 94
VwGO auszusetzen und das Uberdenken der Hochschu-

le abzuwarten.”*

c. Inhaltliche Komponenten

In inhaltlicher Hinsicht ist zunéchst zu beachten, dass
das Uberdenkensverfahren nur diejenigen Aspekte
umfassen kann, die sich gerade aus dem verkiirzten
Rechtsschutz infolge des Beurteilungsspielraums des
Prifers ergeben. Das BVerfG hatte hierzu im ,Blitz-
strahl-Beschluss® 19917? zunichst aus den einschligigen
Grundrechten abgeleitet, dass die Frage der Richtigkeit
oder Vertretbarkeit einer Antwort nicht (mehr) dem
Bewertungsspielraum des Priifers zugehoren soll, son-
dern in den Bereich der vollstindigen gerichtlichen
Uberpriifbarkeit iiberfithrt wird. Macht ein Priifling also
- auch neben Bewertungsfragen — geltend, der Priifer
habe eine als vertretbar geltende Losung als falsch bewer-
tet, so ist zur Behandlung dieses Einwandes das Uber-
denkensverfahren nicht zuldssig, dies ist im Wege des
(gleichzeitigen?) Widerspruchs bzw. der Klage geltend
zu machen.” Auch andere Riigen, etwa diejenigen wegen

68 BVerwG NVwZ 1993, 681.

69 Zimmerling/ Brehm, o. Fufin. 52, Rn. 19 m.w.N.
70 S.sogleich, V.

71 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, Rn. 8oo0.
72 BVerfG, o. Fufin. 2.
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Befangenheit oder duflerer Stérungen,”* sind keine im
Uberdenkensverfahren zu behandelnden Fragen.

Eine weitere inhaltliche Frage ist, ob der Priifer im
Rahmen des Uberdenkens seine Bewertung auch zu Un-
gunsten des Priiflings abandern darf, sog. reformatio in
peius. Hierbei folgt zunichst aus der grundsitzlichen
Personenidentitit von Ausgangs- und Uberdenkensprii-
fer, dass der Priifer den gleichen Bewertungsmafistab
beim Uberdenken anzulegen hat.”® Weil der Studierende
im Rahmen seiner Einwendung wohl ausschlieSlich Ar-
gumente hervorbringen wird, welche eine Verbesserung
der Bewertung herbeifiihren sollen und der Priifer die-
sen Ausfithrungen entweder folgen oder diese verwerfen
kann, wird in aller Regel keine Verschlechterung der Be-
wertung moglich sein. In seltenen Ausnahmefillen ist je-
doch eine Verboserung denkbar. So kann sich im Rah-
men des Uberdenkens ergeben, dass der Priifer in der
Ausgangsbewertung einen Kalkulationsfehler zugunsten
des Priiflings vorgenommen hatte, welcher nun korri-
giert wird. Denkbar ist aber auch, dass im Rahmen des
Uberdenkens entdeckt wird, dass der Priifling eine Tu-
schung begangen hat.”® Hierbei wird zu differenzieren
sein. Wird die Tauschung durch nochmalige Priifung
der konkret vom Studierenden beanstandeten Passagen
entdeckt, so wird dies eher zuldssig sein als wenn andere
Passagen nochmals betrachtet werden, welche der Stu-
dierende gar nicht iiberdacht haben wollte. Auflerdem
ist diese Frage keine Kompensation des Bewertungs-
spielraums des Priifers, sondern ein sonstiger Rechtsfeh-
ler, der im Widerspruchs- bzw. Klageverfahren zu be-
handeln ist. Legt der Priifling neben seinem Uberden-
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
miissen und die Bewertungsentscheidung insoweit nicht
als Tduschung werten diirfen.

d. Besonderheiten im Verhaltnis des Priiflings zum
Priifer

Neben den eben beschriebenen allgemeinen Dimensio-
nen des Uberdenkensverfahrens gibt es spezielle fiir das
Verhaltnis des Priflings zum Priifer einige Besonderhei-
ten zu beachten.

So besteht ein Anspruch auf Uberdenken nur dann,
wenn der Priifling dem Priifer hinreichend konkrete
Passagen der Bewertung benennt.”” Ein genereller An-

73 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, Rn. 790.

74 Soweit nicht verwirkt, weil unverziiglich einzulegen.
75 BVerwG, o. Fufdn. 54.

76 Kingreen, DOV 2003,1 (2).

77 Zimmerling/ Brehm, o. Fuf3n. 52, Rn. 33.
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spruch auf ein Uberdenken insgesamt besteht nicht. Der
Prifer muss wissen, welche Teile der Bewertung tber-
dacht werden sollen - auf diese Teile hat sich sein Uber-
denken zu beschrinken.”®

Des Weiteren hat der Priifling seine konkreten Bean-
standungen hinreichend zu substanziieren.”” Form und
Umfang dieser Substanziierungspflicht hingen vom Ein-
zelfall ab. Hierbei ist zwischen zunidchst schriftlich fixier-
ten Bewertungen und miindlichen Priifungen zu unter-
scheiden, innerhalb der miindlichen Priifung sicherlich
auch danach, ob das Gesuch unmittelbar nach Pri-
fungsende geschieht oder nach mehreren Wochen.

Damit der Priifling seiner Substanziierungspflicht
nachkommen kann, ist dem Prifling insbesondere fiir
schriftlich fixierte Bewertungen hinreichend Gelegen-
heit zu geben, Einsicht in die Bewertungsunterlagen zu
nehmen.®® Auch hier sind Umfang und Intensitét der
Einsichtsmoglichkeit, also z.B. Einsichtszeiten, Ein-
zel- oder Gruppeneinsicht etc. der jeweiligen Prii-
fungsform anzupassen. Die Pflicht zur Erméglichung
von Fotokopien sollte auf seltene Ausnahmefille be-
schrankt bleiben, etwa fiir Flle, in denen fiir die For-
mulierung der Beanstandung aufler dem Priifling wei-
tere Personen beteiligt sein miissen, die aber zum Ein-
sichtstermin verhindert oder nicht zugelassen waren.
In Berticksichtigung des verstarkten Grundrechtsein-
griffs bei - fiir die Hochschule vorhersehbar - nicht
bestandenen Priifungen kann sich auch eine Pflicht
der Hochschule zur Protokollierung mindlicher Prii-
fungen ergeben, wobei die Intensitéit der Protokollie-
rung sicherlich dem Gestaltungsspielraum der Hoch-
schule tiberlassen bleiben und ins Verhiltnis zur Mog-
lichkeit effektiver Priifungsabwicklung gestellt wer-
den muss.

2. Fragen aus der Praxis zum Uberdenkensverfahren

Aufbauend auf diesen allgemeinen Bemerkungen sei
nun auf wichtige Fragen eingegangen, welche sich in der
Praxis zum Uberdenkensverfahren stellen, soweit diese
nicht bereits in der Darstellung unter 1. behandelt wur-
den.

a. Muss dieses Verfahren ,;JUberdenkensverfahren®
heifSen?

Das Uberdenkensverfahren — oder synonym Uberden-
kungsverfahren genannt — muss nicht so heiflen. Es kon-
nen auch andere Namen gewihlt werden, z.B. Einwand-
verfahren. Inhaltlich ist aber darauf zu achten, dass alle
rechtlichen Vorgaben enthalten sind. Formell ist emp-

78 S.soeben, c.
79 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, Rn. 791.
80 OVG Saarlouis NVWZ-RR 2013, 719.

fehlenswert, einen Begriff zu wéhlen, der rechtlich sonst
nicht fiir andere Rechtsbehelfe verwendet wird, z.B.
sWiderspruch® oder ,,Einspruch®

b. Ist das Uberdenkensverfahren trotz Einrichtung von
Klausureinsichtsterminen noch erforderlich?

Ja und nein. Fir schriftliche Priifungsleistungen wird
gerade durch den Einsichtstermin die erforderliche
Konkretisierung und Substanziierung des Priiflings
ermoglicht. Insofern ist die Klausureinsicht Bestand-
teil des Uberdenkensverfahrens fiir schriftliche Prii-
fungsleistungen. Fiir andere Priifungsleistungen, etwa
fur alternative Prifungsleistungen oder fiir miindli-
che Priifungen, ist oft strukturell kein Uberdenkens-
verfahren vorgesehen. Fiir derartige Priifungsleistun-
gen besteht das rechtliche Erfordernis einer Moglich-
keit des Uberdenkens aber gleichermaflen. Denkbar
konnten hier dhnliche Termine mit einer Vielzahl von
Priflingen sein, z.B. fiir alternative Priifungsleistun-
gen in Gruppenpriifungen. Individuell bietet sich
auch die tibliche Sprechstunde des Priifers an, d.h. ein
Gespriach iber die Leistung oder Einsicht in die
Bewertungsbegriindung bei alternativen Priifungs-
leistungen.

c. Wann haben der Klausureinsichtstermin und ggf.
andere Termine statt zu finden?

Das Gebot der Zeitndhe gibt vor, dass die Hochschule
im Rahmen des ihr Moglichen und Zumutbaren alles
zu tun hat, um dem Priifling die Vorbereitung eines
zeitnahen Uberdenkens zu ermdglichen. Hier wird
das Spannungsverhiltnis zwischen dem rechtsstaatli-
chen Gebot der Bindung an Recht und Gesetz und
dem Gebot der Verwaltungseffizienz®', in dem sich
die Hochschule im Rahmen des Uberdenkensverfah-
rens befindet, besonders deutlich. Fiir Bewertungen,
die schriftlich fixiert sind und fiir deren Uberdenken
es mehr auf die Lektiire der Bewertung als auf das
Gedichtnis ankommt, wird ein langerer Zeitraum seit
der Bewertung eher hinnehmbar als fiir miindliche
Priifungen.

Eine zumindest grundlegend ausgeprigte Anwe-
senheit der Priifer in der Semesterpause fir miindli-
che Priifungen im Priifungszeitraum unmittelbar vor
der Semesterpause wird dabei strukturell durch die
Hochschule hiufiger sicherzustellen sein als das An-
fertigen von Niederschriften und deren Umfang bei
miindlichen Priifungen.®

81 Niehues, o. Fufin. 4s, S. 597.
82 S.unten, g.
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d. Ist es dem Priifling zum Einsichts- bzw. Uberprii-
fungstermin gestattet, Kopien zu erhalten oder Fotoko-
pien mit tragbaren Kameras anzufertigen?

Grundsitzlich ist dies durch das Gebot effektiven Rechts-
schutzes, welches das Uberdenkensverfahren prigt, nicht
angezeigt. Der Priifling muss in die Lage versetzt werden,
selbst die Bewertungen des Priifers zu verstehen, um sie
beanstanden zu kénnen. Hierfiir ist eine Einsicht in die
Unterlagen bzw. das Gespréach mit dem Priifer hinreichend,
eine Aufnahme auf einen Datentrager ist nicht erforderlich.
Fir miindliche Priifungen bietet sich ggf. ein Gespréchs-
protokoll an.

Ausnahmsweise steht dem Priifling 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 zulassiger 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 Priifling grundsatzlich fiir
Beanstandungen seiner Bewertungen selbst verantwortlich
sein sollte, zumal eigenverantwortliches Handeln regelma-
Big in den Landeshochschulgesetzen® als allgemeines Stu-
dienziel verankert ist.

f. Waire dem Rechtsbeistand im Falle eines Rechtsan-
walts erlaubt, Kopien anzufertigen?

Eine rechtliche Pflicht hierzu besteht nicht. § 29 VwVIG
begriindet insoweit ein Einsichts- bzw. Kopierrecht nur
im Verwaltungsverfahren,** was fiir Priifungen ohne
Charakter als Verwaltungsakte, welche die Mehrheit dar-
stellen, nicht zutriftt. 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 Uberden-
kensverfahren ein Recht auf Kopien freiwillig einrdumt,
obliegt ihrer internen Gestaltung. Weil das Uberden-
kensverfahren noch kein eigener Rechtsbehelf, sondern
die Erweiterung der Priifungsbewertung ist, scheint die
gedankliche Nahe zum Klageverfahren noch nicht allzu
stark zu sein.

83 Exmplarisch § 40 ThirHG.
84 Kallerhoff, in: Stelkens/ Bonk, Sachs, VwVfG, Kommentar, 8.
Aufl, 2014, § 29 Rn. 18.
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g. Ist das Uberdenkensverfahren aktenkundig zu
machen und, wenn ja, wie?

Eine iiberdachte Priifungsbewertung ist wie jede
andere Priifungsbewertung auch gewissen Risiken
einer gerichtlichen Priifung ausgesetzt, wo die
bekannten Regeln zur Beweislast gelten. Insoweit ist
es fir den Priifling immer sowie fiir die Hochschule
im Rahmen der Verwaltungseffizienz gegebenenfalls
ratsam, die wesentlichen Ereignisse und Ergebnisse
des Uberdenkensverfahrens schriftlich zu fixieren,
soweit dies nicht ohnehin geschieht, so etwa bei
miindlichen Priifungsleistungen.

Je nach den Umstinden des Einzelfalles kann die
Hochschule tiberlegen, ob sie derartige Dokumentati-
onen beim Priifer beldsst oder zumindest auch in all-
gemeine Strukturen {berfiihrt, z.B. beim Priifungs-
amt, sei es in Papierform oder - effizienter — elektro-
nisch, z.B. auf einer gemeinschaftlich zuganglichen
Plattform.

h. Muss im Rahmen des Uberdenkens eine Veriande-
rung der Bewertung geschehen?

Nein. Der Priifer kann nach Priifung der Beanstandun-
gen des Priiflings zum Ergebnis kommen, dass die
urspriingliche Bewertung zutriftt.

i. Muss ich den Priifer im Uberdenkensverfahren her-
anziehen, der sich im Forschungssemester befindet?

Die Regelungen in den einzelnen Landeshochschulgeset-
zen zur Aufrechterhaltung bzw. Suspendierung einzelner
Pflichten aus dem Dienstverhéltnis im Forschungssemester
sind verschieden. Soweit die Berechtigung bzw. Verpflich-
tung zur Priifertatigkeit im Forschungssemester nicht
gesetzlich aufrechterhalten wurde, ist an eine Nebenpflicht
im Rahmen der beamten- bzw. arbeitsrechtlichen Treue-
pflicht zu denken. Um Unklarheiten von Vornherein wirk-
sam zu begegnen, konnte die Hochschule mit dem Priifer
im Vorfeld der Bewilligung im Wege von Vereinbarungen
oder der Etablierung von Nebenbestimmungen Priifertd-
tigkeiten im Uberdenkensverfahren sicherstellen, die sich
im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren bewegen
miissen — so wird ein Auslandsaufenthalt eines Priifers
wegen eines Uberdenkensgesprichs nicht abgebrochen
werden miissen, ein Mailverkehr, eine Videokonferenz oder
ahnliche Mafinahmen, soweit strukturell vorhanden, diirf-
ten dagegen zumutbar sein.
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j. Gibt es die Mdglichkeit eines ,,Uberdenkens einer
tiberdachten Bewertung“?

Grundsitzlich nicht. Ausnahmsweise ist ein wiederhol-
tes Uberdenken denkbar, wenn der Priifer im Rahmen
der Bekanntgabe seiner iiberdachten Entscheidung
unklare oder fehlerhafte priifungsspezifische Umstande
mitteilt.

V. Das Verhiltnis des Uberdenkensverfahrens zum
Widerspruchsverfahren

In vielfacher Hinsicht spannend ist das Verhiltnis des
Uberdenkensverfahrens zum Widerspruchsverfahren,
so z.B. in zeitlicher,®® struktureller und inhaltlicher Hin-
sicht.

1. Allgemeines zum Verhiltnis

Bereits das BVerwG hatte 1993 strukturell vorbereitet,
dass ein Uberdenken des Priifers in ein Widerspruchs-
verfahren eingebettet sein kann. Die Hochschulpraxis
hat dies an vielen Stellen tibernommen. In der Tat hat
diese Praxis namhafte Fiirsprecher®® und gute Griinde.
Denn das Widerspruchsverfahren bietet ein verldssli-
ches strukturelles Korsett an Verfahrenshandlungen zur
Sicherstellung materieller Gerechtigkeit, die fir das
Uberdenkensverfahren in weiten Teil so itbernommen
werden konnen. Bedenkt man auch den Mafistab, der
hinsichtlich Ausmafl und Intensitit des Uberdenkens
anzulegen ist, so scheint eine Einbettung in ein Wider-
spruchsverfahren noch plausibler zu sein: nicht der best-
mogliche Schutz, sondern ein (angemessen) wirksamer
Schutz ist gefordert.®” Bildlich gesprochen hat der Priif-
ling keinen Anspruch auf einen ,Maflanzug“ an Uber-
denken, sondern ein ,,Anzug von der Stange® ist recht-
lich hinreichend.*® Die besseren Griinde sprechen den-
noch gegen eine von Vornherein strukturelle Anbindung
des Uberdenkensverfahrens an das Widerspruchsver-
fahren. Dies sind namentlich die verfahrensstrukturellen
Unterschiede (2.), die Abkehr des Uberdenkens vom
Leitbild des Widerspruchsverfahrens als Fremdkontrolle
(3.), die Unerheblichkeit der Zweckméfligkeitsdimensi-
on des Widerspruchsverfahren bei Priifungsbewertun-
gen (5.) und die Inflexibilitit der Widerspruchsverfah-
rens (5.). Wird das Uberdenkensverfahren dennoch in
Verbindung mit dem Widerspruchsverfahren kommu-

85 S.oben,IV.2.b.

86 Niehues, o. Fufin. 45.

87 Niehues, o. Fufin. 45, 601.

88 Niehues, o. Fufin. 45, 601.

89 Zimmerling/ Brehm, o. Fufin. 52, Rn. 18 m.w.N.
90 S. oben, III.
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niziert, so konnten sich daraus rechtliche Nachteile fiir
die Hochschule ergeben (6.).

2. Verfahrensstrukturelle Unterschiede

Das Uberdenkensverfahren ist bereits deshalb gedank-
lich vom Widerspruchsverfahren zu trennen, weil ver-
schiedene Teile des Priifungsverfahrens betroffen sind.
Das Uberdenkensverfahren zihlt systematisch (als ,,Kor-
rekturschleife”) zum Leistungsbewertungsverfahren,®
wihrend 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. Wéhrend fir das
gesamte Priifungsverfahren, also auch fiir das Leistungs-
bewertungsverfahren - hier das Uberdenkensverfahren
— der Einfluss von Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG sehr grof3
ist,”* steht in Rechtsschutzverfahren der Grundsatz der
Gesetzmafligkeit 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 Uberdenken im Rah-
men des Uberdenkensverfahren grundsitzlich von den
Ausgangspriifern zu erfolgen hat.”* Dies ist im Hinblick
auf mogliche strukturelle Befangenheitspotenziale kriti-
siert worden,”® jedoch wegen der hochstrichterlichen
Vorgabe fiir die Hochschulpraxis bindend.”® Diese Per-
sonenidentitdt bewirkt eine strukturelle Selbstkontrolle
der Hochschule. Dieses Postulat steht damit im direkten
Kontrast zum Leitbild des Widerspruchsverfahrens, wo
mit der Widerspruchsbehérde eine andere als die Aus-
gangsbehorde titig wird.”* Die Grundregelung zum
Widerspruchsverfahren, § 68 VwGO, ist entsprechend so
ausgestaltet, dass entweder eine andere Behorde titig
wird oder es wegen Nichtvorhandensein einer anderen
Behorde kein Widerspruchsverfahren gibt. Uberden-
kensverfahren und Widerspruchsverfahren sind damit
nicht nur verfahrensstrukturell,”® sondern auch ihrem
Zweckansatz nach grundverschieden.

4. Keine Zweckmifligkeitskontrolle in Priifungsent-
scheidungen

Verschiedentlich, teilweise von hochster Stelle, wird als
moglicher Grund fiir die Einbettung in das Wider-

91 S.oben,IV.1.a.

92 Lower, o. Fufin. 2, S. 518, 522 f. m.w.N.

93§31 Abs.1 BVerfGG.

94 Lower, o. Fufin. 2, 517; OVG Miinster NVwZ-RR 2002, 193 unter
Berufung auf BVerwG NVwZ 1993, 686.

95 S.oben, 2.
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spruchsverfahren angefiihrt, dass die Gebote der Prii-
fungsgerechtigkeit keine Rechtsméfligkeitserwéigungen,
sondern Zweckmifligkeitserwdgungen seien und des-
halb das Widerspruchsverfahren besonders gut passe.”
Das ist nicht iiberzeugend und deshalb nicht zu akzep-
tieren. Obwohl die genaue Definition der Zweckmaflig-
keitserwdgungen in Abgrenzung zu Rechtsmifligkeits-
erwdgungen weder einheitlich noch unproblematisch
ist,”” geht man tendenziell davon aus, dass Zweckmaf3ig-
keitserwagungen auflerrechtliche Elemente betreffen,
fir Verwaltungshandeln insbesondere Erwéagungen der
Effektivitdt und Effizienz.”® Stattdessen ist die Anwen-
dung eines Priifungsbewertungsmaf3stabs reine Rechts-
anwendung.”® Wie bereits ausfiihrlich dargelegt, sind das
Erfordernis von inhaltlichen Priifungsvoraussetzungen
und die Entwicklung eines Priifungsbewertungsmaf3sta-
bes zwingende Ausfliisse aus Art. 12 Abs. 1 GG, wahrend
die einheitliche Anwendung dieses Bewertungsmaf3sta-
bes aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt.'*° Dass durch diese Rechts-
mafligkeitserwdgungen gleichzeitig allgemeine Gerech-
tigkeitsempfindungen bedient werden, trifft zwar zu,
stellt sich jedoch als von den Rechtmafligkeitserwagun-
gen abhéngiger, mit diesen untrennbar verbundener
Reflex dar. Denn werden die Rechtsméfligkeitsanforde-
rungen aus den Grundrechten verletzt, so wird gleichzei-
tig die Prufungsgerechtigkeit eingeschrankt. Es steht
nicht zu befiirchten, dass ein veranderter Bewertungs-
maf3stab und damit eine Rechtsverletzung zu mehr Prii-
fungsgerechtigkeit fithren kann. Inhaltlich ist die Chan-
cengleichheit bereits unmittelbarer Ausdruck von
Gerechtigkeit. Und sollte in personlicher Hinsicht ein
Priifer den Eindruck von Befangenheit durch das Uber-
denkensgesuch erwecken, so stehen ebenfalls hinrei-
chende rechtliche Mittel zu deren Kompensation zur
Verfiigung.'®" Im Ergebnis ist fiir Uberdenkensverfah-
ren also ein weiterer wesentlicher inhaltlicher Teil des
Widerspruchsverfahrens, namlich die Zweckmaflig-
keitskontrolle, nicht einschlidgig und damit unergiebig.

5. Inflexibilitat des Widerspruchsverfahrens

Schliefillich passt das Widerspruchsverfahren in vielen
Fillen, vor allem fiir miindliche Priifungen, nicht. In ers-
ter Linie ergeben sich zeitliche Probleme. Denn begehrt
ein Priifling unmittelbar nach dem Ende der miindli-
chen Priifung ein Uberdenken, gerade vor dem Hinter-

96 BVerwG, o. Fufin. 4: Niehues, o. Fufin. 45, 602.

97 Details bei Sachs, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VwVfG Kommentar,
8. Aufl,, 2014, § 40 Rn. 15 m.w.N.; Kliisener NVwZ 2002, 816 ff.

98 Kliisener, o. Fufin. 97.

99 Im Ergebnis auch Lower, o. Fufin. 2, 519. Eine andere Frage ist, ob
und ggf. inwieweit der Widerspruchsbehérde in Prifungsfragen
nur eine eingeschrankte Kontrollbefugnis zukommt, s. Zimmer-
ling/ Brehm, o. Fufin. 52, Rn. 13 ff. m.w.N.
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grund optimaler Zeitndhe, so miisste der Priifling im
Falle der Einbettung des Uberdenkens in ein Wider-
spruchsverfahren zundchst bei der richtigen Stelle
schriftlich Widerspruch einlegen. Das sind unpassende
und wenig effektive Verfahrensanforderungen, sie
ermoglichen einen wirksamen Grundrechtsschutz nicht.
Niehues meint zu diesen Fillen zwar, die Hochschule
diirfe in diesen Fallen das Widerspruchsverfahren nicht
missbrauchlich tberformell ansehen und miisse das
Uberdenken dennoch zulassen.'®> Wie dies im Einzel-
nen vonstatten gehen soll, wird dagegen nicht beschrie-
ben. Statt Missbrauchserwédgungen aus § 242 BGB her-
anzuziehen, die eine Korrekturfunktion fiir rechtliche
Schieflagen haben, ist es daher geeigneter, von Vornher-
ein das Widerspruchsverfahren gedanklich vom Uber-
denkensverfahren abzutrennen.

Dariiber hinaus sieht das Widerspruchsverfahren
auch schriftliche Behandlung vor, wihrend es im Uber-
denkensverfahren haufig mit einem Gesprach mit dem
Priifer erledigt sein wird und schriftliche Gesprachsdo-
kumentationen nur in Ausnahmefillen zur Vorberei-
tung moglicher gerichtlicher Auseinandersetzungen an-
gezeigt sind.'*

6. Rechtliche Konsequenzen bei unzutreffender kom-
munikativer Verbindung

Es ist denkbar, dass eine Hochschule das Uberdenkens-
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, wihrend eine
entsprechende landesrechtliche Grundlage hierfiir nicht
vorhanden ist und das Widerspruchsverfahren auch
sonst nicht eroffnet ist, etwa, weil die Priifungsentschei-
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 treffen im Hinblick auf die
Information des Priiflings differenzierte Pflichten zu vie-
len Aspekten des Priifungsverfahrens.'’* Dies betrifft in
erster Linie, aber nicht abschlieflend die Priifung selbst.
Soweit in der Priifungsordnung nicht geregelt, ergibt
sich aus § 25 Abs. 2 (L)VwVIG die Pflicht der Hochschu-
le, den Priifling iiber die ihm zustehenden Rechte und
Pflichten im Priifungsverfahren zu informieren.'®® Dies

100 S.oben, III 1. a. und b.

101 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, Rn. 336 ff.
102 Niehues, o. Fufin. 45, 602.

103 S.oben,IV.2.g.

104 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, R. 176 ff.
105 Niehues/ Fischer/ Jeremias, o. Fufin. 33, R. 177.
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erstreckt sich demnach auch auf die Aspekte der Bewer-
tungskorrektur (Uberdenken) bzw. des Rechtsschutzes
(ggf. Widerspruch). Verletzungen dieser Pflicht kann
Anspriiche aus Amtshaftung wegen Amtspflichtverlet-
zung nach sich ziehen, z.B. dann, wenn sich der Priifling
auf eine Anfechtungsklage einstellt und im gerichtlichen
Verfahren eine Umstellung auf eine Leistungsklage nicht
mehr moglich ist. In diesen Fillen kénnte noch daran zu
denken sein, dem Priifling im Sinne des sog. Meistbe-
glinstigungsgrundsatzes'®®  denjenigen Rechtsschutz
bereitzustellen, der ihm durch die Verwaltung eroftnet
wird, auch wenn dieser Rechtsschutz reguldr nicht
bestanden hatte. Konkret konnte die - filschliche —
Information der Hochschule, dem Priifling stiinde ein
Widerspruchsverfahren zu, zur Eréffnung desselben
sowie der folgerichtigen Klagearten fithren. Im Prii-
fungsrecht besteht jedoch die Besonderheit, dass die
Hochschule Priifungsentscheidungen, die regulér keine
Verwaltungsakte wiéren, durch Regelung in der Prii-
fungsordnung zu Verwaltungsakten erkldren kann.'®”
Hat die Hochschule dies unterlassen und damit eine
bewusste Entscheidung getroffen, so diirfte sich die
Hochschule konsequenterweise auch nicht tber den
Meistbegiinstigungsgrundsatz aus unzutreffenden Infor-
mationen herausretten diirfen.

VI. Mégliche gesetzliche Regelungen zum Uberden-
kensverfahren

Fir die Regelungen im Landesrecht (1.) sowie im Hoch-
schulinnenrecht (2.) ergeben sich daraus interessante
Konsequenzen.

1. Landesrechtliche Regelung

Da die Pflicht des Gesetzgebers zur Regelung wesentli-
cher grundrechtsrelevanter Umstédnde speziell auch fiir
das Uberdenkensverfahren mehrfach betont wurde,'*®
ist zunichst die Erfassung des Uberdenkensverfahrens
in genereller Form in einer landesrechtlichen Regelung
zu empfehlen. Geeignete Ort hierfiir wiren Regelungen
tiber Mindestbestandteile der Priifungsordnung oder fiir
tibergeordnete Rahmen- bzw. Musterordnungen.

In dieser Regelung sollten mindestens das Gebot der
Effektivitdt und - daraus abgeleitet — der Zeitndhe sowie
das Postulat der Personenidentitit des Priifers beim
Uberdenken erfasst werden. Diese Umstinde sind nach
dem BVerfG maf3geblich fiir die Beherrschung der po-
tenziellen Grundrechtseingriffe.

106 BVerwG NVwZ 1985, 280.
107 Morgenroth, s. oben Fufdn. 49.
108 Muckel, o. Fufin. 19; Niehues, o. Fuf3n. 45.

25

Eine Verbindung des Uberdenkensverfahrens mit ei-
ner Regelung zum Widerspruchsverfahren ist dagegen
nicht empfehlenswert.'”® Aulerdem wird das Uberden-
kensverfahren von einer Regelung zum Widerspruchs-
verfahren wegen seiner vielen Unterschiede gedanklich

nicht mit erfasst.**°

2. Regelung im Hochschulinnenrecht

Die Details des Uberdenkensverfahrens kénnen darauf
aufbauend dann in einer Rahmenpriifungsordnung oder
in speziellen Priifungsordnungen fiir einzelne Studien-
gange geregelt werden. Zu nennen wiren hier insbeson-
dere das Erfordernis hinreichender Konkretisierung und
Substanziierung durch den Prifling sowie die Einsicht-
bzw. sonstigen Informationszugangsrechte fiir den Stu-
dierenden. Ein mogliches Muster einer solchen Rege-
lung héangt dieser Abhandlung als Anlage 1 an.

VII. Fazit und Darstellung der eigenen Ergebnisse

1. Fazit

Zu Unrecht spielt das Uberdenkensverfahren in der tig-
lichen Hochschulpraxis eine untergeordnete Rolle. Es ist
ebenso relevant wie fiir sog. berufsbezogene Priifungen,
da die Kompensation von priiferseitigem Bewertungs-
spielraum das gerichtliche Uberpriifungsdefizit gleicher-
maflen besteht. Die dominierenden Grundrechte des
Priifungsrechts insgesamt, Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3
Abs. 1 GG, driicken auch dem Uberdeneknsverfahren
ihren Stempel auf, hierbei allerdings in ihrer verfahrens-
rechtlichen Dimension und deshalb folgerichtig flan-
kiert durch verfahrensrechtliche Erwdgungen aus Art. 19
Abs. 4 GG und allgemeine rechtstaatliche Erwédgungen,
verankert in Art. 20 Abs. 3 GG.

2. Darstellung der eigenen Ergebnisse

- Die Intensitdt des Grundrechtseingriffs in Rechts des
Studierenden/ Priiflings aus Art. 12 Abs. 1 GG determi-
nieren zum Teil die Anforderungen an die Ausgestaltung
des Uberdenkensverfahrens, soweit das BVerfG. Infolge
dessen konnte sich die Intensitit des Uberdenkensver-
fahrens fiir nicht bestandene, nicht wiederholbare, nicht
bestandene, aber wiederholbare und bestandene Prii-
fungsleistungen unterscheiden. Jeder Hochschule sei,
auch eingedenk des Grundsatzes der Verwaltungseftizi-
enz, anheimgestellt, hier verschiedene Verfahrensstufen
zu etablieren.

109 S. soeben, V.
110 S. soeben, V. 96.
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- Das Uberdenkensverfahren unterschiedet sich in
wesentlichen Elementen, etwa verfahrensstrukturell
(Leistungsbewertungsverfahren versus Rechtsbehelfs-
verfahren), seinem Leitbild nach (Selbstkontrolle contra
Fremdkontrolle), inhaltlich (keine Zweckmafliigkeits-
kontrolle) und verfahrensinhaltlich (Schriftlichkeit ge-
gen hiaufige Mindlichkeit, Fristen versus sofortiges
Uberdenken), so gravierend vom Widerspruchsverfah-
ren, dass eine gedankliche Einbettung darin nicht emp-
fohlen wird.

- Entsprechend sollte eine gesetzliche Regelung spe-
ziell zum Uberdenkensverfahren ergehen. Der aus dem
Wesentlichkeitsgrundsatz folgenden und mehrfach an-
gemahnten Pflicht einer wenigstens grundsitzlichen ge-
setzlichen Regelung entsprechend sollten wenigstens die
beiden tragenden Aspekte des Uberdenkensverfahrens,
Effektivitidt des Grundrechtsschutzes und daraus folgen-
de Zeitnihe der Uberpriifung, im jeweiligen Lan-
deshochschulgesetz verankert werden. Darauf aufbau-
end konnen in Priiffungsordnungen der Hochschule De-
tails zum Uberdenkensverfahren eingebaut werden.

- Die Gebote effektiven Grundrechtsschutzes und der
Zeitndhe bedeuten grundsitzliche strukturelle fiir die
Hochschulen. So kann sich hieraus insbesondere fiir
miindliche Priifungen eine Pflicht zur Erméglichung
zeitnaher Uberdenkensgesuche bei der Priifungspla-
nung ebenso ergeben wie die Dokumentation von miind-
lichen Priifungen, insbesondere bei besonders wichtigen
Modulpriifungen, die erfahrungsgemif$ von einer er-
heblichen Nichtbestehensquote begleitet werden.

- Angesichts der bestehenden beamtenrechtlichen
Regelungen zur grundsitzlichen Entpflichtung von
Hochschullehrern bei deren Eintritt in den Ruhestand
wird eine Reaktivierung eines Professors im Ruhestand
zu Zwecken eines Uberdenkens - anders als moglicher-
weise bei landesrechtlich geregelten Priifungen - nur in
Ausnahmefillen denkbar sein.

- Es kann im Einzelfall sinnvoll sein, eine Struktur
einzurichten, nach der Dokumentationen von Uberden-
kensprozessen neben dem Priifer auch bei allgemeinen
Priifungsbehorden der Hochschule, etwa dem Priifungs-
amt, hinterlegt sind.

- Entdeckt der Priifer im Rahmen des Uberdenkens
eine Tduschung des Priiflings, so ist eine Verbdserung
seiner Entscheidung (sog. reformatio in peius) nur dann
zulédssig, wenn die Tduschung gerade in vom Priifling
angezeigten Passagen der Priifungsleistung liegt oder zu-
mindest angelegt ist.

- Fiir Professoren im Forschungssemester kann sich,
je nach landesrechtlicher Regelung zur Aufrechterhal-
tung von Priiferrechten bzw. —pflichten, anbieten, diese
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im Wege einer Vereinbarung oder durch Nebenbestim-
mungen zur Genehmigung sicherzustellen.

- Das Recht des Priiflings zur Anfertigung von Foto-
kopien oder Fotos der Priifungsleistung ist nur im Aus-
nahmefall und nur dann gegeben, wenn die Wahrneh-
mung der Priifungsleistung durch eine berechtige dritte
Person erfolgen muss, welche zum Einsichtstermin nicht
anwesend sein kann.

- Priifungsbewertungen folgen ausschliefSlich Krite-
rien der Rechtmifigkeit, so viel ist zwar strittig, aber be-
reits gesagt. Erwdgungen der Priifungsgerechtigkeit sind
dariiber hinaus aber deshalb keine Erwidgungen der
Zweckmafigkeit, weil die Priifungsgerechtigkeit zwin-
gend der Anwendung der etablierten Rechtsméfliigkeits-
maf3stibe folgt.

Anlage 1 - Musterregelung in der (Rahmen)Prii-
fungsordnung

§ ... Uberdenkensverfahren

(1) Der Priifling hat das Recht, vom Priifer zu verlan-
gen, dass die Bewertung der gesamten Priifungsleistung
oder einzelner Teile der Priifungsleistung vom Priifer
iiberdacht und die Bewertung ggf. korrigiert wird.

(2) Ein entsprechender Antrag des Priiflings ist dem
Priifer gegeniiber abzugeben. Er wird vom Priifer unver-
ziiglich an das zustandige Priifungsamt weitergeleitet.

(3) Der Priifling hat im Rahmen dieses Uberdenkens-
verfahrens die Pflicht, alle Teile der Priifungsleistung,
deren Bewertung er iiberpriift haben mochte, anzuzei-
gen und ausfithrlich darzulegen, aus welchen Griinden
er die Bewertung fiir fehlerhaft halt. In Ausiibung dieser
Pflicht hat der Priifling das Recht, bei miindlichen Prii-
fungen das Priifungsprotokoll sowie bei schriftlichen
Priifungen seine Priifungsleistung sowie alle Bewer-
tungsbemerkungen des Priifers bzw. der Priifer einzuse-
hen. Im Rahmen der Einsicht ist der Priifling nicht be-
rechtigt, Kopien oder Abschriften anzufertigen.

(4) Der Priifer hat die Pflicht, sich an Hand der Aus-
fithrungen des Priiflings mit den angegriffenen Teilen
der Priifungsleistung nach bestem Erinnerungsvermo-
gen zu befassen und eine erneute Einschitzung vorzu-
nehmen. Der Priifer ist berechtigt, im Rahmen des vom
Priifling zum Uberdenken angezeigten Bereichs auch
sonstige Fragen mit Einfluss auf die Bewertung, insbe-
sondere im Zusammenhang mit einer Tauschung, zu be-
handeln. Der Priifer ist nicht berechtigt, andere als die
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vom Priifling angezeigten Teile der Priifung zu betrach-
ten. Eine andere Person als der Priifer der antragsgegen-
standlichen Bewertung ist nur berechtigt, diesen Pflich-
ten nach Satz 1 fiir den Priifer nachzukommen, wenn der
urspriingliche Priifer nicht verfiigbar ist.

(5) In Rahmen der Neubewertung hat der Priifer den
gleichen Bewertungsmaf3stab anzulegen.
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(6) Das Uberdenkensverfahren kann auch im Rah-
men eines Widerspruchsverfahrens, § ... durchgefiihrt
werden. Die Gebote des effektiven und zeitnahen Schut-
zes der Rechte des Priiflings sind einzuhalten.

Carsten Morgenroth ist Justiziar und Vertreter des
Kanzlers der Ernst-Abbe-Hochschule Jena sowie Refe-
rent und Fachautor zum Hochschulpriifungsrecht.
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I. ,,Masterplan Medizinstudium 2020

Aktuell wird an einer Reform des Medizinstudiums
unter der Uberschrift ,Masterplan Medizinstudium
2020° gearbeitet. Angestofien wurde diese Reform von
den Regierungsparteien CDU, CSU und SPD. In deren
Koalitionsvertrag vom 14.12.2013 fiir die 18. Legislaturpe-
riode ist im Abschnitt 2.4 (Gesundheit und Pflege) unter
den Punkten ,,Gesundheitsberufe und Medizinstudium®
vorgesehen, dass in einer Konferenz der Gesundheits-
und Wissenschaftsminister von Bund und Landern fir
eine zielgerichtetere Auswahl der Studienplatzbewerber,
zur Férderung der Praxisnihe und zur Stiarkung der All-
gemeinmedizin ein ,,Masterplan Medizinstudium 2020
entwickelt wird.

Ein konkretes Dokument zu diesem Masterplan ist
bislang nicht 6ffentlich gemacht worden. Offenbar exis-
tieren aber Vorschlige, das Praktische Jahr (PJ) am Ende
des Medizinstudiums zukiinftig nicht mehr in Tertiale
zu unterteilen, sondern in vier Quartale. Neben den be-
reits bestehenden Pflichtabschnitten in den Fdchern
Chirurgie und Innere Medizin soll ein weiteres Pflicht-
quartal fiir den ambulanten Bereich eingefiihrt werden,

welches die Medizinstudierenden ausschliefSlich in Ver-
tragsarztpraxen absolvieren sollen. Praxisinhaber kon-
nen sich hierfiir, so offenbar 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 Lehrkrankenhduser in dieses ambu-
lante Pflichtquartal einzubeziehen. Der vierte Abschnitt
des PJ soll weiterhin der Wahlfreiheit der Studierenden
unterliegen.

Ferner sieht der Masterplan offenbar vor, dass in der
nach dem Ende des Praktischen Jahres liegenden, das
Medizinstudium abschlieflenden miindlich-praktischen
Priifung das Fach Allgemeinmedizin verpflichtend fiir
alle Studierenden gepriift wird.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche
Rolle den Medizinischen Fakultiten bei der Auswahl,
Bestellung und Qualitétssicherung der vertragsirztli-
chen Lehrpraxen zukommt, dies insbesondere vor dem
Hintergrund der zu wahrenden Autonomie der Univer-
sititen. Hinsichtlich der zukiinftig vorgesehenen ver-
pflichtenden Priifung des Faches Allgemeinmedizin geht
es im gleichen Kontext um den Einfluss der Medizini-
schen Fakultiten auf Auswahl, Bestellung und Qualitéts-
sicherung der einzusetzenden Priifer und auch dort um
die Reichweite der Lehrfreiheit.

I1. Praktisches Jahr (PJ) als Teil des Medizinstudiums

Das Praktische Jahr (P]) ist Bestandteil der drztlichen
Ausbildung und damit Teil des Medizinstudiums. Dies
folgt unmittelbar aus § 1 Abs. 2 Nr.1S. 2 AAppO. Dort ist
bestimmt, dass das letzte Jahr des Studiums eine zusam-
menhdngende praktische Ausbildung von 48 Wochen
umfasst. Abgeschlossen wird das Studium durch den
Dritten Abschnitt der Arztlichen Priifung gem. § 1 Abs. 3
Nr. 3 AAppO.

Regelungen, die — wie das im ,,Masterplan Medizin-
studium 2020“ vorgesehene Pflichtquartal im ambulan-
ten Bereich - das PJ betreffen, zielen auf die Ausbildung
der Medizinstudierenden ab und betreffen damit die
Lehre im Fach Medizin.

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

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

Soweit in der Vergangenheit Anderungen der AAppO
anstanden, die Auswirkungen auf das Praktische Jahr
hatten, wiesen die Medizinischen Fakultiten darauf hin,
dass das PJ unverdndert unter universitirer Leitung,
Koordination und Verantwortung bleiben miisse und
beriefen sich hierfiir auf die Vorgaben der EU Richtlinie
2005/36/EG."

In der Richtlinie 2013/55/EU zur Anderung der Richt-
linie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqua-
lifikationen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012
tiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-
nenmarkt-Informationssystems wurde Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2005/36/EG dahingehend neugefasst, dass die
arztliche Grundausbildung mindestens fiinf Jahre um-
fasst und aus mindestens 5500 Stunden theoretischer
und praktischer Ausbildung an einer Universitit oder
unter Aufsicht einer Universitdt besteht.

Diese Bestimmung bringt zwar eine universitire Ge-
samtverantwortung fiir das gesamte Medizinstudium
zum Ausdruck, was dafiir spricht, dass auch das Prakti-
sche Jahr unter universitidrer Leitung und Verantwor-
tung stehen muss. Indessen darf die Regelung von ihrem
Gehalt her nicht {iberbewertet werden. Das hingt damit
zusammen, dass die EU nach dem Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméchtigung (Art. 5 EUV) keine eigenstindi-
ge Kompetenz zum Erlass von Rechtsetzungsakten hat,
die das Hochschulstudium betreffen. Zwar stehen der
EU gem. Art. 165,166 AEUV Kompetenzen im Bildungs-
bereich zu, sie ist dabei aber auf Unterstiitzungs- und Er-
ginzungsmafinahmen beschrinkt.” Dem tragt u.a. auch
Art. 24 Abs. 2 der o.g. Richtlinie Rechnung, die mit dem
Ziel geschaffen 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 fiir die einzelnen Unions-
biirger die materielle Grundlage fiir die Freiziigigkeit

1 Vgl etwa die Kurzfassung der Stellungnahme der Deutschen
Hochschulmedizin e.V. zum Entwurf einer Ersten Verordnung
zur Anderung der Approbationsordnung fiir Arzte vom 18.10.2011
(www.uniklinika.de/media/file/3617.11-10-18_Kurzfassung_AO-
Stellungnahme_Hochschulmedizin.pdf) oder die Resolution des
Medizinischen Fakultatentages vom 24.06.2011 (www.mft-online.
de/files/resolution_schriftl_m2_pruefungen_z2omft.pdf) zur
Verlagerung des schriftlichen Teils des Zweiten Abschnitts der
Arztlichen Priifung vor das Praktische Jahr und zur Beachtung der
universitiren Verantwortung fiir das Universitétsstudium.

2 Vgl. Lindner, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, Kap. XI,
Rn. 28.
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gewihrleistet, die fiir den Einzelnen unvollkommen ist,
solange er seinen erlernten Beruf nicht im europdischen
Ausland ausiiben kann. Aus dem Europarecht lassen sich
die aufgeworfenen Fragen daher nicht unmittelbar be-
antworten.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben nach
Art. 5 Abs. 3 GG

Zur Klarung der eingangs genannten Fragen ist vor-
nehmlich auf die Verfassung abzustellen. Art. 5 Abs. 3 S.
1 GG gewihrleistet die Freiheit von Wissenschaft, For-
schung und Lehre. Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt
hierbei die ,auf wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit
beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen und Entschei-
dungen bei der Suche nach Erkenntnissen, ihrer Deu-
tung und Weitergabe“?

Grundrechtstriager sind nach allgemeiner Auffassung
nicht nur die einzelnen Wissenschaftler, also Professo-
ren, Hochschuldozenten, Akademische Rite und wis-
senschaftliche Mitarbeiter, sondern auch die wissen-
schaftlichen Einrichtungen, insbesondere die Universi-
titen.* Dass dem so ist, spiegelt sich auch in etlichen
Lénderverfassungen wieder - so etwa in Art. 20 Abs. 1, 3
LV Baden-Wiirttemberg, Art. 107 Abs. 1 LV Sachsen, Art.
39 Abs. 1 LV Rheinland-Pfalz oder in Art. 33 Abs. 2 S. 2
LV Saarland - und findet einfachgesetzlichen Ausdruck
in den Hochschulgesetzen der Lander. So bestimmt bei-
spielsweise § 3 Abs. 1S.1 LHG BW, dass die Hochschulen
frei sind in Forschung, Lehre und Kunst. Entsprechende
Regelungen enthalten die Hochschulgesetze der anderen
Bundeslander.

Der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG zielt damit,
bezogen auf die Universititen als Grundrechtstrager, 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.® Damit konnen sich auch die Fakultiten (bzw. Fach-
bereiche) auf die Freiheit der Lehre berufen; als teil-
rechtsfihige Untereinheiten der Universitdt obliegt ih-
nen die Organisation und Koordination des Lehrbe-
triebs.°

3 BVerfGv. 26.1.2004, 1 BVR 911, 927, 928/11, BVerfGE 111, 333, 354.

4 BVerfGv. 14.4.1987,1 BVR 775/84, BVerfGE 75, 192; BVerfG v.
10.3.1992, 1 BVR 454 u.a./91, BVerfGE 85, 360; Kempen, in: HSchR-
Praxishandbuch, a.a.0., Kap. I, Rn. 12 ff.

5 BVerfGv. 29.5.1979, 1 BVR 424/71 und 325/72, BVerGE 35, 79;
Kempen, in: HSchR-Praxishandbuch, a.a.O., Rn. 23; Lowisch, OdW
2016, 154.

6 BVerfGv.14.4.1987, a.a.0.; v. 31.5.1995, 1 BVR 1413/94, BVerfGE 93,
85; vom 26.10.2004, 1 BVR 911/00 u.a., BVerfGE 111, 333; zuletzt
bestatigt durch BVerfG v. 17.2.2016, 1 BVL 8/10, juris; Kempen, in:
HSchR-Praxishandbuch, a.a.O., Rn. 26.
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Bei diesen Organisations- und Koordinationsaufga-
ben, einfachgesetzlich wiederum in den Landeshoch-
schulgesetzen geregelt (z.B. § 22 Abs. 1 LHG Baden-
Wiirttemberg), handelt es sich um Mafinahmen bzw.
Handlungen, die unmittelbar zur wissenschaftlichen
Forschung und Lehre beitragen und daher ebenso dem
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG unterfallen.”

Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gewihrleistet der Fakultat nicht
nur die Freiheit, {iber Inhalt, Ablauf und methodischen
Ansatz eines Studiengangs und der Lehrveranstaltungen
zu bestimmen, sondern die Studienangebote gegen-
standlich, zeitlich und 6rtlich zu koordinieren.®

Zu diesen, grundrechtlich geschiitzten, Koordinati-
onsaufgaben gehort auch die Auswahl derjenigen Part-
ner, auf deren Zusammenarbeit die Fakultit, vorliegend
die Medizinische Fakultdt, bei der praktischen Ausbil-
dung der Medizinstudierenden im P] angewiesen ist.
Uber den Auswahlprozess hinaus muss die Fakultit auch
frei darin sein, die Kooperation mit diesen Partnern in-
haltlich zu gestalten. Es wiirde einen schwerwiegenden
Eingriff in die durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzte
Lehrfreiheit bedeuten, wenn die Festlegung dieser Part-
ner weitgehend anderen Akteuren iiberlassen und den
Medizinischen Fakultiten entsprechender Einfluss vor-
enthalten und ihnen auch nicht mehr das Recht zugesi-
chert wiirde, wie bisher Kooperationsvereinbarungen
mit ihren Partnern abzuschliefSen.

IV. Auswirkungen des Grundrechtsschutzes auf die
Umsetzung des ,,Masterplans Medizinstudium 2020

Wenn der ,,Masterplan Medizinstudium 2020 die Ein-
fithrung eines Pflichtquartals fiir 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
stationdren Ausbildung in den Bereichen Chirurgie und
Innere Medizin etabliert, fiir die den Studierenden die
Universitatsklinika sowie die Akademischen Lehrkran-
kenhduser zur Verfiigung stehen.

1. Gewihrleistung des Grundrechtsschutzes bei der
Ausbildung im stationdren Bereich

Nach § 3 Abs. 2 AAppO wird die Ausbildung der Medi-
zinstudierenden im Praktischen Jahr in den Universi-
tatskrankenhdusern oder in Krankenhédusern durchge-
fihrt, mit denen die Universitit eine Vereinbarung hier-
tiber getroffen hat (Akademische Lehrkrankenhduser).

7 Kempen, a.a.0., Rn. 26; Lowisch, OdW 2016, 153, 154.
8 BVerfG v. 17.2.2016, a.a.0. unter Hinweis auf BVerfG v.20.7.2010, 1
BVR 748/06, BVerfG 127, 87; Kempen, a.a.O., Rn. 96.

Die Vorschrift garantiert den Universititen hierbei, dass
ihnen die Auswahl dieser Krankenhéuser obliegt, auch
wenn hierfiir noch ein Einvernehmen mit der zustandi-
gen Gesundheitsbehorde hergestellt werden muss. Die-
ses soll aber lediglich sicherstellen, dass die gesetzlichen
Anforderungen (§ 4 Abs. 1 und 2 AAppO) in diesen
Krankenhdusern erfiillt werden.

Nach § 3 Abs. 2 S. 4 AAppO muss das Akademische
Lehrkrankenhaus gewéhrleisten, das Logbuch, also den
von der Universitit erstellten Ausbildungsplan (vgl. § 3
Abs. 1a) AAppO), einzuhalten. Die Universitit wird
demnach nur solche Krankenhduser als Lehrkranken-
héauser auswiahlen, die ihre Vorgaben in der Ausbildung
erfiillen. Damit ist auch gewiéhrleistet, dass die Universi-
tat bzw. die Medizinische Fakultit in der Koordination
der Lehre frei ist. Uber die Kooperationsvereinbarung,
die die Universitdt mit einem Akademischen Lehrkran-
kenhaus abschlief3t, wird dieser tiber die Gewéhrleistung
des Logbuchs hinaus weiterer Gestaltungsspielraum ein-
gerdumt, fiir sie wesentliche Punkte in der praktischen
Ausbildung der Studierenden zu regeln.

Flankierend hat der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 und 2
AAppO Qualitétskriterien verankert, die eine gesicherte
und strukturierte praktische Ausbildung der Studieren-
den ermdglichen sollen. Dazu gehort eine ausreichende
Anzahl von Arzten in den Lehrkrankenhiusern, die so-
wohl fiir die drztliche Versorgung als auch fiir die Aus-
bildungsaufgaben zur Verfiigung stehen. Ferner miissen
regelmifliige pathologisch-anatomische Demonstratio-
nen durch einen Facharzt fiir Pathologie und klinische
Konferenzen gewiahrleistet sein. Zur Ausbildung auf den
Fachgebieten der Inneren Medizin und der Chirurgie
bedarf es iiberdies einer bestimmten Anzahl von Be-
handlungsplétzen sowie der Sicherstellung konsiliardrzt-
licher Expertise in den in § 4 Abs. 1 genannten Fachge-
bieten. Nach Abs. 2 der Vorschrift muss ein Lehrkran-
kenhaus schliefSlich {iber bestimmte Einrichtungen,
etwa im Bereich der Radiologie oder der Laboratoriums-
medizin verfiigen und miissen geeignete Raumlichkei-
ten zur Unterrichtung der Studierenden vorhanden sein.
Mit diesen Vorgaben sichert der Gesetzgeber die Lehr-
qualitat ab.

2. Gewihrleistung des Grundrechtsschutzes bei der
Ausbildung im ambulanten Bereich

Ubertrigt man die vorstehenden Grundsitze auf die
geplante Umstrukturierung des Praktischen Jahres mit
der Einrichtung eines Pflichtquartals im ambulanten
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Bereich, folgt daraus, dass es den Universitdten — und
damit den Medizinischen Fakultiten — vorbehalten blei-
ben muss, die Vertragsarztpraxen auszuwéhlen, in denen
die praktische Ausbildung der Studierenden stattfinden
soll. Wiirde diese Auswahl hingegen den Kassenarztli-
chen Vereinigungen und/oder den Fachgesellschaften
zugeordnet, stellte dies einen nicht mit Art. 5 Abs. 3 GG
vereinbaren Eingriff in die Freiheit der Lehre dar. Insbe-
sondere in der Akkreditierungsentscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht® verdeutlicht, dass die Wis-
senschaftsfreiheit, zu der die Lehrfreiheit zahlt, durch
den Gesetzgeber in Systemen der Qualitdtskontrolle pro-
zedural und organisatorisch zu sichern ist. Neben dem
Abwehrrecht gegen punktuelle und personenbezogene
Eingriffe stehe auch hier eine Garantie hinreichender
Teilhabe der Wissenschaft selbst,
schaftsinaddquaten Entscheidungen sowohl innerhalb

die vor wissen-

der Hochschulen wie auch durch Dritte, im Wissen-
schaftssystem mit Entscheidungsbefugnissen ausgestatte
Akteure schiitzt.*

Indessen zeigt die seit dem 01.04.2013 geltende Rege-
lung des § 3 Abs. 2a) AAppO, dass der Gesetzgeber diese
Grundsitze berticksichtigt hat. Zwar ist die Einbezie-
hung von Lehrpraxen dort bislang nur fakultativ gere-
gelt, die Auswahlentscheidung liegt aber bei den Univer-
sitdten, die lediglich - analog dem Verfahren bei den
Akademischen Lehrkrankenhdusern — das Einverneh-
men mit den zustandigen Gesundheitsbehorden herstel-
len miissen. Entsprechend den Lehrkrankenhédusern ist
auch vorgesehen, dass die Universititen Vereinbarungen
mit den Lehrpraxen abschlieflen und letztere sich ver-
pflichten miissen, den Ausbildungsplan der Universita-
ten einzuhalten. Art. 5 Abs. 3 GG wird dadurch ausrei-
chend Rechnung getragen.

Wird, wie dies der ,Masterplan Medizinstudium
2020 offenbar vorsieht, das Pflichtquartal im ambulan-
ten Bereich eingefiihrt, ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber die in § 3 Abs. 2a) AAppO bislang fakultati-
ve Regelung bzgl. der Lehrpraxen an die in § 3 Abs. 2
AAppO bestehende Bestimmung anpasst. Bleiben die
jetzigen Rahmenbedingungen dabei erhalten, sind die
Schutzinteressen der Medizinischen Fakultiten gewahrt.

Im Unterschied zu § 4 Abs. 1 AAppO, der Anforde-
rungskriterien fiir Lehrkrankenhduser definiert, fehlen
solche bislang fiir Vertragsarztpraxen, die als Lehrpra-
xen in die praktische Ausbildung von Medizinstudieren-
den einbezogen werden sollen. Solche Kriterien konnte

9  BVerfGv.17.2.2016, a.a.0.
10 BVerfG v.17.2.2016, a.a.0,, juris Rn 60.
11 BVerwG v.18.6.1981, 7 CB 22.81, Buchholz 421.0 Priifungswesen
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der Gesetzgeber definieren, ohne die Lehrfreiheit der
Universititen zu verletzen. Solange dies nicht der Fall ist,
resultieren daraus keine Nachteile fiir die Medizinischen
Fakultiten, weil sie die Anforderungen an solche Ein-
richtungen nach § 4 Abs. 4 AAppO im Einvernehmen
mit der nach Landesrecht zustdndigen Stelle selbst festle-
gen konnen. Bleibt diese Befugnis auch bei der Einfiih-
rung eines Pflichtquartals im ambulanten Bereich beste-
hen, ist Art. 5 Abs. 3 GG nicht beeintrachtigt.

V. Auswahl und Bestellung von Priifern fiir das Fach
Allgemeinmedizin

1. Status quo

Regelungen zur mindlich-praktischen Priifung, mit
deren Absolvieren das Medizinstudium gem. § 1 Abs. 3
Nr. 3 AAppO abgeschlossen wird, enthilt § 15 AAppO.
Nach dessen Abs. 1 S. 2 werden die Kommissionen fiir
diese Priifung von den nach Landesrecht zustindigen
Stellen, also den Staatlichen Priifungsdmtern, bestellt.
Nach § 15 Abs. 1 S. 6 AAppO kénnen als Mitglieder der
Priifungskommissionen fiir den Dritten Abschnitt der
Arztlichen Priifung auch dem Lehrkorper der Universi-
tit nicht angehdrende Arzte, wie Fachirzte fiir Allge-
meinmedizin oder anderer Fachgebiete, bestellt werden.

Qualifikationsvoraussetzungen an die Person des
Priifers enthilt § 15 Abs. 4 HRG, der - wie sich aus Abs. 1
der Vorschrift ergibt — auch fiir staatliche Priifungen gilt.
Danach diirfen Priifungsleistungen nur von Personen
bewertet werden, die selbst zumindest die durch die Prii-
fung festzustellende oder eine gleichwerte Qualifikation
besitzen. Als Priifer soll demnach nur tétig werden diir-
fen, wer nach Maf3gabe formaler Kriterien den nétigen
fachbezogenen oder wenigstens fachnahen Sachverstand
unter Beweis gestellt hat.**

Die Frage der Gleichwertigkeit einer Qualifikation
wird im Regelfall anhand formlicher Leistungs- und Be-
fahigungsnachweise beurteilt.">

In der jetzigen Praxis nehmen die staatlichen Prii-
fungsdmter bei Entscheidungen nach § 15 Abs. 1 S. 6
AAppO lediglich den formalen Bestellungsakt vor. Da
sie selbst keinen Zugang haben, wer als Priifer iitberhaupt
in Betracht kommt und die Qualifikation des Priifers
auch nicht einschitzen kénnen, erfolgt dies nicht ohne
Einbeziehung der Medizinischen Fakultiten, die den
Vorschlag, eine bestimmte Person zum Priifer zu bestel-
len, an die staatlichen Priifungsdmter herantragen. So-

Nr. 149 und v. 20.8.1997, 6 B 25.97, NJW 1998, 323; Schnellenbach
in HSchR-Praxishandbuch, a.a.O., Kap. XII, Rn. 41.
12 Vgl. Schnellenbach, a.a.O., Rn. 41.
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mit ist der Einfluss der Medizinischen Fakultit gewahrt,
was auch erforderlich ist, da auch das Priifungsrecht
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG umfasst wird."?

2. Bestimmung von Priifern fiir das Fach Allgemein-
medizin

Nach § 30 Abs. 2 S. 2 AAppO erstreckt sich die miind-
lich-praktische Priifung auf patientenbezogene Frage-
stellungen aus der Inneren Medizin, der Chirurgie und
dem Gebiet, auf dem der Priifling seine praktische Aus-
bildung nach § 3 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 AAppO erfahren hat.
Das kann auch nach jetzt geltender AAppO das Fach All-
gemeinmedizin sein, so dass es der Bestellung entspre-
chender Priifer bedarf. Wird das Fach Allgemeinmedi-
zin, wie im ,,Masterplan Medizinstudium 2020 offenbar
vorgesehen, zukiinftig Pflichtfach in der miindlich-prak-
tischen Priifung, erhoht sich in der Konsequenz lediglich
der Bedarf an Priifern, die die oben dargestellten Kriteri-
en erfiillen.

13 Schnellenbach, a.a.O., Rn. 17 mit Nachweisen aus der Rechtspre-
chung.
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Sofern bei der Bestellung von Priifern im Fach Allge-
meinmedizin die beschriebenen Verfahrensablaufe ein-
gehalten werden, sind die Interessen der Medizinischen
Fakultdten gewahrt. Nicht vereinbar mit Art. 5 Abs. 3 GG
wire es hingegen, wenn es — unter Umgehung der Medi-
zinischen Fakultiten - beispielsweise den Kassenarztli-
chen Vereinigungen und/oder den Fachgesellschaften
obldge, Priifer aus den Vertragsarztpraxen vorzuschla-
gen.

Um dies klarzustellen, konnte der Gesetzgeber in § 15
Abs. 1 S. 6 hinter das Wort ,,stattdessen die Worte ,,im
Einvernehmen mit den Universitaten® einfiigen.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW
in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-
sitatsbereich, davon tber 10 Jahre in der Hochschul-
medizin tatig. Zu seinen Beratungsfeldern gehort im
Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht.
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Klaus Bartels

Vom Leben der Worter

Gedenken an Helmut Engler (14.4.1926 - 25.10.2015)

Rektorat und rechtswissenschaftliche Fakultit der Uni-
versitdt Freiburg haben am 25. Oktober 2016 in einer Fei-
er ihres ein Jahr zuvor verstorbenen Mitglieds Helmut
Engler, ordentlicher Professor fiir Biirgerliches Recht
und Zivilprozessrecht an der Universitit Freiburg und
von 1978 bis 1991 Minister fiir Wissenschaft und Kunst
des Landes Baden-Wiirttemberg gedacht. Sie haben sein
wissenschaftliches Werk, vor allem seine Zeit als Wis-
senschaftsminister gewlirdigt, in die etwa die Griindung
der Berufsakademien (heute duale Hochschulen) fillt.

Helmut Engler war auch Minister fiir Kunst und so
zustandig auch fiir Literatur. Deren Forderung war ein
Schwerpunkt seiner Tétigkeit. Sinnbild dafiir ist sein En-
gagement fiir die alten Sprachen im Rahmen der von
ihm fast zwei Jahrzehnte geleiteten ,,Stiftung Humanis-
mus heute®. Mit Klaus Bartels, dem Autor des nachfol-
genden Beitrags, verband ihn in der Stiftung eine der
Sprache gewidmete Freundschaft. Engler pflegte in sei-
ner taglichen Arbeit sorgsam die Sprache und ging der
Bedeutung von ihm (und anderen) gebrauchten Worter
nach. Interesse fiir deren Leben war ihm eigen. Indem
OdW den Beitrag von Klaus Bartels wiedergibt, mochte
sie solches Interesse auch bei anderen in der Wissen-
schaft Tétigen neu wecken.

Manfred Lowisch

Worter, einfach Worter: Das ist die schlichteste Ware, die
ein Philologe bringen kann: Die Worter sind der Stoff,
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 Wort-
chen ,Text“ beim Wort: Da erscheint hinter unserem
»lext® ein lateinisches texere, ,weben; da verwandelt
sich der schwarzweisse ,,Text“ in ein aus den Kettfaden
und Schussfaden der Worter gewobenes farbiges ,,Gewe-
be®. Soweit wir sehen, hat Cicero als erster das Weben
von den Textilien auf die Texte tibertragen. Er schreibt
an einen Freund: ,In einer Privatklage gebrauchen wir
eine eher fachliche, in einem politischen Prozess eine
eher kunstvolle Sprache; einen Freundesbrief dagegen
pflegen wir aus ganz alltdglichen Wortern 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 Sprachverwandtschaften und Lautgesetze,
um den grossen Baukasten aus Prifixen vorneweg, Wort-
stimmen und Suffixen hinterdrein. Zum anderen Teil geht
es da um Kulturgeschichte: um die so vollkommen mensch-
lichen Lebenswege der Worter durch die Zeiten und die
Sprachen, ihre Bedeutungsspriinge und Beziehungskisten,
ihr Aufsteigen und ihr Wiederabsinken, ihr abenteuerliches
Hakenschlagen querfeldein. Da gilt allemal, frei nach der
lustigen Person im ,Faust“: ,Greift nur hinein ins volle
Worterleben! ... und wo ihr’s packt, da ists interessant.”

Und oft genug auch irritierend. Schlagen wir auf der
Fahrtensuche nach einer , Kanzlei“ oder einem ,Kanz-
ler” im guten alten ,,Georges® nach, so finden wir da un-
ter dem Stichwort cancellarius zundchst ein Substantiv
mit der Bedeutung ,Tiirsteher oder ,Kanzleidirektor®
und dann ein Adjektiv mit der Bedeutung ,hinter Git-
tern gemdstet. Was in aller Welt hat das mit einem
»Kanzler” oder gar mit einer ,Kanzlerin“ zu tun? Die
,Gitter bringen uns auf die rechte Fahrte. Ein ,Latten-
zaun mit Zwischenraum, hindurchzuschaun®, die Latten
iiber Kreuz schriggestellt, hiefd im Lateinischen cancelli,
im Plural: ,,die Latten, die Schranken®. Daher kommt die
Bezeichnung cancellarius, ,der an den Schranken®, fiir
den Gerichtsdiener, der zwischen dem Gericht und den
Parteien vermittelte, Schriftsitze entgegennahm und Ur-
kunden aushindigte, und daher rithrt dann, nebenbei,
das Qualitatspradikat cancellarii fur die hinter Gittern -
in Kéfighaltung - gemisteten Wacholderdrosseln.

Ein solcher cancellarius ,an den Schranken“ zwi-
schen Gericht und Parteien, Behérde und Publikum hat-
te im Sinne des Wortes eine Schliisselfunktion inne. Von
dem spitantiken cancellarius, ,Birochef, Kanzleichef*
im Dienst eines hohen Magistraten ist der Titel auf den
mittelalterlichen kaiserlichen kanzelaere oder auch
schon kurz kanzler iibergegangen; 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 Schiff hatte das erh6hte 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 tiber
Berg und Tal tibergesprungen und schliesslich noch auf
den Hochsitz der Pilotenkanzel hoch iiber der Startpiste.
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Damit sind wir, scheint es, nun weit jenseits aller Latten-
zdune und tberhaupt aller Gitterwerke. Und doch nur
solange, bis der Pilot da oben in seiner Pilotenkanzel
eine kabelknabbernde Maus entdeckt und dann auf der
groflen Tafel in der Abflughalle plotzlich die anglolatei-
nische Anzeige Cancelled, neudeutsch ,gekinzelt, er-
scheint: Das lateinische cancellare, eigentlich ,kreuzwei-
se vergittern’, bedeutete ja schon unter romischen Juris-
ten soviel wie ,,streichen, tilgen®, entsprechend unserem
»Ausixen® auf der alten Schreibmaschine.

Familienverhaltnisse, Verwandtschaftsverhaltnisse:
Da gibt es wie unter den Menschen, so unter den Wor-
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-
renfilligen Familiendhnlichkeit 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 krachzenden
Bau- und Theaterkrine iibergegangen ist? Wer denkt
denn bei einem Bund knackiger Radieschen, wortlich:
sWiirzelchen', gleich an einen Links- oder Rechts-Radi-
kalen, diese blindwiitigen ,Wurzelburschen®, die alles,
was ihnen nicht passt, immer gleich mit der Wurzel aus-
reiflen wollen?

Wo die Bedeutungsbeziige die Verwandtschaft nicht
mehr erkennen lassen, werden die augen- und ohrenfil-
ligsten Familiendhnlichkeiten — wie bei jenen ,Texten®
und den ,Textilien” - nicht mehr wahrgenommen. Wer
denkt denn bei einem ,,Konjunktur“-Aufschwung noch
an die gliickverheif3ende Planeten-Konjunktion, die Pla-
neten-,,Verbindung“ am Himmel, die ihn im Voraus an-
gekiindigt hat, oder bei einem ,,Konjunktur“-Riickgang
an die grammatischen Konjunktionen vom Schlage eines
~Wenn“ und ,, Aber oder an die irrealen Konjunktive
vom Schlage eines ,Ware da doch” oder ,,Hétte ich doch,
die dann im Nachhinein zu horen sind? Wenn ein neues
Fufiball-Stadion aus der Projektierung in sein Planungs-
Stadium eintritt, wechseln die Worter auf der Schwelle
ein frohliches Augenzwinkern.

Und zugleich gibt es da, neben diesen verleugneten
Bluts- und Stammverwandten, immer wieder blofle
Doppelginger, die einander tiuschend dhnlich sehen,
auch aufeinander Beziigliches bedeuten — und doch ver-
wandtschaftlich nichts miteinander zu tun haben. So ist
es, aller Sachbeziiglichkeit zum Trotz, mit dem ,,Ball
den der Stiirmer in hohem Bogen ins Tor schieft, und
der ,Ballistik®, die derlei Geschossbahnen berechnen
konnte: Da ist auf der einen Seite der prall aufgeblasene
»Ball gleichen Stammes mit dem prall geschniirten
Stoff-,Ballen und dem muskelgestaltigen, ,,mduschen“-
gestaltigen Hand-,Ballen®; und da ist auf der anderen

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2017), 35-40

Seite die von dem griechischen Verb bdllein, ,werfen’,
abgeleitete ,,Ballistik“ gleichen Stammes mit dem festli-
chen anderen ,,Ball®, auf dem die Tanzer ihre Arme und
Beine herumwirbeln - als ob es da um die Flugbahnen
aufler Kontrolle geratener, quer durch den Ballsaal ge-
wirbelter Tanz-Partnerinnen ginge.

Aus der ,Atmosphire®, einem neuzeitlichen, aus
griechischen Elementen destillierten Retortenwort, weht
uns nicht etwa ein germanischstimmiger ,,Atem®, son-
dern eine griechische atmé entgegen. Bei ihrem ersten
Auftritt bei Hesiod (Theogonie 862) bezeichnet diese
atmé einen sengenden, dorrenden ,,Gluthauch® tiber der
vom Blitz des Zeus getroffenen ,brennenden, schmel-
zenden Erde® Und spiter bei Aischylos (Agamemnon
1311) spricht die Seherin Kassandra von dem atmds, dem
»Modergeruch’, der ihr aus dem Palasttor von Mykene
»gleichwie aus einem Grab® entgegenschldgt. Gluthauch
und Moder: Was uns aus dieser zwei, drei Jahrtausende
tiefen Lexikonspalte glutheif$ 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
Doppelginger, 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 mannliche Testosteronwerte attes-
tiert, haben wir es sogar mit einem wortgeschichtlichen
Dreifachginger zu tun, und bei dem super-méannlichen
Raser, dessen rasante, das heifit ja: alle Tempolimit-Ta-
feln wegrasierende Fahrt zu tbler Letzt unterm griinen
Rasen endet, haben wir noch einmal einen solchen veri-
tablen Dreifachganger vor uns.

Manchmal hilft das ungelehrte ,Volk® mit seinen
wortdeutenden, sinnstiftenden ,Volksetymologien® ei-
ner solchen Beinahe-Begegnung noch ein wenig nach.
Die Murmeltiere in den Biindner Bergen murmeln ja
nicht mit dem Bergbach um die Wette. Darin stecken la-
teinische mures montani, ,Bergmause® von der kolossa-
len Art, die im Ritoromanischen einen tausendjihrigen
Winterschlaf gehalten haben, dann im Mittelhochdeut-
schen als kauderwelsche miirmendin erscheinen und
sich schliefilich 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 Méausewelt schon wieder verlassen — dahin-
ter steckt ein lateinisches mutare; die ., Mauser® der Végel
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“-Sdnger einen
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homerischen Rhapsoden ausmachen diirften oder wenn
wir diesen ,,Rap”“ an dem von Cicero getadelten , rasen-
den, in seinem tollen Tempo unverstindlichen Wort-
schwall®, dieser ,,rapida et celeritate caecata oratio® (Bru-
tus 264) festmachen konnten. Aber das sind Holzwege:
Der ,Rap“ ist germanischen Ursprungs, nichts als Laut-
malerei fiir ein lautes Klopfen und Pochen.

Aber manches ist tatsdchlich Griechisch oder Latein,
was gar nicht mehr antikisch aussieht. Da ist zum Bei-
spiel die ,,Brezel®, die ihre Herkunft von den erst griechi-
schen, dann lateinischen bracchia, den ,, Armen®, mit ih-
ren butterbestrichenen Schultern und ihren kreuzweise
tibereinander geschlagenen Armen ja noch ganz an-
schaulich vor Augen stellt. Der Weg von den lateinischen
bracchia zu unserer ,Brezel® ist mit einem spitlateini-
schen bracciatellum, einer althochdeutschen brezzitella
und einer mittelhochdeutschen brezel Dbestens
ausgeschildert.

Oder da ist der scheinbar so urdeutsche Dort-
~Weiher: Darin steckt ein lateinisches vivarium, wort-
lich: ein ,Lebend-Becken® In der Antike bezeichnete
dieses vivarium die am Meeresstrand kiinstlich angeleg-
ten Salzwasserbecken, in denen Lucullus die auf Vorrat
gefangenen Salzwasserfische bis auf Weiteres sich tum-
meln lief3; im Mittelalter bezeichnete dieses vivarium -
oder dann, im Munde der nicht lateinkundigen Laien-
bruder, der ,Weiher“ — den klosterlichen Fischteich, in
dem die Ordensbriider die fetten Karpfen fiir die néchs-
ten Fastenzeiten heranziichteten.

In unserem ,,Grill“ verbirgt sich eine lateinische crati-
cula, ein holzernes ,,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 Fiinf-Buchstaben-,Grill“ zusammengezo-
gen, aber das Piinktchen auf dem ,,i“ genau in der Mitte
dieses a point gebratenen ,,Grills“ ist noch ein Piinktchen
blutige Antike.

Wer diesen weitverzweigten Familiengeschichten,
diesen verschlungenen Worterlebensldufen nachspiirt,
findet leicht Hundertschaften derart merkwiirdiger sol-
cher Worterlebensldufe 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
Worterleben wie das andere, so wenig wie ein Men-
schenleben wie das andere.

Wenn die Schweizer Pfadfinder ihrem Stammfiihrer
mit einem kraftigen ,,B-R-A-V-O!“ fiir das Herbstlager
danken, mogen diese Rufe allenfalls noch italienisch to-
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nen; aber was steckt alles hinter einem solchen ,,Bravo!*:
Erst bei Homer die ,,barbarophonen’, lautmalend ,,bla-
bla-bla-tonenden” kleinasiatischen Fremden, bei denen
die Griechen immer nur ,Bahnhof“ verstanden; dann
bei Herodot die im abschitzigen Sinne ,barbarischen®
Perser mit ihrer aus griechischer Sicht unwiirdig-herri-
schen, menschenverachtenden Kénigsherrschaft; dann
in der frithen Neuzeit der italienische ,,Bravo im Sinne
des kaltbliitigen Killers und im Deutschen der tapfer fiir
seinen Kriegsherrn dreinschlagende ,brave® Lands-
knecht; dann, mit dem alles umkehrenden Sprung von
den kriegerischen Séldnertugenden zu den friedlichen
Biirgertugenden, der eben gerade nicht dreinschlagende
biedermannisch ,brave“ Biirger, und dann zuletzt die
begeisterten ,,Bravo!“-Rufe des Opernfans fiir den Hel-
dentenor und seine Bravourarie - welch ein Worterleben
iiber die Jahrtausende hinweg!

Ich erinnere mich noch, wie ich mir als junger Schii-
ler einen ,,Erz“-Engel mit stahlblau schimmernden, me-
tallisch klingenden Fliigeln vorstellte. Beim Griechisch-
lernen kam ich dann dahinter, dass dieser herrliche Erz-
engel, griechisch archdngelos, wortlich verdolmetscht
einfach ein ,Erster Engel® ist; das griechische Verb dr-
chein, das sich im ,,Architekten®, dem ,,Ersten Baumeis-
ter, und in der ,,Archdologie“ noch pragefrisch 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 archiatrds, ,Erster
Arzt, war den Leibérzten der hellenistischen Konige
und den Stadtdrzten der groflen Metropolen vorbehal-
ten, bis die Titelinflation in der Spitantike die Arzte alle-
samt zu solchen archiatroi, lateinisch archiatri, aufstei-
gen lie8. 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 Beforderungsschub die Titelinflation
wenigstens teilweise wieder ausgeglichen und neue
»Chefirzte®, eigentlich ja schon ,Chef-Chefarzte” her-
vorgebracht. Das ist, wie wenn nichstens alle Arzte in ei-
nem weiteren Inflationsschub zu Chef-Arzten avancier-
ten, alle diese ,Chef-Arzte“ allméhlich zu ,Schirzten”
zusammenschnurrten und ein dritter Befoérderungs-
schub nochmals neue Chef-Schirzte, eigentlich dann
schon ,,Chef-Chef-Chefarzte“ generierte.

Sie haben sich jetzt vielleicht an dhnliche wortge-
schichtliche Aha-Erlebnisse erinnert. Ja wirklich? fragen
wir uns da auf den ersten Blick, und Ja natiirlich! sagen
wir uns auf den zweiten Blick, und damit sind wir unver-
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sehens an zwei echt Aristotelische Antiquititen geraten.
Dieses ,wirklich® und dieses ,,natiirlich“: das sind, recht
betrachtet, doch recht merkwiirdige Worter. Wenn einer
mich unglidubig fragt, ob der ,Skandal“ denn ,wirklich*
nach dem fein justierten Stellholz in der Mausefalle hei-
e — was ist da eigentlich am ,Wirken? Und wenn ich
ihm dann erklére: Ja, ,natiirlich’, dieses fein justierte
Stellholz heif3e im Griechischen eben skdndalon, und da
lasse man besser die Finger davon - was hat das eigent-
lich mit der ,,Natur® zu schaffen? Sehen wir uns hier nur
jenes ,wirklich® etwas ndher an — und dazu schalten wir
jetzt 99 Sekunden Zoologie ein:

sWirklich® und ,,Wirklichkeit: das sind Lehniiberset-
zungen aus dem griechischen Begriftspaar dynamis und
enérgeia, lateinisch ,Potenzialitat® und ,,Aktualitdt
deutsch ,Moglichkeit® und ,Wirklichkeit®, mit dem
Aristoteles das alte Problem von Ei und Huhn wenigs-
tens begrifflich hatte [6sen wollen. Das Ei, erklart Aristo-
teles, sei dyndmei, ,dem Entwicklungspotenzial nach,
lateinisch potentialiter, zu deutsch ,moglicherweise®, ein
Huhn, insofern als vielleicht einmal eines daraus werden
konne; das ausgewachsene Huhn sei energeiai, ,,dem
Am-Werke-Sein nach®, lateinisch actualiter, zu deutsch
yswirklich, in Wirklichkeit®, ein Huhn, insofern als es
nunmehr so recht hithnermassig werke und wirke — wo-
bei dieses Werken und Wirken hier im Kornerpicken
und Scharren, Eierlegen und Gackern besteht. Vom
Misthaufen herab héren wir einen stolzen Hahn die
schuldige Political Correctness anmahnen, und natiir-
lich - hier wirklich , natiirlich - zu Recht: Auch er ist
mit seinem Krahen ja wirklich ,am Werk® und damit
swirklich® ein Hahn.

Menschenkarrieren, Worterkarrieren: Da gibt es ne-
ben derlei unwahrscheinlichen Abstiirzen von der ho-
hen Philosophie in die alltigliche Umgangssprache gera-
deso unwahrscheinliche Aufstiege, wie zum Beispiel den
des griechischen Allerweltswortchens autds, entspre-
chend unserem deutschen ,,selbst, das im letzten Jahr-
hundert Giber das ,, Automobil“ und den ,, Automaten” zu
einem sprachlichen Leitfossil unseres technischen Zeit-
alters geworden ist. Wer im Deutschen sagt ,,mein Auto
sagt griechisch ja buchstablich ,mein Selbst® - und
meint doch nicht sein eigenstes, innerstes Selbst, an dem
sein Selbstverstandnis und sein Selbstbewusstsein hingt,
sondern nur sein ,,Automobil®, sein ohne Pferde von
Fleisch und Blut kraft eigener Pferdestirken selbstanfah-
rendes ,,Selbstbewegliches®.

Dieses ,,Auto-mobil, vorne Griechisch, hinten La-
tein, ist ein zweisprachiges Zwitterwesen, wie im griechi-
schen Mythos die Chimdre: ,Vorne Lowe®, sagt Homer,
yhinten Drache ...“ Kein Wunder, dass dieses zweispra-
chige ,, Auto-mobil“ seinen lateinischen Echsenschwanz,
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das ,,-mobil® bald einmal abgeworfen hat; die Zoologen
sprechen bei derlei Echsen von einer ,, Autotomie®, einer
»Selbstverstimmelung® Im nah verwandten Fall des
»Omnibus®, dieses Automobils ,fiir 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 gliicklich zu ei-
nem neuen griechisch-lateinischen Zwitterwesen, zum
»Auto-bus®, vereinigten: Das ist eine echt automobile
Beziehungskiste.

Andere Worter springen frohlich 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 Héh-
ne und der Reiter, in der Platonischen Akademie tber
die Spitze des Zirkels zum Fachwort fiir den Mittelpunkt,
sozusagen den ,Stachelpunkt® des Kreises geworden
und hat in der Folge tiber das lateinische centrum allen
moglichen gar nicht mehr stachligen, gar nicht mehr
spitzigen Zentren, Centers und Zentralen den Namen
gegeben;

so ist die 4gyptische Konigin Berenike II. tiber die ihr
zu Ehren benannte ostlibysche Hafenstadt Berenike alias
heute Bengasi und einen wieder nach diesem Herkunfts-
ort benannten Lack, lateinisch veronice, italienisch ver-
nice, franzosisch vernis, englisch varnish, bei uns , Fir-
nis, unfehlbar Ehrengast bei allen festlichen Vernissa-
gen geworden. Bei den Gemilde-Vernissagen des 19.
Jahrhunderts legte der Kiinstler ja tatsachlich noch letzte
Hand und schliefilich 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-
schichtstrachtigen Boden der Sprache die alten und neu-
en Worter zu sprechen und mit ihrer eigenen Geschich-
te iberhaupt Geschichte zu erzédhlen.

Wenn wir die ,Rakete” nach ihrer Wortgeschichte
fragen, so erinnert sie uns an die ferne Zeit, in der ein
héuslicher Spinn-,Rocken® um der bloflen &ufleren
Ahnlichkeit willen zuerst den chinesischen Feuerwerks-
korpern und dann den amerikanischen ,, Apollo“-Mond-
Raketen und den europiischen ,,Ariane-V“-Raketen sei-
nen Namen leihen konnte. Und zu diesen ,, Ariane®-Ra-



Bartels - Vom Leben der Worter

keten kann ich Thnen 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 Theseus beim Hineingehen in das Labyrinth abwi-
ckeln und dann zum Hinausfinden 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 ,Leitfdiden 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 Erkldrung: Zuerst sei mit dem europiischen
Raumfahrtprogramm alles, aber auch alles schiefgelau-
fen; doch dann habe ein neuer Projektleiter nochmals
ganz von vorne angefangen und die Sache vom Kopf auf
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die Fiifle gestellt. Angesichts dieses Neubeginns habe die
Européische 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 hoffnungslos verknote-
ten Faden einfach mitten durchgehauen!®

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

Buchpublikationen:,Veni vidi vici. Gefligelte Worte ..
(15. Auflage 2016) und ein ,Lesebuch” dazu:,Geflligelte
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’,, Triiffelschweine im Kartoffel-
acker”,,Die Sau im Porzellanladen”; die Zitatensamm-
lung,Jahrtausendworte - in die Gegenwart gespro-
chen”; die Inschriftensammlung ,Roms sprechende
Steine” (4. Auflage 2012, sdmtlich im Verlag Philipp von
Zabern, Mainz/Darmstadt).
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Maren Jantz

Sprachwahl und Wissenschaftsfreiheit

A. Einleitung

Forschung und Lehre an deutschen und europiischen
Universitdten werden stetig internationaler.' In der
Européischen Union mit ihren 24 verschiedenen Amts-
sprachen bedeutet dies, dass vermehrt in englischer
Sprache kommuniziert wird, da diese dem gréftmogli-
chen Personenkreis verstindlich ist.> An deutschen Uni-
versititen wurden im Jahr 2015 tiber 1.000 englischspra-
chige Kurse angeboten. Auch deswegen studierten an
den deutschen Universititen vermehrt internationale
Studenten (erstmals iiber 300.000 ausldndische Studie-
rende in Deutschland in 2014).> Zudem ist es in vielen
Fachbereichen (insbesondere den Naturwissenschaften)
inzwischen tiblich, dass deutsche Wissenschaftler, die an
deutschen Forschungseinrichtungen beschiftigt sind,
auf Englisch publizieren.* Universititen und For-
schungseinrichtungen haben ein Interesse daran, ihre
Internationalisierung voranzutreiben, um ihren Ruf im
Ausland zu stirken und dadurch sowohl attraktiv fiir
renommierte internationale Gastwissenschaftler und
Studenten zu werden als auch im Rennen um internatio-
nale Forschungsgelder gut abzuschneiden. Vor allem das
Volumen der von der Europidischen Union gestellten
Forschungsgelder hat sich in den vergangenen Jahrzehn-
ten stark erhéht.> Zudem wird das Einwerben von euro-
paischen Fordergeldern inzwischen auch bei der natio-
nalen Forschungsforderung positiv berticksichtigt.®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwie-
weit deutsche Hochschulen und aufleruniversitare For-
schungseinrichtungen ihr internationales Profil dadurch
starken diirfen, dass sie den bei ihnen beschiftigten For-
schern und Lehrern Vorgaben hinsichtlich der Sprache
ihrer Publikationen und ihrer Lehrveranstaltungen ma-

1 Hendler, VVDStRL 2005 (65), 258 ff.

2 Die Européer und ihre Sprachen, S. 4, abrufbar unter: http://
ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs_243_sum_de.pdf
[abgerufen am 30.11.2016].

3 BMBEF Pressemitteilung 098/2015, abrufbar unter: https://www.
bmbf.de/de/erstmals-ueber-300-000-auslaendische-studierende-
in-deutschland-956.html [abgerufen am 30.11.2016].

4 Hornborstel/Klingsporn/von Ins, in: Publikationsverhalten in un-
terschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen, 2. Auflage 2009,
S. 26, abrufbar unter: https://www.humboldt-foundation.de/pls/
web/docs/F13905/12_disk_papier_publikationsverhalten2_kompr.
pdf [abgerufen am 30.11.2016]; Empfehlung ,,Sprachenpolitik
an deutschen Hochschulen - Empfehlung der 11. Mitglieder-
versammlung der HRK am 22.11.2011 in Berlin, abrufbar unter:
https://www.hrk.de/positionen/beschluesse-nach-thema/conven-
tion/empfehlung-sprachenpolitik-an-deutschen-hochschulen/
[abgerufen am 30.11.2016].

chen. Des Weiteren ist der Frage nachzugehen, inwiefern
die Européische Union im Rahmen ihrer Forschungsfor-
derung den geforderten Forschern die Publikation ihrer
Forschungsergebnisse in einer bestimmten Sprache vor-
schreiben darf. In beiden Féllen ergeben sich Einschrén-
kungen aus der Wissenschaftsfreiheit.

B. Sprachwahl als Teil der Wissenschaftsfreiheit nach
dem Grundgesetz und die Moglichkeit ihrer
Beschrinkung

1. Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit

1. Sachlicher Schutzbereich

Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt jede wissenschaftliche Tatigkeit,
also alles, ,was nach Inhalt und Form als ernsthafter
planméfliger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit
anzusehen ist.” Die Wissenschaftsfreiheit umfasst die
Forschung, als ,,die geistige Tatigkeit mit dem Ziele, in
methodischer, systematischer und nachpriifbarer Weise
neuer Erkenntnisse zu gewinnen® ebenso wie die Lehre
als ,,der wissenschaftlich fundierten Ubermittlung der
durch die Forschung gewonnenen Erkenntnisse®’

Die Wissenschaftsfreiheit garantiert nicht nur dem
Einzelnen ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe in
seine Freiheit der Forschung und Lehre, sondern verkor-
pert als verfassungsrechtliche Grundentscheidung auch
eine objektive Wertordnung. Diese objektive Wertord-
nung bekraftigt sowohl den Schutz des Einzelnen als
auch die Bedeutung, die der freien Wissenschaft fiir die
gesamtgesellschaftliche Entwicklung zukommt und dar-
aus resultierend das gesellschaftliche Interesse an einem
funktionsfihigen Wissenschaftsbetrieb.'®

5 Das erste Forschungsrahmenprogramm (1984) hatte einen Um-
fang von unter 4 Milliarden Euro, das aktuelle achte Forschungs-
rahmenprogramm hat einen Forderungsrahmen von insgesamt
ca. 78 Milliarden Euro; vgl. Stamm, Europas Forschungsférderung
und Forschungspolitik - Auf dem Weg zu neuen Horizonten, S.
19.

6 Stamm, Europas Forschungsforderung und Forschungspolitik -
Auf dem Weg zu neuen Horizonten, S. 50.

7 BVerfG, Urteil vom 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 und 325/72 =
BVerfGE 35, 79.

8  Bundesbericht Forschung III BT-Drs. V/4335, S. 4.

BVerfG, Urteil vom 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 und 325/72 =
BVerfGE 3s, 79.

10 BVerfG, Urteil vom 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 und 325/72 =

BVerfGE 35, 79.
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Die Wissenschaftsfreiheit als Abwehrrecht des
Einzelnen schiitzt unstreitig unter anderem die Frei-
heit der Verbreitung von Forschungsergebnissen.'!
Umstritten ist lediglich, ob die Verbreitungsfreiheit
dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit an
sich,"” der Forschungsfreiheit'* oder zumindest hin-
sichtlich der Publikation von Lehrbiichern und von
Artikeln in Ausbildungszeitschriften der Lehrfrei-
heit'* zuzuordnen ist. Die exakte dogmatische Ein-
ordnung hat hinsichtlich der Zuléssigkeit von Ein-
schrinkungen der Veréffentlichungsfreiheit keine
Auswirkungen, da die Wissenschafts-, die For-
schungs- und die Lehrfreiheit denselben Schranken
unterliegen.

Die Verbreitungsfreiheit umfasst Ort und Zeit der
Publikation sowie deren Modalitaten.'® Unter die ge-
schiitzten Modalitédten féllt nicht zuletzt die Sprache,
in der das wissenschaftliche Werk verfasst ist.'® 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 Verof-
fentlichungssprache in den Geistes-, Sozial- und
Rechtswissenschaften zu, da sie in diesen Bereichen
ein wesentliches Instrument des Wissenschaftlers ist
und nur wenige Wissenschaftler es vermogen, sich in
mehreren Sprachen mit derselben der Sache nach er-
Auflerdem
kann das Thema eines Forschungsvorhabens die Ver-

forderlichen Prazision auszudriicken.

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.'” Zum In-
halt und Ablauf der Lehrveranstaltung gehort auch, in
welcher Sprache sie stattfindet. Auch fiir den Inhalt
und die Qualitét der Lehrveranstaltung ist die Sprache

11 BVerfG, Urteil vom 29.5.1973 — 1 BVR 424/71 und 325/72 =
BVerfGE 35, 79; Mager, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band 7, 3. Aufl,, Heidelberg 2009, § 166 Rn. 17;
Scholz, in: Maunz/Diirig, 77. EL Juli 2016, Art. 5 Abs. 3, Rn. 13.

12 Mager, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 7,
3. Aufl,, Heidelberg 2009, § 166 Rn. 17.

13 Kempen, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), 2. Aufl. 2011, Kap. I, Rn. 67.

14 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art.
5 Abs. 3, Rn. 108; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum GG, 6. Auflage 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 376.

15 BVerfG, Urteil vom 3.9.2015 — 1 BVR 1983/15, ArbR 2015, 513;
Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, 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 Il HRG, s. auch BverfG, Beschluss vom 7. 10. 1980 - 1
BvR 1289/78.
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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. AufSerdem gilt ebenso
fir die Lehrveranstaltung wie fiir 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 wihlen. Ein Wissenschaft-
ler hat daher nach Art. 5 Abs. 3 GG also zunichst
grundsétzlich ein verfassungsrechtlich verbiirgtes
Recht, die Sprache, in der er seine Forschungsergeb-
nisse publiziert oder seine Lehrveranstaltungen ab-
hilt, selbst zu bestimmen.

2. Personlicher Schutzbereich

Die Wissenschaftsfreiheit ist ein Jedermann-Grund-
recht und schiitzt als solchen ,jeden, der wissen-
schaftlich tédtig ist oder tdtig werden will“'®* Das
umfasst zunachst die Wissenschaftler selbst, im néchs-
ten Schritt tiber Art. 19 Abs. 3 GG aber auch die Hoch-
schulen sowie deren Fakultiten und Fachbereiche'?,
die aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen®®
sowie forschende Wirtschaftsunternehmen.?!

3. Abgrenzung zur allgemeinen Sprachfreiheit sowie
zur Meinungs- bzw. Pressefreiheit

Die Sprachfreiheit wird im Grundgesetz nicht explizit
geschiitzt.”” Da die Sprache allerdings ein essentieller
Bestandteil der Identitét des Einzelnen ist und ihm die
Moglichkeit der Personlichkeitsentfaltung bietet, ist
sie Bestandteil des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.?* Die allgemeine
Sprachfreiheit schiitzt das Recht des Einzelnen die
von ihm im 6ffentlichen und im privaten Gebrauch in
Schrift und Wort verwendete Sprache selbst zu wih-

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/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 7,
3. Aufl,, Heidelberg 2009, § 166 Rn. 37; Arnold, Die Bedeutung
der Wissenschaftsfreiheit fiir die Fraunhofer-Gesellschaft, S. 97.

20 BVerfG vom 10.3.1992, 1 BVR 454 u.a./91, BVerfGE 85, 360;
Schmidt-Assmann, Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
GG; in: FS fiir Werner Thieme zum 70.Geburtstag, S. 707; Scholz,
in Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5 Abs. 3,
Rn. 125.

21 Ruffert, VVDSRL 65 (2006), 145, 179.

22 Anders ist dies beispielsweise in Art. 18 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft.

23 Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 395 m.w.N.; Kahl, JuS 2007, 201.
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len.* Die allgemeine Sprachfreiheit kommt fiir for-
schende bzw. lehrende Wissenschaftler nicht zur Anwen-
dung, da Art. 5 Abs. 3 GG die speziellere wissenschaftli-
che Sprachfreiheit schiitzt.*

Die Meinungs- und die Pressefreiheit aus Art. 5
Abs. 1 GG spielen fiir die Veroffentlichungsfreiheit des Wis-
senschaftlers keine Rolle, da die Wissenschaftsfreiheit als
spezielleres Grundrecht wissenschaftliche Publikationen
zumindest hinsichtlich der Rechte der Wissenschaftler
schiitzt.*®

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
oOffentlichen Rechts organisiert sind, unmittelbar nach Art.
1 Abs. 3 GG gegentiber ihren wissenschaftlich tatigen
Mitgliedern an die Wissenschaftsfreiheit gebunden.*”

Viele aufleruniversitire Forschungseinrichtungen
werden iiberwiegend 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 Verhiltnis zu ihrem wissenschaftlichen Personal
gemafd Art. 1 Abs. 3 GG direkt an die Grundrechte ge-
bunden.

Aufleruniversitire Forschungseinrichtungen, die
nicht o6ffentlich-rechtlich organisiert sind, sowie sol-
che, die aufgrund ihrer Finanzierung, organisatori-
schen Selbststandigkeit bzw. ihrer Aufgabenerfiillung
nicht als staatlich angesehen werden koénnen, sind
durch die mittelbare Drittwirkung, die aus der objek-
tiven Wertentscheidung des Art. 5 Abs. 3 GG folgt, an
die Wissenschaftsfreiheit gebunden.?® Auch forschen-
de Wirtschaftsunternehmen sind gegeniiber ihren an-
gestellten Forschern durch die mittelbare Drittwir-
kung der Wissenschaftsfreiheit an diese gebunden.*

Die grundrechtliche Wertordnung wirkt sich auch
bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen
und Generalklauseln aus.>® Zentral ist dabei § 106 GewO
als allgemeine Vorschrift iiber das Weisungsrecht.

24 Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 398 f sowie Fn 48.

25 Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 396.

26 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 77. EL Juli
2016, Rn 13; umstritten ist der Schutz des Art. 5 Abs. 3 hinsichtlich
der Rechte der Verleger, siehe Scholz, ebenda, m.w.N.

27 Sterzel, Die Wissenschaftsfreiheit des angestellten Forschers, S. 52;
Scholz, in Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5
Abs. 3, Rn. 128.

28 Schmidt-Assmann, Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
GG; in: FS fir Werner Thieme zum 70.Geburtstag, S. 708. 29 vgl.
Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band
7 3. Aufl.,, Heidelberg 2009, § 196 Rn 88 ff.; Schubert/ Tarantino,
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II. Sprachvorgaben als Eingriff in die Wissenschafts-
freiheit

Aus dem Vorstehenden folgt: Vorgaben der Grundrechts-
verpflichteten gegentiber den Wissenschaftlern hinsichtlich
der Sprache, in der eine Publikation abgefasst sein oder eine
Lehrveranstaltungen gehalten werden muss, stellen einen
Eingrift in die Verbreitungsfreiheit und die Lehrfreiheit als
Teile der Wissenschaftsfreiheit dar.

Solche Vorgaben koénnen den Wissenschaftlern auf
verschiedensten Wegen gemacht werden. Im Folgenden
sollen Vorgaben, welche die unterschiedlichen Grund-
rechtsadressaten den Grundrechtstriagern im Arbeits-
vertrag und durch Weisung machen, auf ihre Zulassig-
keit untersucht werden.

1. Sonderstellung der Professoren an staatlichen
Hochschulen

Professoren an staatlichen Hochschulen befinden sich
gegeniiber den anderen wissenschaftlich Tdtigen in
zweierlei Hinsicht in einer Sonderstellung. Zum einen
werden sie in der Regel nicht auf Grundlage eines
Arbeitsvertrages beschaftigt, sondern sind Beamte.*!
Aus der Beamtenstellung folgen gewisse Amtspflich-
ten, die geeignet sind, die Wissenschaftsfreiheit ein-
zuschranken. Eine solche Einschriankung ist aber
zumindest im Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit,
der Forschung und der Lehre, weitgehend weder
zuldssig (Art. 5 Abs. 3 GG) noch bezweckt. Denn die
Beamtenstellung soll dem Professor die personliche
und sachliche Unabhingigkeit verleihen, die er zur
Ausiibung seiner von Art. 5 Abs. 3 GG garantierten
Freiheiten bedarf.>*> Daraus folgt die andere Beson-
derheit im Vergleich zu sonstigen wissenschaftlich
Téatigen, dass sich Professoren an staatlichen Hoch-
schulen ndmlich nur sehr begrenzt Weisungsrechten
gegeniiber sehen.”®> Nur hinsichtlich der Lehrver-
pflichtungen unterliegen Professoren dem Weisungs-
recht der Prisidenten bzw. Dekane der Fakultdten.**
Bei der Ausiibung dieses Weisungsrechts sind die
Weisungsbefugten unmittelbar an Art. 5 Abs. 3 GG
gebunden.?® In der Ausiibung seiner Forschungstitig-

OdW 2016, 169, 170.

30 Schubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 170.

31 Lowisch/Wertheimer, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2.
Auflage 2011, Kap X, Rn 1 ff.

32 Scholz, in Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5
Abs. 3, Rn. 172.

33 Scholz, in Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5
Abs. 3, Rn. 172; Schubert/ Tarantino, OdW 2016, 169, 175; Thieme,
Deutsches Hochschulrecht, 3. Auflage 20014, Rn 701.

34 Vgl bspw. § 24 Abs. 2 S. 1 LHG BaWii; Art. 28 Abs. 4 S. 2 BayHSchG;
§ 28 Abs. 2 S. 2 ThiirHG; § 27 Abs. 1S. 2 HG NRW.

35 S.0.B.l.4.
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keit hingegen ist der Professor weisungsfrei, was den
besonderen Schutzgehalt des Art. 5 Abs. 3 GG wider-
spiegelt. Fiir Sprachvorgaben in Bezug auf die Verof-
fentlichungen von Professoren an staatlichen Hoch-
schulen fehlt daher schon ein Weisungsrecht.

2. Die tibrigen wissenschaftlich Tétigen

Wissenschaftliche Mitarbeiter an staatlichen Hochschu-
len stehen in einem arbeitsrechtlichen Verhaltnis zum
Bundesland, zu dem die Universitat gehort, an der sie
titig werden.’ Sie unterliegen daher dem Weisungsrecht
nach § 106 GewO.”’

Das wissenschaftliche Personal der aufleruniversita-
ren Forschungseinrichtung, zu dem auch deren leitende
Wissenschaftler gehoren, und das wissenschaftliche Per-
sonal der forschenden privaten Wirtschaftsunterneh-
men steht in einem Arbeitsverhéltnis*® zu den jeweiligen
Einrichtungen fiir die es tétig wird. Alle diese Personen
sind daher ebenso wie die Wissenschaftlichen Mitarbei-
ter an staatlichen Hochschulen und im Gegensatz zu den
Professoren an staatlichen Hochschulen grundsitzlich
bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit umfassend weisungs-
gebunden, § 106 GewO.*

Wie weit dieses Weisungsrecht reicht, hingt sowohl
von der Ausgestaltung des Arbeitsvertrages als auch von
der konkreten Weisung im Einzelfall ab.*’

Die Ausgestaltung des Arbeitsvertrages und die daraus
resultierende Einbindung in weisungsrechtliche Strukturen
entscheidet zundchst dariiber, ob ein Wissenschaftlicher
Mitarbeiter an einer staatlichen Hochschule oder das wis-
senschaftliche Personal von aufleruniversitiren For-
schungseinrichtung sowie forschenden privaten Wirt-
schaftsunternehmen sich iiberhaupt auf die Wissenschafts-
freiheit berufen kann. Denn auf die Wissenschaftsfreiheit kann
sich nur berufen, wer wissenschaftlich titig wird. Ob der Ein-
zelne wissenschaftlich tétig wird oder nur qualifizierte Dienst-
leistungen in einem wissenschaftlichen Umfeld erbringt, legt
der Arbeitsvertrag fest. Sieht der Vertrag also eine vollstindig
weisungsgebundene Tétigkeit vor, so kann sich der Arbeitneh-
mer nicht auf die Wissenschaftsfreiheit berufen, da nur eigen-
verantwortliche Tétigkeiten als Wissenschaft vom Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 GG umfasst sind.*

36 Lowisch/Wertheimer, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 3.
Auflage 2017, Kapitel X, Rn 10.

37 Lowisch/Wertheimer, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 3.
Auflage 2017, Kapitel X, Rn 571f; Schubert/Tarantino, OdW 2016,
169, 175.

38 Mit Ausnahme der leitenden Wissenschaftler, die Organe der von
ihnen geleiteten Forschungseinrichtung sind.

39 Schubert/Tarantino, OdW 2016, 169, 170.

40 Schubert/Tarantino, OdW 2016, 169.

41 Classen, Wissenschaftsfreiheit auferhalb der Hochschule, S. 152;
Scholz, in: Maunz/Diirig, GG Kommentar, 77. EL Juli 2016, Art. 5
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Sieht der Arbeitsvertrag hingegen vor, dass eine,
wenn auch auf einen gewissen abtrennbaren Bereich be-
schrinkte, unabhiangige und damit wissenschaftliche Té-
tigkeit geschuldet wird, so kann sich der Einzelne bei der
speziellen Vertragsgestaltung in diesem Bereich auf die
Wissenschaftsfreiheit berufen. Wissenschaftliche Mitar-
beiter an staatlichen Hochschulen sowie an dem Staat
zuzuordnenden aufleruniversitiren Forschungseinrich-
tungen konnen sich ihrem Arbeitgeber gegeniiber direkt
auf Art. 5 Abs. 3 GG berufen, da ihre Arbeitgeber gemaf3
Art. 1 Abs. 3 GG direkt an die Grundrechte gebunden
sind.*> Das wissenschaftliche Personal der iibrigen aufe-
runiversitdren Forschungseinrichtungen und der for-
schenden privaten Wirtschaftsunternehmen kann sich
aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte
gegeniiber seinem Arbeitgeber auf § 307 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB berufen, soweit die die Wissenschaftsfreiheit
einschrinkenden Regelungen vom Arbeitgeber allge-
mein vorgegeben werden.

III. Rechtmifligkeit der Beschrinkung der Sprach-
freiheit

1. Schranken

Art. 5 Abs. 3 GG enthilt keine Schrankenregelung. Die
Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG sind aufgrund der Spezi-
alitat der Wissenschaftsfreiheit gegeniiber den Freiheiten
aus Art. 5 Abs. 1 GG nicht anwendbar.*®> Die Wissen-
schaftsfreiheit ist dennoch nicht schrankenlos gewéhr-
leistet. Sie wird eingeschrankt durch andere verfassungs-
rechtlich geschiitzte Rechtsgiiter.** Bei einer Kollision
von verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern sind
diese im Wege der praktischen Konkordanz so gegenein-
ander abzuwiégen, dass beide so weit wie moglich zur
Geltung kommen.**

2. Rechtmifigkeit von Sprachvorgaben durch staatliche
Hochschulen und dem Staat zuzuordnende aufleruni-
versitire Forschungseinrichtungen

Unterschiedlich zu behandeln sind Sprachvorgaben von
staatlichen Hochschulen und dem Staat zuzurechnen-
den aufleruniversitaren Forschungseinrichtungen einer-

Abs. 3, Rn. 172; Schubert/ Tarantino, OdW 2016, 169, 170 f. und 175 f.

42 S.0.B.l.4.

43 Kempen, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2. Auflage 2011,
Kapitel I Rn 95; Mager, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band 7, 3. Aufl., Heidelberg 2009, § 166 Rn. 30.

44 Lowisch, OAW 2016, 153, 154; Mager, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Band 7, 3. Aufl., Heidelberg 2009, § 166 Rn.
30.

45 Calliess, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Band II,
2006, § 44, Rn 34; Schulte, VVDStRL 65 (2006), 110, 120.
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seits und dem Staat nicht zurechenbaren aufleruniversi-
taren Forschungseinrichtungen und privaten Wirt-
schaftsunternehmen andererseits. Denn die staatlichen
Hochschulen und die dem Staat zurechenbaren auf3e-
runiversitdren Forschungseinrichtungen konnen sich
neben Art. 5 Abs. 3 GG nicht auf andere Grundrechte
berufen.** Demgegeniiber stehen dem Staat nicht zuge-
ordneten aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen
ebenso wie privaten Wirtschaftsunternehmen das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG zur Seite.*’

a) Sprachvorgaben fiir Lehrveranstaltungen

Wird durch einen Grundrechtsverpflichteten die Lehr-
freiheit eingeschrankt, so kommen als Schranke der
Wissenschaftsfreiheit des lehrenden Wissenschaftlers
die verfassungsrechtlich geschiitzten Giiter der Studier-
bzw. Lernfreiheit der Studenten*® und der Ausbildungs-
auftrag der Universitit in Betracht.*® Es ist also eine Ver-
héltnismafSigkeitsprifung durchzufithren mit dem Ziel
der Erreichung praktischer Konkordanz.

Legitim sind sprachliche Vorgaben, welche den Stu-
denten die Moglichkeit geben sollen, ihrem Grundrecht
auf Lernfreiheit gemaf3 ausgebildet zu werden oder wel-
che einen ordnungsgemaflen 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 grundsitz-
lich auf Deutsch abhalten. Nicht gedeckt wire diese Vor-
gabe hingegen an einer staatlichen Hochschule in Bezug
auf Lehrveranstaltungen, deren Thema keine besondere
Verbindung zur englischen Sprache aufweist.>’

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-
wihrleistung der Lernfreiheit sowie eines ordnungsge-
maflen Lehrbetriebs vorhanden ist.

Im Rahmen der Priifung der Verhaltnisméafligkeit im
engeren Sinne ist im Wege der praktischen Konkordanz
zu gewidhrleisten, dass sowohl die Wissenschaftsfreiheit

46 Bethge, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 7. Auflage 2014, Miin-
chen, Art. 5, Rn 220.

47 Classen, Wissenschaftsfreiheit au8erhalb der Hochschule, S. 144,
155.

48 Umétritten ist, ob der Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG folgt (so: Beth-
ge, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 7. Auflage 2014, Miinchen,
Art. 5, Rn 208) oder aus Art. 2 Abs. 1 GG (so: Thieme, Deutsches
Hochschulrecht, 3. Auflage 2004, 847).

49 BVerfG, Beschluss vom 7. 10.1980 - 1 BVR 1289/78; Kahl, VVD-
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des Lehrenden als auch die Lernfreiheit der Studenten
weitestmoglich zur Geltung kommen. Ein Wissenschaft-
ler, der zu einem Thema 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 eingeschrinkt 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 eingeschrankt wiirde. Weist das Thema
der Lehrveranstaltung also eine enge Verbindung zur
englischen Sprache auf, ist eine entsprechende Vorgabe
der englischen Sprache rechtmaf3ig.

b) Sprachvorgaben fiir Publikationen

Wird einem Wissenschaftler eine Vorgabe hinsichtlich der
Sprache, in der er seine wissenschaftlichen Ergebnisse pub-
lizieren soll, gemacht, so schrankt dies seine Wissenschafts-
freiheit in ihrem Kernbereich ein, da die Kommunikation
fir die Wissenschaft von herausragender Bedeutung ist>
und die zur Vermittlung von wissenschaftlichen Aussagen
gewihlte Sprache einen entscheidenden Einfluss auf die Art
der Kommunikation hat. Es muss daher dem gegenlaufigen
Interesse zunéchst ein verfassungsrechtlich garantiertes
Rechtsgut zur Seite stehen.”

Ein solches Rechtsgut kann die Wissenschaftsfreiheit
anderer Wissenschaftler sein, mit denen der betroffene
Wissenschaftler im Rahmen der Hochschule oder der
Forschungseinrichtung zusammenarbeitet. Hat sich eine
Forschergruppe fiir die Verdffentlichung der gemeinsa-
men Forschungsergebnisse in einer bestimmten Sprache
entschieden, muss sich diese Entscheidung gegen die ab-
weichende Meinung einzelner Mitglieder der For-
schungsgruppe durchsetzen konnen.

Hingegen reicht das Interesse der staatlichen Hoch-
schule oder aufleruniversitiren Forschungseinrichtung,
ihr wissenschaftliches Profil bzw. ihre Ausgangsposition
im Wettbewerb um Forschungsférderungsgelder durch
die Wahl einer giangigen Sprache und der damit einher-
gehenden Moglichkeiten eines besseren ,,Rankings® zu
starken, nicht aus. Zwar sind die staatlichen Hochschu-

StRL 65 (2006), 386, 404; Kempen, in: Hartmer/Detmer, Hoch-
schulrecht, 2. Auflage 2011, Kapitel I Rn 96.

50 Kahl, VVDStRL 65 (2006), 386, 402 f.

51 Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Band I, 2. Auflage
2004, Art. 5 III (Wissenschaft), Rn 28; Steinfort, Die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen der Verdffentlichungsfreiheit des
Wissenschaftlers, Bonn 1987, S. 28 f.

52 A.A. Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, 6.
Auflage 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 416.
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len und die dem Staat zugeordneten aufSeruniversitiren
Forschungseinrichtungen grundsatzlich Trager der Wis-
senschaftsfreiheit. Auf diese konnen sie sich aber regel-
maflig nur im Verhéltnis zum Staat berufen. Den fiir sie
tatigen Wissenschaftlern gegeniiber sind sie in erster Li-
nie grundrechtspflichtig.>® Nur wenn und soweit sie ihre
Aufgabe, den ihr angehorenden Wissenschaftlern die
freie Betatigung zu erméglichen und ihre sonstigen Auf-
gaben in der Wissenschaftspflege anders nicht mehr er-
tullen konnen, kommt eine Einschrinkung der Wissen-
schaftsfreiheit in Betracht.>* Davon aber kann im Hin-
blick auf die Sprachwahl bei Publikationen in aller Regel
nicht gesprochen werden.

3. Rechtmifigkeit von Sprachvorgaben durch nicht dem
Staat zuzuordnende aufleruniversitire Forschungsein-
richtungen und forschende private Wirtschaftsunter-
nehmen

Da in den hier zu behandelnden Institutionen nur
geforscht und nicht gelehrt wird, kann es nur um die
Zulassigkeit von Sprachvorgaben hinsichtlich der Publi-
kation von Forschungsergebnissen gehen.

Als Schranke der Wissenschaftsfreiheit der Forscher
kommen als kollidierende verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter die Wissenschaftsfreiheit der ande-
ren Wissenschaftler und die Wissenschaftsfreiheit des
Arbeitgebers sowie dessen unternehmerische Freiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.>® Auf die Wissen-
schaftsfreiheit konnen diese Arbeitgeber sich allerdings
nur berufen, sofern organisatorisch sichergestellt ist,
dass ihre Arbeitnehmern wissenschaftlich titig werden
konnen, sie ihnen also einen gewissen Freiraum bei der
Forschung garantieren.

Diese Grundrechte der Arbeitgeber sind als kollidie-
rendes Verfassungsrecht im Arbeitsverhaltnis zu beach-
ten, da die Grundrechte mittelbar zu Gunsten und zu
Lasten beider Vertragsparteien wirken.>’

Es ist also eine Verhaltnismagligkeitspriifung vorzu-
nehmen, um die Zuléssigkeit einer Weisung tiber die
Verwendung einer bestimmten - oftmals der englischen
— Sprache fiir Publikationen zu beurteilen.

Ebenso wie in der staatlichen Hochschule bzw. der
dem Staat zuzuordnenden aufleruniversitiren For-

53 Hanau/Ossenbiihl, Kindigungsschutz und Wissenschaftsfreiheit,
S. 74; Lower, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, 2011,
Band IV, § 99, Rn 21; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kom-
mentar zum Grundgesetz, 6. Auflage 2010, Art. 5 Abs. 3, Rn 409.

54 Mallmann/Strauch, Die Verfassungsgarantie der freien Wissen-
schaft, S. 14 f.; Schulte, VVDStRL 65 (2006), 110, 122.

55 Classen, Wissenschaftsfreiheit au8erhalb der Hochschule, S. 144,
155; vgl. Brenner, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte,
Band V, 2013, § 155, Rn 15 ff.
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schungseinrichtung gilt auch hier, dass bei der Zusam-
menarbeit mehrerer Wissenschaftler an einem gréfleren
Forschungsprojekt dem Einzelnen Sprachvorgaben zur
Wahrung der Wissenschaftsfreiheit der iibrigen Wissen-
schaftler gemacht werden diirfen. Sie sind also soweit
rechtmiflig, als sie fiir die Durchfithrung und den Erfolg
des Projekts erforderlich sind.

Das Interesse der Arbeitgeber, das hinter einer
Sprachvorgabe steht, ist die Stirkung seines wissen-
schaftlichen Profils. Damit einhergehen soll die Mog-
lichkeit, renommierte internationale Wissenschaftler als
Arbeitnehmer gewinnen zu kénnen und eine méglichst
gute Ausgangsposition bei der Bewerbung um For-
schungsforderungsgelder zu haben. Es soll also die wis-
senschaftliche Leistung der aufleruniversitiren For-
schungseinrichtung bzw. des forschenden privaten Wirt-
schaftsunternehmens gestérkt werden, um wirtschaftlich
wertvolle Ergebnisse zu erzielen und es sollen Fordergel-
der akquiriert werden. Diese Interessen werden sowohl
von Art. 5 Abs. 3 als auch von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt
und sind damit als legitim anzusehen.

Eine Sprachvorgabe ist geeignet und erforderlich, um
das Interesse des Arbeitgebers an internationaler Auf-
merksamkeit zu erfiillen, da allein die Verwendung der
englischen Sprache es garantiert, dass die internationale
»scientific community® die Forschungsergebnisse zur
Kenntnis nehmen kann.

Fraglich ist allerdings, ob die Sprachvorgabe des Ar-
beitgebers als verhéltnismaflig im engeren Sinne angese-
hen werden kann. Dies wire wohl anzunehmen, wenn
man mit Starck davon ausginge, dass die Art und Weise
der Verdffentlichung lediglich eine Akzidenz der For-
schungsfreiheit ist und Eingriffe daher einfacher zu
rechtfertigen sind.”® Anders ist es allerdings zu beurtei-
len, wenn man die Ansicht von Pernice und Steinfort,>
dass die Veroffentlichungsfreiheit auch in Bezug auf ihre
Modalitaten, wovon auch die Veroffentlichungssprache
umfasst ist, zum Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit
gehort. Diese Ansicht ist iiberzeugender, da die Sprache
einen wesentlichen Teil der Veréffentlichung darstellt.
Sie ist das Medium, mit dem das Forschungsergebnis
vermittelt wird. Erst die sprachliche Vermittlung macht
die Ergebnisse fir die ,,scientific community® verstind-

56 Schmidt-Assmann, Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
GG; in: FS fir Werner Thieme zum 70.Geburtstag, S. 708; Starck,
in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, 6. Auflage 2010,
Art. 5 Abs. 3, Rn 411.

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

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

59 S.o.Fns1.
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lich und so zu einem Teil des wissenschaftlichen Dialogs.
Auflerdem ermoglicht es die Wahl der Sprache dem Wis-
senschaftler, den Adressatenkreis fiir seine Forschungs-
arbeit zu bestimmen, was je nach deren Thema ein we-
sentlicher Gesichtspunkt sein kann. Eine Sprachvorgabe
stell demnach einen Eingriff in den Kernbereich der
Wissenschaftsfreiheit des Betroffenen dar. Eingriffe in
den Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit sind wesent-
lich schwieriger zu rechtfertigen.®® Denn der aus der
Verwehrung einer Sprachvorgabe resultierende Eingriff
in die Wissenschaftsfreiheit und die unternehmerische
Freiheit des Arbeitgebers ist weit weniger einschnei-
dend. Zwar ist ihm die Moglichkeit der Schérfung seines
internationalen Profils erschwert, er kann aber dennoch
weiterhin auf dem von ihm gewiinschten Gebiet for-
schen lassen und dadurch wirtschaftlich verwertbare
Forschungsergebnisse erzielen.

IV. Ergebnis

Die Sprachwahl des Wissenschaftlers beziiglich seiner
Publikationen und seiner Lehrveranstaltungen wird
von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt. Einschrankungen die-
ser Freiheit sind nur auf der Grundlage von kollidie-
renden verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgii-
tern zuldssig.

In Bezug auf Lehrveranstaltungen sind Sprachvor-
gaben zuléssig, sofern die Studier- bzw. Lernfreiheit der
Studenten und der ordnungsgemifle 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 Thematik eine enge Verbindung
zur englischen Sprache aufweisen, betroffen sind.

Sprachvorgaben fiir Publikationen sind in der Regel
unzulissig, da entsprechende Eingriffe in den Kernbe-
reich der Forschungsfreiheit nur schwer zu rechtfertigen
sind. Eine Ausnahme ergibt sich insbesondere bei der
Kooperation mehrerer Wissenschaftler, die nur mit Hil-
fe der gemeinsamen Verwendung derselben Veréftentli-
chungssprache moglich ist.

60 BVerfG, Beschliisse vom 22.7.1999 — 1 BVR 709/97 und 7. 8.2007 —
1 BVR 2667/05.

61 Kotzur, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht - Handbuch
fir die deutsche Rechtspraxis, 3. Auflage 2015, 2. Teil § 38 Bildung
und Kultur, Rn 45; Mann, in: Hesselhaus/Nowak, Handbuch der
Europiischen Grundrechte, § 26, Rn 56.

62 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, Art. 13
GRCh mwN.
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C. Sprachwahl als Teil der Wissenschaftsfreiheit nach
der Europiischen Grundrechte Charta und die Mog-
lichkeit ihrer Beschrinkung

1. Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit

In Art. 13 GRCh ist die Wissenschaftsfreiheit auf europa-
rechtlicher Ebene garantiert. In Art. 13 heifit es, dass die
Forschung frei ist und die akademische Freiheit geachtet
wird. Die Begriffe Wissenschaft, Forschung und akade-
mische Freiheit sind in der GRCh nicht definiert. Es gibt
auch keine Rechtsprechung des EuGH, die sich mit der
Wissenschaftsfreiheit der GRCh beschiftigt.**

Fir den Begriff der Wissenschaftsfreiheit kann zwar
nicht auf die Definition des Grundgesetzes abgestellt
werden62, aber im europdischen Sekundérrecht findet
sich zumindest eine Definition der Forschungsfreiheit,
die Anhaltspunkte liefern kann.

So definiert die Richtlinie des Rates vom 12.10.2005
iiber ein besonderes Zulassungsverfahren fiir Dritt-
staatsangehorige zum Zwecke der wissenschaftlichen
Forschung in Art. 2 lit. b) Forschung als ,,systematisch
betriebene, schopferische Arbeit mit dem Zweck der Er-
weiterung des Wissensstands, einschliefSlich der Er-
kenntnisse iiber den Menschen, die Kultur und die Ge-
sellschaft, sowie der Einsatz dieses Wissens mit dem Ziel,
neue Anwendungsmoglichkeiten zu finden®.

Von der Wissenschaftsfreiheit ist auch die Publikati-
on der Forschungsergebnisse umfasst.®> Dies erscheint
allein schon aufgrund der Tatsache, dass die Wissen-
schaftsfreiheit der GRCh als Ausfluss der Meinungs- und
Gedankenfreiheit gesehen wird,** zwingend. Denn fiir
die Meinungsfreiheit ist es elementar, nicht nur eine
Meinung zu haben, sondern diese auch kommunizieren
zu diirfen. Da zum Kommunikationsvorgang entschei-
dend die Sprache gehort, in der kommuniziert wird, ist
davon auszugehen, dass Art. 13 GRCh auch die wissen-
schaftliche Sprachfreiheit umfasst.

Personlich kénnen den Schutz der Wissenschaftsfrei-
heit des Art. 13 GRCh sowohl natiirliche als auch juristische
Personen, die wissenschaftlich tétig werden, in Anspruch
nehmen.®® Einem Wissenschaftler wird demnach durch

63 Ruffert, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, Art. 13
GRCh, Rn 8.

64 Kempen in: Stern/Sachs, Européische Grundrechte-Charta, 2016,
Art. 13, Rn 17, 24; Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUVB, 5.
Aufl. 2016, Art. 13 GRCh, Rn 7.

65 Kempen, in: Stern/Sachs, Europdische Grundrechte-Charta, 2016,
Art. 13, Rn 9.
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Art. 13 GRCh das Recht garantiert, eine wissenschaftliche
Publikation in der Sprache seiner Wahl zu verfassen.

II. Eingriff und dessen Zulissigkeit

Schrinkte die Européische Union im Rahmen der Ver-
gabe ihrer Fordergelder dieses Recht durch sprachliche
Vorgaben ein, liage darin ein Eingriff in die Wissen-
schaftsfreiheit.®®

1. Forschungsférderung durch die EU

Art. 179 AEUV schreibt das Ziel der Union fest, ihre wis-
senschaftlichen und technologischen Grundlagen
dadurch zu stirken, dass ein europdischer Raum der
Forschung geschaffen wird, in dem Freiziigigkeit fiir
Forscher herrscht und wissenschaftliche Erkenntnisse
und Technologien frei ausgetauscht werden, die Ent-
wicklung ihrer Wettbewerbsfihigkeit einschliefSlich der
ihrer Industrie zu fordern sowie alle Forschungsmafi-
nahmen zu unterstiitzen, die aufgrund anderer Kapitel
der Vertriage fiir erforderlich gehalten werden.

Zur Zielerreichung werden nach Art. 180 lit. a) AEUV
unter anderem Programme fiir Forschung, technologische
Entwicklung und Demonstration unter Férderung der Zu-
sammenarbeit mit und zwischen Unternehmen, For-
schungszentren und Hochschulen durchgefiihrt.

Die Forschungsrahmenprogramme werden gemif3
Art. 182 Abs. 1 AEUV vom Europdischen Parlament und
dem Rat gemifl dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses aufgestellt. Diese fassen alle Aktionen der
Union in diesem Bereich zusammen.

Zur Durchfithrung des Rahmenprogramms legt die
Union unter anderem die Regeln fiir die Verbreitung der
Forschungsergebnisse fest, Art. 183 AEUV.

Durch die Verordnung Nr. 1291/2013 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013
tiber das Rahmenprogramm fiir Forschung und Innova-
tion Horizont 2020 (2014-2020) und zur Authebung des
Beschlusses Nr. 1982/2006/EG wurde das aktuelle achte
Forschungsrahmenprogramm eingefithrt. Das Ziel des
Programms ist es, zum Aufbau einer unionsweiten wis-
sens- und innovationsgestiitzten Gesellschaft und Wirt-
schaft beizutragen, indem es zusétzliche Fordermittel fiir

Forschung, Entwicklung und Innovation mobilisiert und

66 Vgl. Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union, 4. Auflage 2014, Artikel 13, Rn 15 und Ehlers, Euro-
paische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Auflage, Berlin, Rn
11, die davon ausgeht, dass sich Art. 13 GRCh bei der Forschungs-
forderung und dort insbesondere bei Verhaltensanforderungen
an Wissenschaftler auswirken kann.

67 Zu Horizon 2020: Becker, Das Rahmenprogramm der Européi-
schen Union fiir Forschung und Innovation, OdW 2014, 97.
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einen Beitrag zur Verwirklichung der Ziele im Bereich
Forschung und Entwicklung leistet, Art. 5 Abs. 1 der Ver-
ordnung.®’

Zur Zielerreichung sollen drei Schwerpunkte dienen:
~wissenschaftliche Exzellenz, ,fithrende Rolle der In-
dustrie“ und ,gesellschaftliche Herausforderungen',
Art. 5 Abs. 2 der Verordnung.

Im Rahmen dieses Beitrags ist es nicht moglich samt-
liche Forschungsforderungsmafinahmen der EU aus-
fithrlich darzustellen, weshalb der Blick im Folgenden
auf den Schwerpunkt ,wissenschaftliche Exzellenz“ und
dort noch spezieller auf das Einzelziel ,,Stirkung der Pi-
onierforschung durch Tétigkeiten des Européischen For-
schungsrates“ (ERC = European Research Council), Art.
3 Abs. 11it. a) des Beschlusses des Rates vom 3. Dezember
2013 iiber das Spezifische Programm zur Durchfithrung
des Rahmenprogramms fiir Forschung und Innovation
»Horizont 2020“ (2014-2020) gerichtet wird. Dieses Ein-
zelziel ist aus zwei Griinden besonders interessant. Zum
einen wird Projektforderung betrieben, in deren Rah-
men Vorgaben beziiglich der Veréftentlichung der For-
schungsergebnisse gemacht werden, zum anderen ist
dieses Einzelziel mit einer finanziellen Ausstattung von
ca. 13 Milliarden Euro eines der finanziell am besten aus-
gestatteten Einzelziele von Horizon 2020.%®

Der ERC bietet Forschern eine Langzeitforderung fir
Projekte im Bereich der Grundlagenforschung. Die For-
dermittel werden auf der Grundlage der Exzellenz des
Forderantrags innerhalb eines peer review Verfahrens
vergeben. Als Kriterien werden das Potential des Antrag-
stellers, das Potential des Projekts und das Umfeld des
Antragstellers herangezogen.®® Mit den in diesem Ver-
fahren erfolgreichen Teilnehmern werden Finanzhilfe-
vereinbarungen / Grant Agreements geschlossen, Art. 18
Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 1290/2013 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013. Diese
Vereinbarungen legen die Rechte und Pflichten der Teil-
nehmer und des ERC fest, Art. 18 Abs. 3 Verordnung
(EU) Nr. 1290/2013.

2. Zuléssigkeit von Sprachvorgaben im Rahmen der
Finanzhilfevereinbarung

Die aktuellen Musterfinanzhilfevereinbarungen des ERC
(Model Grant Agreements) enthalten keine Vorgaben
zur Sprache, in der Publikationen zu verfassen sind.”®

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

69 S. Grofs, EuR 2010, 299, 301, der das Antragsverfahren, das
Bewertungsverfahren und die Organisation des ERC ausfiihrlich
darstellt.

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



Jantz - Sprachwahl und Wissenschaftsfreiheit

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 Veroffentlichungen finden sich im
Model Grant Agreement Regelungen in Art. 29. Hier
wird insbesondere in Art. 29.2 vorgeschrieben, dass die
Publikation online kostenlos abrufbar sein muss (,,open
access”).

Fraglich ist, ob Sprachvorgaben zuléssig wiren, soll-
ten sie eingefiihrt werden. Dies ist anhand der Wissen-
schaftsfreiheit der geférderten Wissenschaftler zu beur-
teilen. Die Exekutivagentur (ERCEA), die die Verwal-
tung des ERC iibernimmt und die Finanzhilfevereinba-
rung abschlieft, handelt im Namen der Europdischen
Kommission.”* Dementsprechend muss sie bei ihrer Ta-
tigkeit die GRCh beachten, vgl. Art. 51 Abs. 1 GRCh.

Die Wissenschaftsfreiheit des Art. 13 GRCh ist unter
anderem nach Art. 52 GRCh einschrinkbar.”> Nach
Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh muss jede Einschrankung der
Ausiibung 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 fiir die Einschrinkung der Wissen-
schaftsfreiheit hinsichtlich der Veréffentlichungen
Art. 183 AEUV in Betracht, der vorsieht, dass die Union
zur Durchfiihrung des Rahmenprogramms die Regeln
fiir die Verbreitung der Forschungsergebnisse festlegt.

Einschrankungen der Wissenschaftsfreiheit diirfen
jedoch unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafligkeit 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 tatsdchlich entsprechen, Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRCh.

Rechtfertigend kommt also zunédchst die Wissen-
schaftsfreiheit anderer Forscher in Betracht. Hier ist
ebenso wie auf nationaler Ebene’® davon auszugehen,
dass bei Kooperationen mehrerer Wissenschaftler
dem Einzelnen Sprachvorgaben gemacht werden diir-
fen, wenn die Veroffentlichung der Forschungsergeb-
nisse der Forscher in einer Sprache fiir die Durchfiih-
rung des gemeinsamen Forschungsprojekts erforder-
lich ist.

71 http://europa.eu/european-union/about-eu/agencies/erc_de
[abgerufen am 30.11.2016]; Stamm, Europas Forschungsforderung
und Forschungspolitik — Auf dem Weg zu neuen Horizonten?, S.
37.

72 Kempen, in: Stern/Sachs, Européische Grundrechte-Charta, 2016,
Art. 13, Rn 22; Kotzur, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht
- Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis, 3. Auflage 2015; 2. Teil
§ 38 Bildung und Kultur, Rn 77.
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Als von der Union anerkannte, dem Gemeinwohl
dienende Zielsetzung, aufgrund derer die Wissenschafts-
freiheit eingeschrankt werden kann, kommt Art. 179
AEUV in Betracht. Danach hat die Union das Ziel, ihre
wissenschaftlichen und technologischen Grundlagen
dadurch zu starken, dass ein europiischer Raum der
Forschung geschaffen wird, in dem Freiziigigkeit fir
Forscher herrscht und wissenschaftliche Erkenntnisse
und Technologien frei ausgetauscht werden.

Die Vorgabe der Publikation der Forschungsergeb-
nisse in englischer Sprache wire zur Erreichung der Zie-
le der Forderung der Mobilitit der Forscher und des
Austausches von wissenschaftlichen Erkenntnissen ge-
eignet, da Englisch inzwischen die lingua franca der
Wissenschaften ist.”* Der Adressatenkreis der von der
EU geférderten Publikationen wire somit grofStmoglich
und auch Wissenschaftler, die der Amtssprache eines
Landes, in dem sie forschen, nicht méchtig sind, konnten
dort Publikationen auf Englisch anfertigen.

Eine solche Sprachvorgabe wire hingegen nicht er-
forderlich. Die Wissenschaftsfreiheit wiirde durch
Sprachvorgaben fiir die Publikation von Forschungser-
gebnissen erheblich eingeschrinkt.”® Die vorgenannten
Ziele der Union miissen dagegen zuriickstehen. Dafiir
spricht neben der Bedeutung der Wissenschaftsfreiheit
der Grundgedanke des Art. 22 GRCh, demgemaf; die
Union die Vielfalt der Kulturen, Religionen und Spra-
chen achtet. Es ist also auch die Sprachwahl des Wissen-
schaftlers bei der Veroffentichung seiner Forschungser-
gebnisse zu achten. Zumal die Kommission sich in
Art. 38.1 das Recht sichert, fiir ihre Kommunikations-
und Veroffentlichungstatigkeiten (,,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 ibersetzten.

III. Ergebnis

Die Sprachfreiheit beziiglich wissenschaftlicher Publika-
tionen wird auch von der Wissenschaftsfreiheit des
Art.
Sprachvorgaben fiir die Veréffentlichung von wissen-

13 GRCh geschiitzt. Dementsprechend stellen

schaftlichen Ergebnissen in Finanzhilfevereinbarungen
Einschrankungen dieser Freiheit dar. Diese sind regel-

73 S.0. B.IIL2-.b).

74 Hornborstel/Klingsporn/von Ins, in: Publikationsverhalten in un-
terschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen, 2. Auflage 2009,
S. 26, abrufbar unter: https://www.humboldt-foundation.de/pls/
web/docs/F13905/12_disk_papier_publikationsverhalten2_kompr.
pdf. [abgerufen am 30.11.2016].

75 Zur Bedeutung der Veréffentichungssprache fiir die Wissen-
schaftsfreiheit, s.o. B.IIL3.
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maflig nicht zu rechtfertigen. Ausnahmsweise sind sie
jedoch zuldssig, wenn sie fiir die Zusammenarbeit einer
Gruppe von Wissenschaftlern erforderlich sind, wenn
also eine gemeinsame Veréffentlichung oder mehrere
aufeinander aufbauende Publikationen innerhalb dieser
Gruppe geplant sind.

D. Gesamtergebnis

Die Freiheit der Sprachwahl ist ein wesentlicher Bestand-
teil der Wissenschaftsfreiheit sowohl des Grundgesetzes
als auch der Charta der Grundrechte der Europidischen
Union. Einschrankungen dieser Freiheit sind daher nur
aufgrund eines starken gegenlaufigen Interesses, das ver-
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fassungsrechtlich geschiitzt ist bzw. einer von der Union
anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzun-
gen entspricht. Ein solches Interesse wird bei Sprachvor-
gaben hinsichtlich der Publikation von wissenschaftli-
chen Ergebnissen in der Regel nicht vorliegen. Anders ist
dies bei sprachlichen Vorgaben beziiglich der Lehre. In
diesem Fall muss die Freiheit der Sprachwahl, soweit
dies durch die Thematik der Lehrveranstaltung vorgege-
ben ist, zuriicktreten gegeniiber der Lern- bzw. Studier-
freiheit der Studenten und dem ordnungsgemifien
Ablauf des Lehrbetriebes.

Maren Jantz ist Rechtsanwaltin bei Kliemt & Vollstadt

in Berlin.



Rechtsprechung

Verfassungsgerichtshof Baden- Wiirttemberg:

Regelungen des Landeshochschulgesetzes teilweise

mit Wissenschaftsfreiheit unvereinbar

Mit Urteil vom 14.11.2016 (1 VB 16/15) hat der Verfas-
sungsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg auf
die Verfassungsbeschwerde eines Professors an der
Hochschule Karlsruhe die Regelungen im Landeshoch-
schulgesetz (LHG) tiber 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) fur
unvereinbar mit der in Art. 20 Abs. 1 der Landesverfas-
sung (LV) verankerten Wissenschaftsfreiheit erklart. Die
Regelungen tiber die Wahl und Abwahl der haupt- und
der nebenamtlichen Rektoratsmitglieder geniigten nicht,
um eine strukturelle Gefdhrdung der Wissenschaftsfrei-
heit der Hochschullehrer durch die Kompetenzen des
Rektorats einer Hochschule auszuschliefien. Das Rekto-
rat verfiige iiber erhebliche wissenschaftsrelevante Befug-

nisse, insbesondere bei Personal-, Sach- und Finanzent-
scheidungen. Diese Befugnisse des Rektorats wiirden nicht
durch hinreichende Mitwirkungsrechte der im Senat ver-
tretenen Hochschullehrer beziiglich der Wahl- und Abwahl
der Rektoratsmitglieder kompensiert.

Das Urteil ist abrufbar unter https://verfgh.baden-
wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-stgh/
dateien/161114_1VB16-15_Urteil. pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2016) und wird in einer der néchsten Ausgaben von
OdW von Fehling besprochen werden. Sieche zum Problem
auch Wiirtenberger, Zur Verfassungsmafigkeit der Rege-
lungen der Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz
von Baden-Wiirttemberg, OdW 1/ 2016, S. 1-18.
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Sebastian Madeja
Die Institution der Universititsmedizin als Subjekt

der Umsatzsteuer — Verfassungs- und umsatzsteuer-
rechtliche Problemfelder des Kooperationsmodells
insbesondere in der Personalgestellung

Die Dissertation ,,Die Institution der Universitdtsmedi-
zin als Subjekt der Umsatzsteuer — Verfassungs- und
umsatzsteuerrechtliche Problemfelder des Kooperati-
onsmodells insbesondere in der Personalgestellung®
wurde an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlan-
gen-Nirnberg erstellt. Betreut wurde diese Arbeit von
Prof. Dr. Max-Emanuel Geis.

I. Einfiihrung

Aufgrund der Einheit von Forschung, Lehre und Kran-
kenversorgung nimmt die Universitdtsmedizin eine her-
ausragende Stellung ein. Um sowohl dem wissenschaftli-
chen Auftrag als auch dem Gesundheitsauftrag gegen-
tiber der Bevolkerung nachzukommen, vereint die
Institution Universititsmedizin Wissenschaftsbetrieb
der Universitat und Wirtschaftsbetrieb des Universitits-
klinikums. Zielkonflikte sind im Hinblick auf Organisa-
tion und Finanzierung der Wissenschaft' und die
bedarfsgerechte Krankenversorgung durch ein leistungs-
fahiges eigenverantwortlich wirtschaftendes Universi-
titsklinikum vorhanden.> Damit verbunden sind
umsatzsteuerrechtliche Problemstellungen durch das
Zusammenwirken der nichtunternehmerischen medizi-
nischen Wissenschaft der Universitit und der grund-
satzlich unternehmerischen Titigkeit Krankenversor-
gung des Universititsklinikums. Allerdings ist es diese
Gemengelage hoheitlicher und unternehmerischer
Tatigkeiten, die Anlass fiir eine besondere umsatzsteuer-
rechtliche Beurteilung der Universititsmedizin gibt.
Mitunter deshalb ist die Zusammenarbeit in der Uni-
versitatsmedizin Gegenstand zahlreicher Reformbewegun-
gen.’ In der Praxis haben sich hierfiir die Organisationsfor-
men des Kooperations- und des Integrationsmodells* ent-
wickelt. Eine Steigerung der Zusammengehdrigkeit dieser
Institutionen, aber auch der umsatzsteuerlichen Problemstel-

1 Vgl. zur sachgerechten Organisation von Forschung und Lehre,
BVerfGE 35, 79 (129 ff.); BVerfGE 111, 333 (355 ff.).

2 Sandberger, in: Hailbronner/Geis, Hochschulrecht in Bund und
Landern Bd. II, Hochschulmedizin und Universititsklinika, S. 2 f.

3 Zur Hochschulmedizin: WR, Allgemeine Empfehlungen zur
Universitatsmedizin, S. 35 ff., sieche auch Balders, WissR 31 (1998),

lungen, bringt die Personalgestellung mit sich, die wis-
senschaftliches Personal der Universitdt mit der Dienst-
aufgabe in der Krankenversorgung des Universitatsklini-
kums zusammenbringt. Demgegeniiber ,dienen® oder
yunterstiitzen“ die Universitatskliniken im Rahmen der
landesrechtlichen Regelungen die Forschung und Lehre
der Universitit. In der Konsequenz findet 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 Wettbewerbsneutralitit der 6ffent-
lichen Hand Umsatzsteuer erhoben, wirkt sich dies auf
die Universititsmedizin besonders belastend aus;
schliellich ist mangels Vorsteuerabzugsberechtigung
der Universitdt und des Universitdtsklinikums fiir ho-
heitliche (wissenschaftliche) oder steuerbefreite Tétig-
keiten (Krankenversorgung) eine Kostenneutralitét aus-
geschlossen.

Die Zielsetzung der Untersuchung ist daher, das Um-
satzsteuerrecht im Lichte der hochschul- und verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben der universitdtsmedizini-
schen Organisation zu beurteilen. Letztendlich sind es
diese wissenschaftlichen Rahmenbedingungen und
Strukturen, die in der Zusammenarbeit der Universitats-
medizin sicherzustellen sind. Folgen die kooperativen
Tatigkeiten diesen Vorgaben diirften unternehmerische
und umsatzsteuerpflichtige Sachverhalte anders zu beur-
teilen sein.

II. Bedeutung und Ausprigung der Kooperation in
der Universititsmedizin

In der Universitatsmedizin sind die Aufgaben landesge-
setzlich zwischen Universitit — bzw. dem Fachbereich
Medizin - und dem Universitatsklinikum aufgeteilt. Die

S. o1 ff; Sandberger, WissR Beiheft 17 (2006), S. 1 ff.; Pallme Konig,
WissR Beiheft 17 (2006), S. 63 ff.; Kingreen/Banafsche/Szabados,
WissR 40 (2007), S. 283 ff.

4 WR, Allgemeine Empfehlungen zur Universitatsmedizin, S. 35 ff;
Musil, Steuerliche Fragen der Gesundheitsreform I, S. 112 ff.
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medizinische Forschung und Lehre wird durch die Uni-
versitat und die Krankenversorgung durch das Universi-
tatsklinikum bzw. am Universitatsklinikum wahrgenom-
men.® Das Klinikum wird dienend bzw. unterstiitzend in
Forschung und Lehre titig,° so dass aufgrund dieser
Trennung das Universitatsklinikum keinen eigenen wis-
senschaftlichen Aufgabenbereich hat; gleichwohl diese
Aufgabenverteilung vermehrt aufgeweicht wird, indem
Landesgesetzgeber auch den Universitatskliniken per
Gesetz Forschung und Lehre zurechnen. Die Zusam-
menarbeit findet im Verhiltnis Universitit und Univer-
sitdtsklinikum statt, wobei diese schwerpunktmafig auf
der Ebene des Fachbereichs Medizin zu verorten ist.” Die
Kooperation manifestiert sich in institutionellen, perso-
nellen, verfahrensrechtlichen und funktionellen Ver-
kniipfungen, die zur bestmoglichen Realisierung der
Einheit von Forschung, Lehre und Krankenversorgung
existieren und die Annahme eines geschlossenen Sys-
tems erlauben, innerhalb dessen Tatigkeiten ggf. nicht
unternehmerisch bzw. umsatzsteuerpflichtig sind.
Institutionell findet die Zusammenarbeit in medizi-
nischen Einrichtungen statt, die zwischen Universitit,
Fachbereich Medizin und Universitéatsklinikum begriin-
det werden.® Diese dezentralen Einheiten beinhalten zu-
gleich die Schnittstellen von Forschung, Lehre und
Krankenversorgung.” Personell wird die Zusammenar-
beit durch die Verflechtungen 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

10

des Universitatsklinikums, und umgekehrt,'® sicherge-

stellt. Auf dezentraler Ebene gewdhrleistet die Personal-
gestellung zwischen Universitdt und Universitatsklini-
kum die Durchfithrung der Aufgaben in Forschung,
Lehre und Krankenversorgung. Verfahrensrechtlich sor-
gen Kooperationsvereinbarungen, Abstimmungs- und
Schlichtungsverfahren sowie gemeinsame Berufungs-
verfahren fiir die erforderliche Sicherstellung der Aufga-
bentrias. Zusétzlich ist iiber die funktionellen Verkniip-
fungen eine Zusammenarbeit vorhanden, die dem

5§41 UKG BW; Art. 2 11, 2 BayUniKlinG; § 5 II HessUniKlinG; § 2
12 UKVO NW; § 8 II 1 HMG LSA.

6 Vgl Art. 2 11 BayUniKlinG; § 2 I UniKlinG M.-V;; § 31a T HG
NW, § 21 UKVO NW; § 8 1 1 HMG LSA; § 511, 2 HessUniKlinG; §
213 UKG Sachsen; § 83 II HSG SH.

7 Vgl.§ 71 UKG BW, § 27 I 1 LHG BW; Art. 13 BayUniKlinG, Art. 34
I1 BayHSchG; § 15 HessUniKlinG, § 50 I 1 HessHG; § 2 III UKVO
NW, § 31 1 HG NW.

8 Siehe auch Kingreen, in: Geis, Hochschulrecht im Freistaat Bayern,

S. 437 Rn. 4; Kingreen/Banafsche/Szabados, WissR 40 (2007), S. 292.

9 Schrider, MedR 1986, 59 (60); Sandberger, in: Flamig u.a., Hdb-

WissR Bd. I, S. 930.
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Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit als Organisati-
onsgrundrecht gem. Art. 5 III GG geschuldet ist. Indes-
sen sind es die gemeinsame Zielsetzung und Aufgaben-
stellung in der Universitatsmedizin, aber auch die Moda-
litditen der Zusammenarbeit, deren Einfluss auf die um-
satzsteuerrechtliche Beurteilung untersucht werden.

III. Umsatzbesteuerung juristischer Personen des
offentlichen Rechts und Einfluss des Art. 5 III GG

1. Grundlagen der Umsatzbesteuerung juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts

Juristische Personen offentlichen Rechts sind nur im
Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (§1INr. 6, § 4
KStG) unternehmerisch titig (§ 2 III UStG). Dazu geho-
ren aufgrund des Verweises in § 2 III 1 UStG auf das
KStG nicht die Hoheitsbetriebe (§ 4 V 1 KStG), d.h.
Betriebe die tiberwiegend der Ausiibung offentlicher
Gewalt dienen. Letztere gehéren der nichtunternehme-
rischen Sphére an und sind mit ihren Leistungen nicht
umsatzsteuerbar. Daraus resultiert eine allgemeine Auf-
teilung der Steuersphéren in nicht steuerbare Hoheitsbe-
triebe, steuerpflichtige Betriebe gewerblicher Art und
die Vermogensverwaltung,'' die im weiteren auf die
Universitatsmedizin angewandt wird. Europarechtlich
wurde die Besteuerung der juristischen Personen offent-
lichen Rechts in Art. 13 I, II MwStSystRL umgesetzt.'?
Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen
des offentlichen Rechts gelten im Grundsatz nicht als
Steuerpflichtige, soweit sie Tétigkeiten ausiiben oder
Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen ,,der 6ffent-
lichen Gewalt* obliegen. Ausdriicklich wird dabeiin Art.
13 I UA 2 MwStSystRL normiert, dass ein Wettbewerbs-
verhiltnis zu Privaten einer hoheitlichen Tétigkeit ent-
gegensteht.

2. Einfluss des Art. 5 IIT GG auf die Umsatzbesteuerung

Vor diesem Hintergrund wird die Zusammenarbeit mit-
samt der Modalititen und Einfliisse hoheitlicher Tétig-
keit im Rahmen des Art. 5 III GG beurteilt. Nachdem die

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

11 Der BFH ordnet die Vermégensverwaltung der wirtschaftlichen
Tatigkeit zu, vgl. BFH, Urteil vom 15.4.2010, V R 10/09, DStR
2010, 1280 (1283); differenzierend Kiiffner, Umsatzsteuerliche Be-
handlung, S. 60 f; s.a. Seer, DStR 1997, 436 (437 ff.); Walz/ Wulff,
WissR 37 (2004); S. 27.

12 RL 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem, ABL Nr. L 347 S. 1, ber. ABL Nr. L 335
S. 60, zuletzt gedndert durch Art. 1 AndRL 2010/88/EU vom
7.12.2010 (Abl. Nr. 326 S.1).
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Organisation und die Abldufe der Universititsmedizin
dem Art. 5 IIT GG als Grundlage universitirer (medizini-
scher) Wissenschaft folgen, sind daher die Implikationen
auf die Besteuerung'® zu analysieren. Fiir eine Wettbe-
werbsneutralitit als Abgrenzungskriterium unterneh-
merischer und hoheitlicher Tatigkeit, sind es die Inhalte
des Art. 5 IIT GG als Organisationsgrundrecht, die Unter-
schiede zur unternehmerischen Tatigkeit Privater fest-
stellen lassen. Nachdem die Ausiibung offentlicher
Gewalt vom eigens fiir die juristische Person geltenden
offentlichen Sonderrechts abhingig ist, wobei der
Gebrauch hoheitlicher Befugnisse'* erforderlich ist, ent-
faltet eine verfassungsrechtliche Norm wie Art. 5 III GG
nach der européischen und auch nationalen Rechtspre-
chung umsatzsteuerliche Wirkung. Unter Wettbewerbs-
gesichtspunkten sind es spezielle Ablaufe und Organisa-
tionsvorgaben, die allein die Universitdtsmedizin 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 Tatigkeit ein Wettbewerbsver-
héltnis zu privaten Marktteilnehmern ausschlief3t. Wer-
den Leistungen innerhalb der gesetzlich vorgegebenen,
geschlossenen Strukturen der Universitdtsmedizin be-
wirkt, ist erst Recht unter der Vorgabe des Art. 5 III GG
als Kooperationsgrundrecht eine nicht marktrelevante
Stellung gegeben. Unter den Ausiibungsmodalititen des
Wissenschaftsbetriebs und der Bindungswirkung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben ist eine vergleichbare
Leistung Privater gegebenenfalls ausgeschlossen.

IV. Umsatzsteuerliche Einordnung der Universitit
und des Universititsklinikums

1. Allgemeine Einordnung von Universitit und Univer-
sitatsklinikum

Die Einordnung der jeweiligen Einrichtung hat Bedeu-
tung fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung von Leistun-
gen innerhalb der Kooperation. Im Grundsatz ist die
Universitét als Hoheitsbetrieb und das Universititsklini-
kum als Unternehmer bzw. Betrieb gewerblicher Art"®
einzuordnen. Dies fithrt dazu, dass die Universitit stets
mit einem Betrieb gewerblicher Art kooperieren wiirde
und ein etwaiger Leistungsaustausch umsatzsteuer-

13 Grundsitzlich wird dies verneint. Relativierend: Heintzen/Musil,
Das Steuerrecht des Gesundheitswesens, S. 94; ablehnend: Stal-
leiken, FR 2010, 929 (937); fiir einen Einfluss: 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. auch zur Rspr. Ismer/Keyser, UR 2011, 81 (83 f.).
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pflichtig ist; ohne die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs
fir die Universitdt, sofern an den Hoheitsbetrieb der
Universitit geleistet wird. Leistungen der Universitit an
einen Betrieb gewerblicher Art einer anderen juristi-
schen Person offentlichen Rechts (Universitatsklini-
kum), wie z.B. die Personalgestellung, die in der Arbeit
ausfihrlich beleuchtet wird, wiirden ihrerseits als unter-
nehmerisch beurteilt.'® Daher gewinnt die Beurteilung
der Steuersphére von Universitdt und Universitatsklini-
kum an grofler Bedeutung. Unter den systematischen
umsatzsteuerlichen Gegebenheiten bleiben bislang
jedoch organisatorische und funktionale Besonderhei-
ten der Universitdtsmedizin unberiicksichtigt, weshalb
die Implikationen der Einheit von Forschung, Lehre und
Krankenversorgung und einer hoheitlichen ,,dienenden®
Funktion des Universitatsklinikums fiir die medizini-
sche Wissenschaft einen Schwerpunkt dieser Arbeit ein-
nehmen.

2. Einfluss der Einheit von Forschung, Lehre und Kran-
kenversorgung

Die tiberwiegende Zweckbestimmung der Krankenver-
sorgung in der Universitidtsmedizin fiir die medizinische
Wissenschaft ldsst eine andere Beurteilung als eine rein
unternehmerische Tatigkeit der Krankenversorgung zu.
Ein Hoheitsbetrieb der Krankenversorgung begriindet
sich vor allem in der bestehenden Einheit von For-
schung, Lehre und Krankenversorgung. Diese untrenn-
bare Einheit fithrt zu der Annahme, dass es eine zur Wis-
senschaft akzessorische und eine nicht-akzessorische
Krankenversorgung gibt. Daher wird in der vorliegen-
den Arbeit dargelegt, dass das Universitatsklinikum im
Rahmen der akzessorischen Krankenversorgung hoheit-
lich tatig wird. Zugleich wird im Rahmen der iiberwie-
genden Zweckbestimmung die wissenschaftliche Tétig-
keit der Universitét in der Krankenversorgung umsatz-
steuerrechtlich berticksichtigt. Nach der hier vertretenen
Auffassung verhalt sich dies wettbewerbsneutral, da eine
Umsatzsteuerentlastung nicht zum Nachtteil privater
Marktteilnehmer fithren wiirde. Der Fachbereich Medi-
zin wiirde somit mit einem Hoheitsbetrieb des Universi-
tatsklinikums kooperieren, mit der Folge potentieller
nichtsteuerbarer Beistandsleistungen oder nichtsteuer-
barer Personalgestellung.

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

16 Vgl. 2.11 XV Beispiel Nr. 3 UStAE.
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3. ,Dienende Funktion“ des Universitatsklinikums

Ein etwaiger Hoheitsbetrieb des Universitétsklinikums
wird im Rahmen der ,,dienenden Funktion® des Univer-
sitdtsklinikums fiir die medizinische Wissenschaft unter
zwei Aspekten untersucht: dem offentlich-rechtlichen
Sonderrecht und den nichtsteuerbaren Beistandsleistun-
gen. Offentlich-rechtliches Sonderrecht ist der landes-
rechtlichen Anordnung zu entnehmen, demzufolge Uni-
versitat und Universitatsklinikum zur Zusammenarbeit
verpflichtet sind. Mit der dienenden Titigkeit begriindet
das Universitatsklinikum einen Hoheitsbetrieb, soweit
dies der Grundausstattung hoheitlicher Téatigkeit der
Universitat zukommt. Anders ist dies hingegen zu beur-
teilen, wenn die unternehmerische Tatigkeit der Univer-
sitdt unterstiitzt wird bzw. nicht die Grundausstattung
sondern eine Zusatzleistung erbracht wird. Diese
Erkenntnisse werden am Instrument der nichtsteuerba-
ren Beistandsleistungen gegengepriift. Grundsitzlich ist
der Rechtsprechung des BFH'” zufolge an nichtsteuerba-
ren Beistandsleistungen aus Griinden der Wettbewerbs-
verzerrungen gegeniiber Privaten nicht mehr festzuhal-
ten. Allerdings wird in dieser Arbeit vertreten, dass die
Beistandsleistung nicht wettbewerbsbegriindend ist,
wenn sie fiir eine hoheitliche Tétigkeit der juristischen
Person offentlichen Rechts erfolgt. Dies setzt jedoch wei-
terhin voraus, dass diese Beistandsleistungen instituti-
onsbedingt festgelegt sind und nicht gegeniiber Dritten
eingesetzt werden.

4. Steuerliche Auswirkung des belichenen
Universitétsklinikums

Die steuerliche Beurteilung des Universitatsklinikums
wird im weiteren anhand eines privatrechtlichen Univer-
sitatsklinikum vor dem Hintergrund der Beleihung
durchgefiihrt. Indessen werden am dienenden Auftrag
und der Beleihung des Universititsklinikums vergleich-
bare Implikationen wie bei einem 6ffentlich-rechtlichem
Universititsklinikum auf die Besteuerung festgestellt, so
dass die Kooperation mit einem privatrechtlichen Uni-
versitatsklinikum nicht automatisch der Umsatzsteu-
erpflicht zu unterwerfen ist. Insoweit wird vor dem
Hintergrund der nichtunternehmerischen Beleihung
eine Entscheidung dahingehend getroffen, dass die
Kooperationsform Universitdt und privatrechtliches
Universitdtsklinikum nicht umsatzsteuerschadlich ist.

17 BFH, Urteil vom 10.11.2011, V R 41/10, BB 2012, 1070 ff.

18 Vgl. dazu OFD Hannover, 22.8.2002, S 2706-143-5tO 214, S 2706-
178 StH 231; OFD Miinchen, 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 2.1 XV 1 UStAE, s.a. Knorr/Klaffmann, Die Besteuerung der
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V. Personalgestellung

1. Zweck und Ablauf der Personalgestellung

Unter der Personalgestellung ist der Austausch von Per-
sonal der Universitit an das Universitatsklinikum und
umgekehrt zu verstehen.'® Dabei geht es darum, dass die
gestellende juristische Person Arbeitgeber / Dienstherr
bleibt, das Personal seine Dienste beim Empfinger
erbringt und der Empfinger hierfiir ein Entgelt entrich-
tet."” Die tiberlassende Einrichtung behalt ihre Arbeitge-
ber- oder Dienstherrenpflichten weiterhin gegeniiber
dem wissenschaftlichen und nichtwissenschaftlichen
Personal. Dabei wird die Personalgestellung ausfiihrlich
anhand der besonderen Personalstruktur des wissen-
schaftlichen Personals, der Professoren und des nicht-
wissenschaftlichen Personals erértert; Gegenstand sind
ebenso die verschiedenen Konstellationen der Personalge-
stellung zwischen Universitat und Universitatsklinikum.

Kern der Ausfithrungen ist die wissenschaftliche
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
tehlender Wettbewerbsrelevanz nicht unternehmerisch
motiviert ist und keine Umsatzsteuerpflicht auslost. Die
Rahmenbedingungen sind in den Landesgesetzen der
Universitatsklinika geregelt** und werden in Kooperati-
onsvereinbarungen néher ausgestaltet. Die Personalge-
stellung folgt insoweit einem ,hoheitlichen Zweck®, als
es die Dienstpflicht der Hochschullehrer und des wissen-
schaftlichen Personals ist, neben der Forschung und
Lehre auch Aufgaben in der Krankenversorgung wahr-
zunehmen. Zusitzlich ist dem Art. 5 III GG fir das uni-
versitare Personal bzgl. des akademischen Selbstverwal-
tungsrechts und der Verkniipfung von Wissenschaft und
Krankenversorgung eine grof3e Bedeutung beizumessen.
Schliefilich verlangt das statusrechtliche Amt des Beam-
ten entsprechende Rahmenbedingungen diese Tatigkei-
ten in dieser Form auszuiiben.”* Um die Einheit von For-
schung, Lehre und Krankenversorgung zu gewihrleis-
ten, ist eine Besonderheit der universititsmedizinischen
Personalstruktur, dass sowohl das wissenschaftliche, als
auch das nichtwissenschaftliche Personal doppelfunktio-
nal zur Forschung und Lehre der Universitit, als auch
zur Krankenversorgung am Universitdtsklinikum einge-
setzt wird.

Krankenhéuser, S. 344.

20 Siehe §$ 711, 12 T UKG BW; Art. 14 BayUniKlinG; § 22
HessUniKlinG; § 25 a V HessUniKlinG fiir ein privatrechtliches
Universitatsklinikum; §§ 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.).
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2. Steuerliche Beurteilung der Personalgestellung

Die umsatzsteuerliche Beurteilung wird einerseits
anhand der Erlasse der Finanzverwaltung unter Beriick-
sichtigung der Analyseergebnisse aus der Uberpriifung
der Steuersphiren von Universitit und Universitatsklini-
kum vorgenommen. Andererseits wird die Personalge-
stellung nach offentlich-rechtlichem Sonderrecht beur-
teilt. Im Zuge dessen wird die Gestellung wissenschaftli-
chen Personals der Universitat auf Art. 5 III GG
zuriickgefithrt. Hierzu gehoren Inhalte wie das akademi-
sche Selbstverwaltungsrecht, die Personalunion von
Wissenschaftler und Arzt, die wissenschaftliche Wei-
sungsunabhingigkeit und der Beamtenstatus. Im Ergeb-
nis konnte 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 6ffentlich-rechtlichem Sonder-
recht beriicksichtigt die verfassungs-, hochschul- und
beamtenrechtlichen Besonderheiten der Kooperation.
Auswirkungen zeigt dieser Ansatz in der Personalgestel-
lung zur Krankenversorgung und in der Gestellung
nichtwissenschaftlichen Personals zu Forschung und
Lehre, die ansonsten als unternehmerisch zu beurteilen
wiren. Indessen wird der Nachweis gefithrt, dass mithil-
fe der Personalgestellung dem Grundsicherungsauftrag
hoheitlich, wissenschaftlicher Tatigkeit nachgegangen
wird. Diese Wertung flieflt nur anhand des 6ffentlichen
Sonderrechts unter Korrektur des Wettbewerbsverhilt-
nisses im Rahmen des Funktions- und Finanzierungs-
kreislaufs der Universitdtsmedizin mit ein. Folglich erge-
ben sich unter den verfassungsrechtlich notwendigen
Vorgaben Zwinge in der Ablauforganisation, denen
nach der hier vertretenen Auffassung auch umsatzsteu-
erlich Rechnung zu Tragen ist.

VI. Ergebnis

Anhand der Untersuchung zeigen sich mehrere Ansitze,
eine Kooperation wie in der Universitdtsmedizin umsatz-
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steuerrechtlich nicht als unternehmerisch zu beurteilen.
Dies begriindet sich tiberwiegend an der umsatzsteuer-
rechtlichen Bedeutung des Art. 5 III GG fiir die Koope-
ration in der Universititsmedizin. Es sind nun mal die
Wertungen des Art. 5 III GG, die im Hinblick auf Orga-
nisation und Tétigkeitsabldufen Vorgaben fiir den Wis-
senschaftsbetrieb beinhalten, die am Universitatsklini-
kum fortwirken. Dieser hoheitliche Zweck steht einem
unternehmerischen Handeln entgegen. Somit sind die
Tatigkeiten im Rahmen des Art. 5 I[II GG als Sonderrecht
im Umsatzsteuerrecht entlastend zu berticksichtigen,
sofern keine Wettbewerbsverzerrungen zu anderen
Marktteilnehmern auftreten. Damit fithren die unter-
schiedlichen Kooperationsformen in der Universitits-
medizin mitsamt der Verselbstindigung der Universi-
tatskliniken nicht zwangsldufig zu umsatzsteuerschadli-
die die Landeshaushalte
empfindlich belasten konnten.

chen Konstellationen,
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Manfred Lowisch
Forderung statt Zwang — Neue Open Access Strategie

in Baden-Wiirttemberg

Bislang hilt § 44 Absatz 6 Landeshochschulgesetz die
Hochschulen in Baden-Wiirttemberg dazu an, ihr wis-
senschaftliches Personal durch Satzung zu verpflichten,
ihr in § 38 Absatz 4 Urheberrechtsgesetz festgelegtes
Recht auf nichtkommerzielle Zweitveroffentlichung fiir
wissenschaftliche Beitridge wahrzunehmen, die im Rah-
men der Dienstaufgaben entstanden und in einer perio-
disch mindestens zweimal jahrlich erscheinenden
Sammlung erschienen sind. Eine entsprechende Satzung
hat die Universitat Konstanz erlassen.

Derartige Regelungen stofen auf verfassungsrechtli-
che Kritik, weil sie die durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzte
Freiheit der Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen
einschranken, selbst iber Ob und Modalititen von Ver-
offentlichungen zu entscheiden.! Die rechtswissen-
schaftliche Fakultit der Universitit Konstanz hat deshalb
gegeniiber dem Rektorat der Universitit erklért, dass sie
der in der Satzung festgelegten Pflicht, zur Zweitverof-
fentlichung auf einem Repositorium der Universitdt
nicht folgen werde.?

Kritik und Protest sind nicht ohne Eindruck auf die
Politik geblieben. Der Koalitionsvertrag zwischen Biind-
nis go/Die Griinen Baden-Wiirttemberg und der CDU
Baden-Wiirttemberg vom 9. Mai 2016 kiindigt in seinem
forschungspolitischen Abschnitt die Priifung an, ob die
Zweitveroffentlichungspflicht aufrechterhalten werden
soll.

Zugleich spricht sich der Koalitionsvertrag fiir eine
Weiterentwicklung der Open — Access - Strategie des
Landes gemeinsam mit Hochschulen und Bibliotheken
aus. Dazu soll gepriift werden, ob baden-wiirttembergi-
sche Open — Access — Zeitschriften durch das Land ge-
fordert werden konnen.

Damit riickt ein freiheitlicher Weg zu mehr Open Ac-
cess in den Fokus: Wissenschaftler und Wissenschaftle-

1 Siehe etwa Gotting/Lauber — Ronsberg, Open Access und Urheber-
recht, OdW 2015, 137, 145.

2 Siehe dazu Lowisch, Konstanzer Juristenfakultit verweigert sich
der Pflicht zur Zweitveréffentlichung, OdW 2016, 135f.; Mitglieder
der Fakultit haben inzwischen beim VGH Baden-Wiirttemberg
ein Normenkontrollverfahren mit dem Ziel angestrengt, die Sat-
zung fiir unwirksam zu erkléren.

3 Fecher/Wagner, Open Access als Autonomiegewinn fiir die

rinnen werden aufgerufen, das Recht zur Veréffentli-
chung ihrer Forschungsergebnisse selbst in die Hand zu
nehmen, indem sie, gefoérdert durch das Land, eigene
Online-Zeitschriften fiir bestimmte Fachgebiete entwi-
ckeln und herausgeben.

Dieser Ansatz reicht iiber die Wahrnehmung des
Zweitveroffentlichungsrechts hinaus. Attraktion gewin-
nen Online-Zeitschriften, wenn sie auch und sogar tiber-
wiegend Erstveroffentlichungen enthalten. Dass der
Aufbau solcher Online-Zeitschriften im Bereich der
Rechtswissenschaften moglich ist, mag das Beispiel der -
kostenfreien - OdW zeigen, die inzwischen im vierten
Jahr erscheint und tber nahezu 400 Abonnenten
verfligt.

In gewisser Weise beriihrt sich der baden-wiirttem-
bergische Ansatz mit dem kiirzlich vom Deutschen Ins-
titut fiir Wirtschaftsforschung gemachten Vorschlag, die
vier grofiten deutschen Forschungsgesellschaften sollten
eine eigene Open-Access-Online-Zeitschriften-Platt-
form griinden.?

Wihrend dieser Vorschlag aber unvermeidlich mit
Biirokratie und dem Aufbau eines grofien Gutachterwe-
sens durch die Forschungsorganisationen verbunden
wire, fithrt der vom Koalitionsvertrag Baden-Wiirttem-
berg gewiesene Weg zum Aufbau dezentraler Open-Ac-
cess-Publikationen. Die von Goétting und Lauber-Rons-
berg* vermissten Akzeptanz von Open-Access-Journals,
insbesondere auch in der Rechtswissenschaft kénnte so
allmahlich wachsen.

Manfred Léwisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fuir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.

Universititen, FAZ vom 19. 10. 2016, S. N4; auch Fecher/ Wagner,
Open Access, Innovation, and Research Infrastructure, http://
www.mdpi.com/2304-6775/4/2/17 und Fecher, Academic Academic
publishing can free itself from its outdated path dependence by
looking to alternative review mechanisms., http://blogs.Ise.ac.uk/
impactofsocialsciences/2014/09/16/academic-publishing-path-
dependence-qwerty/.

4 a0 S. 146.
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Helmut Engler

Gleich Staatsanstellung auf Lebenszeit?'

»Bemerkenswert erscheint mir auch noch, dass nach der
Habilitation in Jena und nach einigen Jahren als wissen-
schaftlich erfolgreicher, aber schlecht besoldeter aufler-
ordentlicher Professor der Philosophie (bis 1806 in Jena)
sogar der grofSe Hegel fiir volle zehn Jahre auflerhalb der
Universitit berufstitig war und zwar erfolgreich titig
war, namlich in seinen Berufsstationen als Redakteur
der Bamberger Zeitung (1806 bis 1808) und als Rektor
des Agidien- Gymnasiums in Niirnberg(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

1 Aus der Rede des Ministers fiir Wissenschaft und Kunst des
Landes Baden-Wiirttemberg Helmut Engler zur Eréffnung des
Hegel Kongresses am 18. Juni 1987 in Stuttgart, wiedergegeben in:
H. Engler, Uber den Tag hinaus, hrsg. von Minis. f. Wiss. u. Kunst
BaWii 1990).

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 auflerhalb der Wissenschaft
wurden vielmehr, wie gerade das Beispiel Hegel zeigen
mag, als Ansporn zu wissenschaftlichen Werken neben
dem Brotberuf verstanden, auf deren Basis es dann még-
lich wurde, namlich mit publizierten wissenschaftlichen
Leistungen, in die Gelehrtenrepublik der Universititen
aufgenommen zu werden.

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197
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Michael Fehling
Unzureichende Kompetenzen des Senats

im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-

Wiirttemberg? — Anmerkungen zum Urteil des
VerfGH BW vom 14. November 2016*

I. Einfiihrung

Auf die Verfassungsbeschwerde eines Hochschullehrers
hat der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-
Wiirttemberg (VerfGH BW) zentrale Regelungen im
dortigen Landeshochschulgesetz (LHG BW) iiber die
Kompetenzen von Rektorat, Hochschulrat und Senat fiir
verfassungswidrig erklart:

,Eine Gesamtabwagung der Befugnisse des Rektorats
und des Senats [lasst] ein starkes kompetenzrechtliches
Ubergewicht des Rektorats erkennen, das ohne ausglei-
chende Kreations- und Abberufungsbefugnisse der ge-
wahlten Vertreter der Hochschullehrer im Senat zu einer
strukturellen Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit
[fihrt]”

Dieses Diktum ist umso bemerkenswerter, als es sich
auf eine Gesetzesnovelle von 2014 bezieht, mit der die
damalige griin-rote Mehrheit in Stuttgart die Kompeten-
zen des Senats zu Lasten vor allem des Hochschulrates
gerade etwas erweitert hatte.” Nach Auffassung des Ver-
fassungsgerichtshofs ging diese Erhéhung des Partizipa-
tionsniveaus® gegentiiber der konservativ-liberalen Vor-
gangerversion jedenfalls fir die Hochschullehrer noch
nicht weit genug.

Am Anfang der materiell-rechtlichen Ausfithrungen
steht ein recht knapp gehaltener Maf3stébeteil,* bei dem

Fiir wertvolle Hinweise und Recherche zur Organisationspsy-
chologie danke ich meiner studentischen Hilfskraft Johannes
Brinkschmidt, bei den Nachweisen auflerdem meinem wiss. Mit.
Nico Schréter und meiner studentischen Hilfskraft Philine Duwe.
1 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris Rn.
163; auch abrufbar auf der Homepage des Gerichts (https://
verfgh.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-stgh/
dateien/161114_1VB16-15_Urteil.pdf) sowie unter BeckRS 2016,
54632 (mit anderer Randnummernzihlung).
2 Begriindung des Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein
drittes Gesetz zur Anderung hochschulrechtlicher Vorschriften
(Drittes Hochschulrechtsdnderungsgesetz — 3. HRAG), LT-Drs.
BW 15/4684 S. 188 (Zu § 19, Zu Absatz 1, Zu Satz 2, Zu Nummer
3); Wiirtenberger, Zur Verfassungsméfiigkeit der Regelungen der
Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirt-
temberg, OdW 2016, S. 1.

wie im gesamten Urteil der hinreichende Einfluss der
Hochschullehrer auf die wissenschaftsrelevanten Ent-
scheidungen ganz im Vordergrund steht, andere (Parti-
zipations-) Aspekte sogar vollstindig in den Hintergrund
drangend. 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.® Den ,.erheblichen
Rektorats
[stiinden] keine hinreichenden prozessualen® - gemeint:

wissenschaftsrelevanten Befugnissen des

prozeduralen — ,,Mitwirkungs- oder Sachentscheidungs-
befugnisse des Senats gegeniiber“.® Auch die kollegiale
Zusammensetzung des Rektorats konne die Wissen-
schaftsaddquanz seiner Entscheidungen nicht hinrei-
chend schiitzen.” Diese Einzelanalyse bereitet eine Wiir-
digung des Gesamtgefiiges der Kompetenzverteilung
vor, in die das Gericht auch die Zustidndigkeiten des
Hochschulrats mit einbezieht® und einen sehr knappen
Seitenblick auf die dezentrale (Fakultits-)Ebene wirft.”
Da insoweit noch kein hinreichendes Niveau der Partizi-
pation fur die Wissenschaftler 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.*

3 Zu diesem Maf3stab BVerfG, Beschluss v. 20.7.2010, 1 BvR
749/06, E 127, 87, 117; zuriickgehend auf Fehling, Neue Her-
ausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und
Wissenschaft, Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 403 f; siche
auch Bumke, Universititen im Wettbewerb, VVDStRL 69 (2010),
S. 407, 444 f.

4 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 83-92.

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.

w
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Obwohl formal das Landesverfassungsrecht den
Maf3stab bildete und die Bindungswirkung auf Baden-
Wiirttemberg begrenzt bleibt, ist die Argumentation des
Gerichts doch bundesweit von Interesse. Denn Art. 2
Abs. 1 LV BW inkorporiert die Bundesgrundrechte ein-
schlief3lich Art 5 Abs. 3 GG; jedenfalls rhetorisch hat sich
das Landesverfassungsgericht denn auch die abstrakten
Maf3stibe des BVerfG explizit zu Eigen gemacht.'* Bei
niherem 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 jiingeren Leitentscheidungen zum Hamburger
Hochschulgesetz'? und zur Medizinischen Hochschule
Hannover®® getan hat.

In manchen Details legt das Urteil durchaus tiberzeu-
gend dar, dass die Kompetenzen des Senats immer noch
problematisch gering bleiben, doch leidet schon die Ein-
zelanalyse in zentralen Punkten an methodischen Defi-
ziten (sogleich IL.). Dartiber hinaus verdient die Ent-
scheidung insgesamt sowohl bei einigen verfassungs-
dogmatischen Eckpunkten (III.) als auch aus tibergrei-
fender Perspektive (IV.) Kritik. Als Konsequenz des
Urteils muss der Landesgesetzgeber bei den Kompeten-
zen des Senats und dem Einfluss der dort vertretenen
Hochschullehrer nun nachbessern, behalt dafiir aber
verschiedene Optionen (V.).

II. Zu einzelnen Kompetenzen

1. Uberzeugende Analyse einzelner Kompetenzdefizite
des Senats

In zwei Punkten legt das Urteil tiberzeugend dar, dass
hier, isoliert betrachtet, der Senat keinen hinreichenden
Einfluss besitzt. Nachvollziehbar erscheint ferner die
Skepsis, ob die kollegiale Struktur des Rektorats wirklich
Partizipationsdefizite des Senats kompensieren kann,'*

11 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 82, wonach ,,[d]ie Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts zum hochschulorganisatorischen
Bedeutungsgehalt der Wissenschaftsfreiheit vom Verfassungsge-
richtshof bereits in seiner bisherigen Rechtsprechung tibernom-
men [wurden]; allerdings klingt eine gewisse Relativierung in
der folgenden Formulierung an, die in Art. 20 LV garantierte
Wissenschaftsfreiheit sei ,,im Lichte der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auszulegen®.

12 BVerfGE 127, 87 ff.

13 BVerfG, Beschluss v. 24.6.2014, 1 BvR 3217/07, E 136, 338 ff.

14 So allgemein auch Grofs, Kollegialprinzip und Hochschulselbst-
verwaltung, DOV 2016, S. 449, 451.

15 Darauf fiir seine Gegenauffassung hinweisend Wiirtenberger
(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 7 £; vgl. allgemeiner auch Krausnick,
Staat und Hochschule im Gewdhrleistungsstaat, 2012, S. 449 f.

16 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 136 f.

17 Besonders deutlich BVerfGE 136, 338, Rn. 71, darauf nimmt
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denn dafiir bleibt die Mitgliederzahl des Rektorats wohl
regelmiflig — trotz Moglichkeit der personellen Aufsto-
ckung mittels Bestimmung in der Grundordnung (§ 16
Abs. 1 Satz 3 LHG)'® - zu schmal.’®

a) Haushaltsaufstellung und finanzwirksame
Zielvereinbarungen

Bei der Aufstellung des Entwurfs des Haushaltsvoran-
schlags bzw. des Wirtschaftsplans sowie bei finanzie-
rungsrelevanten Zielvereinbarungen und Hochschul-
vertrigen 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 Mafe
wissenschaftsrelevant anerkannt sind."”

Verfassungsrechtlich sind sie im Kooperationsbe-
reich von Staat und Hochschule angesiedelt.*® Auf der
einen Seite rechtfertigt die demokratische Budgetver-
antwortung hier einen hohen Staatseinfluss: Frither
mittels direkter Steuerung iiber 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.'” Auf der
anderen Seite bedarf es aber auch substantieller Mit-
wirkungsrechte der Wissenschaftler, um strukturelle
Gefdhrdungen ihrer Freiheit durch den ,goldenen
Zigel“ auszuschlieflen.?® Tendenziell muss der staatli-
che Einfluss umso grofler 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 Mafle wachsen, in dem die kon-
krete wissenschaftliche Betdtigung des einzelnen Wis-
senschaftlers betroffen ist.

VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 92 ausdriicklich Bezug; aber auch
schon 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-
scheidung v. 7.5.2008, VEVII-06, NVwZ 2009, S. 177, 179.

18 Statt vieler Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG, 110. Lfg.
Mirz 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 228, 236,
237; Britz, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl.
2013, Art. 5 IIIT (Wissenschaft) Rn. 75; Mager, Die Universitat
im Zeichen von Okonomisierung und Internationalisierung,
VVDStRL 65 (2006), S. 274, 283.

19 Zu diesem Wandel zusammenfassend Fehling, Hochschule, in:
Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 17 Rn. 47,

60 ff,, 82; eingehend Sieweke, Managementstrukturen und output-
orientierte Finanzierungsstrukturen im Hochschulbereich, 2010,
S. 24 ff.; Krausnick (Fn. 15), insb. S. 70 ff. u. 458 ff.

20 Statt vieler Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002), S. 399, 418;

vgl. auch Grof§ (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 553.
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Vor diesem Hintergrund erscheint die blofle Befug-
nis zur Stellungnahme, isoliert betrachtet,”* sehr wenig.
Die Mitwirkung von Hochschulvertretern im Hoch-
schulrat, der den Entwurf des Haushalts- bzw. Wirt-
schaftsplans beschlief3t (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 LHG BW)
und den vom Rektorat mit dem Ministerium abgeschlos-
senen Zielvereinbarungen und Hochschulvertragen zu-
stimmt (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4 LHG BW), vermag die
schwache Stellung des Senats nur in geringem Mafle 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 miissen, wie auch das Urteil
betont, die Einwirkungsmdoglichkeiten des Senats im Ge-
samtgeflige bewertet werden. Dies fithrt insbesondere zu
der unten (2.) ndher zu betrachtenden Frage nach der Steu-
erungskraft der Struktur- und Entwicklungsplanung.

b) Moglichkeit 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.”” 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,

21 Beildufig statuiert, wohl als gebotene verfassungskonforme Hand-
habung gemeint, allerdings Sandberger, Landeshochschulgesetz
Baden-Wirttemberg, 2. Aufl. 2015, § 19 Rn. 3 a.E., der Hoch-
schulrat diirfe sich bei Entscheidungen, die ,den Kernbereich der
Wissenschaftsfreiheit betreffen, zu denen [...] Grundsitze der
Mittelverwendung zéhlen, [...] nicht iber begriindete Einwénde
des Senats hinwegsetzen®

22 Anerkannt seit BVerfG, Beschluss v. 26.10.2004, 1 BVR 911, 927,
928/00, E 111, 333, 356; besonders deutlich BVerfGE 136, 338,
Rn. 60; vgl. schon Fehling (Fn. 3), Die Verwaltung 35 (2002),

S. 399, 418.

23 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 161.

24 BVerfGE 127, 87, 130 £., dort freilich auf die wissenschaftsnihe-
re Fakultitsebene (Abwahl des Dekans) bezogen, in BVerfGE
136, 338, Rn. 95 ist insoweit nicht mehr von Hochschullehrern,
sondern allgemeiner von ,Wissenschaftlern und Wissenschaftle-
rinnen” die Rede. Siehe dazu auch unten III. 1. mit Fn. 45-49.

25 Konkret auf das 2/3-Quorum im LHG BW bezogen Wiirtenberger
(Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 15; vgl. auch ders./Krohn, Abwahl des
Rektors einer Hochschule — Beschluss des VGH Baden-Wiirttem-
berg vom 26.2.2016, OdW 2016, S. 203, 204 f.

26 BVerfGE 111, 333, 363 (,,jedenfalls mittelbar); zustimmend Kahl,
Hochschulrite - Demokratieprinzip — Selbstverwaltung, A6R 130
(2005), S. 225,257 f.

27 Die Verfassungsrechtsprechung hatte einen besonderen Wissen-
schaftsbezug der Rektorwahl zunichst verneint (BVerfGE 35,
79,141, zur Zustandigkeit des Konzils fiir die Rektorwahl 87),
ist dann angesichts des Ausbaus der Befugnisse der Hochschul-
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vor allem indirekt tiber Personalentscheidungen, in ihrer
Steuerungskraft und -genauigkeit typischerweise hinter
(Sach-)Entscheidungsbefugnissen zuriick, so dass keine
Verrechung 1:1 erfolgen darf.

Die indirekte Kontrolle des Rektorats durch die Mog-
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 dafiir auf Allianzen mit Vertretern anderer Grup-

t23

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

nige - freilich keineswegs klare — Andeutungen in der
Rechtsprechung des BVerfG** und Stellungnahmen im
Schrifttum® stiitzen. Doch betrifft die Abwahl der Hoch-
schulleitung nicht derart unmittelbar - sondern nur hochst
mittelbar®® - Fragen von Forschung und Lehre, als dass da-
fur im Senat unter allen Umstdnden die Stimmen der
Hochschullehrer allein ausreichen miissten.””

Zu Recht moniert das Gericht jedoch, dass das Ge-
setz weitere hohe Hiirden fiir die Abwahl eines haupt-
amtlichen Rektoratsmitglieds errichtet, die auch im
Rechtsvergleich der Bundeslinder einzigartig sind:*®
Eine Abwahl kann nur im Zusammenwirken von Se-
nat, Hochschulrat und Wissenschaftsministerium er-
folgen ($ 18 Abs. 5 Satz 1 LHG BW). Selbstverstandlich
ist eine direkte oder indirekte Mitwirkung des Staates
an der Abberufung wie auch der Bestellung eines Mit-
glieds der Hochschulleitung verfassungsrechtlich un-

leitung allerdings vorsichtiger geworden (BVerfG, Beschluss v.
20.10.1982, 1 BvR 1470/80, E 61, 260, 283 bzw. 285), hat aber
sogar noch im Kammerbeschluss zum schleswig-holsteinischen
Hochschulgesetz (BVerfG, Beschluss v. 7.5.2001, 2 BvR 2206/00,
DVBL. 2001, 1137, 1138 £.) festgestellt: ,,Hinsichtlich der Rekto-
ratswahl ergibt sich ein weitgehender Einfluss der Gruppe der
Hochschullehrer im Konsistorium bereits daraus, dass die Mit-
glieder des Rektorats saimtlich auf Vorschlag des Senats gewihlt
werden [...]. Hierdurch kénnen die Hochschullehrer sicherstellen,
dass nur Personen vorgeschlagen werden, welche die fiir das Amt
aus der Sicht der Hochschullehrer erforderliche Qualifikation
aufweisen. Die Wissenschaftsfreiheit verlangt nicht, dass die
Hochschullehrer auch bei der weiteren Auswahl im Konsistorium
entscheidenden Einfluss haben; die weitere Auswahl muss sich
nicht allein an wissenschaftsrelevanten Qualifikationsunterschie-
den orientieren. Der Einfluss der Gruppe der Hochschullehrer im
Senat auf die Bildung des Senatsvorschlags ist auch ausreichend.
Zwar haben die Hochschullehrer aufgrund der fiir die meisten
Rektoratsmitglieder erforderlichen Zweidrittelmehrheit lediglich
eine Sperrminoritit. Dadurch entsteht in der Tat ein Druck zur
Verstindigung mit anderen Senatsmitgliedern. In den jiingeren
Entscheidungen (vgl. vorige Fn.) findet sich keine derart ausfiihr-
liche Erérterung der Problematik mehr.

28 Dargelegt von Wiirtenberger/Krohn (Fn. 25), OdW 2016, S. 203 f.
Demgegeniiber begriif$t Sandberger (Fn. 21), Einl. Rn. 14 u. § 19
Rn. 2, die Neuregelung zur Wahl und zur Abwahl der Hochschul-
leitung als eine Stirkung des Senats.
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bedenklich,* weil die Hochschulleitung nicht allein
Selbstverwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat.*®
Doch begniigen sich alle anderen Bundeslander mit der
Beteiligung hochstens eines weiteren Gremiums (typi-
scherweise des auch mit Staatsvertretern besetzen Hoch-
schulrats) an der Abwahl. Die zusitzliche Beteiligung ei-
ner dritten Stelle schon am Abwahlverfahren marginali-
siert in einer Gesamtwiirdigung die Einwirkungsmog-
lichkeiten der Hochschullehrer noch einmal zusétzlich.

Auch diese Regelung darf indes nicht in isolierter Be-
trachtung vorschnell als verfassungswidrig gebrand-
markt werden. Auch sie muss im Gesamtgefiige der
Machtverteilung zwischen Senat und Hochschulleitung
gewiirdigt werden. Je geringer die Mitwirkungsbefugnis-
se des Senats bei Einzelentscheidungen sind, umso mehr
muss kompensatorisch seine Rolle bei Kreation und Ab-
wahl der Rektoratsmitglieder gestarkt werden, damit in
der Summe ein hinreichendes Niveau der Partizipation
der Hochschulmitglieder und besonders der Hochschul-
lehrer erreicht wird.

2. Methodische Defizite besonders bei Wiirdigung der
Struktur- und Entwicklungsplanung: Wortlautfixierung
und Entkontextualisierung

Bei der Einzelanalyse der Kompetenzverteilung bleibt
das Gericht ganz auf den Gesetzeswortlaut fixiert. Damit
ldsst es zum einen traditionelle akademische Brauche in
der Verfahrensweise von Hochschulgremien und -orga-
nen bei der Interpretation entgegen dem Pladoyer von
Wiirtenberger®® aufler Betracht. Dies erscheint indes
dadurch gerechtfertigt, dass sich solche konsentierten
Usancen wohl allenfalls in den traditionellen Universita-
ten nachweisen lassen und bei der heutigen Heterogeni-
tit des Hochschulsektors®* auch in Baden-Wiirttemberg
nicht ohne weiteres verallgemeinerungsfahig erschei-
nen. Zum anderen vernachlédssigt die Entscheidung in

29 Deutlich BVerfGE 136, 338, Rn. 60: ,,Aus der Wissenschaftsfrei-
heit ergibt sich dabei zwar kein Recht, die Personen zur Leitung
einer wissenschaftlichen Einrichtung ausschliefilich selbst zu
bestimmen (vgl. BVerfGE 111, 333 [365]). Doch it das Recht ei-
nes plural zusammengesetzten Vertretungsorgans zur Bestellung
und auch zu Abberufung von Leitungspersonen ein zentrales und
effektives Einfluss- und Kontrollinstrument der wissenschaftlich
Tétigen auf die Organisation. Je hoher Ausmaf3 und Gewicht
der den Leitungspersonen zustehenden Befugnisse sind, desto
eher muss die Moglichkeit gegeben sein, sich selbstbestimmt
von diesen zu trennen (vgl. BVerfGE 127, 87 [130 £.])“ Diese
Differenzierungen vernachléssigt VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn.
161 in der Formulierung, ,,die in ein Selbstverwaltungsorgan ge-
wihlten Vertreter der Hochschullehrer [miissen sich] von einem
mit starken wissenschaftsrelevanten Befugnissen ausgestatteten
Leitungsorgan, das ihr Vertrauen nicht mehr geniefit, trennen
konnen, [...] ohne auf die Zustimmung eines weiteren Organs
oder des Staats angewiesen zu sein‘.
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ihrer Wortlaut- und Begriffsfixierung an wichtigen Stel-
len den teleologischen Kontext. Einzelne Steuerungsins-
trumente miissen in ihrer Bedeutung fiir das gesamte
Steuerungsmodell gewiirdigt und entsprechend ausge-
legt werden.

Dies zeigt sich besonders bei der Analyse der Steue-
rungsmoglichkeiten, die der Senat im Rahmen der
Struktur- und Entwicklungsplanung besitzt. Das Gericht
sieht sehr wohl, dass der Senat insoweit wegen des neu
eingefithrten®® Erfordernisses seiner Zustimmung (§ 19
Abs. 1Nr. 3 LHG BW) tiber eine ,Veto-Position [verfiigt],
die ihn zwar nicht befihigt, selbst Anderungen zu be-
schlieflen, die ihm jedoch gleichwohl einen Einfluss auf
einzelne Inhalte der Rektoratsvorlage geben kann“** Er-
wihnung findet dabei auch der von den Fakultiten aus-
gehende ,,bottom-up-Prozess®, wobei die dortige Pla-
nung der Zustimmung des Fakultétsrats bedarf (§ 25
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LHG BW). Diese zweifache Mitwir-
kung der Wissenschaftler soll jedoch nicht ausreichen,
um ,,die wesentliche Tétigkeit des Rektorats zu steuern’,
weil der Verfassungsgerichtshof von einer sehr geringen
Verbindlichkeit der Planung ausgeht. Allein auf den Ge-
setzeswortlaut ,,Festlegungen® fixiert hélt das Gericht
den Struktur- und Entwicklungsplan gemafl § 7 Abs. 1
Satz 2 LHG BW nur fiir die Verwendung der kiinftig frei
werdenden Professorenstellen fiir ,relativ verbindlich®
Im Ubrigen habe die Planung, von einigen Verfahrenser-
leichterungen bei deren Umsetzung abgesehen, nur eine
»sehr theoretische Bindungswirkung®, zumal ,,Sanktio-
nen fiir eine Abweichung [...] nicht vorgesehen" seien.*

Dies wird der Bedeutung der Struktur- und Entwick-
lungsplanung im gesetzlichen Steuerungskonzept in
mehrfacher Hinsicht nicht gerecht: Erstens sind Planun-
gen auch unterhalb vollumfanglicher strikter Bindungen
prozedurale Beriicksichtigungspflichten immanent; sie
schaffen bei der Konkretisierung mindestens Darle-

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

31 Wiirtenberger (Fn. 2), OdW 2016, S. 1, 6 (dort zur Meinungsbil-
dung im Fakultétsrat nach Unterrichtung durch den Dekan) u. S.
10 (dort zum Charakter der Zustimmung des Senats zu planeri-
schen Vorlagen der Hochschulleitung).

32 Uberblick zur Ausdifferenzierung bei Epping, Typisierung von
Hochschulen, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht, 3.
Aufl. 2017, Kap. 2 Rn. 4 ff.

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.), Beckscher Online-Kommen-
tar zum LHG BW), Stand: 1.11.2016, § 19 LHG Rn. 7.
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gungs- und Begriindungslasten.*®

Verstofle dagegen
konnen auch ohne gesetzliche Sanktionsregelungen die
entsprechenden Entscheidungen rechtswidrig machen.
Im Ubrigen sind Rektorat und Senat auf eine dauerhaft
funktionierende Zusammenarbeit angewiesen; das Rek-
torat wird daher unabhéngig von der Androhung f6rm-
licher Sanktionen schon aus Eigeninteresse typischer-
weise — von bereits génzlich zerriitteten Verhiltnissen
abgesehen - keinen derart schweren Vertrauensbruch
wagen, wie er im Negieren der gemeinsam beschlosse-
nen Struktur- und Entwicklungsplanung ldge. Zweitens
entfaltet ein Struktur- und Entwicklungsplan iiber die
darin konkret geregelten Gegenstande hinaus (finanziel-
le) Folgewirkungen, welche die Bindungen der Planung
verstirken. Konkret ziehen vor allem die ,,Festlegungen®
zur kiinftigen Verwendung freiwerdender Professoren-
stellen finanzielle Verpflichtungen zur (Mindest-)Aus-
stattung nach sich, die bis in die bauliche Entwicklung
hinein reichen konnen. Drittens schliefflich muss, wie
Wiirtenberger uberzeugend dargelegt hat,>” der Struk-
tur- und Entwicklungsplan seinem Sinn und Zweck ent-
sprechend als Herzstiick der strategischen Hochschul-
steuerung verstanden werden. Damit er diesem Anspruch
geniigen kann, ist auch seine Bindungswirkung teleologisch
tendenziell weit auszulegen. Ergidnzt durch Zielvereinba-
rungen und Hochschulvertrige (bei denen die Zielsetzun-
gen aus den Struktur- und Entwicklungsplédnen zu beach-
ten sind, § 13 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG?®), bildet diese
Planung im neuen Steuerungsmodell das zentrale Instru-
ment, um die tibergeordneten (Landes- und Hochschul-)
Interessen sowie die Bediirfnisse der einzelnen Facher und
Einrichtungen wissenschaftsadidquat auszugleichen.®® Auf
diese zentrale strategische Bedeutung deutet nicht zuletzt
auch die Stellung von § 7 LHG BW bei den allgemeinen
Vorschriften hin.

Da die Wissenschaftler sowohl auf Fakultits- als auch
auf zentraler Ebene in die Planung eingebunden sind,
hitte dies bei der Gesamtwiirdigung des Partizipations-
niveaus zentrale Bedeutung gewinnen miissen.

36 Zur gesteigerten Begriindungslast bei Abweichungen im Vollzug
insbesondere Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme politischer
Planung, 1979, S. 636; Coing, Begriff und Institut des Plans, in:
Kaiser (Hrsg.), Planung, Band 2, 1966, S. 222; speziell zur For-
schungsplanung der Hochschulen Trute, Die Forschung zwischen
grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
1994, S. 506.

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

38 Dies erwihnt auch VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87, hilt dies
jedoch, erneut unter Ausblendung des Kontextes, fiir zu ,,unklar®
und fiir einen ,,schwachen inhaltlichen Einfluss®.

39 So schon zur Gesetzesnovelle von 1999 LT-Drs. BW 12/4404,
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III. Einseitige Ausrichtung auf Legitimation der
Senatstitigkeit durch verkiirzt verstandene
Hochschullehrereprisentation

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 berticksichtigt das Gericht ausschliefllich die
Gruppe der Hochschullehrer. Die wissenschaftlichen
Mitarbeiter werden nur einmal ganz am Rande als Tra-
ger der Wissenschaftsfreiheit genannt,* ohne dass dar-
aus irgendwelche Folgerungen gezogen wiirden. Die Stu-
dierenden finden gar keine Erwédhnung. Diese Hoch-
schullehrerfixierung wird durch das BVerfG nur inso-
weit gestiitzt, als in stindiger Rechtsprechung*' fiir
Entscheidungen, die unmittelbar die Forschung betref-
fen, ein ausschlaggebender (Mehrheit) und fiir Entschei-
dungen, welche unmittelbar die Lehre tangieren, ein
mafigeblicher Einfluss (mindestens Veto-Position) der
Vertreter der Hochschullehrer in den gruppenmaf3ig zu-
sammengesetzten Kollegialorganen gefordert wird.*?
Daraus darf jedoch nicht im Umkehrschluss gefolgert
werden, die Vertreter der anderen Gruppen konnten zur
Sicherung des notwendigen Partizipationsniveaus (fast)
nichts beitragen. Dies stiinde im Widerspruch zu der im-
mer wieder bekraftigten Feststellung, das Organisations-
prinzip der Gruppenuniversitit und damit die Abkehr
von der Ordinarienuniversitit sei verfassungsgemaf3.**
Eine Gruppenreprasentation, in der der Vertretung an-
derer Gruppen aufler den Hochschullehrern - d.h. bei
forschungsbezogenen Entscheidungen der wissenschaft-
lichen Mitarbeiter, bei die Lehre betreffenden Entschei-
dungen auch der Studierenden - keine legitimatorische
Bedeutung beigemessen wird, wére ein Widerspruch in
sich.** Dementsprechend hat das BVerfG im Hamburger
Hochschulurteil beim ,,hinreichende[n] Niveau der Par-
tizipation® auch allgemein auf ,die Triger der Wissen-

S. 244 (zu Nummer 37 - § 36); aufgegriffen und betont von Sand-
berger, LHG BW (Fn. 21), § 7 Rn. 2.

40 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 86. Dies war schon in BVerfGE 35,
79, 125 als ,keiner ndheren Begriindung [bediirftig]“ anerkannt
worden.

41 Beginnend mit dem ersten Hochschulurteil BVerfGE 35, 79,

130 ff.

42 Aufgegriffen in VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 87.

43  Erneut grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 ff.

44 Vgl. Groff (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 554: Wenn man allein auf
die Hochschullehreinnen und -lehrer abstellt, ,,blitzt wieder die
alte Ordinarienuniversitdt auf
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schaftsfreiheit® bzw. die ,in der Wissenschaft Tatigen®
abgestellt.*> Ahnlich ist im Beschluss zur Medizinischen

Hochschule Hannover von der Mitwirkung der ,Wissen-

46
n

schaftler und Wissenschaftlerinne und eben nicht al-

lein der Hochschullehrer und Hochschullehrerinnen die
Rede. Allein zur Abwahl des Dekans stellt das Hambur-
ger Hochschulurteil erganzend darauf ab, dass die erfor-
derliche %-Mehrheit fiir den Vorschlag auf Abberufung
des Dekans ,von den im Fakultitsrat vertretenen Hoch-
schullehrern allein nicht erreicht werden kann und des-
halb zur Einigung mit anderen im Fakultdtsrat vertrete-
nen Gruppen zwingt“*” Dies verwendet jedoch das
BVerfG dort nur als einen Wertungsgesichtspunkt unter
mehreren, denn erginzend wird sogleich die fehlende
Bindungswirkung des Abberufungsverlangens hervor-
gehoben. Schon zuvor war im Brandenburger Hoch-
schulgesetz ein 2/3-Abberufungsquorum unbeanstandet
geblieben,*® obwohl auch dort die Hochschullehrergrup-
pe allein nicht iiber eine solch qualifizierte Mehrheit ver-
tiigte. In der bislang letzten Entscheidung zur Medizini-
schen Hochschule Hannover hat das Gericht denn auch
wieder allgemeiner darauf abgestellt, dass das Quorum

,von den Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern al-
lein nicht erreicht werden kann®*’

Zweitens will der Verfassungsgerichtshof die Dekane
im Senat nicht als Vertreter der Hochschullehrer mitzih-

len. Dies wird nur duflerst knapp begriindet:

+Aufgrund des Reprasentationsprinzips kann in kollegia-
len Selbstverwaltungsgremien als Vertreter der Hoch-

45 BVerfGE 127, 87, 117; im Subsumtionsteil wird allerdings an eini-
gen Stellen explizit auf die ,,Hochschullehrer® oder ,,Professoren”
Bezug genommen, so bei Berufungsverfahren (S. 121 ff.) 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. auch Rn. 60: ,,den Grundrechtsberechtigten (zur Kom-
petenzverteilung zwischen Leitungs- und Kollegialorganen); Rn.
61: ,Mitwirkung der wissenschaftlich Tétigen", sodann allerdings
weniger klar ,,Grundrecht der medizinischen Hochschullehren-
den®.

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

48 BVerfGE 111, 333, 364.

49 BVerfGE 136, 338, Rn. 95. Diese unterschiedliche Wortwahl
negiert der VerfGH BW, indem er sich aaO. (Fn 47) fur seine
Formulierung auf beide BVerfG-Entscheidungen stiitzt.

50 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 88.

51 Wie der VerfGH fiir eine Legitimation der Senatsmitglieder
ausschliefSlich durch direkten Wahlakt Gdrditz, Hochschulorga-
nisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 496
f.; ohne Begriindung gegen eine Anrechnung der Dekane auf die
Hochschullehrerreprisentation im Senat von Coelln, Das Binnen-
recht der Hochschule, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschul-
recht, 3. Aufl. 2017, Kap. 7 Rn. 112.

52 BVerfG (Kammer), Beschluss v. 2.10.2003, 1 BvR 1504/03, WissR
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schullehrer nur gewertet werden, wer von diesen mit ei-
nem entsprechenden Reprasentationsmandat gewahlt
wurde. Mitglieder kraft Amtes sind dagegen grundsatz-
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

Reprasentation der Hochschullehrer besteht"*

Diese Auffassung wird im Schrifttum selten vertre-
ten®' und findet in der Judikatur des BVerfG keinerlei
Vorldufer; im Gegenteil deutet insbesondere eine Kam-
mer-Eilentscheidung in die andere Richtung.** Ein Stiick
weit wird dies dadurch verdeckt, dass der Verfassungsge-
richtshof sogleich einen weiteren wohl unstrittigen
Grundsatz hinzufiigt (keine Vertretung durch Personen,
die nicht Mitglieder der Hochschule sind) und diesen -
aber eben nur diesen - ausfiihrlich belegt.

2. Sicherung des Wissenschaftspluralismus und/oder
demokratieanaloge Legitimationsstrukturen?

Letztlich geht es der Dekane-Frage um das Strukturprin-
zip, das hinter Gruppenuniversitit einerseits und Hoch-
schullehrereinfluss andererseits steht. Der Verfassungs-
gerichtshof sieht insoweit mit den Schliisselbegriffen
»Reprisentationsprinzip“ und , Reprisentationsmandat®
eine enge Verbindung zur demokratischen Représentati-
on bei staatlichen Wahlen. Nur unter dieser Pramisse ist
die Ausklammerung der Dekane aus der Hochschulleh-
rergruppe aufgrund andersartiger Legitimation ihrer

37 (2004), S. 70, 72 f.: ,,Bei den Dekanen ist aufgrund des Wahl-
verfahrens sichergestellt, dass sie nicht nur ihre Fakultit vertreten,
sondern auch das Vertrauen der Hochschullehrer ihrer Fakultat
haben, da sie zur Wahl nicht nur eine Mehrheit im Fakultétsrat,
sondern auch einer Mehrheit der dem Fakultitsrat angehérenden
Hochschullehrer bediirfen.“ — An einem solchen Erfordernis der
doppelten Mehrheit fehlt es allerdings in § 24 Abs. 3 LHG BW.

- ,»Die Beschwerdefiihrer haben tiber ihre Mitwirkungsrechte in
der Fakultit Gelegenheit, Einfluss auf ihren Dekan zu nehmen;
auch hier tiberwiegt der Einfluss der Hochschullehrer den der
Fakultatsmitglieder anderer Gruppen [...]. Im {ibrigen gilt fiir alle
Senatoren kraft Amtes, dass sie zwar die Gruppe der Hochschul-
lehrer nicht ausschliefilich repréasentieren, jedoch, indem sie selbst
Professoren sind, eine weit mehr dieser als den anderen Gruppen
entsprechende Interessenlage haben®; im Wesentlichen ebenso
zuvor OVG Sachsen, Beschluss v. 22.7.2003, 2 BS 176/03, juris Rn.
19 u. 22; so im Ergebnis (Anrechnung der Dekane auf die Pro-
fessorenmehrheit), wenngleich in der Begriindung eine indirekte
Reprisentation der Hochschullehrergruppe durch die Dekane
durch Wahl in der Fakultat ablehnend, auch die Vorinstanz

VG Dresden, Urteil v. 9.12.2002, 6 K 433/00, WissR 36 (2003),

S. 156, 161. Vgl. auflerdem BVerfGE 61, 260, 281, wonach die
Professoreneigenschaft des Rektors zur Wissenschaftsadiquanz
der Entscheidungen beitrage; daran zweifelnd allerdings Britz, in:
Dreier (Fn. 18), Art. 5 IIT (Wissenschaft) Rn. 101.
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Senatsmitgliedschaft wenigstens ansatzweise folgerich-
tig. Und nur bei pridgender Analogie zum staatlich-poli-
tischen Bereich liefSe sich erwégen, die wissenschaftli-
chen Mitarbeiter gleichsam als ,,gegnerische Fraktion®
auszublenden. Das BVerfG hat demgegeniiber stets
einen anderen Aspekt™ in den Vordergrund gestellt,
namlich die Représentation von Sachverstand und wis-
senschaftlicher Pluralitit.>* Dies trifft sich mit dem Leit-
bild der wissenschaftsaddquaten Organisationsstruktur
mit Ausschluss struktureller Gefihrdungen der Wissen-
schaftsfreiheit. Aus diesem Blickwinkel sind die Dekane
im Senat ein Pluralititsgewinn, denn sie représentieren
in besonderem Maf3e die fachspezifisch ausdifferenzierte
Sicht auf Grundsatzfragen von Forschung und Lehre.>
Wissenschaftliche Mitarbeiter steuern aufgrund ihrer
andersartigen Funktion im arbeitsteiligen Wissen-
schaftsbetrieb wiederum eine andere Perspektive bei.
Eine weitreichende Gleichsetzung der Reprisentati-
on in der Gruppenuniversitit mit staatlich-demokrati-
schen Strukturen vermag schon deshalb nicht zu tiber-
zeugen, weil aus diesem Blickwinkel das Gruppenmodell
als vordemokratisch-stindisch gebrandmarkt werden
miisste.>® 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 regelmaflig von demokratischer Legitimation
durch Wahl unterschieden.®” Freilich diirfen die Gegen-
sitze auch nicht tiberzeichnet werden. So ist in der Lite-
ratur zu gruppenplural zusammengesetzten Gremien

53 Der VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 90, bezieht sich auf Gdrditz,
Anmerkung zu BVerfG, 1. Senat, Beschluss vom 24.06.2014 - 1
BvR 3217/07 - Vb gegen organisatorische Hochschulausgestal-
tung erfolgreich, DVBL. 2014, 1127, 1134 f., doch dieser entwickelt
seine Betonung der Legitimation durch Reprisentation ausdriick-
lich in Kritik am BVerfG: ,,[Schutz vor wissenschaftsinaddquaten
Entscheidungen] erfasst das dahinter liegende Problem nur un-
vollstandig; tiberzeugend gegen Grditz insoweit Grofs (Fn. 14),
DOV 2016, S. 449, 454: ,,allenfalls [...] partielle Anndherung
an das Organisationsmodell Parlament - Regierung®; vgl. auch
Girditz, Hochschulorganisation (Fn. 51), S. 447 ff., insb. S. 460,
mit einer gegeniiber seiner Urteilsanmerkung differenzierteren
Analyse, die aber auch die Gemeinsamkeiten mit dem Demokra-
tieprinzip betont.

54 Besonders deutlich zuletzt BVerfGE 136, 338, Rn. 59: Vertretungs-
organe kénnen ,,vor wissenschaftsgefihrdenden Entscheidungen
schiitzen, sofern sie pluralistisch zusammengesetzt sind und es so
ermoglichen, die auch innerhalb der Wissenschaft bestehenden
Unterschiede in der Organisation sachverstindig einzubringen’,
»zum funktionalen Pluralismus“ wird sodann bereits auf BVerfGE
35,79, 126 ff. verwiesen. Vgl. auch BVerfGE 127, 87, 117: ,,durch ihre
Vertreter in Hochschulorganen [...] ihre fachliche Kompetenz zur
Verwirklichung der Wissenschaftsfreiheit in die Universitit einbrin-
gen kénnen'. Zusammenfassend statt vieler Britz, in: Dreier (Fn. 18),
Art. 5 IIT (Wissenschaft) Rn. 94.

55 So auch Hagmann, in: Beck'scher Online-Kommentar zum LHG
BW (Fn. 35), § 19 Rn. 27.1., vgl. ferner Rn. 32, 33. Allgemein
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weitgehend anerkannt, dass sich die Sicherung pluralen
Sachverstands und die Interessenvertretung, wie sie auch
demokratischen Wahlen eigen ist, oftmals tiberschnei-
den und nicht klar trennen lassen.”® Dementsprechend
bringt die Gruppenuniversitat auch die Interessen der
unterschiedlichen Statusgruppen zum Ausdruck.> Ver-
treter wissenschaftlicher Mitarbeiter werden wegen ihrer
arbeitsrechtlichen Abhéngigkeit und ihren - typischerweise
- Bediirfnissen nach wissenschaftlicher Weiterqualifikation
teilweise abweichende Interessen in wissenschaftsrelevan-
ten Angelegenheiten artikulieren als die Professoren; Stu-
dierendenvertreter werden ihr Ausbildungsinteresse in den
Vordergrund riicken. Diese Uberschneidungen @ndern je-
doch nichts daran, dass in der Hochschulorganisation
das ,,Bauprinzip“ des Wissenschaftspluralismus, nicht
das der demokratischen Reprasentation iiberwiegt.
Allerdings hat das BVerfG immer wieder deutlich ge-
macht, dass der hinreichende Professoreneinfluss in der
Gruppenuniversitit 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
konnen oder aufgrund anderer Interessenlage getrennt
einzuordnen sind. Insoweit erscheint, iiber die vom
BVerfG zur Beurteilung der Gruppenhomogenitit bis-
lang herangezogenen Aspekte der Qualifikation und der
Betroffenheit®® hinaus, ein Seitenblick auf die Organisa-
tionspsychologie hilfreich. Unter dem gleichen Gesichts-
punkt ist auch die Frage zu beantworten, ob die Hoch-

zur Bedeutung disziplindren Sachverstands im Senat Girditz,
Anmerkung, JZ 2011, S. 314, 316; vgl. auch ders., Hochschul-
organisation (Fn. 51), S. 478 ff,, dort allerdings ohne Bezug zur
Zusammensetzung des Senats; Britz, in: Dreier (Fn. 18), Art. 5 I1I
(Wissenschaft) Rn. 102, vgl. auch Rn. 100.

56 Besonders deutlich insoweit Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl.
2004, Rn. 618, 620.

57 Siehe insoweit nur Schmidt-AfSmann, Verwaltungslegitimation
als Rechtsbegriff, AGR 116 (1991), S. 329, 371 ff; fir pluralis-
tische Gremien Schreyer, Pluralistische Entscheidungsgremien
im Bereich sozialer und kultureller Staatsaufgaben, 1982, S. 113
ff.; die Gemeinsamkeiten stirker betonend Fisahn, Demokratie
und Offentlichkeitsbeteiligung, 2002, insb. S. 236 ff,, 335 ff.; zur
historischen Entwicklung des Partizipationsdiskurses Kaiser, Die
Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 136 ff.

58 Fiir die Wissenschaft Trute, Die Forschung (Fn. 36), S. 319 f,;
allgemeiner zusammenfassend Fehling, Verwaltung zwischen
Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 413 ff.

59 Zu den Interessengegensitzen bereits BVerfGE 35, 79, 129 f.

60 Vgl. BVerfGE 35, 79, 126 f.; BVerfG, Urteil v. 8.2.1977, 1 BVvR
79/278, 282/70, E 43, 242, 268 u. 271 ff.; BVerfG, Beschluss v.
1.3.1978, 1 BVR 333/75 u, 174, 179, 191/71, E 47, 327, 388 ft.;
BVerfG, Beschluss v. 11.2.1981, 1 BvR 303/78, E 56, 192, 208 ff;
BVerfGE 61, 210, 239; zusammenfassend statt vieler Fehling, in:
BK-GG (Fn. 18), Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaftsfreiheit), Rn.
198 ff.; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Abs. 3 Rn. 391.
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schullehrer im Hochschulrat als taugliche Reprisentan-
ten der Hochschullehrer in die Gesamtwiirdigung des Kom-
petenzgefiiges einbezogen werden kénnen und miissen.

3. Zur Rolle der Dekane und der in den Hochschulrat
gewihlten Hochschullehrer aus organisationspsycholo-
gischer Perspektive

Ganz allgemein lehrt uns die (Organisations-)Psycholo-
gie, dass die professionelle Problemwahrnehmung
wesentlich von der beruflichen Sozialisation sowie der
jeweiligen konkreten Rolle und Funktion geprigt wird.
Jedermann ist in der Wahrnehmung der Wirklichkeit in
betrachtlichem Umfang durch seine Umwelt und seinen
Erfahrungshorizont beeinflusst und so neigt auch ein
Amtstrager tendenziell dazu, Entscheidungsalternativen
aus seinem fach- und aufgabenspezifischen Blickwinkel
zu betrachten.®!

Dabei kann es allerdings zu Rollenkonflikten kom-
men, die das Entscheidungsverhalten auf komplexe Wei-
se beeinflussen. Solche Konflikte hat man unter anderem
bei Dekanen eingehend untersucht.®” Durch die berufli-
che Sozialisation als Hochschullehrer werden bestimmte
Personlichkeitsmerkmale verandert und gefestigt, Moti-
ve geformt und spezielle Einstellungen und Vorstellun-
gen entwickelt.®> Diese Effekte dauern an, auch wenn
sich mit der Berufung zum Dekan die Perspektive und
die Aufgaben innerhalb der Universitdt verdndern. We-
nig iiberraschend fiihlen sich Dekane daher mehrheit-
lich sowohl der administrativ gepridgten Hochschullei-
tung als auch weiterhin der Gruppe der Hochschullehrer
zugehorig.**

Gewiss hat sich das Aufgabenprofil der Dekane im
Zuge der Reformen ein Stiick weit in Richtung Wissen-
schaftsmanagement verschoben. Obwohl der Dekan sein
Amt mittlerweile als Hauptaufgabe wahrnimmt (§ 24
Abs. 3 Satz 5 LHG BW), bleibt er oder sie — sofern wie re-
gelmaflig Mitglied der Fakultit und nicht von auferhalb
kommend, was § 24 Abs. 3 Satz 1 LHG BW ,,in besonde-
ren Fillen® zuldsst - typischerweise in zeitlich einge-

61 Grundlegend Simon, Administrative Behavior, 4. Aufl. 2013.

62 Fiir einen Uberblick siehe Bliimel, Von der Hochschulverwaltung
zum Hochschulmanagement: Wandel der Hochschulorganisation
am Beispiel der Verwaltungsleitung, 2015, S. 54 f.

63 Dazu ndher Lempert, in: Handbuch der Berufsbildung, 2. Aufl.
2006, S. 416 ff.

64 Empirische Untersuchung von Wolverton/Wolverton/Gmelch,
The Impact of Role Conflict and Ambiguity on Academic Deans,
Journal of Higher Education, 1999, S. 80 ff; vgl. auch von Richt-
hofen, Einflussmdglichkeiten der Fachbereichsleitungen auf die
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schrinktem Umfang in Forschung und Lehre verwur-
zelt; auflerdem kehren Dekane dahin nach Ende ihrer
Amtszeit meist in vollem Umfang zuriick. Dies spricht
gegen eine weitreichende Entfremdung von der Hoch-
schullehrerperspektive. Zwar verdanken die Dekane in
Baden-Wiirttemberg ihr Amt nicht allein der Wahl
durch den Fakultitsrat, 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 gegentiber sonsti-
gen Hochschullehrern erhohte Loyalitit zum Rektor
nahe liegt. Deutlich intensiver diirften die Dekane je-
doch an ihre Fakultit und die dortigen Hochschullehrer
riickgebunden bleiben, weil der Fakultitsrat mit Hoch-
schullehrermehrheit die Dekanatsarbeit laufend kontrol-
liert.*> Die enge fachliche Zusammenarbeit mit dem
Rektorat macht ihre Kontrollaufgabe im Senat zwar ei-
nerseits komplexer, befihigt die Dekane andererseits
aber auch zu einer effektiveren Kontrolle.

Bleiben schon die Dekane ihrer Sozialisation und ih-
ren Abhéngigkeiten gemif$ im Kern Hochschullehrer, so
muss dies erst recht fiir die im Hochschulrat vertretenen
Professoren gelten. Denn der Hochschulrat tritt im Nor-
malfall nicht allzu oft zusammen (mindestens viermal
im Studienjahr, § 20 Abs. 6 Satz 7 LHG BW) und bean-
sprucht die ihm angehoérenden Hochschullehrer zeitlich
weitaus weniger als das Dekanat. Dementsprechend
wird durch die zusitzliche ehrenamtliche Titigkeit im
Hochschulrat typischerweise erst recht keine tiefgreifen-
de Entfremdung von der Hochschullehrerperspektive
einhergehen.

Damit wird selbstverstandlich nicht in Abrede gestellt,
dass die zusitzliche Funktion als Hochschulratsmitglied
und besonders als Dekan ein Stiick weit auch die Problem-
wahrnehmung und die Interessen dieser Hochschullehrer
beeinflusst. Doch erscheint dieser Einfluss nicht so massiv,
als dass er die Zurechnung zur Hochschullehrergruppe in
Frage stellen konnte. Die geforderte Homogenitit bedeutet
nicht Unterschiedslosigkeit.*®

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

65 Dies betont ausdriicklich auch BVerfG (Kammer), WissR 37
(2004), S. 70, 72 f (wortliches Zitat oben in Fn. 52).

66 Dass es ,diese Lager” - gemeint sind die Statusgruppen — ,,in
Reinform jedoch allenfalls in der Theorie gibt®, betont auch von
Coelln, in: Hartmer/Detmer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 57, verwendet
dies aber als Argument gegen die Organisationsform der Grup-
penuniversitat.
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IV. Problematische Verengung des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums bei der Hochschulorganisation

1. Hochschulorganisation im gesellschaftlich-politischen
Wandel

In der Hochschulorganisation spiegeln sich politische
Leitbilder. Thr Wandel hingt eng mit den allgemeinen
Veranderungen in Politik und Gesellschaft zusammen.*’
Die emanzipatorische Grundstimmung, wie sie im Zuge
der 1968er-Protestbewegung von den Hochschulen aus-
gehend weite Teile der Gesellschaft erfasste, fithrte in
den ersten Hochschulgesetzen zum Ubergang von der
Ordinarien- zur Gruppenuniversitit. Deregulierung und
Okonomisierung und schliefflich auch Internationalisie-
rung schlugen sich seit den 1990er Jahren im neuen Leit-
bild der Managementuniversitét nieder, in der gruppen-
plurale Entscheidungsprozesse zugunsten vermeintlich
effizienterer unternehmensahnlicher Leitungsstrukturen
zuriickgedringt wurden.®® In den letzten Jahren wieder-
um ist im gesellschaftlich-politischen Diskurs die Kritik
an neoliberalen Ubersteigerungen stirker geworden. Im
Hochschulrecht hat dies jedenfalls in einigen Bundesldn-
dern® wieder zu einer Stirkung der gruppenplural
zusammengesetzten Kollegialorgane gefiihrt. Allerdings
markiert dies keine vollstindige Riickkehr zur Gruppen-
universitat der 1970er Jahre. Im Verhaltnis zum Staat
vertraut man weiterhin auf das flexiblere ,,Neue Steue-
rungsmodell® mit Ziel- und Leistungsvereinbarungen
sowie Kooperation im Hochschulrat statt auf tiberkom-
mene Rechts- und partiell auch Fachaufsicht. Wie zuvor
halten die Gesetze im Lichte des internationalisierten
Wettbewerbs zwischen den Hochschulen steuerungs-

67 Besonders klar herausgearbeitet von von Coelln, in: Hartmer/Det-
mer (Fn. 51), Kap. 7 Rn. 42 ff.,, wobei er allerdings die jingsten
Korrekturen an der Managementuniversitit noch nicht aufgreift.

68 Einflussreich Miiller-Boling, Die entfesselte Hochschule, 2000,

S. 24 ff,, der vom Modell des ,,Dienstleistungsunternehmens
$pricht und diesem idealtypisch die ,,Gruppenhochschule® und
die ,Gelehrtenrepublik“ (sowie zusdtzlich die Universitit als
»nachgeordnete Behorde®) gegeniiberstellt. Zum Einfluss euro-
paischer und internationaler Vernetzung auf die Hochschulland-
schaft zuletzt Fraenkel-Hiberle, Die Universitit im Mehrebenen-
system, 2014, zusammenfassend S. 377 ff.

69 Neben Baden-Wiirttemberg ist vor allem das neue Hochschulge-
setz NRW vom 16.9.2014 als Teil des ,,Hochschulzukunftsgeset-
zes“ (GVBL NRW S. 547) zu nennen, dazu Schiitz, Zu den Ande-
rungen der Hochschulaufsicht in NRW - Der Hochschulrat und
seine Aufsichtsfunktionen nach dem ,,Hochschulzukunftsgesetz®,
NWYVBI 2015, S. 205 fF; ferner in Niedersachsen das - allerdings
teilweise von BVerfGE 136, 338 ff. erzwungene - ,Gesetz zur
Starkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hochschulen® vom
15.12.2015 (GVBL S. 384).

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

71

machtige Leitungsstrukturen fiir unabdingbar. Es geht
um eine neue Balance zwischen flexibler Steuerung und
sachverstandiger Partizipation.

Genau dies bezweckte auch die streitgegenstandliche
Novelle des LHG BW. Man wollte ,das hierarchische
Modell der ,unternehmerischen Hochschule® durch eine,
an den Prinzipien der Wissenschaftsfreiheit, der Beteili-
gung der Hochschulmitglieder, der Chancengleichheit
und der Transparenz’ orientierte Hochschulorganisation
ablosen. [...]. Als Kompensation dafiir, dass das Rektorat
als Leitungsgremium iiber wissenschaftsrelevante Kom-
petenzen verfiig[t], sei die Stellung des Senats bei der
Wahl der hauptamtlichen Rektoratsmitglieder deutlich
aufgewertet worden. [...] Auch inhaltlich sei der Senat
gestarkt worden“”°

Der Verfassungsgerichtshof nimmt diese gesetzgebe-
rische Intention, von einer Zusammenfassung des Pro-
zessvorbingens der Landesregierung abgesehen, nur am
Rande bei einzelnen Vorschriften tiberhaupt zur Kennt-
nis.”* Folgerungen fiir die Gesetzesauslegung werden da-
raus nicht gezogen, obwohl gerade die historisch-geneti-
sche Perspektive statt einer reinen Wortlautfixierung
eine partizipationsfreundliche und damit zugleich ver-
fassungskonforme Interpretation nahe gelegt hitte. Dies
betrifftt im Besonderen die Steuerungswirkungen der
Struktur- und Entwicklungsplanung sowie die Riickbin-
dung der Dekane im Senat an das Meinungsbild im je-
weiligen Fakultitsrat.”> Stattdessen bleiben die Formu-
lierungen zur hochschulpolitischen Entwicklung im
Maf3stabe-Teil des Urteils ganzlich auf eine Starkung der
Leitungsorgane fixiert und deuten damit darauf hin, dass
das Gericht félschlicherweise noch von der nur in weni-

15/4684 S. 1 u. 164. Sandberger, LHG BW (Fn. 21), Einl. Rn. 14,
sieht allerdings fast nur begrifflich-kosmetische Anderungen.

71 So wird zum Entwurf des Struktur- und Entwicklungsplans

beildufig erwdhnt, dass dieser ,,seit dem hier gegenstindlichen 3.
HRAG der Zustimmung des Senats [bedarf], der bislang lediglich
Stellung nehmen konnte® (VerfGH BW - Fn. 1-, juris Rn. 17).
Zu den Informationsrechten und -pflichten heif3t es a.a.O. Rn.
131: ,,Mit dem 3. HRAG hat der Senat im Gesetz wverbriefte*
Auskunftsrechte gegeniiber dem Rektorat erhalten. Sie sollen die
Transparenz der Arbeit des Rektorats und die Partizipation des
Senats erhéhen (LT-Drs. 15/4684, S. 165 und 189 £.)“. Zum Hoch-
schulrat wird a.a.0. Rn. 150 bzw. 152 angemerkt: ,,Zwar kann der
Hochschulrat nicht (mehr) gegen den Willen des Senats bestellt
werden. Diese Anderung beruht auf dem 3. HRAG, das den
Hochschulmitgliedern eine ,doppelte Legitimation’ — vom Staat
und den Mitgliedern der Hochschule - verleihen wollte (vgl. LT-
Drs. 15/4684, S. 193)% ,Die Moglichkeit der Abberufung von
Hochschulratsmitgliedern wurde durch das 3. HRAG eingefiihrt,
um ,Aufgaben und Zustindigkeiten klarer zuzuordnen und auch
Verantwortlichkeiten transparent zu machen' (LT-Drs. 15/4684,
S. 94).“

72 Siehe oben II. 2. bzw. IIL 1. u. IIL.
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gen nebensachlichen Details modifizierten Managemen-
tuniversitit ausgeht.”®

2. Gefihrdete Balance zwischen Entwicklungsoffenheit
und grundrechtsschiitzender Stabilitdt der hochschul-
verfassungsrechtlichen Leitlinien

Vor diesem Hintergrund befinden sich das Hochschul-
verfassungsrecht und seine (verfassungs-)gerichtlichen
Interpreten in einem Dilemma. Einerseits miissen die
aus der Wissenschaftsfreiheit abgeleiteten Maf3stibe hin-
reichend entwicklungsoffen bleiben, um Verdnderungen
im Realbereich verarbeiten zu kénnen’* und dem demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber die Moglichkeit zu
eroftnen, gesellschaftlich-politischen Wandel auch in der
Hochschulorganisation abzubilden. Deshalb hat die Ver-
fassungsrechtsprechung stets und seit dem Branden-
burg-Beschluss (wieder) in verstirktem MafSe betont,
dass der ,,Hochschulgesetzgeber nicht an iiberkommene
hochschulorganisatorische Strukturen gebunden [ist].
Er darf neue Modelle und Steuerungstechniken entwi-
ckeln und erproben und ist sogar verpflichtet, bisherige
Organisationsformen zu beobachten und zeitgemif3 zu
reformieren. IThm stehen dabei hinsichtlich der Eignung
neuer Organisationsformen ein Einschitzungs- und
Prognosespielraum zu“”® Anderseits konnen die Grund-
rechte und hier speziell die Wissenschaftsfreiheit ihre
Schutz- und Abwehrfunktion nur erfilllen, wenn dem
Gesetzgeber klare Grenzen gesetzt werden.”® Dement-
sprechend ziehen sich durch die Judikatur des BVerfG

73 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 89: ,[D]en Hochschulen [ist] in
den letzten 20 Jahren im Verhiltnis zum Staat im Vergleich zu
frither mehr Autonomie {ibertragen worden und der Staat [hat]
sich aus einer weitreichenden Detailsteuerung zuriickgezogen,
weil zugleich die Leistungsorgane der Hochschule im Verhiltnis
zu den Selbstverwaltungsorganen erheblich gestérkt wurden'.

74 Dazu aus methodologischer Sicht Hoffmann-Riem, in: Schmidt-
Afimann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, S. 9 (53 ff.); allgemein Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, insb.

S. 108 ff.

75 So besonders deutlich BVerfGE 127, 87, 116; dhnlich BVerfGE
111, 333, 355 £,; vgl. bereits BVerfGE 35, 79, 117; andeutungs-
weise auch BVerfGE 136, 338, Rn. 57. Im Schrifttum besonders
betont zuletzt von Grofs (Fn. 14), DOV 2016, S. 449, 455; gegen
eine zu weitreichende Konstitutionalisierung des Wissenschafts-
rechts auch Bumke (Fn. 2), VVDStRL 69 (2010), S. 407, 456;
zusammenfassend Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 60),
Art. 5 Abs. 3 Rn. 383.

76 Diesen Aspekt riicken Teile des hochschulrechtlichen Schrifttums
etwas (zu) einseitig in den Vordergrund, namentlich Gdrditz,
Hochschulorganisation (Fn. 51), S. 364 ff. (ohne jede Erwédhnung
der Entwicklungsoffenheit) und S. 626 ff. (vom ihm priferierte
»rechtstaatliche® versus ,,gewdhrleistungsstaatliche” Grundrechts-
dogmatik); dhnlich Krausnick (Fn. 15), S. 89 ff,, der der Eigenge-
setzlichkeit von Wissenschaft sehr enge Grenzen fiir die staatliche
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zur Hochschulorganisation einige Konstanten, beson-
ders den Hochschullehrereinfluss”” und die Bereiche des
legitimen Staatseinflusses betreffend. Wissenschaftliche
Betdtigung verdndert sich und die Mechanismen zu
Schutz und Pflege der Wissenschaft einschliefSlich der
organisatorischen Rahmenbedingungen miissen sich
mit dndern, doch die Schutzbediirftigkeit gegen struktu-
relle Gefahrdungen freier wissenschaftlicher Betatigung
bleibt als solche unverandert bestehen.

Das BVerfG hat diesen Zielkonflikt’® typischerweise
dahingehend aufgelost, dass es die grundsitzlichen
Strukturentscheidungen des Gesetzgebers, namentlich
den Ubergang zur Gruppenuniversitit’® und spiter zur
Managementuniversitat®® als solches gebilligt, bei der
Ausgestaltung im Detail aber immer wieder Korrekturen
zum Schutz der Wissenschaftsfreiheit verlangt hat. Wo
sich, wie namentlich bei der Ausgestaltung der Manage-
mentuniversitat, erst im Zuge der Entwicklung neue Ge-
fahrdungsszenarien hinreichend klar herauskristallisierten,
hat das Gericht auch die abstrakten Maf3stdbe zwecks Effek-
tivierung des Schutzes behutsam nachjustiert, insbesondere
mit der expliziten Forderung nach einem hinreichenden
Niveau der Partizipation der Wissenschaftler.*'

Der Verfassungsgerichtshof greift in seinem Maf3sta-
be-Teil die Aussagen des BVerfG zur Wandelbarkeit der
Hochschulorganisation mit keinem Wort auf, wihrend
er die grundrechtlichen Anforderungen zum Schutz ge-
gen strukturelle Gefahrdungen der Wissenschaftsfreiheit
ausfiihrlich und in wesentlichen Punkten sogar in Rich-

Ingtitutionalisierung im Rahmen von Gewahrleistungsmodellen
entnimmt; tendenziell auch Geis, Universititen im Wettbewerb,
VVDStRL 69, (2010), S. 364, 393 ff. Die Balance wahrend Kahl
(Fn. 26), A6R 130 (2005), S. 225, 246 fF.

77 Siehe oben III. 1. mit Fn. 42.

78 Der Zielkonflikt zwischen Stabilitit und Entwicklungsoffenheit
schldgt sich allgemein im Streit um eine wirklichkeitswissen-
schaftliche Verfassungsauslegung nieder, vgl. Starck, Maximen
der Verfassungsinterpretation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 271 Rn. 29; vgl. auch bereits
Bryde,Verfassungsentwicklung, 1982; speziell zur Grundrechts-
interpretation G. Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007;
die gegensitzlichen Positionen werden deutlich bei Hillgruber
bzw. Volkmann, Verfassung zwischen normativem Anspruch und
politischer Wirksamkeit, VVDStRL 67 (2008), 7 ff. bzw. 58 ff.

79 Grundlegend BVerfGE 35, 79, 125 ft.

80 Grundlegend BVerfGE 111, 333, 356 ff.

81 BVerfGE 127, 87, 117; insoweit in BVerfGE 111, 333, 355 f. noch
nicht enthalten. Diese Kurskorrektur hebt Gdrditz (Fn. 53), DVBL
2014, S. 1133, 1137 zu Recht hervor; sie wird wenig iiberzeugend
verneint von Krausnick (Fn. 15), S. 108 ff. Die gesamte Entwick-
lung wird eingehend beschrieben bei Lower, Hochschulmedi-
zinrecht nach der MHH-Entscheidung des Bundeverfassungsge-
richts, WissR 48 (2015), S. 193, 196 ff; vgl. auch Groff (Fn. 14),
DOV 2016, S. 449 f.
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tung Ordinarienuniversitit iibersteigernd und verzer-
rend® referiert. Auch in der weiteren Analyse wird der
gesetzgeberische Gestaltungsspielraum nur an zwei Stel-
len ganz beildufig erwahnt und dies an entscheidender
Stelle nur mit Blick auf dessen Grenzen.** Dies verfehlt
schon im Ansatz die gebotene Balance.

V. Fazit und Ausblick

Der baden-wiirttembergische Gesetzgeber wird nun
nachbessern miissen. Zur Stirkung des Senats verfiigt er
iber verschiedenste Optionen. Wenigstens insoweit hat
der Verfassungsgerichtshof die gesetzgeberische Gestal-
tungsfreiheit (noch) nicht verengt. Als , minimalinvasi-
ve“ Mafinahme kommt besonders eine Verdeutlichung
und Verschirfung der Bindungswirkung des Struktur-
und Entwicklungsplans fiir weitere wissenschaftsrele-
vante Entscheidungen des Rektorats, besonders, aber
nicht nur den Abschluss von Zielvereinbarungen, in
Betracht.®* Bei der Abwahl eines hauptamtlichen Rekto-
ratsmitglieds konnte die Zustimmung des Ministeriums
entfallen, so dass wie in den meisten anderen Bundeslan-
dern nur die Ubereinstimmung von Senat und Hoch-
schulrat erforderlich wire.

Weitaus schwieriger gestaltet sich die Starkung des
Hochschullehrereinflusses ohne Eingriff in die ,Rege-
lungsphilosophie®. Beim Hochschulrat liefle sich die
Zahl der aus dem Senat gewéhlten Hochschullehrer mo-
derat erhohen, was jedoch allein kaum ausreichen diirf-
te. Um die Dekane im Senat auf Hochschullehrerseite
mitzdhlen zu kénnen, wire im Lichte der zitierten Kam-
mer-Eilentscheidung des BVerfG®® zu erwigen, die De-
kanewahl im Fakultitsrat an eine doppelte Mehrheit -
d.h. iiber die Mehrheit im Gremium hinaus noch der

82 Siehe oben III. 1.

83 VerfGH BW (Fn. 1), juris Rn. 93, beim Gesamtergebnis, offener
aber ebenso kursorisch Rn. 133 zum Berufungsverfahren.

84 Vgl. Hartmann, Zur geplanten Anderung des Niederséchsischen
Hochschulgesetzes, NdsVBI 2015, S. 209, 211: Die Entwicklungs-
planung ,darf sich nicht auf wolkige Begriffslyrik® beschrianken,
sondern muss handfeste Festlegungen enthalten, welche die
Zielvereinbarung dann nur noch konkretisiert; dhnlich Frach/
Krdmer, Mitwirkungsrechte der Hochschulsenate an Struktur-
mafinahmen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, LKV 2015, S. 481, 486 f.

85 Siehe oben Fn. 52.
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dortigen Vertreter der Hochschullehrer - zu binden, um
die Riickbindung der Dekane an die Hochschullehrer ih-
rer Fakultit zu akzentuieren. Es bleibt jedoch zweifel-
haft, ob dies dem Verfassungsgerichtshof, der ja diesen
BVerfG-Kammerbeschluss gar nicht zur Kenntnis ge-
nommen zu haben scheint, bereits gentigen wiirde. Ge-
wiss konnte man die Hochschullehrerbank im Senat
zahlenmaflig starken, doch wiirde damit das Rad in
Richtung Ordinarienuniversitat zuriickgedreht. Ebenso
lielen sich die Dekane im Senat durch gewéhlte Hoch-
schullehrer ersetzen, doch gingen damit wesentliche
Vorteile fiir Wissenschaftspluralismus und Sachverstand
verloren. Dies wiirde immerhin abgemildert, wenn die
Dekane wenigstens ohne Stimmrecht im Senat verblie-
ben. Dagegen diirfte es kaum in Betracht kommen, die
dort vertretenen Dekane formlich an die Meinungsbil-
dung im Fakultitsrat zu binden und so noch deutlicher
an die dortige Hochschullehrermehrheit zu koppeln,
denn damit kime es zu einem system- und moglicher-
weise sogar verfassungswidrigen imperativen Mandat.

Das BVerfG hat sich derzeit im Rahmen einer Verfas-
sungsbeschwerde im Hinblick auf die duale Hochschule
Baden-Wiirttemberg ebenfalls mit dem LHG BW und
damit erstmals auch mit der neuesten ,,Reformgenerati-
on“ der Landeshochschulgesetze auseinanderzusetzen.
Es bleibt zu hoffen, dass hochstrichterlich die Entwick-
lungsoffenheit der Hochschulgesetzgebung wieder stér-
ker betont wird.

Michael Fehling ist Professor an der Bucerius Law
School Hamburg und Inhaber des Lehrstuhls fir
Offentliches Recht Ill: Offentliches Recht mit
Rechtsvergleichung.
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Georg Sandberger

Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens

Open Access und Wissenschaftsschranke

Anmerkungen zu den Kontroversen iiber die

Weiterentwicklung des Urheberrechts

I. Einleitung

Die Zukunft des wissenschaftlichen Publizierens und
dafiir notwendige Verdnderungen des Urheberrechts
spalten die Wissenschaftsgemeinschaft. Wissenschafts-
organisationen, KMK und Wissenschaftsférderorganisa-
tionen unter dem Dach der sog. Allianz haben auf der
Ebene des geltenden Rechts Konzepte zur Forderung des
freien Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen
(»Open-Access“) entwickelt und kimpfen nach der Ein-

1 Open Access in Deutschland - Die Strategie des Bundesministeri-
ums fir Bildung und Forschung, 2016. Dazu Allianz der Wissen-
schaftsorganisationen, Zur Open Access Strategie des Bundesmi-
nisteriums fiir Bildung und Forschung vom 13.10.2016, abrufbar
unter: https://www.leopoldina.org/fileadmin/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 Schwerpunktinitiative ,,Digitale
Information® der Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisa-
tionen, 3.2016, abrufbar unter: http://goedoc.unigoettingen.de/
goescholar/bitstream/handle/1/12962/Empfehlungen%20zur%20
Open%20Access%20Transformation.pdf?sequence=1 . Verfas-
sungsrechtliche Fragen behandelt Michael Fehling, Verfassungs-
konforme Ausgestaltung von DFG- Forderbedingungen zur Open
Access Publikation, OdW 2014, 179 ff.

Vorausgehende Stellungnahmen: Stellungnahme des Max-
Planck-Ingtituts fiir Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht zur
Anfrage des Bundesministeriums der Justiz vom 20.02.2013 zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer Regelung
zur Nutzung verwaister Werke und weiterer Anderungen des
Urheberrechtsgesetzes sowie des Urheberrechtswahrnehmungsge-
setz v. 20.2.2013, S. 4 ff; Allianz der Wissenschaftsorganisationen,
Neuregelung des Urheberrechts: Anregungen und Desiderate fiir
einen dritten Korb v. 9.7.2010, abrufbar unter http:// allianz initia-
tive.de: frither: Stellungnahme des Aktionsbiindnisses fiir Bildung
und Wissenschaft zum RegE 2.Korb vom 22.3.2006.Gemeinsame
Presseerkldrung der Allianz vom 28.6.2006, abrufbar unter der
Homepage des Wissenschaftsrates; Stellungnahme der KMK zum
RefE eines 2. Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft v. 27.9.2004. DFG, Publikationsstrategien
im Wandel, Ergebnisse einer Umfrage zum Publikations- und
Rezeptionsverhalten unter besonderer Beriicksichtigung von Open
Access, 2005; Grundlegend: Spindler, Gerald, Rechtliche Rahmen-
bedingungen von Open Access Publikationen, Géttinger Schriften
zur Internet-Forschung, Bd. 2, 2006.

Zum Zweitverdftentlichungsrecht vgl. die Aufsatzserie in ZUM
2013, Heft 6: Sprang, Christian, Zweitverdffentlichungsrecht - ein
Pladoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, S. 441; Georg Sandberger,
Zweit-verwertungsrecht- Anmerkungen zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Nutzung verwaister und vergriffener Werke und einer

fithrung des obligatorischen Zweitveroffentlichungs-
recht um die sog. Wissenschaftsschranke, d.h. die Ablo-
sung der derzeitigen Regelungen des §§ 52a UrhG (Intra-
net-Plattform fiir Forschung und Lehre), 5s2b UrhG
(Digitale Arbeitsplitze) und 53a UrhG (Elektronische
Dokumentenlieferung) durch eine Generalklausel, die
gegen angemessene Entschadigung der Urheber die digi-
tale Nutzung wissenschaftlicher Publikationen auf
rechtssicherer Grundlage fordern soll.' Die Einfithrung
einer Wissenschaftsschranke ist als Ziel auch im Koaliti-

weiteren Anderung des Urheberrechtsgesetzes, S. 466.

Zur sog. Bildungs- und Wissenschaftsschranke grundlegend:
Ohly, Ansgar, Urheberrecht in der digitalen Welt-Brauchen wir
neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung,
Gutachten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 74 ff;; de la
Durantaye, Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenschafts-
schranke, Miinster 2014, abrufbar unter: http://durantaye.rewi.
hu/doc/Wissenschaftsschranke.pdf; Aufsatzserie anlésslich der
Arbeitssitzung des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht am
8.4. 2016 in Miinchen: Griinberger, Michael: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Ein angemessener Interessenausgleich?,
ZUM 2016, 473 - 474; de la Durantaye, Katharina: Die Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke - Warum kurz springen? Eine
Erwiderung auf Schack (ZUM 2016, 266). ZUM 2016, 475 - 481.
Jani, Ole: Die Bildungs- und Wissenschaftsschranke — Der Ge-
setzgeber muss erkldren, was das Ziel einer solchen Schranke sein
soll, ZUM 2016, 481 - 484. Pfliiger, Thomas: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Reflexionen und Uberlegungen aus Sicht
der Kultusministerkonferenz, ZUM 2016, 484-488. Steinhauer,
Eric W.: Angemessene Schranken fiir Bildung und Wissenschaft

- Praktische Probleme und Bediirfnisse fiir die wissenschaftliche
Informations-versorgung sowie das digitale kulturelle Gedécht-
nis, ZUM 2016, 489 - 495. Herrmann, Guido: Die Bildungs- und
Wissenschaftsschranke - Stellungnahme aus Sicht eines deutschen
Wissenschaftsverlages, ZUM 2016, 496 - 498. Staats, Robert:
Schranken fiir Bildung und Wissenschaft — Drei Anmerkungen
aus Sicht der VG WORT, ZUM 2016, 499-502. Pech, Sebastian: Die
Bildungs- und Wissenschaftsschranke - Ein angemessener Interes-
senausgleich? Tagungsbericht zu der gleichnamigen Arbeitssitzung
des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht am 8. April 2016 in
Miinchen, ZUM 2016, 503 - 507. Kuhlen, Rainer: Der Heizer
sollte nicht auf der E-Lok bleiben - Die Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke ist notig und maoglich. ZUM 2016, 507 —
513; Lauber-Ronsberg, Anne/Kempfert, Kamila: Das 6ffentliche
Zuganglichmachen von Sprachwerken in der Hochschullehre:
Rahmenbedingungen und aktuelle Entwicklungen, GRUR Prax
2016, 234 - 236; Schack, Haimo: Urheberrechtliche Schranken

fiir Bildung- und Wissenschaft, ZUM 2016, 266-284; Artur Arnd
Wandtke, Schrankenlose Bildung und Wissenschaft im Lichte des
Urheberrechts, GRUR 2015, 221.
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onsvertrag der gegenwirtigen Bundesregierung fest-
gehalten.” Hintergrund dieser Forderung ist die
Erfahrung, dass die bisherigen kasuistisch gefassten
Einzeltatbestinde trotz zwischenzeitlich erfolgter
Auslegung durch den EuGH und den BGH? weder auf
der Tatbestandsseite noch auf der Rechtsfolgenseite
ausreichende Rechtssicherheit iiber deren Tragweite
gebracht und sich damit als wenig praktikabel erwie-
sen haben.

Diese Entwicklungen stoflen auf der Seite der Ver-
legerorganisationen und teilweise auch bei wissen-
schaftlichen Autoren auf schirfsten Widerstand und
scharfste Kritik.* Auch die FAZ zeigt im Feuilleton Sym-
pathie fiir diese Haltung.® Es wird das Ende des wissen-
schaftlichen Verlagswesens, vor allem der kleinen und
mittelstdndischen Verlage berufen, die vor allem im Be-
reich der Geistes- und Sozialwissenschaften bis heute
traditionell eine grof3e Rolle spielen.

Neue Bewegung gewinnt die seit Jahren gefiihrte
Diskussion zum einen durch die Ankiindigung des
EU- Rats ,Wettbewerbsfiahigkeit®, dass bis 2010 alle
mit EU- Mitteln finanzierten Forschungsvorhaben fi-
nanzierten wissenschaftlichen Publikationen im In-
ternet frei verfiigbar, also ,,Open-Access gestellt wer-
den sollen sowie die Ankiindigung der ,,Open-Access®
Auflage fir alle durch das BMBF geforderten 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 6konomischen Auswirkungen einer
Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheber-
recht vom August 2016 stiitzt.

Auf europiischer Ebene sollen dafiir mit dem Vor-
schlag der EU-Kommission fiir eine neue Urheber-
rechtsrichtlinie (COM(2016) 593 Final) die dafiir not-
wendigen, die nationalen Gesetzgeber bisher durch die

2 »Deutschlands Zukunft gestalten« — Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode,

S. 134, abrufbar 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 - Meilensteine der
Psychologie: BGH v. 16.4.2015 - Elektronische Leseplitze II- BGH
ZUM 2015, 884.

4 Vgl. Eroffnungsrede des Vorstehers des Borsenvereins Frankfur-
ter Buchmesse v. 18.10.2017, in der die geplanten Mafinahmen
in einem Atemzug mit der Beschrankung der Meinungsfreiheit
in der Tiirkei genannt werden; moderater Georg Siebeck (Verlag
Mohr Siebeck Tiibingen , Die Verleger wurden gar nicht erst
gefragt, FAZ v. 10.9.2016. Friihere Auflerungen: Bérsenverein
des deutschen Buchhandels, Stellungnahme zum Gesamtkonzept
fiir die Informationsinfrastruktur in Deutschland (KII-Papier),
2001, abrufbar unter: http://www.boersenverein.de/sixcms/media.
php/976/Stellungnahme%20K11%2020111008.pdfStellungnahme
gemeinsame Resolution der deutschen Buchhindler, Verleger und
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sog. InfoSoc-Richtlinie 2001 begrenzenden Handlungs-
moglichkeiten er6ftnet werden.

Befiirworter und Gegner auf Wissenschaftsseite las-
sen sich in der Regel unterschiedlichen Facherkulturen
zuordnen. Zahlreiche Befiirworter 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 Erkldrung, das das Bethesda
Statement on Open Access Publishing vom 11. April
2003 und die Berliner Erkldrung tiber den offenen Zu-
gang zu wissenschaftlichem Wissen vom 22. Oktober
2003.° National war Vorreiter der Bewegung das Akti-
onsbiindnisses Urheberrecht fiir Bildung und Wissen-
schaft (2005) unter Leitung des Konstanzer Informati-
onswissenschaftlers Rainer Kuhlen. Im Ubrigen fin-
det sich die Mehrheit der Befiirworter unter den Fach-
vertretern der naturwissenschaftlichen, medizinischen
und ingenieurwissenschaftlichen Fachern (sog. SMT-
Facher),” wihrend sich die Gegner vor allem in den geis-
tes- und sozialwissenschaftlichen Fachern einschliefllich
eines Grofiteils rechtswissenschaftlicher Autoren grup-
pieren. Als Vorkdmpfer dieser Gruppe tritt in regelmaf3i-
gen Abstinden der Heidelberger Literaturwissenschaftler
Roland Reus im Feuilleton der FAZ auf.®

Eine weitere Zuspitzung hat die Diskussion durch die
Entscheidung der Deutschen Nationalbibliothek erfah-
ren, ihre Bestinde nicht mehr in Printform, sondern nur
noch digital zuganglich zu machen.’

II. Zugang zu Forschungsergebnissen- Konsens iiber
Ziele, Dissens iiber Wege

Fiir Wissenschaft, im Sinne von Karl Popper*® verstan-
den als Suche nach der Wahrheit in einem Prozess von
Versuch und Irrtum, im Sinne W. v. Humboldts als ,,etwas

Zwischenbuchhéndler vom 22.5.2006, Stellungnahme des Borsen-
vereins zu den Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrats zum
,»2. Korb“(Drs. 257/1/06 ) v. 11.5.2006, abrufbar unter: http://www.
boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Allianz-Stellungnahme_
mit_Anmerkungen_BoeV_29_9_2010.pdf.
5 Adrian Lobe, Urheberrechtsdebatte- Lehrbiicher sind der Frau
Ministerin unbekannt, FAZ v. 23.8.2016.

6 Abrufbar unter: https://openaccess.mpg.de/Berliner-Erklaerung.

7 Z.B. Benedikt Fecher und Gerd G. Wagner, Open Access als Auto-
nomiegewinn fiir die Universitaten, FAZ, Forschung und Lehre,
S,Nv.19.10.2016.

8  Zuletzt Staatsautoritarismus, grof} geschrieben, FAZ Forschung
und Lehre Seite N 4 v. 28.9.2016.

9 Vgl. Thomas Thiel, Aufzeichnungen aus dem Kellerloch, FAZ v.
30.11. 2016 Nr. 280, S. 9.

10 Karl Popper, Logik der Forschung, 6. Auflage 1976 Rn. 85, vgl.
dazu auch Reinhold Zippelius: Grundbegriffe der Rechts- und
Staatssoziologie, § 3 (Versuchsweise Weltorientierung), 3. Aufl.,
Tibingen 2012.
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nicht ganz Gefundenes und nie ganz Aufzufindendes !

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 Anstof3 nach neuen Wegen der Forschung und
Umsetzung in der Praxis. Wissenschaftliche Publikatio-
nen sind zugleich der Ausweis der Leistungsfdhigkeit der
Mitglieder einer wissenschaftlichen Einrichtung, Quali-
tatskriterium der Institution und Grundlage des Beru-
fungswesens.

Wissenschaftliche Forschungsergebnisse aus offent-
lich geforderter Forschung werden wegen des Beitrags
der offentlichen Hand zur Wertschopfungskette als Ge-
meingut bezeichnet, das der Allgemeinheit zur Verfii-
gung stehen muss.

Uber die Notwendigkeit des Zugangs zu Ergebnissen
wissenschaftlicher Forschung besteht im Prinzip kein
Streit. Gegenstand der Kontroversen ist nicht das ,,0b"
sondern das ,Wie® dieses Zugangs.

Diese Frage kann nicht von den Formen und Mog-
lichkeiten der Kommunikation wissenschaftlicher For-
schung im digitalen Zeitalter, den urheberrechtlichen,
dienstrechtlichen und férderungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen geldst werden. Angesichts der weltweiten
Vernetzung des Wissenschaftssystems und Publikations-
wesens ist dabei auch die internationale Entwicklung
von grundlegender Bedeutung.

1. Ausgangspunkt: Arbeitsteiliges System von Wissen-
schaftsverlagen und Wissenschaftsbibliotheken

Nach wie vor dominiert im wissenschaftlichen Publika-
tionswesen das als ,,Bezahlschranke® bezeichnete System
des Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen, in
dem die Autoren ihre urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte, insbesondere das Vervielfiltigungs- und Verbrei-
tungsrecht ausschliefSlich auf wissenschaftliche Verlage
auslizenzieren, die - in nach Fachdisziplinen unter-
schiedlichen Formen-eine Qualitatskontrolle, die Her-
stellung und den Vertrieb iibernehmen und dafiir von
den Abnehmern, vor allem den wissenschaftlichen Bib-
liotheken, Einzel- oder Abonnementpreise erhalten. Das
wissenschaftliche Publikationswesen verdankt neben
der Erfindung des Buchdrucks seine Existenz der Aner-
kennung eines Ausschliefilichkeitsrechts — zunéchst in
Form des sog. Privilegienwesens fiir die Verlage, seit
dem sog. Queen-Anne-Act von 1710 fiir die Autoren,
das einen Anreiz fir die Autoren zur Schépfung von
Werken und die Rahmenbedingungen fiir die Veroffent-
lichung und den Vertrieb literarischer, wissenschaftli-

11 Uber die innere und duflere Organisation der héheren wissen-
schaftlichen Lehranstalten in Berlin, abgedruckt in: Gelegentliche
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cher und kiinstlerischer Werke tiber den Markt schuf.
Diese Funktion des Urheberrechts kommt anschaulich
in Art. 1 Sect. 8 der US-Verfassung zum Ausdruck. Die
Anerkennung eines AusschliefSlichkeitsrechtes zunéachst
auf nationaler Ebene, beginnend ab dem 19. Jahrhundert
auf internationaler Ebene war konstitutiv fiir das Entste-
hen eines nationalen, spiter internationalen Buch- und
Zeitschriftenmarktes mit wettbewerblichen Strukturen.

Das System wissenschaftlicher Literaturversorgung
erwies sich auch in der Zeit wachsender Buch- und Zeit-
schriftenproduktion weitgehend als stabil. Von einer Bi-
bliotheks- oder Zeitschriftenkrise ist erst die Rede, seit-
dem die Erwerbungsetats und Speicherkapazitaten der
wissenschaftlichen Bibliotheken dem mit dem weltwei-
ten Wachstum wissenschaftlicher Veréffentlichungen
nicht mehr Schritt halten konnte.

Bereits vor der technischen Revolution durch neue
Vervielfiltigungstechniken bedurfte es deshalb einer
Abkehr vom Ziel der vollstindigen Verfiigbarkeit des
Bestandes wissenschaftlicher Literatur in wissenschaftli-
chen Bibliotheken, Absprachen tiber die Schwerpunkt-
bildung und der Einfithrung eines Fernleihsystems.

2. Auswirkungen neuer Technologien

Ein noch nachhaltiger Einschnitt war und ist mit der
Einfiihrung der Reprographie und schliefllich der Digi-
talisierung verbunden.

Beide Techniken, vor allem die Digitalisierung, er-
leichtern die Vervielfaltigung fiir die Nutzung und Spei-
cherung der fiir wissenschaftliche Forschung und Lehre
am Arbeitsplatz benotigten Literatur und eignen sich vor
allem fiir eine Literaturversorgung in einem arbeitsteili-
gen Bibliothekssystem. Gleichwohl bewirken sie nach-
haltige Anderungen sowohl fiir das wissenschaftliche
Verlagswesen als auch fiir die Strategie der Literarurver-
sorgung. Die klassischen Kernaufgaben der wissen-
schaftlichen Bibliotheken im Bereich der Erschlieflung,
Bereithaltung und Ausleihe erweitert sich um die Funk-
tion als ,Wissenschaftsintermedidre® fir digitale
Publikationen.

Die auf nationaler und internationaler Ebene fiir die
Reprographie und digitale Angebote gezogenen Schran-
kenregelungen zugunsten von Privatkopien und Kopien
fiir wissenschaftliche Zwecke stiefSen auf Seiten des Ver-
lagswesens wegen des von den Verlagen befiirchteten
Umsatzriickgangs trotz der vorgesehenen Kompensation
durch die sog. Kopiervergiitung auf massiven Wider-
stand, sowohl die kasuistisch gefassten Schrankentatbe-
stande als auch die in die Kopiervergiitung einzubezie-

Gedanken tiber Universitaten, Reclam Leipzig 1990, S. 273, 275,
zitiert in BVerfGE 35, 79, 113 — niedersachsisches Hochschulur-



78

henden Gerétehersteller und Betreiber waren Gegen-

stand zahlreicher hochstrichterlich  entschiedener
Rechtsstreitigkeiten.

Die Digitalisierung erdffnete fiir das wissenschaftli-
che Publikationswesen bei der Herstellung, der Produk-
tion und dem Vertrieb neue Méglichkeiten, Herausfor-
derungen, aber auch Gefahren fiir die im Print- Zeitalter

entwickelten Strukturen wissenschaftlichen Publizierens.

3. Neue Geschiftsmodelle- Forderung nach und Wege
zum Open-Access

»Aus der Verbindung zwischen bewahrter wissenschaft-
licher Praxis und neuen technischen Moglichkeiten hat
sich die Idee des Open-Access- des unentgeltlichen digi-
talen Zugangs zu wissenschaftlichen Publikationen-in
der Wissenschaft entwickelt.!?

Dieses Ziel wird seit der Budapester und Berliner Er-
klarung international und national auf verschiedenen
Wegen und in verschiedenen Modellen verfolgt:

Zum einen in der Weiterentwicklung der bisherigen
Geschiftsmodelle, d.h. der Umstellung der Bezahlmo-
delle vom entgeltlichen Vertrieb auf die entgeltliche Pro-
duktion und den kostenlosen Zugang zu wissenschaftli-
chen Publikationen (sog. Goldener Weg), Mischmodel-
le, die Einstellung in eine frei zugéngliche Datenbank
(sog. Repositorium), parallel mit der Publikation oder
nach Ablauf einer Embargofrist (sog. Griiner Weg).

Die Umstellung der Geschiftsmodelle auf der Ange-
botsseite, vor allem der sog. Goldene Weg wird heute
von einem Grofiteil der wissenschaftlichen Verlage im
In- und Ausland mitgetragen, zumal diese Umstellung
im Regelfall mit zusitzlichen Mitteln der Forschungsfor-
derorganisationen unterstiitzt wird.

Dabei handelt es sich aber um erste Ansitze. Fiir die
vollstandige oder weitgehende Umstellung fehlt wegen der
dafiir notwendigen Umschichtungen der Erwerbungsetats
der Bibliotheken und der fiir eine Ubergangszeit notwendi-
gen erheblichen Ressourcen eine Gesamtstrategie.

Wegen der Vielzahl von Entscheidungstragern auf
der Wissenschaftsseite und der Marktdominanz weniger
international agierender Wissenschaftsverlage ist dieser
Umstellungsvorgang mit hohen Hiirden verbunden.

Nach wie vor kontrovers wird dagegen der sog. Grii-
ne Weg beurteilt. Wahrend der Borsenverein im Griinen
Weg eine Behinderung des Goldenen Weges bezeich-
net,"? ergibt sich auf Seite der Wissenschaftsverlage eine
differenzierte Haltung und Praxis.

teil.

12 Open Access in Deutschland - Die Strategie des Bundesministe-
riums fir Bildung und Forschung, 2016, S. 5.

13 Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung verwaister Werke
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Groflere Wissenschaftsverlage lassen die Einstellung
von Zeitschriftenpublikationen in unterschiedlichen
Formaten in sog. Fachrepositorien nach Ablauf einer

4 Gleichwohl bestehen sie darauf,

Embargofrist zu.
durch entsprechende Gestaltung der Verlagsvertrige die
Steuerung des ,,Griinen Weges“ bzw. den Zugang zu den
von ihnen verlegten Zeitschriften 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-Facher als
zu lang angesehen, um das Ziel des Open-Access zu er-
reichen. Soweit die Publikation in den Repositorien
nicht im Originalformat zugénglich gemacht wird, wird
dieser Weg selbst bei angemessener Embargofrist nicht
als zielfithrend angesehen.

4. Streitfall: Fakultatives oder obligatorisches Zweitver-
offentlichungsrecht- Zweitveroffentlichungspflicht

a. Um die Rahmenbedingungen fiir den griinen Weg zu
verbessern, wurde nach kontroverser Diskussion durch
die Urheberrechtsgesetznovelle v. 1. Oktober 2013 (BGBL
1, 3728) das bis dato fakultative und damit in die Hand
der Verlage gelegte Zweitverdftentlichungsrecht wissen-
schaftlicher Autoren in ein obligatorisches Zweitverof-
fentlichungsrecht fiir aus offentlicher Forschungsforde-
rung hervorgegangene Publikationen nach Ablauf einer
Embargofrist von 12 Monaten umgewandelt, wobei als
Format fir die Zweitveréffentlichung die vom Verlag
angenommene sog. Manuskriptversion festgelegt wurde
(S 38 Abs. 4 UrhG).

Der Gesetzgeber kam damit Forderungen der Wis-
senschafts- und Wissenschaftsférderorganisationen
entgegen.

Allerdings bleibt das Gesetz auf halbem Wege stehen,
weil es sich nur auf Publikationen aus Projektforschung
und nicht aus grundfinanzierter Forschung bezieht und
damit vor allem die universitire Forschung diskrimi-
niert, ohne dass dafiir eine einleuchtende Begriindung
gegeben wird. Kritisiert wird auch die einheitliche Em-
bargofrist von 12 Monaten, die vor allem in den SMT-
Fachern als zu lang angesehen wird. Zudem bestehen
zahlreiche weitere Unklarheiten der Gesetzesfassung, die
die Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen
veranlasste, ein FAQ zum Zweitveroffentlichungsrecht

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

14 Vgl. die Ubersicht der Verlagspolitik abrufbar unter http://www.
dini.de/projekte/sherparomeo/.
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zu verfassen.'® Viele der Unklarheiten im Gesetz kénnen
dort jedoch nur benannt, nicht aber gelost werden.

Nicht zuletzt bleibt ungeklért, ob die Regelung auch
gegeniiber Verlagen mit Sitz im Ausland durchgesetzt
werden kann.

Das Zweitveroffentlichungsrecht erdffnet bei einem
Verlagsvertrag mit ausschlieflichem Verwertungsrecht
des Verlegers die Befugnis des Autors, den Beitrag nach
Ablauf der Karenzfrist 6ffentlich zugénglich zu machen.
Es ist damit eine notwendige, aber nicht hinreichende
Voraussetzung fiir den Open-Access.

b. Bereits vor der Einfiihrung des obligatorischen
Zweitveroftentlichungsrecht wurden deshalb Vorschlige
erortert, fiir Autoren, deren Publikation aus 6ffentlicher
Forschungsfinanzierung entstanden ist, eine Zweitverof-
fentlichungspflicht einzufithren oder die Verwertungs-
rechte der Autoren durch besondere Schrankenregelun-
gen zugunsten Offentlichen Zugangs zu beschranken.

Rechtsystematisch sollte die Zweitveréffentlichungs-
pflicht durch eine Ergdnzung des Urheberdienstrechtes
in § 43 UrhG verankert werden, die als Alternative ge-
dachte Schrankenregelung durch Erginzung der
§$ 53ff. UrhG verankert werden.

Vor allem die in einigen Bundeslandern bereits hoch-
schulrechtlich umgesetzten Vorschlige, das Zweitverdf-
fentlichungsrecht fiir Hochschulmitglieder zugunsten
von Open-Access durch dienst- und arbeitsrechtliche
Regelungen zwingend einzufiithren und fiir 6ffentlich ge-
forderte Forschung in den Bewilligungsbestimmungen
der Forschungsforderorganisationen zu verankern wer-
den als Verstofy gegen die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
Abs. 3 GG) kritisiert und fiir rechtsunwirksam erklart.

c. In seinem Strategiepapier ,Open Access in
Deutschland® tritt das BMBF dem Vorwurf der Verfas-
sungswidrigkeit mit dem Argument entgegen, die Wis-
senschaftsfreiheit werde nicht eingeschriankt, denn die
Entscheidung der wissenschaftlichen Autoren, ob und
wann publiziert werde, ldge weiter bei diesen.*

Mit dieser Argumentation verkennt das BMBF den
vom Bundesverfassungsgericht, dem Bundesgerichtshof
und dem weit iiberwiegend in der Literatur vertretenen
Wirkbereich des Art. 5 Abs.3 GG, der auch die Entschei-

15 FAQ zum Zweitverdffentlichungsrecht, abrufbar unter: http://
www.allianzinitiative.de/de/handlungsfelder/rechtliche-rahmen-
bedingungen/faq-zvr.html.

16 Open Access in Deutschland- Die Strategie des Bundesministeri-
ums fiir Bildung und Forschung, 2016, S. 7.

17 BVerfG 29.5. 1973-1 BvR 4241- 71, BVerfGE 35. 79 ff,, 112.

18 BVerfG 14.2.1987 - 2 BvR 523/75 - E 47, 237 - Wahlwerbespot;
BVerfG 1.3.1978 — 1 BvR 333/75 - E 47, 383 — Hessisches Univer-
sitatsgesetz; BGH 27.9.1990 - I ZR 244/88 - GRUR 1991, 523 {

- Grabungsmaterialien; Fehling, in: Bonner Kommentar zum GG,
110. Lfg, 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit),
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dung tiber das ,Wie“ der Publikation umfasst, da die
Wahl des Publikationsmediums wesentlich den Erfolg
einer Publikation bestimmt und die Publikation in
angesehenen die wissenschaftliche Fachzeitschriften
auch die wissenschaftliche Reputation beeinflusst.

d. Die Freiheit der Forschung als Teil der Wissen-
schaftsfreiheit schiitzt nicht nur die Freiheit der Frage-
stellung und Methodik, sondern auch die Bewertung der
Forschungsergebnisse und ihre Verbreitung.'” Dabei ist
der Forscher grundsatzlich frei, iiber Ort, Zeitpunkt und
Modalitdten seiner Publikation frei zu entscheiden.'®

Als Selbstverwaltungskorperschaften und staatliche
Einrichtungen unterliegen die staatlichen Hochschulen
nach Art. 1 Abs. 3 GG der Grundrechtsbindung.

Deshalb kann an staatlichen Hochschulen weder das
Tragerland als Dienstherr noch die Hochschule Publika-
tionsregungen treffen, die den Wirkbereich des Art. 5
Abs. 3 GG verletzen. Eine Open-Access-Publikations-
plicht greift in das Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 GG) ein und schafft dort entsprechende
Rechtfertigungslasten. das ,Wo“ der Publikation und da-
mit die positive Publikationsfreiheit.

Eine Verpflichtung zur Publikation auf dem golde-
nen Wege greift direkt in die Publikationsfreiheit ein.

Eine Verpflichtung zur Publikation auf dem griinen
Weg lasst vordergriindig die Entscheidung iiber die Erst-
publikation beim Autor, jedoch kann sie Riickwirkungen
auf die Erstpublikation haben, wenn der wissenschaftli-
che Verlag die Erstpublikation ablehnt, weil er dann das
obligatorische Zweitverdftentlichungsrecht akzeptieren
muss. Dieses Problem kann sich vor allem bei Publikati-
onen in auslindischen wissenschaftlichen Zeitschriften
stellen.

Soweit fiir die Zweitverdffentlichung zwingend eine
bestimmte Datenbank vorgeschrieben werden, kann
auch darin ein Eingrift in das ,Wie“ der Publikationsfrei-
heit® liegen, wenn diese in Fachkreisen nicht iiber einen
entsprechenden Bekanntheitsgrad oder wissenschaftli-
ches Ansehen verfiigt.

Dem steht kein verfassungsrechtlich geschiitztes Ver-
wertungsinteresse der Hochschule gegentiber. Selbst
wenn man die Hochschulen als Grundrechtstriger des

Rn 74; ders. DFG_ Forderbedingungen zur Open Accesspubli-
kation, OdW 2014, 173, 190 f,; Britz, in: Dreier, GG-Kommentar,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschaft), Rn 26;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2001, Art. 5
GG, Rn. 122; Denninger, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 5 Abs. 3
GG, Rn. 25 u. Rn. 47; Kimminich, Das Veroftentlichungsrecht des
Wissenschaftlers, WissR 18 (1985), 116; G. Sandberger, Behindert
das Urheberrecht den Zugang zu wissenschaftlichen Fachpubli-
kationen, FS: fiir Volker Beuthien z. 70. Geburtstag, 2009, S. 583
ff., 586.



8o

Art. 5 Abs. 3 GG anerkennt,*® 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 wissenschaftsinaddqua-
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 geschiitztes Gut dar.*®

Als Legitimationsgrund kommt deshalb nur die Wis-
senschafts- und Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 5
i. V. mit Art. 5 Abs. 1 GG im Verstindnis dieser Grund-
rechte als objektive Garantie freier Wissenschaft in Fra-
ge, die immanente Grenzen gegeniiber der Publikations-
freiheit der Autoren setzt bzw. nach den Grundsitzen
der Verfassungskonkordanz In Einklang mit deren
Grundrechten gebracht werden muss.

Michael Fehling, der diese Fragestellung im Kontext
des Open Access untersucht hat, weist in griindlicher
Analyse zutreffend nach, dass bisher weder das Bundes-
verfassungsgericht noch die Staatsrechtslehre dem ob-
jektivrechtlichen Verstandnis des Art. 5 Abs. 3 GG eine
solche Tragweite als Begrenzung der individuellen Wis-
senschaftsfreiheit gegeben haben.

Auch in dem grundlegenden Hochschulurteil wer-
den Begrenzungen der individuellen Wissenschaftsfrei-
heit im Organisationsrecht der Hochschulen nur inso-
weit als legitimiert angesehen, als diese unter Beriick-
sichtigung der legitimen Aufgaben der Wissenschafts-
einrichtungen und der Grundrechte der verschiedenen
Beteiligten moglich ist und der der Kernbereich wissen-
schaftlicher Betitigung unangetastet bleibt.**

Eine Analogie zu den Begrenzungen der Hochschul-
organisation verbietet sich schon deshalb, weil die Scien-
tific Community weder organisatorisch verfasst ist noch
einer organisatorischen Verfassung bedarf.*?

Ebenso wenig tragfahig 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 zugingliche Quellen be-
zieht und damit eine Offenlegungspflicht gegeniiber
Rechtsinhabern aus konkurrierenden Grundrechten wie
der Publikationsfreiheit ausschliefit.**

Art. 5 Abs. 3 GG enthilt als verfassungsrechtliche
Schranke die Treue zur Verfassung, aber keinen allge-

19 BVerfGE 68, 193 ff.; 75, 192, 196.

20 So zu Recht J. Hiibner, WissR 2005, 34, 45 ff.

21 BVerfGE 35,79, 115.

22 So zutreffend Fehling, DFG Forderbedingungen zur
Open Accesspublikation, OdW 2014, 173, 193.
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meinen Gesetzesvorbehalt. Als ,,schrankenloses Grund-
recht® ist das Recht auf Wissenschaftsfreiheit deshalb
nur solchen Einschriankungen unterworfen, die sich aus
konkurrierenden Grundrechten oder anderer Rechtsgii-
ter von Verfassungsrang ergeben. “Allein die Tatsache,
dass man bestimmte Ziele als gewichtige Allgemeininte-
ressen einstufen kann, reicht fiir die Einschrdnkung des
Art. 5 Abs. 3 GG nicht aus.“**

Soweit nach den dargestellten Maf3stiben eine ge-
setzliche oder auf eine Hochschulsatzung gestiitzte Open
Access Vorschrift Eingriffscharakter hat, ist sie verfas-
sungsrechtlich nicht legitimierbar und wegen Verstofles
gegen Art. 5 Abs. 3 GG unwirksam.

Betroffen sind deshalb alle Vorgaben fiir die Primar-

publikation. Ebenso sind zwingende Vorgaben fiir die
Ausiibung des Zweitverdffentlichungsrechts  verfas-
sungsrechtlich angreifbar, wenn sie die Moglichkeit der
Primérpublikation behindern oder wesentlich ein-
schranken. Gleiches gilt, wenn dem Autor die Wahl des
Mediums fiir die Zweitverdffentlichung genommen
wird.
Das Ziel eines Ubergangs zu Open-Access Publikationen
ist deshalb nicht durch Zwang, sondern nur durch Anrei-
ze zu erreichen, die im Rahmen des bestehenden Publi-
kationssystems den Ubergang zu Open Access fordern.
Dazu gehoren Publikationszuschiisse in Online- Zeit-
schriften im sog. Goldenen und Griinen Weg oder der
Aufbau von Onlineplattformen fiir die Zweitveroffentli-
chung.

Auch offentlich geforderte aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen in privater Rechtsform wie die
Max-Planck-Gesellschaft, die Helmholtz-Institute oder
die Blaue Liste-Institute sind nach ganz tiberwiegender
Ansicht an die Grundrechte gebunden. Bund und Land
kénnen sich der Grundrechtsbindung nicht durch Wahl
der Rechtsform entziehen.?

Im Auftrag der DFG Michael Fehling hat die Frage
verfassungsrechtlicher Zuléssigkeit von Open- Accessre-
gelungen im Kontext der von der DFG geplanten Ande-
rungen der Férderbedingungen zugunsten einer Zweit-
veréffentlichungspflicht der von der DFG geforderten
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler untersucht.*

Die Forderungstatigkeit der DFG ist ungeachtet jhrer
Selbstverwaltungsstrukturen insbesondere wegen der
staatlichen Finanzierung und auch der Beteiligung von
Vertretern des Bundes und der Lander im Hauptaus-

23 Fehling, S. 198.

24 Fehling, S. 197.

25 Vgl. Fehling, aaO. S.193 m.w.N.

26 DFG Forderbedingungen zur Open Accesspublikation, OdW
2014, 173 ff.
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schuss der DFG gemafd Art. 1 Abs. 3 GG an die Grund-
rechte gebunden.””

Eine Eingriffswirkung kann nach Fehling nicht des-
halb verneint werden, weil es sich um reine Leistungs-
modalititen handelt, denen sich ein Wissenschaftler
durch Verzicht auf Forschungsférderung entziehen
kann.*®

Wie er zu Recht ausfiihrt, verkennt eine solche Sicht-
weise die Realititen heutiger Forschungsfinanzierung,
da nur in wenigen Fichern die Grundausstattung zur Fi-
nanzierung bedingungsfreier Forschung ausreicht.

Gleiche Uberlegungen miissen deshalb auch fiir For-
derbedingungen anderer 6ffentlicher Forschungsforde-
rungsorganisationen gelten.

Inwieweit Open Access Forderbedingungen Eingriff-
scharakter haben, ist von deren Ausgestaltung abhéngig.
Wegen ihres Leistungs- und Teilhabecharakters bedarf
die Forschungsforderung zwar grundsitzlich keiner ge-
setzlichen Ermachtigung. Nach bisherigem Verstindnis
und Praxis gilt dies auch dann, wenn Grundlagenfor-
schung ohne staatliche Drittmittelforderung nicht mehr
stattfinden kann.

Soweit dies der Fall ist, konnen fiir die Bestimmung
des Eingriftscharakters und seine Legitimation aber kei-
ne grundsatzlich anderen Kriterien gelten als fiir Open-
Access Regelungen staatlicher Hochschulen.

Fehling schlagt demgegeniiber eine Notwendigkeits-
und Verhiltnisméfligkeitspriifung der Open-Access Be-
dingungen vor, um den Konflikt zwischen der individu-
ellen Publikationsfreiheit und der objektivrechtlichen
Seite der Wissenschafts- und Informationsfreiheit im
Sinne der Konkordanz und des schonendsten Ausgleichs
zu 16sen, ohne allerdings den damit verbundenen Wi-
derspruch zu seinen vorausgegangenen grundsitzlichen
Ausfithrungen zur Relevanz des objektivrechtlichen Be-
deutung der Wissenschafts- und Informationsfreiheit
aufzukldren.”

Mit Hilfe dieser Kriterien entwickelt er inhaltliche
Anforderungen an die Eignung von Open-Access- Be-
dingungen fiir die Verwirklichung der Wissenschafts-
und Informationsfreiheit, vor allem aber fiir die Verhalt-
nisméfligkeit von Open-Access Forderbedingungen. Im
Ergebnis laufen sie darauf hinaus, dass Open-Access
Forderbedingungen geforderte Wissenschaftler nicht zu
einer Publikationsweise zwingen diirfen, welche ihre Re-
putation und den Zugang zu den bisherigen Publikati-
onsmoglichkeiten gefahrdet.

27 AaO.S.193.

28 AaO.S.193.

29 AaO.S. 200 ff. einerseits, S. 197 ff. andererseits.

30 Fehling, S. 206 ff.

31 Roland Reus, Staatsautoritarismus grofigeschrieben, FAZ v.
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Daraus leitet er ein Verbot eines obligatorischen gol-
denen Weges ab und verbindet dies mit der Verpflich-
tung, fiir den grilnen Weg Optionen aufzuzeigen bzw.
den Aufbau entsprechender Plattformen zu unterstiit-
zen.*® Dies schliefit fachspezifische Differenzierungen
und Ausnahmeregelungen in nachgewiesenen Hartefil-
len ein.

Der Untersuchung von Fehling ist eine umfassende
Analyse der verfassungsrechtlichen Aspekte von Open
Access Verpflichtungen durch Wissenschaftsforderorga-
nisationen zu verdanken.

Die individuelle Wissenschaftsfreiheit garantiert
nicht nur das ,,Ob‘, sondern auch das ,,Wie“ der Publika-
tion. Deshalb muss vor allem bei der Erstveroffentli-
chung die Entscheidung iiber die Wahl des Publikations-
organs beim Autor verbleiben. Eine obligatorische
Zweitveroffentlichung ist dann verfassungsrechtlich be-
denklich, wenn sie negative Riickwirkungen auf die
Moglichkeit der Erstveroffentlichung hat. Eine grund-
rechtskonforme Losung ist dann erreichbar, wenn dem
Autor entsprechende Optionen fiir die Wahl des Zweit-
veréffentlichungsmediums tiberlassen werden.

Wissenschaftseinrichtungen und Wissenschaftsfor-
Weg
Open-Access durch Anreize und organisatorische Un-

derungseinrichtungen koénnen den zum

terstiitzung fordern, aber nicht erzwingen.

5. Open-Access als Autonomiegewinn fiir Wissenschaft-
seinrichtungen?- Entbehrlichkeit wissenschaftlicher
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 fiir einen Auto-
nomiegewinn beschrieben.>

Gegeniiber solchen, teils mit mafllosen Formulierun-
gen verbundenen Urteilen ist bei der kiinftigen Gestal-
tung des wissenschaftlichen Publikationswesens Prag-
matismus angebracht. Wissenschaftliche Autoren miis-
sen aus verfassungsrechtlichen Griinden sowohl fiir die
Erstveroffentlichung als auch fir die Zweitveroftentli-
chung die Entscheidungsfreiheit iiber die Publikations-
form und das Publikationsmedium behalten. Das Motiv
jedes seriosen wissenschaftlichen Autors, das Publikati-
onsmedium zu wihlen, das ein entsprechend hohes
fachliches Ansehen und eine optimale Verbreitung in
der wissenschaftlichen Fachwelt hat, diirfte sich mit den

28. September 2016, Nr. 227 N 4 - Forschung und Lehre;
Benedikt Fecher und Gerd G. Wagner, Open-Access als Autono-
miegewinn fiir die Universititen, FAZ v. 19.10.2016, Nr. 244 N
4 - Forschung und Lehre.
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Zielen der Forschungspolitik, von Wissenschaftseinrich-
tungen und Wissenschaftsférdereinrichtungen decken.

In einer international vernetzten Wissenschaftsge-
meinschaft mit etablierten, nach Facherkulturen unter-
schiedlich international ausgerichteten Fachzeitschriften
ist der mit der Digitalisierung verbundene Umstellungs-
prozess nur mit und nicht gegen die etablierten Wissen-
schaftsverlage zu erreichen.

Ein Riickblick in die Geschichte von Universitétsver-
lagen und Verlagen von Fachgesellschaften sollte daran
erinnern, dass Universititsverlage bis auf wenige Aus-
nahmen wegen ihrer geringen finanziellen und perso-
nellen Leistungsfihigkeit gescheitert sind. Auch der
Grof3teil der Fachzeitschriften von Fachgesellschaften
wurde in den letzten Jahrzehnten auf professionelle Wis-
senschaftsverlage tibertragen, weil sich die ehrenamtlich
wissenschaftlichen Herausgeber mit den organisatori-
schen und finanziellen Anforderungen an das regelma-
Bige Erscheinen einer wissenschaftlichen Zeitschrift
tiberfordert sahen.

Die Digitalisierung verandert zwar Produktion und
Vertrieb und damit verbunden bestimmte Kostenstruk-
turen wissenschaftlichen Publizierens, nicht aber den fiir
Qualitatskontrolle, Formatierung und Produktion not-
wendigen Personaleinsatz. Es erscheint daher illuso-
risch, eine international anerkannte Fachzeitschrift im
Eigenbetrieb einzelner Hochschulen oder Wissenschaft-
seinrichtungen herauszubringen.

Ebenso erscheint es illusorisch, dass einzelne Univer-
sitdten von internationalen Spitzenuniversitaten abge-
sehen in der Fachwelt anerkannte und wahrgenom-
mene Repositorien fiir eine Zweitverdffentlichung
unterhalten.

Dabher sind allenfalls grofle Wissenschaftseinrichtun-
gen wie die Max-Planck-Gesellschaft oder die Blaue Lis-
te-Institute personell, finanziell und technisch in der
Lage, fiir einzelne in breiter Struktur angelegte Fachge-
biete international wahrgenommene Fachzeitschriften
anzubieten.

Auf dem Weg zum Open-Access darf die Wissen-
schaftsgemeinschaft nicht das Ziel aus dem Blick verlie-
ren, im Interesse des Wettbewerbs die Vielfalt des wis-
senschaftlichen Verlagswesens zu erhalten. Anderenfalls
setzt sich der von internationalen Grofiverlagen domi-
nierte Konzentrationsprozess auf dem nationalen und
internationalen Markt wissenschaftlicher Zeitschriften
fort, die bereits als Vorreiter des goldenen Weges unter-

32 Haimo Schack, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266, 281.
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wegs sind und ohne Erhaltung der fiir einen Wettbewerb
erforderlichen Vielfalt die Konditionen fir den Kom-
plettumstieg auf den Open Access bestimmen kénnen.

Eine realistische Einschétzung der Handlungsmog-
lichkeiten der Wissenschafts- und Wissenschafstférder-
einrichtungen sollte zur deshalb zur Erkenntnis fithren,
dass diese Umstellung nur in Kooperation mit den etab-
lierten Wissenschaftsverlagen erfolgen kann.

III. Notwendigkeit, Inhalt und rechtliche Zulassigkeit
einer urheberrechtlichen Wissenschaftsschranke?

Mit den Modellen einer obligatorischen Andienungs-
pflicht, alternativ einer Pflicht fiir eine Zweitverwertung
nach Ablauf einer Karenzzeit nach Erscheinen durch
den Verfasser wissenschaftlicher Publikationen aus
offentlich geforderter Forschung wird der Versuch unter-
nommen, auf der Angebotsseite die Rahmenbedingun-
gen fiir den Zugang zu wissenschaftlichen Fachpublika-
tionen durch sog. Self-Archiving oder durch Datenban-
ken wissenschaftlicher Fachgesellschaften oder der
Trager wissenschaftlicher Forschungseinrichtungen zu
schaffen.

Das Zweitveroffentlichungsrecht nach § 38 Abs. 4
UrhG ist dafiir eine notwendige Voraussetzung, jedoch
sind einem dienst- arbeits- oder férderungsrechtlichen
Zwang zur Open Access-Publikation die beschriebenen
verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzt.

Als Alternative bietet sich an, entsprechend der Sys-
tematik Schrankenbestimmungen der §$ 45 ff. UrhG die
Verwertungsrechte der Urheber wissenschaftlicher Pub-
likationen und aus der Lizenzierung an Verlage entstan-
denen Rechte zugunsten der Nutzung von Forschung
und Lehre einzuschrinken.

Dieser Weg wird erst entbehrlich, wenn der Weg zum
Open Access zum Erfolg gefiihrt hat.*?

Diesen Weg hat der Gesetzgeber mit Sonderregelun-
gen fiir das Kopie Privileg (§ 53 Abs.2 UrhG), Plattfor-
men fiir Forschung und Lehre (§ 52a UrhG), digitale Le-
seplatze (§ 52b UrhG) und Kopienversand (§ 53a UrhG )
bereits beschritten.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke 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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nen Moglichkeiten im Bereich von Forschung und Lehre
behindern, geschweige denn sachgerecht erfassen.*® Als
Beleg dafiir wird das geringe Vergiitungsaufkommen fiir
die bisherigen Schrankenregelungen aufgefiihrt.** Als
Beleg anfiihren lassen sich in jedem Fall die zahlreichen,
bis zu Vorabentscheidungen des EuGH reichenden Aus-
legungsstreitgkeiten iiber die Schrankenregelungen.*

Die geforderte Bildungs- oder Wissenschaftsschran-
ke soll dieses Defizit durch ein umfassendes Nutzungs-
privileg zugunsten wissenschaftlicher Lehre und For-
schung beheben.

Die konkrete Ausgestaltung dieses Privilegs ist aller-
dings unter den Befiirwortern hochst kontrovers. Die
vorgeschlagenen Modelle unterscheiden sich in vielfa-
cher Hinsicht: nach Art und Umfang der in das Nut-
zungsprivileg einbezogenen geschiitzten Werke, nach
Art der Nutzung, die entweder generalklauselartig oder
in Kombination von exemplarischer Beschreibung und
Offnung fiir nicht genannte Nutzungen tatbestandlich
bestimmt wird, nach dem Verhiltnis von Schrankenre-
gelungen und vertraglichen Abmachungen zwischen
Organisationen der Verwerter- und Nutzerseite, schlief3-
lich nach der Bemessung und dem Zahlungsmodus der
fir die Einschrinkung der Verwertungsrechte zu zah-
lenden Kompensationen an die Urheber und Inhaber
sonstiger Rechte.

Die mit dem Begriff, den Voraussetzungen und
Rechtsfolgen verbundenen unscharfen Konturen der
sog. Bildungsschranke erinnern an frithere Diskussio-
nen iber die sog. Kulturflatrate,*® deren Modell darauf
hinauslief, die lizenzfreie Nutzung urhberrechtlich ge-
schiitzter Werke fiir nichtkommerzielle kulturelle Zwe-
cke gegen Zahlung einer Kulturflatrate zuzulassen, ohne
dass daftr klare Konzeptionen zum Erhebungsmodus,
zur Rechtsgrundlage Zahlungspflicht, zur Bemessung
und Verteilung des Aufkommens an die betroffenen
Rechtsinhaber gab.

Die Forderung nach einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke wird deshalb ungeachtet der Plausibili-

33 Vgl dazu die in Fn. 1 genannte Aufsatzserie sowie Ohly, Ansgar,
Urheberrecht in der digitalen Welt — Brauchen wir neue Regelun-
gen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung-, Gutachten F
zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, F 74 ff. ; de la Durantaye,
Katharina: Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke,
Miinster 2014, abrufbar unter: http://durantaye.rewi.hu/doc/
Wissenschaftsschranke.pdf; Studie ,Okonomische Auswirkungen
einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht®,
im Auftrag des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung
(BMBF) von Justus Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und
Susanne Thorwarth, 2016, abrufbar unter: https://www.econstor.
eu/bitstream/10419/144535/1/863760678.pdf, S. 39 ff.

34 Vgl. die in voriger Fn. genannte Studie ,,Okonomische Auswir-
kungen einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheber-
recht®, S. 55 ff., 58 ff.
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tat ihrer rechtspolitischen Ziele solange erfolglos blei-
ben, solange nicht der Bedarf zwingend begriindet (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 Entschadigung der Rechteinhaber ange-
messen geregelt wird (dazu unter 4).

1. Notwendigkeit

Auf den Priifstand zu stellen ist die Ausgangsfrage man-
gelnder Eignung der bestehenden Schranken fiir die
digitale Nutzung wissenschaftlicher Publikationen fiir
Zwecke von Lehre und Forschung.

a) Digitale Lehr- und Forschungsplattformen

Im Rahmen der Regelung des § s2a UrhG (Lehr- und
Forschungsplattformen) entziindete sich der Ausle-
gungsstreit iiber die Frage des zuldssigen Umfangs der
Einstellung von Teilen eines Werks in das Intranet zur
Veranschaulichung im Unterricht, der Zuléssigkeit der
Nutzung bei kommerziellen Angeboten, der Zulassigkeit
des Downloads und der Bemessung der Vergiitung.
Nach kontroversen Aussagen in den Vorinstanzen hat
der BGH entschieden, dass eine Universitit den Teilneh-
mern einer Lehrveranstaltung nur dann Teile eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Werkes auf einer elektroni-
schen Lernplattform zur Verfiigung stellen darf, wenn
diese Teile hochstens 12% des Gesamtwerks und nicht
mehr als 100 Seiten ausmachen und der Rechtsinhaber
der Universitét keine angemessene Lizenz fiir die Nut-
zung angeboten hat.*’

Fir die fiir die offentliche Zugénglichmachung ist
nach § 52a Abs. 4 UrhG eine angemessene Vergiitung zu
zahlen. Diese kann wie bei der Kopiervergiitung auch im
Rahmen sog. Gesamtvertrage 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-

35 BGH, Urt. v. 28.11.2013 - I ZR 76/12 - Meilensteine der Psy-
chologie= 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 Hochschul-
Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59; BGH, Urt. v.
16.4.2015 - I ZR 69/11 - Elektronische Leseplatze II=GRUR
2015, 1101 ; EuGH, Urt. v. 11.9.2014 - C-117/13, GRUR 2014,
1078 = WRP 2012, 1178 - TU Darmstadt/Ulmer; BGH, Beschluss
vom 20.9.2012 - I ZR 69/11, GRUR 2013, 503 = WRP 2013, 511 -
Elektronische Leseplitze I-.

36 Vgl dazu monographisch Zwengel, Wolfgang, Kulturflatrates,
Diss. Tiibingen 2012, Baden-Baden 2012 (Nomos).

37 BGH, Urt. v. 28.11.2013 - I ZR 76/12 - Meilensteine der Psycho-
logie= NJW 2014, 2117, GRUR 2014, 549.
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gesehenen Schieds- und gerichtlichen Verfahren als
schwerfallig erwiesen. Zudem hat der BGH mit seiner
Entscheidung zum Gesamtvertrag der KMK mit der VG
Wort - ,Hochschulintranet®- mit der Anforderung, die
Vergiitung 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 Kopiervergiitung,
d. h. 0,8 ct/ Seite dem Gesamtvertrag einen praxisfernen
von Nutzerseite zu Recht kritisierten Inhalt gegeben.*®

b) Elektronische Leseplitze

Noch weitergehende Kontroversen ergaben sich bei der
Exegese des § 52b UrhG (Elektronische Leseplitze).
Dazu trug die unklare legislatorische Zielsetzung bei:
Schonung der Bibliotheksbestinde, Heranfiihrung an
die digitale Nutzung und Vereinfachung der Geschifts-
abldufe.”® Limitierender Faktor ist neben der Limitie-
rung der Bildungseinrichtungen die Bindung der Lese-
plétze an die Bestandsexemplare, die Beschrankung auf
Bibliotheken und Archive ohne Erwerbszwecke und die
Beschriankung der Nutzung fiir Forschung und private
Studien. Die Auslegungskontroversen entstanden an der
weiteren Beschriankung des Nutzungsprivilegs aus der
Formulierung: “soweit keine vertraglichen Regelungen
entgegenstehen®

Auflerdem 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-
ropdischen Gerichtshofs*® hat der BGH in der Ent-
scheidung ,Elektronische Lesepldtze II die Nutzung
von Werken ihrer Sammlungen an elektronischen Le-
seplatzen sowie das vorhergehende Digitalisieren ge-
stattet.*’ Zudem darf es Nutzern ermdglicht werden,
an diesen elektronischen Lesepldtzen Ausdrucke oder
digitale Kopien der dort wiedergegebenen Werke her-
zustellen. Zugleich hat der BGH dartiber entschieden,
dass das Lizenzvertragsangebot des Verlags keine
~vertragliche Regelung® i.S.v. § 52b UrhG darstelle
und daher dies einer Nutzung nach § 52b UrhG nicht
entgegenstiinde.

38 BGH, Urt. v. 20.3.2013 - I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hochschul-
Intranet=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59; zur Kritik: LRK
Baden- Wiirttemberg Pressemitteilungen Stuttgart, 2. November
2016: Digitale Lehre: Bayerische und baden-wiirttembergische
Universitdten lehnen Beitritt zur Rahmenvereinbarung der
VG Wort ab http://www.lrk-bw.de/index.php/pressemittei-
lungen. Der Gesamtvertrag ist abrufbar unter: http://www.
bibliotheksverband.de/fileadmin/user_upload/DBV/vereinba-
rungen/2016-10-05_Rahmenvertrag_zur_Verguetung_von_An-
$pruechen_nach___52a_UrhG.pdf.

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

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 75-96

Zum Download der Bibliotheken fiithrt der BGH aus,
das Recht zur Wiedergabe von Werken an elektroni-
schen Leseplitzen wiirde ,.einen groflen Teil seines sach-
lichen Gehalts und sogar seiner praktischen Wirksam-
keit verlieren (...), wenn die Bibliotheken kein akzesso-
risches Recht zur Digitalisierung der betroffenen Werke
besiflen.“*?

Den Downloads der Nutzer in analoger oder digita-
ler Form hat der BGH unter Riickgrift auf § 53 Abs. 1und
2 UrhG bei Vorliegen der dort genannten Limitierungen
ebenfalls fiir zuldssig erkldrt. Rechte an den elektronisch
lesbaren Werken wiirden auch nicht dadurch verletzt,
wenn an den Lesepldtzen die Méglichkeit besteht, Kopi-
en auszudrucken oder digitale Kopien herzustellen. Von
unbefugten Nutzungen kénne nicht ohne Weiteres aus-
gegangen werden: ,,Ein Ausdrucken oder Abspeichern
von an elektronischen Leseplatzen bereitgestellten Wer-
ken kann in vielen Fillen als Vervielfiltigung zum priva-
ten oder sonstigen eigenen Gebrauch nach § 53 UrhG zu-
lassig sein“*?

Unklar bleibt in der Entscheidung, wie die angemes-
sene Vergiitung fiir die Zuganglichmachung an digitalen
Leseplitzen 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 Entschadi-
gung der Urheber voraussetze, hat der BGH nicht wei-
ter konkretisiert.**

¢) Kopienversand auf Bestellung

Demgegeniiber konnten die Auslegungsprobleme des
§ 53a UrhG (Kopienversand auf Bestellung) durch ein-
vernehmliche Praxis der Verlegerverbande, VG- Wort
und Nutzerseite gekldrt werden. Die Regelung ist der
Abschluss einer iiber ein Jahrzehnt in zahlreichen Ver-
fahren gefiithrten Kontroverse iiber die Zuldssigkeit des
Kopienversand nach § 53 UrhG.** Der Gesetzeswortlaut
geht auf einen im Gesetzgebungsverfahren akzeptierten
Kompromiss zuriick.*® Fiir die elektronische Dokumen-
tenlieferung legt § s53a UrhG allerdings weitgehende
Beschrankungen fest. Dies gilt zum einen fiir das Erforder-
nis der Einzelbestellung, fiir den Gegenstand der Ubermitt-
lung: einzelne in Zeitungen oder Zeitschriften erschienene

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

41 BGH Urtv. 20.3.2013 - I ZR 84/11 - Gesamtvertrag Hochschul-
Intranet-=GRUR 2013, 1220, MMR 2014, 59 ; BGH Urt. v.
16.4.2015 - I ZR 69/11 - Elektronische Leseplitze II-=GRUR
2015, 1101 .

42 BGH, aaO., Rn. 38ff.

43 BGH, aaO., Rn. 511T.

44 BGH, aaO., Rn. 63.

45 BGH, Urt. v. 25.2.1999, ZUM 1999, 566.

46 Vgl. dazu BT-Dr. 16/1828, S. 27.



Sandberger - Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens

Beitrage sowie kleinere Teile eines erschienenen Werks, fiir
das Format der Ubermittlung als PAF- Datei, fiir den Zweck
der Nutzung zur Veranschaulichung des Unterrichts oder
fir Zwecke nicht kommerzieller wissenschaftlicher. Zum
anderen ist die Dokumentenlieferung nur zuléssig, wenn
der Zugang den Nutzern zu den Werken ,,nicht offensicht-
lich von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer ver-
traglichen Vereinbarung zu angemessenen Bedingungen
ermoglicht wird® In der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des Bundestages wurde formuliert,
dass ,jedenfalls* dann Offensichtlichkeit vorliegt, wenn
Publikation in einem zentralen, kooperativ gepflegten
Nachweisinstrument auffindbar ist.*”

Ein solcher Nachweis wird auf Basis der elektronischen
Zeitschriftendatenbank (EZB) in Regensburg aufgebaut.*®
Die Datenbank muss so vollstandig sein, dass durch eine
Priifung von dessen Inhalt alle ,,offensichtlichen® Angebote
enthalten sind. Der von den Rechteinhabern vermittelte
Zugrift muss pro Einzelaufsatz moglich 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 iiber die Autorenvergiitung verwiesen, darii-
ber hinaus aber Anforderungen an die Modalitaten des
Nutzungszugangs formuliert.*’

Die Maf3stabe erweisen sich in der Praxis aber nicht
als operational. Angesichts der Marktmacht der bedeu-
tendsten Wissenschaftsverlage vor allem im Bereich der
Ingenieur- Naturwissenschaften und Medizin konnen
die fiir Einzellieferungen vorgesehenen Preise nicht als
wettbewerbliche Marktpreise und damit als angemessen
angesehen werden. In jedem Fall sind Preise iiber
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 tiber den Begrift der ,,angemessenen Bedingungen®
haben zur Folge, dass die praktische Bedeutung des
§ 53a UrhG gering geblieben ist.

Verleger, Bibliotheks- und Nutzerorganisationen
sind stattdessen dazu iibergegangen, im Rahmen sog.
Campuslizenzen Lizenzen fiir die elektronische Nutzung
und Dokumentenlieferung wissenschaftlicher Zeit-
schriften zu vereinbaren.

Fiir die Dokumentenlieferung wurde zwischen dem
Borsenverein fiir den deutschen Buchhandel, der Inter-

47 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages,
BT-Dr. 16/3959, S.45.

48 Http://rzblx1.uni-regensburg.de/ezeit/.

49 BT-Dr. 16/3959, S. 45.

85

national Association of Scientific Publishers und dem
Dokumentenlieferungsdienst Subito e.V., einer Gemein-
schaftseinrichtung deutscher, osterreichischer und
Schweizer Bibliotheken ein Rahmenvertrag vereinbart,
dem die einzelnen Verlage beitreten konnen.>® Erfasst
sind nach neuesten Angaben von Subito 1, 5 Millionen

Zeitschriften.

d) Verleih von E-Books

Im weiteren Kontext des digitalen Zugangs zu wissen-
schaftlichen Publikationen steht auch die Frage der
Zulassigkeit des Verleihs von E-Books. In zunehmen-
dem Mafle werden auch Lexika, Kommentare oder wis-
senschaftliche Monographien als E-Books veroffentlicht,
sei es neben der Printform oder als reine E-Books.
Betroffen 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 erschopft ist, zum anderen, ob dafiir
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 Vervielfiltigung oder auch permanente
Speicherung beim Nutzer zu verhindern, bedarf es dazu
bestimmter technischer Sicherung.

Durch Urteil des EuGH vom 10. November 2016°" ist
diese Frage nun im Sinne eines verniinftigen Ausgleichs
der Interessen der Berechtigten und Nutzer geklart.

Nach dem Urteil des EuGH erfasst der Begriff ,\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 offentlichen Biblio-
thek abgelegt ist und es dem betreffenden Nutzer ermog-
licht wird, diese durch Herunterladen auf seinem eige-
nen Computer zu reproduzieren, wobei nur eine einzige
Kopie wihrend 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, konne die Gesetzgebung eines
Mitgliedstaates die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 RL
2006/115 mit der Bedingung zu verkniipfen, dass die von
der offentlichen Bibliothek zur Verfiigung gestellte digi-
tale Kopie eines Buchs durch einen Erstverkauf oder eine
andere erstmalige Eigentumsiibertragung dieser Kopie
in der Europdischen Union durch den Inhaber des
Rechts zur Verbreitung an die Offentlichkeit oder mit
dessen Zustimmung iSv Art. 4 Abs. 2 der RL 2001/29/EG

50 Abrufbar unter: https://www.subito-doc.de/media/files/Eckpunk-
te%20_deutsch.pdf.

51 EuGH (Dritte Kammer), Urt. v. 10.11.2016 — C-174/15 (Vereniging
Openbare Bibliotheken/Stichting Leenrecht), GRUR 2016, 1266.
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des Europidischen Parlaments und des Rates vom
22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft in den Verkehr gebracht wor-
den ist.

e) Fazit

Die bestehenden Vorschriften 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 zuriickzufiihren sind.

Auch wenn inzwischen eine gewisse Klarung durch
hochstrichterliche Rechtsprechung erreicht und damit
die Tragweite fiir die Nutzer verbessert werden konnte,
haben sie nicht dazu beigetragen, das mit der Digitalisie-
rung mogliche Nutzungspotential nachhaltig zu verbes-
sern. Dies wurde durch die Umfrage unter den Biblio-
theken und quantitativen Erhebungen der Studie von
Haucap und Spindler bestitigt.>>

Die Verbesserung des Zugangs zum digitalen Ange-
bot ist vielmehr neben vorhandenen Verlagsangeboten
mit Sonderkonditionen fiir Hochschulen vor allem der
Ausbreitung von Campuslizenzen und dem ebenfalls auf
einer Verlagslizenzierung beruhenden Dokumentenlie-
ferungsdienst Subito zurtickzufiihren.

Unter Hinweis auf diese Verbesserungen wenden
sich die Verlegerorganisationen, die im Gesetzgebungs-
verfahren fiir den 2. Korb und Musterprozessen die be-
stehenden Schranken zugunsten lizenzfreier wissen-
schaftlicher Nutzung bekdmpft haben, auch gegen die
zur Diskussion stehenden Uberlegungen zur Einfiih-
rung einer Wissenschaftsschranke.>®

Die Erfahrung hat aber gezeigt, dass ein Grof3teil
Wissenschaftsverlage die Umstellung auf die Digitalisie-
rung wissenschaftlicher Zeitschriften weitgehend abge-
schlossen haben, aber ohne Anderung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen nur zdgernd bereit sind, Ge-
schiftsmodelle zu entwickeln, die den digitalen Zugang
zu angemessenen Bedingungen gewéhrleisten oder den
freien Zugang férdern. Die Behauptung, die Zeitschrif-

52 ,Okonomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke im Urheberrecht®, die im Auftrag des Bundes-
ministeriums fiir Bildung und Forschung (BMBF) von Justus
Haucap, Ina Loebert, Gerald Spindler und Susanne Thorwarth,
2016, S.45 ff.

53 Die Vorgeschichte schildert anschaulich Thomas Pfliiger, Minis-
terialrat im MWK Baden- Wiirttemberg und Beauftragter der
KMK in seinem Beitrag: Die Bildungs- und Wissenschaftsschran-
ke - Reflexionen und Uberlegungen aus Sicht der Kultusminister-
konferenz, ZUM 2016, 484.

54 So Schack, Haimo, ZUM 2016, 266, 271, 282 im fir den Borsen-
verein erstellten Gutachten.

55 So zutreftend Spindler et al., aaO. S. 78.
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tenkrise sei der Unterfinanzierung des Bibliothekssys-
tems zuzuschreiben® und nicht den Verlagen anzulas-
ten, ldsst sich angesichts der den marktbeherrschenden
Oligopolen zuzuschreibenden Preissteigerungen der
Zeitschriftenabonnemnts fithrender Wissenschaftsverla-
ge nicht halten.

Deshalb wird auch der Vorrang von Verlagsangebo-
ten gegeniiber gesetzlichen Nutzungsregelungen, wie die
Erfahrungen mit §§ 52a und s53a UrhG keine Losung
sein, wenn die Verlagsangebote nicht mit angemessenen
Bedingungen fiir die Dokumentenlieferung bzw. elekt-
ronische Nutzung verbunden sind.>

Als Stellschrauben werden in der Literatur sowohl
Einschrankungen des Inhalts der Verwertungsrechte der
Urheber, als auch und vorrangig Beschrankungen der
Verwertungsrechte fiir bestimmte Nutzungsarten und
Nutzergruppen genannt.

Der vor allem von Schack®® in die Diskussion ge-
brachte Vorschlag der Einschrankung von Verwertungs-
rechten ist jedoch wegen der damit verbundenen kon-
ventions- und unionsrechtlichen Konflikte und nicht ab-
sehbarer Tragweite verworfen worden.*”

Deshalb werden Uberlegungen zu einer Neufassung
der Schranken lizenzfreier Nutzung weiterverfolgt.

2. Bildungs- und Wissenschaftsschranke- Modelle und
Einpassung in das Schrankensystem

Der in der rechtspolitischen Diskussion verwendete
Begriff der Bildungs- und Wissenschaftsschranke hat
keinen institutionalisierten Inhalt, sondern ist ein Sam-
melbegriff fiir Modelle fiir Forderungen, den Zugang zu
urhberrechtlich geschiitzten Werken fiir Bildungs- und
Wissenschaftseinrichtungen lizenzfrei gegen eine Nut-
zungsentschadigung zu ermdoglichen.®

a) Legislatorisches Ziel

Als legislatorisches Ziel haben die Lander zuletzt mit
Beschluss des Bundesrats vom 18. Mérz 2016 gefordert,
noch fehlende Voraussetzungen fiir eine allgemeine Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke (ABWS) zu schaf-
fen.*® Dabei nimmt der Bundesrat auf seine Entschlie-

56 Schack, Heimo, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266 ff.

57 De la Durantaye, Katharina: Die Bildungs- und Wissenschafts-
schranke - Warum kurz springen, ZUM 2016, 475 ff. m.w. N.

58 Vgl. den zusammenfassenden Uberblich bei Kuhlen, Rainer, Die
Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, De Gruyter,
Information fiir Wissenschaft und Praxis 2016-67 (1), 1 ff,, 4 ff.

59 Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission an das Europi-
ische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Schritte zu
einem modernen, europdischeren Urheberrecht COM(2015) 626
final; Ratsdok. 15264/15, BR-Dr. 15/16.
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flung vom 20. September 2013 Bezug, in der er die Ein-
das
ersetzenden ABWS gefordert hat, allerdings ohne kon-

fihrung einer bisherige = Schrankenregime
kretere Zielvorgaben zu benennen. *°

Die dazu vorliegenden Vorschlage variieren, wie u.a.
die Studie von Katharina de la Durantaye, Justus Haucap,
Gerald Spindler Spindler et al. und die Aufsatzserie im
Heft 6 ZUM 2016 zeigen, von einer allgemeinen Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke ohne und mit Regel-
beispielen fiir erfasste Nutzer, Nutzungsarten und Nut-
zungszwecke, sog. mittleren Losungen mit exemplarisch
benannten Nutzungsarten und definierter Zweckbin-
dung, bis zu Einzelfallregelungen mit Auffangklauseln.
Ebenso variieren sie in der Frage des Verhéltnisses zu
kollektiven oder individuellen Verlagsangeboten und
der Vergiitungsmafistébe.

Exemplarisch fiir die erste Kategorie steht der Vorschlag
der KMK®', dhnlich der Vorschlag von Katharina de la Du-
rantaye®, fiir die mittlere Losung von Katharina Durantaye
in Betracht gezogene Optionen®, exemplarisch fir die 3.
Kategorie der Vorschlag von Haimo Schack.*

Es ist hier nicht der Raum, die im Detail stark variie-
renden Formulierungsvorschlage vorzustellen und einer
Einzelanalyse zu unterwerfen. ®®

Stattdessen sollen nur die Grundelemente der Vor-
schlige, also betroffene Werke, privilegierte Nutzer, Nut-
zungsarten, Nutzungshandlungen. Nutzungszwecke und
Nutzungsvergiitung untersucht werden.

Ausgeklammert werden die unter dem Stichwort Bil-
dungsschranke zusammengefassten Vorschlédge fiir eine
digitale Nutzung geschiitzter Werke im Schulunterricht
und allgemeinen Bildungseinrichtungen.

b) Begiinstigte Personen und Institutionen

Von den bestehenden Schrankenregelungen Begiinstigte,
d.h. zur Vornahme von Nutzungen Befugte sind bei der
Vervielféltigung nach § 53 Abs.1 und 2 UrhG natiirliche Per-
sonen zum privaten Gebrauch, zum eigenen wissenschaftli-
chen Gebrauch oder sonstigen eigenen Gebrauch, nach § 53

60 BR-Dr. 643/13, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Nutzung verwaister und vergriffener Werke und einer weiteren
Anderung des Urheberrechtsgesetzes.

61 Vgl. dazu Pfliiger, Thomas, Positionen der Kultusministerkonfe-
renz zum Dritten Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft - »Dritter Korb«, ZUM 2010, 938; ders. Die
Bildungs- und Wissenschaftsschranke - Reflexionen und Uberle-
gungen aus Sicht der Kultusministerkonferenz, ZUM 2016, 484 ff.

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

63 Optionen 2 und 3 bei de la Durantaye, Katharina Allgemeine
Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 200; vgl. auch Schack,
Haimo, ZUM 2016, 266, 269 f.

64 Schack, Haimo Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266 ff., 282 ff.
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Abs. 3 UrhG auch Schulen, nichtkommerzielle Einrichtun-
gen der Aus- und Weiterbildung sowie Berufsbildung fiir
Zwecke der Veranschaulichung im Unterricht, Hochschu-
len einschlieflend auch fiir Zwecke der Durchfithrung von
Priifungen.

Die gleichen Einrichtungen sind Begiinstigte der Rege-
lung tber die 6ffentliche Zuginglichmachung fiir Unter-
richt und Forschung nach § 52a UrhG.

Dagegen wird die Wiedergabe an digitalen Leseplitzen
nach § 52b UrhG auf 6ffentliche Bibliotheken, Museen und
Archive, der Kopienversand auf Bestellung auf offentliche
Bibliotheken beschrankt.

Die Vorschldge fiir eine Bildungs- Wissenschaftsschranke
lassen bei der Bestimmung des begtinstigten Adressatenkrei-
ses keine einheitliche Zielrichtung erkennen. Wéhrend Schack
sich fiir eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen
Adressatenkreis ausspricht, pladiert de la Durantaye fiir ge-
trennte Regelungen flir Bibliotheken, Archive und Museen, fiir
die im Gegensatz zur allgemeinen Wissenschaftsschranke die
privilegierten Nutzungsrechte ohne eine weitere Nutzungen
erlaubende Generalklausel konkret beschrieben werden sol-
len.® Im Vorschlag der KMK werden als Privilegierte dffentli-
che Einrichtungen, denen Aufgaben in Bildung, Wissenschaft
und Kultur tibertragen sind, benannt.”” Allerdings behalt der
Vorschlag der KMK daneben die bisherige Schranke des § 53
UrhG mit kleineren Modifikationen bei.*®

Eine einheitliche Regelung mit einem einheitlichen Ad-
ressatenkreis erscheint nur dann sinnvoll, wenn fiir diese
im Wesentlichen gleiche durch die Schrankenregelungen
privilegierte Nutzungshandlungen gelten. Dies ist aber, wie
de la Durantaye {iberzeugend dargelegt hat nicht der Fall.
Deshalb erscheint es sinnvoll, die allgemeine Bildungs-
schranke und die Sonderregelung fiir die
unter dem Sammelbegriff ,Infrastruktureinrichtungen®
zusammengefassten Institutionen zu trennen.*

Dies kann aber nicht bedeuten, dass die allgemeine Bil-
dungsschranke die Nutzung von urheberrechtlichen Wer-
ken zum Zwecke der Bildung und Wissenschaft durch je-

dermann regelt.”®

65 Eine Zusammenstellung der Losungsvorschlage findet sich bei
Haimo Schack, Urheberrechtliche Schranken fiir Bildung und
Wissenschaft, ZUM 2016, 266 ft., sein eigener Losungsvorschlag
auf S. 282 ff.

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

67 Pfliiger, Thomas ZUM 2010, 938, 944.

68 Vgl. Pfliiger, Thomas ZUM 2010, 938, 940.

69 Vgl. de la Durantaye, Katharina Allgemeine Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke, 2014, S. 214.

70  So die unklare Formulierung und der irrefithrende Hinweis auf
Schack bei de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477, Fn. 17;
vgl. demgegentiber die eindeutigen Begrenzungen bei Schack, Haimo
ZUM 2016, 266, 282.
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Vielmehr sollte das Nutzungsprivileg, wie bisher in
§ 53 Abs. 2 UrhG fiir natiirliche Personen nur fiir eigene,
nicht kommerzielle wissenschaftliche Forschung be-
schrankt bleiben. Privilegierte Institutionen sollten
Schulen, staatliche Hochschulen, offentlich geférderte
Forschungseinrichtungen und private Forschungs- und
Bildungseinrichtungen ohne Erwerbszweck sein.

Die Einbeziehung der Forschung erwerbswirtschaft-
licher Unternehmen wiirde dagegen den mit dem 6ffent-
lichen Interesse legitimierbaren Rahmen der Einschrén-
kungen der Verwertungsrechte der Urheber sprengen.

¢) Betroffene Werke

Schon das geltende Recht nimmt bei den Schrankenbe-
stimmungen fir die Vervielfiltigung zum eigenen
Gebrauch (§ 53 UrhG), fiir Lehr- und Forschungsplatt-
formen (§52a UrhG), digitale Leseplitze (§ 52bUrhG)
und fiir den Kopienversand eine Differenzierung nach
Werkkategorien und zuldssigem Umfang von Vervielfil-
tigung, Zuginglichmachung fiir Unterricht und For-
schung und Kopienversand vor. Im Rahmen des § 53
UrhG wird dabei auf die verschiedenen Nutzungszwecke
abgestellt. Ganze Werke konnen nur fiir den nicht kom-
merziellen privaten Gebrauch, mit Einschrankungen fiir
den eigenen wissenschaftlichen Gebrauch kopiert wer-
den, wihrend sich die Zuléssigkeit des sonstigen eigenen
Gebrauchs auf kleinere Teile eines erschienen Werks
oder einzelne Beitrdge in Zeitungen und Zeitschriften
beschrankt.

§ 52a UrhG lasst lediglich die Einstellung kleinerer
Teile eines Werkes oder von Einzelbeitrigen in Zeit-
schriften in eine Plattform zum Abruf fir einen be-
schriankten Personenkreis und zur Veranschaulichung in
konkreten Lehrveranstaltungen bzw. Nutzung fiir kon-
krete Forschungsprojekte zu. Dies schliefSt eine perma-
nente Speicherung auf einer Lehr- und Forschungsplatt-
form zum Abruf explizit aus.

§ 52b UrhG gestattet die Zuléssigkeit 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 zulédssigen Leseplét-
ze auf die Zahl der vorhandenen Bestandexemplare.

§ 53a UrhG beschréankt dagegen sowohl den analogen
als auch den digitalen Kopienversand auf kleinere Teile
eines Werkes oder auf Einzelbeitrage in Zeitungen und
Zeitschriften.

71 Art. 5 Abs. 3 RL 2001/29 EG, Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS.

72 De la Durantaye, Katharina, ZUM 2016, 475, 478, dies. , Allge-
meine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, 2014, S. 228 f.;
Schack, Haimo, ZUM 2016, 266, 277, allerdings mit Einschréan-
kungen beim Kopienversand; Pfliiger, Thomas (MWK BW, KMK),

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 75-96

Mit dieser Differenzierung wird den konventions-
rechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben, der sog.
Dreischrankenklausel Rechnung getragen, die fordern,
dass Schranken nur in Sonderfillen angewandt werden,
in denen die normale Verwertung des Werkes, d.h. deren
Verkauf auf dem Markt, nicht beeintrichtigt werden.”*

In allen Schrankentatbestinden wird davon ausge-
gangen, dass das eingerdumte Nutzungsprivileg keine er-
heblichen Umsatzeinbuf3e des geschiitzten Werks zur
Folge hat, weil der privilegierte Nutzer das Werk oder die
einzelnen Beitrdge nicht entgeltlich erwerben wiirde
bzw. die privilegierte Einrichtung des Werk oder die
Zeitschrift bereits in einem oder mehreren Exemplaren
entgeltlich erworben hat und fiir den normalen Leihver-
kehr zur Verfiigung stellen wiirde.

Ungeachtet dessen wird in allen Entwiirfen fiir eine
Wissenschaftsschranke die Authebung der Limitierung
auf kleinere Teile eines Werkes aus Griinden der Rechts-
sicherheit verzichtet.”> Eine Ausnahme bilden Schul-
und Lehrbiicher und Datenbanken, deren Elemente mit-
hilfe elektronischer Mittel zugédnglich sind. 7

Schul- und Lehrbiicher wiren bei Zulissigkeit freier
Zuginglichmachung und Nutzung besonders im Absatz
betroften, fiir Lehrbiicher mit aufwendigem Herstellungs-
prozess wie anatomische Atlanten oder andere medizini-
sche Lehrbiicher bedeuten sie im Regelgefall das aus.

Die vollstandige Verwendung eines Werkes fiir digi-
tale Nutzungshandlungen bedarf daher aus unions-kon-
ventionsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Griin-
den besonderer Rechtfertigung. Die Behauptung von
Kuhlen, der Begriff der normalen Verwertung miisse
von der analogen auf die digitale Welt {ibertragen wer-
den, wird dem Schutzzweck des sog. Dreistufentests
nicht gerecht und wiirde diesen ins Leere laufen lassen.

Die Auswirkungen freier digitaler Nutzung ganzer
Werke kénnen bei der Anwendung des Dreistufentests
daher nicht ausgeblendet werden. Viel spricht dafiir, die
bisherige Differenzierung betroffener Werke nach Nut-
zungshandlungen  (Vervielfiltigung, Zugénglichma-
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 erméglicht neben der digitalen Ver-
vielfiltigung und Speicherung als Nutzungshandlungen

ZUM 2010, 938, 944; Kuhlen, Rainer (Aktionsbiindnis Urheber-
recht fiir Bildung und Wissenschaft) ZUM 2016, 507, 509.

73 Vgl. Schack, Haimo, ZUM 2016, 266, 282. Vorschlag zu
§ 52a Abs. 3 S.2 bzw. § 52a Abs. 2 S. 1.
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vor allem die 6ffentliche Zuganglichmachung und den
Abruf von Werken, aber auch die digitale Recherche und
das Zusammenfiihren 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 Einschrankun-
gen sachlicher, zeitlicher personeller und auf bestimmte
Nutzungszwecke festgelegter Art verbunden.

Damit werden nach tiberwiegender Auffassung die mit
der Digitalisierung moglichen Potentiale der Nutzung wis-
senschaftlicher Werke fiir Zwecke von Forschung und Leh-
re nicht ausgeschopft und wegen der zahlreichen Unklar-
heiten der Tatbestdnde auch nicht genutzt.”

Als Konsequenz dessen wird in den einzelnen Vorschla-
gen entweder einer Generalklausel ein Katalog einzelner
Nutzungszwecke und Nutzungshandlungen exemplarisch
beigefiigt’”® oder einem Einzelkatalog von Nutzungszwe-
cken und Nutzungshandlungen eine generalklauselartig
formulierte Auffangklausel fiir nicht erfasste Nutzungszwe-
cke und Nutzungshandlungen angehéngt.”

Die Debatte iiber die bessere Regelungstechnik wird
tiberschitzt. Ubersichtlichkeit und Rechtssicherheit sind
vorrangig von der begrifflichen Klarheit des Inhalts, der
Nutzungszwecke und der Begrenzungen der Nutzungs-
handlungen abhingig, die zugleich die Auslegungskrite-
rien fiir die Generalklauseln sind.””

Unter diesem Aspekt eréffnet der Vorschlag des Ak-
tionsbiindnisses »Urheberrecht fiir Bildung und Wissen-
schaft« ”® wegen seiner nahezu unbegrenzten Nutzungs-
privilegierungen nicht kommerzieller Lehre und For-
schung zahlreiche Interpretationsspielrdume und trigt
damit nicht zu einer Verbesserung der bei den bisheri-
gen Regelungenvermissten Rechtssicherheit bei.

Gleiches gilt fiir den Vorschlag der KMK.”” Demge-
geniiber zeichnet sich der Vorschlag von Schack® durch
eine klare Beschreibung der privilegierten Nutzungs-
zwecke und Nutzungshandlungen aus.

Privilegierte Nutzungshandlungen sind nach dem
Vorschlag von Schack die nicht kommerzielle Nutzung
(Vervielfaltigung, Verbreitung und offentliche Wieder-
gabe gemaf3 §§ 19 Abs. 4, 194, 21, 22) von veréffentlichten
Werken in einem durch den jeweiligen Zweck gerecht-
fertigten Umfang, ausschlieSlich fiir einen bestimmt ab-
gegrenzten Kreis von Personen 1. zur Begleitung und
Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungseinrich-

74 So Kuhlen, Rainer, aaO.

75 Favorisiert von de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477.

76 Favorisiert von Schack, Haimo ZUM 2016, 266, 277.

77 Vgl. dazu auch Staats, Roberts, Schranken fiir Bildung und Wis-
senschaft - Drei Anmerkungen aus Sicht der VG WORT, ZUM
2016, 499, zu den Vorschlagen von de la Durantaye und Schack,
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tungen (Schulen, Hochschulen, Berufsschulen und Ein-
richtungen der frihkindlichen und Erwachsenenbil-
dung), einschlieflich des Fernunterrichts und der Prii-
fungen; 2. fiir deren eigene wissenschaftliche Forschung.
Mit Ausnahme von Schul- und Lehrbiichern zuldssig ist
die nicht kommerzielle Vervielfaltigung von Werken in
einem durch den jeweiligen Zweck gerechtfertigten Um-
fang auch 1. zu privaten Bildungs- und Studienzwecken;
2. zur Sicherung und Erschlieffung der Bestinde 6ffent-
lich zuganglicher Sammlungen (Bibliotheken, Museen,
Archive), die keinen kommerziellen Zweck verfolgen.

Zulassig ist auf Einzelbestellung die Vervielfiltigung
und Ubermittlung einzelner in Zeitungen und Zeit-
schriften erschienener Beitrége sowie kleiner Teile eines
erschienenen Werkes durch offentliche Bibliotheken, so-
fern die Nutzung durch den Besteller nach dieser Vor-
schrift oder nach § 53 zuldssig ist. Zur wissenschaftlichen
Forschung und zu privaten Bildungs- und Studienzwe-
cken diirfen Werke aus dem Bestand von offentlich zu-
ganglichen Sammlungen in deren Rdumlichkeiten an ei-
gens hierfiir eingerichteten Terminals zugénglich ge-
macht werden, solange dadurch den Nutzern keine digi-
talen Vervielfiltigungen ermdglicht werden.

Wesentlich ist, dass der zugelassene Download von
dem privilegierten Nutzer nicht fiir eine Weiterverbrei-
tung und offentliche Zuganglichmachung genutzt wer-
den diirfen.

Unter der Voraussetzung, dass die normale Verwer-
tung des Werkes nicht beeintrachtigt und die berechtig-
ten Interessen der Rechteinhaber nicht unzumutbar ver-
letzt werden, konnen nach dem Gesetzesvorschlag von
Schack zu den in Abs. 1 und 2 genannten Zwecken und
im dort genannten Umfang in besonderen Fillen auch
Werke in neuen Nutzungsarten und unter Beachtung
von § 12 auch unveréffentlichte Werke genutzt werden.

Der Vorschlag von de la Durantaye beinhaltet einen
Mittelweg zwischen den Vorschliagen der KMK und der
Allianz.

Gegenstand des Nutzungsprivilegs sind alle verof-
fentlichten Werke. In dem auf individuelle Personen aus-
gerichteten Vorschlag werden die Normadressaten nicht
genannt. Zuldssige Nutzungshandlungen sind ,,die Ver-
vielfiltigung und offentliche Zuganglichmachung eines
veroffentlichten Werkes zur Veranschaulichung des Un-
terrichts an Bildungseinrichtungen oder fiir Zwecke der

aA. de la Durantaye, Katharina ZUM 2016, 475, 477, die eine
Generalklausel mit Regelbeispielen vorzieht.

78 Kuhlen, Rainer (Aktionsbiindnis Urheberrecht fiir Bildung und
Wissenschaft) ZUM 2016, 507, 509.

79 Pfliiger, Thomas (MWK BW, KMK), ZUM 2010, 938, 944.

80 ZUM 2016, 266, 282.
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wissenschaftlichen Forschung, wenn und soweit die
Nutzung in ihrem Umfang durch den jeweiligen Zweck
geboten ist und keinen kommerziellen Zwecken
dient.“ Exemplarisch dafiir werden genannt: ,,1. durch
den Unterrichtenden zur Vor- und Nachbereitung des
Unterrichts, 2. Prifungen, 3. als Element einer Samm-
lung, die Werke einer grofleren Anzahl von Urhebern
vereinigt und die nach ihrer Beschaffenheit nur zur
Veranschaulichung des Unterrichts an Bildungsein-
richtungen bestimmt ist, 4. Die eigene Unterrichtung
tiber den Stand der wissenschaftlichen Forschung und
5. die automatisierten Analyse des Informationsge-
halts auch ganzer, bereits in elektronischer Form be-
findlicher Werke, wenn die Vervielfiltigung einen in-
tegralen und wesentlichen Teil des Verfahrens
darstellt.“*!

Zum Zweck der wissenschaftlichen Forschung soll
auch die Vervielfiltigung unveroffentlichter Werke zu-
ldssig sein. §§ 12 bis 14 bleiben unberiihrt. Das bedeutet
aber, dass dafiir eine Zustimmung des Urhebers erfor-
derlich ist.

Die Vorschlédge 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
ermoglicht.

Die digitale Vervielfaltigung ganzer Werke fiir wis-
senschaftliche Zwecke geht tiber den Rahmen des § 53
Abs. 2 und 3 UrhG geltender Fassung hinaus. Die Digita-
lisierung und Zuginglichmachung von Bibliotheksbe-
stainden wird wie bisher auf Lesepldtze in der Bibliothek
beschrinkt, aber nicht an die Zahl der Bestandsexempla-
re gebunden.

e) Neuerungen gegeniiber den bisherigen Schrankenre-
gelungen

Alle vorliegenden Vorschldge fiir eine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke greifen auf Begrifflichkeit, For-
mulierung der Tatbestinde, Nutzungszweck, berechtig-
ter Personenkreis, Nutzungshandlungen und Beschrén-
kungen der bisherigen Schrankenregelungen zuriick.
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 fiir Bildungs- Wissenschafts- und
wissenschaftliche Infrastruktureinrichtungen.

81 § XX Abs. 1.

82 Wiedergegeben bei Schack, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
83 Wiedergegeben bei Schack, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
84 Wiedergegeben bei Schack, Haimo ZUM 2016, 266, 267.
85 Wiedergegeben bei Schack, Haimo ZUM 2016, 266.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 75-96

Der Vorschlag des Aktionsbiindnisses fiir Bildung
und Wissenschatft,** der Vorschlags der KMK,** der Alli-
anz **und von la Durantaye® stellt gegeniiber den beste-
henden Regelungen eine erhebliche Erweiterung der
Nutzungsprivilegierung fiir nicht kommerzielle Bil-
dungs- und Wissenschaftseinrichtungen dar. Dies gilt
sowohl fir 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 geschiitzter Werke in Sammlungen, die Werke einer
grofieren Anzahl von Urhebern vereinigt und die nach
ihrer Beschaffenheit nur zur Veranschaulichung des Un-
terrichts an Bildungseinrichtungen bestimmt ist. Be-
grenzendes Merkmal ist bei diesen Vorschldgen nur das
»Gebotensein® fiir den jeweiligen Nutzungszweck.

Demgegeniiber zeichnet sich der Vorschlag von Sch-
ack durch eine an den bisherigen Regelungen orientierte
Beschreibung der Nutzungshandlungen und Nutzungs-
zwecke aus.

Die generalklauselartig formulierten Vorschldge sind
mit erheblichen Interpretationsspielraumen und deshalb
auch mit erhohter Rechtsunsicherheit verbunden.

f) Konventions- unionsrechtliche und verfassungsrecht-
liche Legitimation

Die Ausweitung der Handlungsspielraume fiir den Wis-
senschaftsbetrieb zu Lasten der Urheber stellt einen Ein-
griff dar, der auf dem Priifstand sowohl des Konven-
tions- und Unionsrechts als auch des Verfassungsrechts
unter dem Gesichtspunkt des Bestimmbheitsgebots und
der Vereinbarkeit mit Art.14 GG Bestand haben muss.
Die Legitimation des Eingriffs ist dabei von der Frage
der Entschddigung zu trennen.

Im Konventionsrecht und Unionsrecht sehen die
meisten Autoren keine Hindernisse fiir die Einfithrung
einer generalklauselartig gefassten Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke. Teilweise wird sogar behauptet,
Art. 5 der RL 2001/29 ermichtige die Mitgliedstaaten
dazu.*® Damit wird die Funktion des sog. Dreistufentests
verkannt, der fiir 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 enthalt,
der auch eine wirtschaftliche Entschadigung fiir den
Eingriff umfasst.®” Sie widerspricht zudem stindiger
Rechtsprechung des EuGH.**

86 So Haucap-Spindler et al., S. 80.

87 So auch 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-.
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Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG stellen
das Urheberrecht und die mit ihm verbundenen Nut-
zungsrechte Eigentum i.S. von Art. 14 Abs. 1 GG dar.*’
Der Urheber hat nach dem Inhalt der verfassungsrecht-
lichen Garantie des geistigen Eigentums einen grund-
satzlichen Anspruch auf Zuordnung des wirtschaftli-
chen Nutzens seiner geistig-schopferischen Leistung.”

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
Ausprigung des Urheberrechts sachgerechte Mafistibe
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 Kulturgiitern rechtfertigt es,
dass geschiitzte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zu-
stimmung des Urhebers in Sammlungen fiir den Kir-
chen-, Schul- und Unterrichtsgebrauch aufgenommen
werden diirfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk
hierfiir verglitungsfrei zur Verfiigung 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 Kulturgiitern rechtfertigt es, dass
geschiitzte Werke nach ihrem Erscheinen ohne Zustim-
mung des Urhebers in Sammlungen aufgenommen wer-
den diirfen, nicht aber, dass der Urheber sein Werk hier-
fir vergiitungsfrei
(§ 46 UrhG).*

zur Verfiigung stellen muss

g) Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Zu den Kernelementen des Urheberschutzes gehort nach
§ 11 S. 2 UrhG eine angemessene Vergiitung des Urheber
und sonstigen Rechteinhabers fiir die Nutzung seines
Werks. Dies gilt als Vorgabe sowohl fiir das Urheberver-
tragsrecht als auch fiir die erlaubnisfreie Nutzung um
Rahmen von Schrankenregelungen. Dieses Prinzip ist
im Konventionsrecht (Art. 9 Abs. 2 RBU). Unionsrecht
(Art. 5 Abs.3 RL 2011/29 EU verankert, letztlich aber

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 ff,, 242 ff. - 1 BvR 765/66 -.

92 BVerfG aa0., 243.

93 BVerfG, Urteil v. 31.5.2016, - 1 BvR 1585/13 - ,,Sampling“-

Rn. 79 ff.
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Ausfluss des Eigentumsschutzes nach Art. 14 GG,
Art. 17 RCh. In seiner Schulbuchentscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, dass die mit der
Schranke verbundene Beeintrachtigung des wirtschaftli-
chen Werts der geschiitzten Leistung zu einer wesentli-
chen Beeintrachtigung fithre, ,wenn die Mdglichkeit der
freien Honorarvereinbarung nicht durch einen gesetzli-
chen Vergiitungsanspruch ersetzt wird. Daher konne der
Ausschluss des Vergiitungsanspruchs nicht durch jede
Gemeinwohlerwagung gerechtfertigt werden, insbeson-
dere reicht das Interesse der Allgemeinheit an einem
ungehinderten Zugang zu urhberrechtlich geschiitzten
Werken nicht aus.”? Ein Ermessen des Gesetzgerbers,
eine Vergitungspflicht auszuschlieflen, besteht nur in
einem engen Rahmen, z.B. in Fillen nicht messbarer
oder geringer Beeintrichtigung der wirtschaftlichen
Verwertungsmoglichkeiten.”?

Die von Kuhlen®* und dem Aktionsbiindnis Wissen-
schaft erhobene Forderung einer Vergiitungsfreien Wis-
senschaftsschranke ist daher unionsrechts- und verfas-
sungswidrig. Dass wissenschaftliche Autoren im Regel-
fall in offentlich geforderten Wissenschaftseinrichtun-
gen titig sind, Rechtfertigt keine Freistellung von der
Vergiitungspflicht, da aufgrund der Wissenschaftsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 3 GG) aus dem Dienst- oder Arbeitsver-
hiltnis keine gesetzliche Lizenz zur Nutzung ihrer Wer-
ke abgeleitet werden kann.

Dem gleichen Einwand sind Vorschldge ausgesetzt,
die eine Vergiitungspflicht nur auf bestimmte Nutzungs-
handlungen wie die Offentliche Zuginglichmachung,
Aufnahme von Sammlungen und deren Verbreitung be-
schrinken wollen.”

Fiir die Mehrzahl der Nutzungshandlungen sehen al-
lerdings die Vorschlage von de la Durantaye, der KMK,
der Allianz und Schack, wie die bisherigen Schrankenbe-
stimmungen, eine angemessene Vergiitung fiir den Ur-
heber vor, die nur durch eine Verwertungsgesellschaft
geltend gemacht werden kann.’® Schack und die KMK
schlagen dafiir als Bemessungsmafistab eine werk- und
benutzungsbezogene, an den wirtschaftlichen Auswir-
kungen fiir die Rechteinhaber orientierte Regelung vor.””
Das Ausmafl der Entschddigung ist damit vom Umfang
der Beeintrichtigung der Verwertung der betroffenen
Werke auf dem Markt abhingig.

94 Die Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, De Gruy-
ter, Information fiir Wissenschaft und Praxis 2016-67 (1). 1 ff., 7
sowie deren Vorschlag zu § 45b Abs. 2 UrhG.

95 So der Vorschlag 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, Schack, Haimo § 52a Abs. 6 UrhG.

97 KMK § 52a Abs. 4 UrhG, Schack, Haimo § 52 a Abs. 6 UrhG.



92

Wie die Erfahrungen mit den Kopiervergiitungen,
vor allem fiir die Vergiitungen fiir elektronische Plattfor-
men und digitale Leseplétze gezeigt haben, stoflen diese
Kriterien an die Grenze der Praktikabilitat. Mit den Ge-
rateabgaben und an Seitenzahlen bemessenen Kopier-
vergiitungen werden Hilfsgroflen eingefiihrt, die zwar
einen Zusammenhang zum Nutzungsumfang, aber nicht
zu den schwer einzuschitzenden Absatzeinbuflen her-
stellen. Auf diese Hilfsgroflen wurde deshalb auch bei
den Gesamtvertrigen zu §§ s52a und b UrhG Bezug
genommen.

Erhebliche Missverstindnisse und scharfe Kritik hat
die Feststellung der Studie von Haucap und Spindler
ausgelost, die Einfithrung einer allgemeinen Wissen-
schaftsschranke fithre nicht zu 6konomischen Einbuflen
fiir Verlage und Urheber, weil die Verlage die Absatzein-
buflen durch Preiserhéhungen oder Verlagerungen auf
den Zugang zu Datenbanken oder einmaligen Content-
Angeboten kompensieren konnten.’® Diese These wurde
zu Recht als realitatsfremd kritisiert, da allenfalls Verlage
mit einer marktbeherrschenden Position unter Voraus-
setzung geringer Angebots- und Nachfragesubstituier-
barkeit eine Preiserhéhung durchsetzen kénnen.”

h) Subsidiaritit gegeniiber Verlagsangeboten bzw. ver-
traglichen Vereinbarungen

Die Frage der Subsidiaritit einer gesetzlichen Wissen-
schaftsschranke gegeniiber Verlagsangeboten oder vertrag-
lichen Vereinbarungen zwischen Verlegern, Verlegerverei-
nigungen, Wissenschaftseinrichtungen oder deren Vereini-
gungen wird nach den Erfahrungen mit den bestehenden
Schrankenregelungen, die zu langwierigen Rechtsstreitig-
keit gefithrt haben,' kontrovers beurteilt.***

Fiir eine Losung spricht vordergriindig, dass eine pri-
vatautonome Regelung einer gesetzlichen Regelung vorzu-
ziehen ist, weil sie — Gleichheit der Verhandlungsposition
der Vertragsparteien vorausgesetzt — zu einem Interessen-
ausgleich fithrt. Dagegen spricht allerdings, dass keine der
Parteien ohne flankierende gesetzliche Regelungen wie den
Bestimmungen {iber Wahrnehmungsvertrige zwischen
Verwertungsgesellschaften und Nutzervereinigungen zu ei-
nem Vertragsschluss gezwungen werden konnen.

Die Subsidiaritit einer Wissenschaftsschranke ge-
geniiber Vertragsangeboten von Verlagen hitte zur Fol-
ge, dass die Nutzerseite ohne das Erfordernis angemesse-

98 Haucap-Spindler et al. S. 122 ff.,, 133.

99  Siebeck, Georg, Die Verleger wurden gar nicht erst gefragt, FAZ v.
10.9.2016.

100 Vgl. BGH GRUR 2013, 503- Elektronische Leseplatze I.

101 Vgl. dazu insbesondere Ohly, Ansgar, Gutachten fiir den DJT
2014, F 79 ff.
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ner Vertragskonditionen dem Diktat der Verlage ausge-
setzt wire. Wie die Erfahrungen mit der Regelung der
§§ 52a und b sowie § 53a UrhG gezeigt hat, ist die Ange-
messenheit fiir den Nutzer mangels Vergleichsbasis ent-
weder schwer zu beurteilen oder wird kontrovers beur-
teilt. Eine Regelung dieses Inhalts fithrt entweder dazu,
dass eine Nutzung unterbleibt oder jahrelange Rechts-
streitigkeiten zur Folge hat.

Das spricht dafiir, in einer Wissenschaftsschranke
von der Subsidiaritit von Verlagsangeboten Abstand zu
nehmen.'%?

Eine gesetzliche Wissenschaftsschranke sollte aber
kein Hindernis sein, fiir die Nutzerseite gegentiber der
gesetzlichen Regelung giinstigere Nutzungsregelungen
abzuschliefSen.

IV. Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums
eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an
die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesell-
schaft.'®®

Der am 13. Januar 2017 vorgelegte Referentenentwurf
folgt der hier vorgeschlagenen Linie, die Nutzung
urhberrechtlich geschiitzter Werke in Bildungs- und
Wissenschaftseinrichtungen, nach Nutzungsberechtig-
ten, Nutzungsgegenstand und Nutzungsarten zu regeln.
Dieses Vorgehen wird zutreffend mit einer sorgfalti-
gen Analyse der bestehenden konventions- und unions-
rechtlichen Vorgaben fiir gesetzlich erlaubte Nutzungen
begriindet.'®* Im Hinblick auf die noch nicht absehbare
Revision der unionsrechtlichen Bestimmungen zu er-
laubnisfreien Nutzungen durch den Vorschlag der Kom-
mission fiir eine Richtlinie {iber das Urheberrecht im Di-
gitalen Binnenmarkt vom 14. September 2016 hat das
Bundesjustizministerium entschieden, die Reform der
Vorschriften iiber gesetzliche Erlaubnisse auf Grundlage
des derzeit geltenden Unionsrechts durchzufiihren.'®®
Im Kern enthélt der Referentenentwurf eine systemati-
sche Neuordnung der derzeit auf eine Vielzahl gesetzlich
erlaubter Nutzungen zugunsten von Unterricht und Wis-
senschaft verstreuter Einzeltatbestande der §§ 44a UrhG.
Soweit nach derzeitigem Unionsrecht zuldssig, erweitert
der Entwurf zugleich die Erlaubnistatbestinde, um insbe-
sondere die Potenziale von Digitalisierung und Vernetzung
fir Unterricht und Wissenschaft besser zu erschlief3en. Zu-

102 So zutreffend Ohly, Gutachten F 80.

103 Abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz-
gebungsverfahren/Dokumente/RefE_UrhWissG.pdf?__
blob=publicationFile&v=1.

104 Referentenentwurf unter IV, S. 20 ff.

105 Referentenentwurf unter IV 2 g, S. 24.
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gleich werden die Nutzungstatbestinde auf weitere Werks-
kategorien und verwandte Schutzrechte erweitert.

1. Ubersicht!®®

Die §§ 60a bis 60h UrhG in der Entwurfsfassung (UrhG-
E) umfassen die Vorschriften fir Unterricht und Lehre
(§ 60a), Unterrichts- und Lehrmedien (§ 6ob), Wissen-
schaftliche Forschung (§ 6oc), eine neue Vorschrift fiir
das sog. Text und Data Mining, (§ 6od) und Institutio-
nen wie Bibliotheken (§ 6oe) und Archive (§ 60of).

Jede Anwendergruppe findet also kiinftig einen eige-
nen Tatbestand mit konkreten Angaben zu Art und Um-
fang der gesetzlich erlaubten Nutzungen vor. Gleichzei-
tig entfallen diverse, bislang fiir sie bestehende Bestim-
mungen entweder vollstandig (§$ 47, 52a, 52b, 53a UrhG)
oder teilweise (z. B. in § 46 UrhG sowie in der ,,Privatko-
pieschranke des § 53 UrhG). Viele Begrenzungen aus
dem fritheren Recht entfallen, z.B. das Tatbestandsmerk-
mal der ,,Gebotenheit“ in § 5s2a UrhG.

a) Unterricht und Lehre (§ 6oa UrhG-E)

Die Erlaubnis fiir die Vervielfiltigungen (bisher § 53 Abs. 2
Nr.1 UrhG) und fiir die Nutzung iiber das Intranet fiir den
Unterricht (§ 52a UrhG) wird fiir alle Bildungseinrichtun-
gen — also Schulen und Hochschulen - in einer Norm
zusammengefasst. Die Vorschrift bestimmt, dass 25 Prozent
eines Werkes genutzt werden diirfen. Diese Grenze orien-
tiert sich an bisherigen Gesamtvertragen fiir die 6ffentliche
Zuganglichmachung. Begrenzungen aus dem bislang gel-
tenden Recht entfallen, z. B. das Verbot, vervielfiltigte
Materialien 6ffentlich wiederzugeben.

b) Unterrichts- und Lehrmedien (§ 6ob UrhG-E)

Fur die Hersteller von Unterrichts- und Lehrmedien, wie
z. B. Schulbticher, entfallen diverse Formvorschriften
wie § 46 Abs.1 UrhG derzeitiger Fassung.

¢) Wissenschaftliche Forschung (§ 6oc UrhG-E)

Es wird im Vergleich zu § 52a UrhG derzeitiger Fassung
eine separate Erlaubnis fiir die Herstellung von Kopien,
deren Verteilung und die Online-Nutzung fiir die nicht-
kommerzielle wissenschaftliche Forschung eingefiihrt;
bis zu 25 Prozent eines Werkes diirfen hierbei grundsitz-
lich genutzt werden. In einigen Fllen sind dariiber hin-
ausgehende Nutzungen zuldssig.

d) Text und Data Mining (§ 6od UrhG-E)

Der Entwurf regelt erstmals das Text und Data Mining,
bei dem eine Vielzahl von Texten, Daten, Bildern und

106 Vgl. Referentenentwurf, unter III 2, S. 19 ff,, Einzelexegese Refe-
rentenentwurf unter B 4, S. 34 ff.
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sonstigen Materialien ausgewertet werden, um so neue
Erkenntnisse zu gewinnen. Die Vorschrift erlaubt insbe-
sondere die mit dieser Methode einhergehenden Ver-
vielfaltigungen, sofern diese in urheberrechtlich relevan-
ter Weise das Vervielfiltigungsrecht beriihren, sowie die
Aufbewahrung der ausgewerteten Materialien, insbe-
sondere zur nachtriglichen Uberpriifung der Einhal-
tung wissenschaftlicher Standards.

e) Bibliotheken (§ 60oe UrhG-E)

Fir Bibliotheken wird ein eigener umfangreicher Erlaub-
niskatalog eingefiihrt, der ihnen fiir bestimmte Falle
erlaubt, Kopien herzustellen und diese im Zusammenhang
mit Restaurierungen auch zu verbreiten und zu verleihen.
Ausstellungsinformationen und Bestandsdokumentatio-
nen von Kunstwerken diirfen weitergegeben werden. Die
tiberarbeitete Vorschrift zur Nutzung von Bestdnden der
Bibliothek an Terminals enthalt auch eine Regelung zu den
erlaubten Anschlusskopien. Zudem reformiert die Norm
den Kopienversand technologieneutral und ohne Vorrang
von Verlagsangeboten. Damit entfillt die bisher notwendi-
ge Recherche der Bibliotheken.

f) Archive, Museen und Bildungseinrichtungen
(§ 60f UrhG-E)

Auch anderen Einrichtungen, die bedeutsam sind fiir
das kulturelle Erbe und die Bewahrung und Vermittlung
von Wissen, ndmlich den nicht-kommerziellen Archi-
ven sowie den nicht-kommerziellen 6ffentlich zugéngli-
chen Museen und Bildungseinrichtungen, werden im
Wesentlichen die gleichen Nutzungen erlaubt wie den
Bibliotheken. Lediglich der Kopienversand bleibt allein
den Bibliotheken vorbehalten.

Die genannten Erlaubnistatbestande stehen nicht zur
Disposition durch vertragliche Vereinbarungen, son-
dern sind nach § 6of E als zwingende Einschrankungen
der Ausschliefllichkeitsrechte der Urheber oder Inhaber

verwandter Schutzrechte ausgestaltet.'®”

2. Vergiitungsreglungen

Zum Ausgleich fir Nutzungen im Bereich der gesetzli-
chen Schranken erhilt der Urheber nach § 6oh UrhG-E
grundsitzlich eine angemessene Vergiitung, und zwar
auch dort, wo das Unionsrecht eine Vergiitung nicht
zwingend verlangt. In Abweichung zum bisherigen
§ 54a UrhG ist vorgesehen, dass eine pauschale Festle-
gung der Vergiitung auf Basis von Stichproben {iiber die
Werknutzung geniigt, um eine angemessene Vergiitung
zu ermitteln. Damit versucht der Gesetzgeber den Erfah-

107 Referentenentwurf unter III 5, S. 20.



94

rungen mit der bisherigen Vergiitungsregelung, insbe-
sondere den Schwierigkeiten einer Abrechnung auf der

Basis der Einzelerfassung Rechnung zu tragen.'*®

3. Bewertung

Der Entwurf stellt gegeniiber der bisherigen Rechtslage
einen erheblichen Fortschritt dar. Das legislatorische
Ziel: Nutzerfreundliche, moglichst konkrete Tatbestdn-
de, Verzicht auf Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriftfe wird erreicht. Die an Nutzern und Nut-
zungshandlungen orientierten Tatbestinde verbessern
die Transparenz erlaubter Nutzungshandlungen. Die am
geltenden Konventionsrecht und Unionsrecht orientier-
te vorsichtige Erweiterung der Nutzungstatbestinde
bewegt sich innerhalb des gebotenen Rahmens eines fai-
ren Interessenausgleichs zwischen Urhebern, Inhaber
verwandter Schutzrechte, Verleger und Nutzer.

Die vorgesehene Vergiitungsregelung kommt den
Nutzerinteressen entgegen. Sie muss bei der Ausgestal-
tung den Grundsitzen des Bundesverfassungsgerichts
zur Bemessung der Vergiitungssitze geniigen. Das Bun-
desverfassungsgericht hat zwar betont, dass die Festle-
gung der Vergiitungssitze im Einzelnen ein Akt werten-
der Entscheidung ist.

»Richtlinien, aus denen ,,das“ angemessene Gesamtauf-
kommen nach Art einer Berechnung pfenniggenau abgelei-
tet werden konnte und die allein schon wegen der Verldss-
lichkeit ihrer Pramissen eine angemessene Zuordnung der
privaten Werknutzung garantieren wiirden, gibt es nicht.”
Gleichwohl fordert das Bundesverfassungsgericht fiir eine
Verfassungskonforme Gestaltung eine Vergiitung, ,.die der

Nutzung in etwa angemessen ist“'*

V. Fazit

Der Zugang zu verdffentlichten Ergebnissen wissen-
schaftlicher Forschung ist essentiell fiir den Fortschritt
und die Selbstkontrolle der Wissenschaft.

Die Digitalisierung hat die gesamte arbeitsteilige
Wertschopfungskette wissenschaftlicher Forschung von
der Entstehung bis zur Publikation ihrer Ergebnisse
nachhaltig verandert.

Sie eroffnet fir das wissenschaftliche Publikations-
wesen neue Chancen und erfordert eine Anpassung der
Herstellung und ihres Vertriebs von Publikationen.

Ungeachtet weitreichender Umstellungen auf der
Seite der wissenschaftlichen Autoren, der wissenschaftli-
chen Verlage und der Bibliotheken werden die Potentia-
le der Digitalisierung fiir den Zugang zu den Ergebnis-

108 Begriindung unter III 5. S.20.
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sen wissenschaftlicher Forschung fiir Zwecke von For-
schung und Lehre nicht ausgeschopft.

1. Als Hindernis wird vor allem das Geschiftsmodell
des entgeltlichen Vertriebs von Zeitschriften angesehen
(sog. Bezahlschranke), das aufgrund exponentieller
Preissteigerungen fithrender marktmachtiger Wissen-
schaftsverlage die traditionelle Literaturversorgung
durch wissenschaftliche Bibliotheken iiberfordert.

Die weltweit organisierte Open-Access-Bewegung
fordert deshalb eine Umstellung der bisherigen Ge-
schiftsmodelle mit dem Ziel eines freien Zugangs.

Es besteht Einigkeit iiber die Ziele, aber erhebliche
Uneinigkeit iiber die Wege.

Eine realistische Einschitzung der Handlungsmog-
lichkeiten der Wissenschafts- und Wissenschafstférder-
einrichtungen sollte zur Erkenntnis fithren, dass diese
Umstellung nur in Kooperation mit den etablierten Wis-
senschaftsverlagen erfolgen kann.

Dies gilt fiir den sog. goldenen Weg, d.h. die Publika-
tion in elektronischen Zeitschriften mit freiem Zugang,
die statt der Vertriebsentgelte durch Publikationsentgel-
te bezahlt werden.

Dies gilt auch fiir den in einer lingeren Ubergangs-
phase erforderlichen griinen Weg, bei dem der Verzicht
auf Vertriebsentgelte moglich ist, wenn die Autoren oder
Wissenschaftseinrichtungen Publikationsentgelte an den
Verlag entrichten.

Wie die Erfahrungen mit Universititsverlagen zei-
gen, sind einzelne Universititen mit der Aufgabe eines
wissenschaftlichen Verlages personell und finanziell
tberfordert.

Dies trifft im Grundsatz auch fiir wissenschaftliche
Fachgesellschaften zu, die sich aus gleichen Griinden aus
dem Betrieb eigener Verlage zuriickgezogen, ihre Rechte
auf kommerzielle Verlage tibertragen haben und nur
noch als Herausgeber fungieren.

Eine Verbesserung des Open-Access ist auch durch die
sog. Zweitveroffentlichung in einer 6ffentlich oder fiir nicht
kommerzielle Wissenschaftseinrichtungen erreichbar.

Die Verankerung eines obligatorischen Zweitverof-
fentlichungsrecht zugunsten wissenschaftlicher Autoren
nach § 38 Abs. 4 UrhG ist dafiir eine notwendige, aber
keine hinreichende Bedingung. Adressatenkreis und Ge-
genstand des Zweitveréftentlichungsrechts bediirfen ei-
ner Anderung, die die Diskriminierung der Wissen-
schaft und Wissenschaftler wissenschaftlicher Hoch-
schulen beseitigt.

Eine gesetzlich angeordnete oder in Forderbedin-
gungen Offentlich finanzierter Forschungsfordereinrich-

109 BVerfGE 79, 1, 25.
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tungen zwingend vorgeschriebene Zweitverdffentli-
chungspflicht ist verfassungsrechtlich nicht zuléssig. Die
individuelle Wissenschaftsfreiheit umfasst nach der Ju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts auch die Ent-
scheidung des Autors iiber das Publikationsorgan, da
von dessen Ansehen und Reichweite der Erfolg wissen-
schaftlicher Arbeit abhingt.

Wegen ihrer Riickwirkung auf die Erstveroffentlichung
gilt dies auch fiir die Modalititen Zweitverdftentlichung.

Die grundsitzlich anzustrebende Zweitveréftentli-
chung ist daher nur im Konsens mit dem Autor méglich,
der aber durch geeignete Anreize, vor allem durch Ein-
richtung entsprechender Datenbanken mit wissenschaft-
licher Qualitit und wissenschaftlichem Ansehen gef6r-
dert werden kann.

2. Open-Access und Wissenschaftsschranke stehen
in einer Wechselbeziehung. Mit dem Fortschritt der
Open- Accessmodelle wird eine Wissenschaftsschranke
entbehrlich.

Die in der Koalitionsvereinbarung vereinbarte, vom
Bundesrat schon in der vergangenen Legislaturperiode
geforderte Einfithrung einer Bildungs- und Wissen-
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schaftsschranke ist als rechtspolitisches Anliegen ange-
sichts der aufgezeigten Defizite der bisherigen Schran-
kenregelungen der §$ s52a und b, 53, 53a UrhG zwar
grundsitzlich berechtigt. Die Inhalte der dazu vorliegen-
den Vorschldge weisen auch in die richtige Richtung, be-
diirfen 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 Offnungsklausel fiir unbekannte Nutzungen
enthalt.

Eine angemessene, am zu erwartenden Nutzungsum-
fang orientierte Vergiitung ist aus unions- und verfas-
sungsrechtlichen Griinden unabdingbar.

Die gesetzliche Regelung darf nur durch fiir die Nut-
zerseite giinstigere Vertragsregelungen ersetzt werden.

Georg Sandberger ist Honorarprofessor an der Juristi-
schen Fakultat und Kanzler a.D. der Eberhard Karls
Universitat Tubingen.
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Max-Emanuel Geis

Hochschul-Selbstverwaltung - Ein Impulsreferat

I. Historisches: Die Sinus-Cosinus-Kurve der
akademischen Selbstverwaltung

Jedem im Hochschulbereich Tatigen sollte dieses Phano-
men bekannt sein: Dem Urteil zum Niedersachsisches
Vorschaltgesetz 1973 und der Hochschullehrer-Entschei-
dung folgte in den 1990er Jahren die Rechtsprechungs-
kaskade des Bundesverfassungsgerichts, beginnend mit
der Entscheidung zur Auflosung der Akademie der Wis-
senschaften der DDR tiber die zum ,,starken Dekan® bis
hin zu ,,Brandenburg I“ vom 26.10.2004. Letzteres Urteil
galt fiir 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 stirkere Einbindung
der Professorenschaft 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 prisidiale Leitungsorgan mit
einer hohen Machtfiille ausstatten, die mit einer Kompe-
tenzbeschneidung des Kollektivorgans (Senat) einher-
geht. Letztere muss allerdings durch eine hohere Kom-
petenz kompensiert werden, eine vorzeitige Abwahl von
Mitgliedern eines als Kollegium verfassten prasidialen
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 mafigebliche
Mitwirkung der Professorenschaft an der Erarbeitung
der Mafistibe der Bewertung und von geeigneten Ver-
fahrenselementen.

Den jiingsten ,Kracher® in dieser Richtung hat der
Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg geziindet.
Unter Berufung auf BVerfGE 35, 79 — die ,,Mutter® aller
Hochschulentscheidungen - weitet er die Stellung der
Hochschullehrer sogar noch aus:

1. Vertreter der Professorenschaft kann nur sein, wer
von diesen mit einem sog. Repréisentationsmandat ge-
wiahlt wurde. Mitglieder kraft Amtes (insb. Rektoren,

1 Gehalten am 8.12.2016 auf dem Symposium ,,Funktionale
Selbstverwaltung im 21. Jahrhundert® an der Akademie der

Prasidenten und Dekane) sind dagegen keine Vertreter
der Hochschullehrer.

2. Damit wird Zahlenspielen, wonach Prisidenten/
Rektoren, die der Professorenschaft entstammen, dieser
auch zugerechnet werden, der Boden entzogen.

3. Weiter liegt ein hinreichendes Mitwirkungsniveau
nur dann vor, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit
der Stimmenmehrheit der gewéhlten Vertreter der
Hochschullehrer die Wahl eines Leitungsorganmitglieds
verhindern kann. Eine Rektoren- bzw. Prisidentenwahl
gegen den Senat (also etwa nur durch den Hochschulrat)
ist damit nicht mehr moglich. Auch miissen sich die ge-
wihlten Mitglieder eines Selbstverwaltungsorgans von
einem Mitglied des Leitungsorgans, das ihr Vertrauen
nicht mehr genieft, trennen kénnen, 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 maf3gebliche Mitwir-
kung der Hochschullehrer nicht mehr auf einen zuvor
immer kleiner gewordenen Bereich der ,eigentlichen®
Wissenschaft beschriankt, sondern ganz extensiv ver-
standen wird. War die Kandidatenfindung und Beset-
zung von Leitungspositionen schon im Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts zur Medizinischen Hoch-
schule Hannover von 2014 als wissenschaftsrelevant ein-
gestuft worden, so werden im Urteil des Verfassungsge-
richtshofs auch die Struktur- und Entwicklungsplanung
sowie Entscheidungen iiber den Haushalts- oder Wirt-
schaftsplan definitiv als wissenschaftsrelevant bestitigt.
Man erinnere sich: Frither wére das als dem staatlichen
oder gemischt staatlich-universitiren Bereich nur
schwach oder gar nicht mit Mitwirkungsrechten durch-
setzt gewesen. Gemaf dem Leitbild der 6konomisierten
Hochschule, ,der Manager-Universitat® — das immer
noch in etlichen Bundeslandern und Kopfen vorherrscht
- wurden solche Mitwirkungsrechte geradezu als Sys-
temfehler betrachtet. Sogar der Bayerische Verfassungs-
gerichtshof hatte in seinem Hochschulurteil 2008 noch
den Einfluss der Hochschullehrer zuriickgedrangt.

5. Schliefilich spricht der Baden-Wiirttembergische
Verfassungsgerichtshof auch ein Grundproblem der
Willensbildung im Dreiersystem Hochschulleitung — Se-

Wissenschaften Leopoldina in Halle. Die Vortragsfassung wurde
beibehalten, auf Belege daher verzichtet.
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nat — Hochschulrat an. Es handelt sich hier zwar nach
dem Willen der Erfinder um eine Gewaltenteilungskon-
struktion (im untechnischen Sinne) im Sinne eines ,,sys-
tem of checks and balances®, das freilich in den Landern
sehr unterschiedlich konstruiert ist. Der Hochschulrat
tritt dabei in einigen Bundeslindern (z.B. Niedersach-
sen, Nordrhein-Westfalen) an die Stelle der fritheren mi-
nisteriellen Fachaufsicht; dieses behdlt 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 Verhiltnis: Im niederséchsischen
Stiftungsmodell bereitet die Hochschulleitung Sitzungen
des Rates vor und erarbeitet Beschlussvorlagen fiir die-
sen (§ 61 Abs. 1 NHG). Noch gravierender wirkt es sich
aus, dass die Hochschulleitung den Informationsfluss an
den Rat kanalisieren und steuern kann. Diese Unwucht
bedeutet einen Konstruktionsfehler, der nicht dadurch
behoben wird, dass er landauf-landab als innovatives
Governancemodell verkauft wird. Wenn dazu - wie an
nicht wenigen Hochschulen zu beobachten - die objekti-
ve Distanz zwischen den Organen durch die gemeinsa-
me Mitgliedschaft der Organwalter in Parallelgesell-
schaften (z.B. gesellschaftliche Zirkel aller Art) aufge-
weicht wird, verfliichtigt sich die aufsichtliche Kontrolle
in einem Netzwerk, wihrend die ministerielle Rechts-
aufsicht meist nicht wirklich wahrgenommen wird. Die
Forderung der Rechtsprechung nach einer ,kraftvollen
Rechtsaufsicht® durch das Ministerium als Korrelat der
Machtfiille verhallt so hdufig im Raum.

Die Reaktion der baden-wiirttembergischen Wissen-
schaftsministerin Theresia Bauer (und anderer) fiel
harsch aus: Das Urteil atme der Geist der 6oer Jahre. Das
ist natiirlich ein eher affirmatives Argument, da es pejo-
rativ suggeriert, dass das Vergangene immer iiberholt,
das Neue immer innovativ sei. Das ist allerdings ein
Trugschluss. Ob diese Bewertung auch inhaltlich stimmt,
erfordert einige weitere Reflektionen.

II. Die Diversitit der Selbstverwaltungsmodelle

Allen Selbstverwaltungsmodellen wohnt der Gedanke
der Betroffenenpartizipation inne. Dennoch ist Selbst-
verwaltung nicht gleich Selbstverwaltung. Die kommu-
nale Selbstverwaltung ist — grob gesagt — als Demokratie
vor Ort konstruiert. Dies erkldrt die Geltung der Wahl-
rechtsgrundsitze, insbesondere der Stimmengleichheit.

Die berufsstdndische Selbstverwaltung folgt dagegen
eher dem Prinzip der vereinigten Fachkundigen.

Die Hochschulselbstverwaltung schliefilich vereinigt
die Partizipation fachkundiger Betroffener mit der staat-
lichen Verpflichtung eines objektiven Grundrechts-
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schutzes, der den besagten Eigengesetzlichkeiten am
besten gerecht wird. Das ist der Grund, warum die
Selbstverwaltung auf denen aufbaut, die zur Erkenntnis
der Eigengesetzlichkeiten am besten ausgebildet und be-
fahigt sind und ihnen einen mafigeblichen Einfluss 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 aufflammenden Konzepte einer Drit-
tel- oder gar Viertelparitat vollig 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 konnen aber auch nicht quasi-dik-
tatorisch von oben verordnet werden. Im Grunde sind
das Selbstverstindlichkeiten, dennoch war es notwen-
dig, dass die erwdhnten neueren Judikate dies in zuneh-
mend deutlicherem Mafl konsequent herausgearbeitet
haben.

III. Autonomie und Freiheit - ein bewusstes
Missverstiandnis

Ein liebgewordenes Stereotyp der Hochschulpolitik lau-
tet, dass die Reformen der letzten knapp zwei Jahrzehnte
den Hochschulen eine grofiere Autonomie gebracht hat-
ten, die sie auch brauchten, um sich im Wettbewerb pro-
filieren zu konnen. Allerdings: ,Mehr Autonomie fiir die
Hochschulen® heif8t in Wirklichkeit ,,Mehr Freiheit fiir
die Hochschulleitungen® im Sinne des Leitbilds Manage-
mentuniversitat oder gar ,,unternehmerische Hochschu-
le“. Zum anderen beruht die These auf einer suggestiven,
etymologischen Begriffsvertauschung. Autonomie im
strengen staats- und verwaltungsrechtlichen Sinn bedeu-
tete die Befugnis von organisatorisch verselbstdndigten
Hoheitstragern zur eigenverantwortlichen Setzung
objektiven Rechts (Forsthoff, Ossenbiihl). Im Wissen-
schaftsbereich 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 Begrift
der Eigengesetzlichkeit. Und Eigengesetzlichkeit ist
geradezu das Wesen der Wissenschaft: Erkenntnisge-
winn erfolgt nach je eigenen Methoden, Gesetzen und
Verfahren, sich von Disziplin zu Disziplin dabei unter-
scheidend. Die Denkgesetze des empirischen Naturwis-
senschaftlers sind andere als die des wertorientierten
Philosophen, und wieder andere als die der normativen
Wissenschaften. Von da her ist es schon im Ansatz ver-
tehlt, den Effizienz- und Niitzlichkeitsgedanken zum all-
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gemeinen Signum guter Wissenschaft 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 Hochschulrite), um einer
gerade infolge Fachkunde drohender Verengung der
Perspektive entgegenzuwirken. Als Kontrollinstanz der
gesellschaftlichen Relevanz bzw. Niitzlichkeit 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 Wissenschaft ist vielmehr zum Schutze der Eigen-
Gesetzlichkeiten durch die Partizipation abzusichern.

IV. Fazit

Meine Damen und Herren, als Fazit dieses Parforcerittes
mochte ich ziehen:

Die politische Idee, Hochschulen zu Einrichtungen
umzuformen, die nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sitzen ,gesteuert” werden sollen, muss denknotwendig
mit der Wissenschaftsfreiheit kollidieren, sei es mit der
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individuellen des einzelnen Hochschullehrers, sei es mit
der objektiven Grundrechtsgarantie. Da sich dieser An-
satz in einer schleichenden Aush6hlung der Freiheitsin-
halte manifestiert, nicht so sehr in einem konfrontativen
Eingriff, war der Rechtsverlust nicht richtig greitbar. Um
so wichtiger ist es, die akademischen Selbstverwaltung
dahingehend fortzuentwickeln, dass sie auch diesen
schleichenden Aushéhlungen entgegenwirken kann.
Das nun anerkannt zu haben, darin sehe ich das Positive
der neueren Rechtsprechung.

Und um das Verdikt von Frau Ministerin Theresia
Bauer nochmals aufzugreifen: Das Urteil des Baden-
Wiirttembergischen Verfassungsgerichtshofs als vorlédu-
fig jungste Manifestation dieser Schubumkehr atmet
nicht den Geist der 6oer Jahre, es atmet den Geist der
Wissenschaftsfreiheit, die auch einmal im Wortsinne
konservativ gegen den Zeitgeist zu verteidigen ist.

Max-Emanuel Geis ist Direktor der Forschungsstelle fiir
Wissenschafts- und Hochschulrecht, Inhaber des
Lehrstuhls fiir Deutsches und Bayerisches Staats- und
Verwaltungsrecht, Institut fir Deutsches, Europaisches
und Internationales Offentliches Recht an der Fried-
rich-Alexander-Universitat Erlangen Nirnberg.



100 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 97-100



Manfred Lowisch und Susanne Lutz

Fiihrung ausldandischer Ehrendoktorgrade
in Deutschland

I. Gesetzliche Regelungen

Die Hochschulgesetze der Linder enthalten heute im
Wesentlichen gleich lautende gesetzliche Bestimmungen
tber die Fihrung ausldndischer Hochschulgrade in
Deutschland. Die Bestimmungen unterscheiden zwi-
schen reguldren auslandischen Hochschulgraden und
auslandischen Ehrengraden.

Fir die Ersteren ist bestimmt, dass ein auslandischer
Hochschulgrad, der von einer nach dem Recht des Her-
kunftslandes anerkannten Hochschule, die zur Verlei-
hung dieses Grades berechtigt ist, aufgrund eines tat-
sachlich absolvierten und durch Priifung abgeschlosse-
nen Studiums ordnungsgemaf? verliehen worden ist, in
der verliehenen Form unter Angabe der verleihenden
Hochschule genehmigungsfrei gefithrt werden kann.
Dabei kann die verlichene Form gegebenenfalls in latei-
nische Schrift iibertragen und die im Herkunftsland zu-
gelassene oder nachweislich allgemein tbliche Abkiir-
zung gefiithrt sowie eine wortliche Ubersetzung in Klam-
mern hinzugefiigt werden.’

Auslindische Ehrengrade, die von einer nach dem
Recht des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigten
Hochschule oder anderen Stelle verliehen worden sind,
konnen nach Mafigabe der fiir die Verleihung geltenden
Rechtsvorschriften in der verlichenen Form unter Anga-
be der verleihenden Stelle gefithrt werden. Ausgeschlos-
sen von der Fithrung sind Ehrengrade, wenn die ausldn-
dische Institution kein Recht zur Vergabe des entspre-
chenden Grades besitzt. Auch fiir ausldndische Ehren-
grade gilt, dass die verlichene Form gegebenenfalls in
lateinische Schrift tibertragen und die im Herkunftsland
zugelassene oder nachweislich allgemein tibliche Abkiir-
zung gefiihrt sowie eine wortliche Ubersetzung in Klam-
mern hinzugefiigt werden kann.

In den meisten Bundeslidnder ist eine von den ge-
nannten Voraussetzungen abweichende Gradfiihrung
suntersagt® oder ,,unzuldssig“’ In Nordrhein-Westfalen

1§37 LHG BW, Art. 68 BayHSchG, § 34a BerlHG, § 30 BbgHG,
§ 64b Bremisches Hochschulgesetz, § 69 HmbHG, § 22 Hessisches
Hochschulgesetz, § 42 LHG M-V, § 10 NHG, § 69 HG NRW,
§ 31 HochSchG RP, § 68 SHSG, § 44 SichsHSFG, § 53 ThirHG,
§ 57 HSG Schleswig-Holstein, § 19 HSG LSA.

2 Beispiel fiir Ersteres ist § 37 Abs. 5 S. 1 LHG BW; Beisbiel fiir das
Letztere ist Art. 68 Abs. 5 BayHSchG.

3§69 Abs. 7 Satz 5 HG NRW.

kann eine solche abweichende Gradfithrung vom Minis-
terium oder von einer von ihm beauftragten Behérde
untersagt werden.?

Die gesetzlichen Bestimmungen gehen auf Grund-
satze zuriick, welche die Kultusministerkonferenz vom
14.4.2000 fiir die Regelung der Fithrung ausldndischer
Hochschulgrade im Sinne einer gesetzlichen Allgemein-
genehmigung durch einheitliche gesetzliche Bestim-
mungen beschlossen hat.* Die gesetzlichen Bestimmun-
gen iliber die Fithrung reguldrer Hochschulgrade stim-
men mit Nr. 1 dieser Grundsitze {iber ein. Die gesetzli-
chen Bestimmungen iber die Fithrung ausldndischer
Grade kntipfen an die Nr. 2 dieser Grundsitze an. Aller-
dings enthalten diese Grundsitze keine Bestimmungen
iiber die Ubertragung in die lateinische Schrift, die Fith-
rung der im Herkunftsland zugelassenen oder nachweis-
lich allgemein {iblichen Abkiirzung und die Méglichkeit
der Zufiigung einer wortlichen Ubersetzung in Klammern.
Diese Bestimmungen haben die Landesgesetze hinzugefiigt.

In Nr. 4 der Grundsitze ist bestimmt, dass Vereinba-
rungen und Abkommen der Bundesrepublik Deutsch-
land mit anderen Staaten {iber Gleichwertigkeiten im
Hochschulbereich und Vereinbarungen der Léander in
der Bundesrepublik Deutschland, welche die Inhaber
ausldndischer Grade abweichend von den Regelungen
der Grundsitze begiinstigen, nach Maf3gabe landes-
rechtlicher Umsetzung diesen Regelungen vorgehen.
Eine solche Vereinbarung haben die Lander durch Be-
schluss vom 21.9.2001 getroffen; sie gilt heute in der Fas-
sung vom 26.6.2015.% Sie bestimmt:

- Hochschulgrade aus Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union (EU) oder des Europdischen Wirtschafts-
raums (EWR) sowie Hochschulgrade des Europdischen
Hochschulinstituts Florenz und der Péapstlichen Hoch-
schulen konnen in der Originalform ohne Herkunftsbe-
zeichnung gefiithrt werden (Nr. 1 der Vereinbarung).

- Inhaber von in einem wissenschaftlichen Promoti-
onsverfahren erworbenen Doktorgraden, die in den in

4 Abrufbar auf der Seite der Kultusministerkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendischer-abschluesse/
veroeffentlichungen-und-beschluesse/fuehrung-auslaendischer-
hochschulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.

5 Abrufbar auf der Seite der Kultusministerkonferenz: https://
www.kmk.org/themen/anerkennung-auslaendischer-abschluesse/
veroeffentlichungen-und-beschluesse/fuehrung-auslaendischer-
hochschulgrade.html#c2325, abgerufen am 22.2.2017.
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Nr. 1 bezeichneten Staaten oder Institutionen erworben
wurden, konnen anstelle der im Herkunftsland zugelas-
senen oder nachweislich allgemein {iblichen Abkiirzung
wahlweise die Abkiirzung ,,Dr.“ ohne fachlichen Zusatz
und ohne Herkunftsbezeichnung fithren (Nr. 2 der Ver-
einbarung).

- Inhaber des russischen Grades ,kandidat® be-
stimmter Fachrichtungen konnen anstelle der zugelasse-
nen oder nachweislich allgemein tiblichen Abkiirzung
ebenfalls die Abkiirzung ,,Dr.“ ohne fachlichen Zusatz,
jedoch mit Herkunftsbezeichnung fithren (Nr. 3 der Ver-
einbarung).

- Auch die Inhaber bestimmter Doktorgrade aus
Australien, Israel, Japan, Kanada und den USA koénnen
anstelle der im Herkunftsland zugelassenen oder nach-
weislich allgemein iiblichen Abkiirzung die Abkiirzung
»Dr.“ jeweils ohne fachlichen Zusatz und Herkunftsbe-
zeichnung fithren (Nr. 4 der Vereinbarung).

Mit der Fithrung akademischer Grade befasst sich
auch das Europidische Abkommen tiber die Anerken-
nung von akademischen Graden und Hochschulzeug-
nissen vom 14.12.1959.° Es betrifft aber, wie aus seinem
Art. 1 folgt, nur die den Abschluss eines Studienab-
schnitts oder einer Studienzeit bestatigenden Grade und
bestimmt dementsprechend in seinem Art. 3, 2 lit. b nur
tir diese, dass der Inhaber auch eines im Ausland erwor-
benen Grades zur Fithrung des Titels unter Angabe der
Herkunft berechtigt ist.

II. Voraussetzungen im Einzelnen

1. Verliehene Form

Indem die Landesgesetze fiir die Fiihrung ausldndischer
Ehrengrade auf die nach Maf3gabe der geltenden Rechts-
vorschriften verliechene Form abstellen, tiberlassen sie es
der ausldndischen verleihenden Institution, die Form zu
wihlen, in der sie die Verleihung des Doktorgrades vor-
nimmt. Diese Form ist nicht an die Sprache des Her-
kunftslandes gebunden. Sofern die im Herkunftsland
geltenden Vorschriften das

zulassen, ist vielmehr auch hinzunehmen, wenn die aus-
landische Institution die Verleihung in einer anderen als
der eigenen Sprache vornimmt. So ist es moglich, Latein
als Sprache zu wihlen, wie das etwa die Russische Aka-
demie der Wissenschaften tut, indem sie auslandischen

6 Abrufbar unter: http://conventions.coe.int/Treaty/ger/Treaties/
Html/032.htm, abgerufen am 22.2.2017.

7 Beschluss des Prasidiums der Russischen Akademie der Wissen-
schaften vom 11. 12 2007 No 271.; abrufbar unter: http://www.ras.
ru/presidium/documents/directions.aspx?ID=1ffa6977-3a88- 4eaf-
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Wissenschaftlern den Grad eines Doktors honoris causa
(moxTopa honoris causa) verleiht.” 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
fiir sie geltenden Recht zuldssig ist, die Verleihungsur-
kunde selbst zweisprachig, ndmlich in der eigenen und
in der Sprache des zu Ehrenden vornehmen mit der Fol-
ge, dass die Notwendigkeit einer Ubersetzung in Klam-
mern entfallt.

2. Angabe der verleihenden Stelle

Mit der weiter verlangten Angabe der verleihenden Stel-
le ist die Institution gemeint, die den Beschluss iiber die
Verleihung des Ehrengrades gefasst hat. Dies wird regel-
miflig eine Hochschule, kann aber auch eine Wissen-
schaftseinrichtung 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 Identitét der verleihen-
den Stelle klar erkennbar sein muss. Das ldsst von vorn-
herein die Bezeichnung in deutscher Sprache und latei-
nischer Schrift zu. Auch geniigen Kurzbezeichnungen
und in Fillen, in denen in einer Stadt nur eine Hoch-
schule liegt, die Bezeichnung der Stadt.

3. Recht zur Vergabe des entsprechenden regularen
Grades

Nach den gesetzlichen Bestimmungen diirfen Ehrengra-
de nicht gefithrt werden, welche von ausldndischen Ins-
titutionen vergeben worden sind, welche kein Recht zur
Vergabe des entsprechenden reguldren Grades besitzen.
So kann etwa, wie in dem einschldgigen Merkblatt des
Ministeriums fiir Wissenschaft und Kunst Baden-Wiirt-
temberg festgehalten ist, ein von der ,,United States Sport
Academy in Alabama“ verliehene Ehrengrad ,,Doctor of
Philosophy Honoris Causa“ nicht gefithrt werden, da die
verleihende Bildungseinrichtung nicht berechtigt ist,
den Grad ,,Doctor of Philosophy* zu verleihen.® In Russ-
land ist eine Berechtigung zur Verleihung des Ehrendok-
torgrades nur anzunehmen, wenn die verleihende Hoch-
schule Aspiranturen durchfiithren darf, weil erst aus die-
sen ein Doktorgrad resultieren kann.’

bg28-1d4d586beooD&print=1, abgerufen am 22.2.2017.

8 Merkblatt des Ministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und
Kunst zur Fiithrung auslédndischer Grade, Titel und Bezeichnun-
gen, Stand Mérz 2016, S. 13.

9 Merkblatt aaO. S. 13.
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4. Ubertragung in lateinische Schrift und wortliche
Ubersetzung in Klammern

Die gesetzlichen Bestimmungen lassen zu, dass die ver-
liehene Form gegebenenfalls in lateinische Schrift tiber-
tragen und eine wortliche Ubersetzung in Klammern
hinzugefiigt wird. Erforderlich ist das nur, soweit die
Verleihung im Herkunftsstaat nicht schon in deutscher
Sprache oder in einer anderen allgemein verstandlichen
Sprache, etwa in Latein, erfolgt ist, was wie ausgefiihrt
nach Maf3gabe der Rechtsvorschriften des jeweiligen
ausldndischen Staates zuldssig sein kann.

5. Fithrung in der im Herkunftsland zugelassenen oder
nachweislich allgemein tiblichen Abkiirzung

Mit der Fithrung in der ,,zugelassenen® Abkiirzung mei-
nen die Gesetze Abkiirzungen, die staatlich positiv zuge-
lassen sind. Eine solche Abkiirzung ist dann ausschlief3-
lich maf3geblich. Hat die fiir die verleihende Stelle gel-
tende Rechtsordnung die Abkiirzung in bestimmter
Weise geregelt, kann nicht geltend gemacht werden, es
gebe auch eine andere Abkiirzung, die nachweislich all-
gemein iiblich sei.*

Was die nachweislich ,allgemeine Ublichkeit* einer
Abkiirzung angeht, ist nicht auf den allgemeinen Sprach-
gebrauch, sondern auf den Gebrauch der Abkiirzung im
Verkehrskreis der Wissenschaft abzustellen. Auch ist zu
beriicksichtigen, welcher Personenkreis im Herkunfts-
land iiberhaupt einen Doktorgrad innehat, so dass bei
ihm die Fihrung einer Abkiirzung in Betracht kommt.
So muss es fiir die allgemeine Ublichkeit der Abkiirzung
»Dr.“ in Russland gentigen, dass diese einerseits im Rus-
sischen Universalworterbuch als n-p (méxrop) ausdriick-
lich aufgefiithrt wird,"" und dass andererseits die Perso-
nenverzeichnisse der russischen Universititen in der
englischen Fassung bei den Professoren, die als Habili-
tierte Inhaber des Doktorgrades sind, die abgekiirzte Be-
zeichnung ,,Dr. of Sci.“ verwenden."? Es wiire 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® (xanpupd) die Abkiirzung
»Dr.“ fithren diirfen, die Inhaber eines russischen Ehren-
doktorgrades aber nicht.

Ist die Abkiirzung ,,Dr.“ im konkreten Fall positiv zu-
gelassen oder nachweislich allgemein iiblich, steht auch

10 VG Arnsberg 27.7.2011, 9 K 259/09, juris, Rn. 50ff, welches deshalb
fiir den Grad des ,,doktor prav* der Slowakischen Republik nur
die Fithrung der dort positiv zugelassenen Abkiirzung ,,JUDr.*
fiir rechtlich zuldssig ansieht.

11 Russisches Universalworterbuch (Online Version), http://russisch.
urz.uni-leipzig.de/online-woerterbuch/ruw.htm?ru=Dr; siche
auch unter http://de.bab.la/woerterbuch/deutsch-russich/dr.
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nichts entgegen, dem als weitere Abkiirzung ,,h.c.“ hin-
zuzufiigen, um zu kennzeichnen, dass es sich um einen
Ehrendoktorgrad handelt. Die Bestimmung iiber die
Fithrung der Abkiirzung bezieht sich nur auf den Dok-
torgrad selbst, nicht auf den Grund seiner Verleihung.
So wie die jeweilige fachliche Bezeichnung abgekiirzt
(»jur. ,med.% ,,phil.“) hinzugefiigt werden kann, ist das
auch mit der Bezeichnung ,.h.c.“ oder ,e.h.“ méglich.

6. Privilegierung bestimmter Lander

Indem Nr. 1 der Vereinbarung vom 21.9.2001 auch auf
Nr. 2 der Grundsitze vom 14.4.2000 Bezug nimmt,
erlaubt sie auch bei Ehrendoktorgraden aus Mitglied-
staaten der Européischen Union oder des Europdischen
Wirtschaftsraums sowie des Europdischen Hochschulin-
stituts Florenz und der Pépstlichen Hochschulen die
Fithrung in der Originalform ohne Herkunftsbezeich-
nung.

Sachgerecht ist dieses Privileg nicht. Die Seriositat
der Verleihung von Ehrendoktorgraden in anderen Staa-
ten wird durch die Voraussetzung gewahrt, dass die ver-
leihende Stelle den entsprechenden reguldren Doktor-
grad verleihen kann. Das Privileg schldgt 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 Fithrung der Abkiirzung ,,Dr.“ anstelle der zugelasse-
nen oder nachweislich allgemein tiblichen Abkiirzung.
Denn dieses Privileg ist den Inhabern von in wissen-
schaftlichen Promotionsverfahren erworbenen Doktor-
graden vorbehalten.'> Um solche handelt es sich bei Eh-
rendoktorgraden nicht. Auch bei Ehrendoktorgraden
aus den genannten Staaten dndert sich also nichts daran,
dass es sich um eine zugelassene oder nachweislich allge-
mein {ibliche Abkiirzung handeln muss.

III. Genehmigungsfreiheit

Die Vereinbarung vom 14.4.2000 und die diese umset-
zenden landesgesetzlichen Regelungen haben das zuvor
in den einzelnen Landern in unterschiedlicher Form gel-
tende Nostrifikationsverfahren abgeldst."* Eine Geneh-
migung der Fithrung des Ehrendoktorgrades ist nicht
mehr erforderlich. Dementsprechend hat der Inhaber
des Grades selbst zu priifen und zu entscheiden, ob die

12 Z.B.: bei der philological Faculty of Lomonosov Moscow State
University, abrufbar unter: http://www.philol.msu.ru/~ruslang/
en/staff/, abgerufen am 22.2.2017.

13 VG Mainz, 16.11.2016, 3 K 1538/15.MZ, juris, Rn. 37.

14 Zu diesem ausfiihrlich Zimmerling, Der im In- oder Ausland
ehrenhalber verliehene Doktorgrad (,,Dr.h.c.), WissR 1996, 300,
333 ff.
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gesetzlichen Voraussetzungen der Fithrung des Grades
erfilllt sind und ob er den Grad in der zuldssigen Form
tuhrt.

Dass die meisten landesgesetzlichen Bestimmungen
eine von den gesetzlichen Voraussetzungen abweichende
Fithrung des Grades fiir ,,untersagt oder ,,unzuléssig*
erkldren, dndert an der Genehmigungsfreiheit nichts,
weil die Gesetze keine behordliche Handhabe vorsehen,
um die Untersagung durchzusetzen."® Daran dndert
auch die in einer Reihe von Landesgesetzen vorgesehene
Verpflichtung nichts, die Berechtigung zur Fithrung des
Grades urkundlich nachzuweisen.'® Denn dafiir gentigt
die Vorlage der Verleihungsurkunde in der nach dem
Recht des Herkunftsstaates vorgeschriebenen Form.'”
Lediglich das Land Nordrhein-Westfalen sieht vor, dass
das Ministerium oder eine von ihm beauftragte Behérde
die abweichende Gradfiihrung untersagen kann.

Die Genehmigungsfreiheit erstreckt sich dabei
grundsitzlich auch auf die Fithrung in den offentlich-
rechtlichen Einrichtungen, denen der Inhaber des Eh-
rendoktorgrades angehort, etwa in den Hochschulen.
Die Genehmigungsfreiheit wire ad absurdum gefiihrt,
hatte die Einrichtung, in der der Inhaber des Grades ta-
tig ist, eine Art eigenes Nostrifikationsverfahren durch-
zufithren. Die Genehmigungsfreiheit macht nur Sinn,
wenn man sie mit einer Einschdtzungsprirogative des In-
habers verbindet. Diese erstreckt sich zwar nicht auf die
zentralen Voraussetzungen der Berechtigung zur Fiih-
rung des Grades, also darauf, ob die Verleihung durch
eine nach dem Recht des Herkunftslandes zur Verlei-
hung berechtigen Hochschule oder anderen Stelle erfolgt
ist, ob diese auch das Recht zur Vergabe des entspre-
chenden reguldren Grades hat und ob die verleihende
Stelle bezeichnet ist. Ob aber die der Ordnung und Klar-
heit dienenden Vorschriften iiber die Ubersetzung in die
lateinische Schrift, die zugelassene oder nachweislich all-
gemein {ibliche Abkiirzung oder die wortliche Uberset-
zung in Klammern eingehalten sind, liegt in der Beurtei-
lung des Inhabers des Ehrengrades selbst. Insoweit kann
erst eine Untersagungsverfiigung, wie sie in Nordrhein-
Westfalen moglich ist, zu einer den Inhaber bindenden
Feststellung der Rechtslage fithren.

15 Epping/Becker, Handkommentar zum Niedersachsischen Hoch-
schulgesetz, 1. Aufl. 2016, § 10 Rn. 58.

16 Art. 68 Abs. 6 BayHSchG, § 44 Abs. 4 SachsHSFG, § 69 Abs. 6
Satz 2 HmbHG.

17 Reich, Kommentar zum Bayerischen Hochschulgesetz, 5. Aufl.
2007, Art. 68 Rn 16; BeckOK HochschulR Bayern/Aulehner
BayHSchG, Art. 68 Rn. 30.
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IV. Sanktionen unzulissiger Fiihrung

Die Genehmigungsfreiheit andert nichts daran, dass die
unzuldssige Fithrung eines Ehrendoktorgrades Standes-
und Berufspflichten verletzen kann. So kann ein solches
Verhalten, wenn es bewusst geschieht, mit der allen an
einer Hochschule wissenschaftlich Tétigen obliegenden
Pflicht zu wissenschaftlicher Redlichkeit unvereinbar
und dementsprechend dienst- oder arbeitsrechtlich zu
ahnden sein. Auch kann eine Verletzung der sich aus
Berufsordnungen ergebenden Pflicht zu einem dem
Ansehen des Berufs wiirdigen 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, wiirdig erweist, und ermdglicht § 113 Absatz 1 BRAO
die Ahndung einer entsprechenden Pflichtverletzung. Glei-
ches gilt etwa nach den Kammergesetzen der Heilberufe
fir Arzte."®

Auch als in solchem Sinne standes- oder berufs-
pflichtwidrig wird man die Fithrung aber nur einordnen
konnen, wenn es an der Verleihung durch eine nach dem
Recht des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigten
Hochschule oder Stelle iiberhaupt fehlt, diese kein Recht
zur Verleihung des entsprechenden reguldren Grades hat
oder wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird.
Hingegen wird man eine Nichtbeachtung von Ord-
nungsvorschriften erst dann als standes- oder berufs-
pflichtwidrig ansehen konnen, wenn der Verstof offen-
sichtlich ist oder wenn im Falle von Nordrhein-Westfa-
len an der Fithrung entgegen einer entsprechenden Un-
tersagungsverfiigung festgehalten wird.

Nach § 132a Absatz 1 Nr. 1 StGB wird mit Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wer
unbefugt inldndische oder auslindische Amts- oder
Dienstbezeichnungen, akademische Grade oder, Titel
oder offentliche Wiirden fiihrt. Dass der ausldndische
Ehrendoktorgrad einen akademischen Grad in diesem
Sinne darstellt, kann man angesichts der Einbeziehung
der Ehrengrade in die landesgesetzlichen Bestimmun-
gen Uber die Fithrung auslandischer Grade schwerlich
bestreiten."®

18 Dazu Debong, Fithren akademischer Grade und Titel in Deutsch-
land, ArztR 2017, 5, 8.

19 Hohmann, Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 132a Rn. 11 und 12; Kraufs, Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2009,
§ 132a Rn. 25; a.M., allerdings unter der fritheren Rechtslage,
Zimmerling aaO. WissR 1996, S. 343f.
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Als ,unbefugte Fithrung® im Sinne dieser Strafvor-
schrift wird man wiederum nur den Fall ansehen kén-
nen, dass der Ehrendoktorgrad gefiihrt wird, ohne dass
tiberhaupt eine Verleihung durch eine nach dem Recht
des Herkunftslandes zur Verleihung berechtigte Hoch-
schule oder Stelle vorliegt, diese kein Recht zur Verlei-
hung des entsprechenden reguldren Grades hat oder
wenn die verleihende Stelle nicht benannt wird.*® Hinge-
gen scheidet der Verstofl gegen blofle Ordnungsvor-
schriften, welche die Schreibweise oder die Verwendung
von Abkiirzungen betreffen im Hinblick auf die Ent-
scheidungsprarogative des Inhabers solange aus, wie
nicht eine diese Fragen betreffende Untersagungsverfii-
gung ergangen ist. Das entspricht auch dem bei der In-
terpretation von § 132a StGB mit zu denkenden Gering-
fugigkeitsprinzip.*'

Wettbewerbsrechtlich stellt die Verwendung eines
Doktorgrades eine geschiftliche Handlung dar. Erfolgt
sie unberechtigt, ist sie irrefithrend im Sinne von § 5
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG, well sie in den betreffenden
Verkehrskreisen einen unzutreffenden Eindruck von der
besonderen wissenschaftlichen Qualifikation erweckt.

20 Vgl. OLG Diisseldorf 12. 10. 1999, 2b Ss 224/99 - 101/99 1,
NJW 2000, 1052.

21 Kindhiduser/Neumann/Péffgen/Ostendorf, Strafgesetzbuch,
4. Aufl. 2013, § 132a StGB Rn 16.

22 OLG Stuttgart 18.3.2014, 12 U 193/13, juris. Ebenso im Hauptsa-
cheverfahren OLG Stuttgart 15.10.2015, 2 U 35/15. Die gegen dieses
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Das kann auch fiir die Fithrung eines Ehrendoktorgra-
des unter Verstofl gegen die gesetzlichen Vorschriften
zutreffen®* Dabei wird man freilich differenzieren miis-
sen. Gewiss liegt eine Irrefiihrung vor, wenn dem Betref-
fenden tiberhaupt kein Ehrendoktorgrad verliehen wor-
den oder die Verleihung durch eine Institution erfolgt
ist, die dazu oder auch zur Verleihung des entsprechen-
den reguldren Grades gar nicht berechtigt ist. Auch die
fehlende Herkunftsbezeichnung kann irrefiihrend sein.*
Wird aber die Abkiirzung ,,Dr. h. ¢.“ unter Hinzufiigung
der verleihenden ausldndischen Institution verwendet,
kann man von einer solchen Irrefithrung nicht sprechen,
weil lediglich der - sachlich richtige — Eindruck erweckt
wird, es handele sich um den Ehrendoktorgrad einer be-
stimmten ausldndischen Institution.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fuir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.

Susanne Lutz ist wissenschaftliche Hilfskraft an der
Forschungsstelle fiir Hochschulrecht und Hochschul-

arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitat.

Urteil eingelegte Verfassungsbeschwerde hat der Verfassungsge-
richtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg durch Beschluss vom
21.3.2016, 1 VB 92/15 als unbegriindet zuriickgewiesen.

23 Dies hat das OLG Stuttgart aaO in einem Fall angenommen, in
dem die Bezeichnung ,,Dr.h.c.“ ohne Hinzufiigung der verleihen-
den Yeditebe Universitat Istanbul verwendet wurde.
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I. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Die von Art. 17 des Osterreichischen Staatsgrundgeset-
zes' iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger festge-
schriebene Freiheit der Wissenschaft und ihrer Lehre
meint forschungsbezogen in der Essenz die Wahlfreiheit
betreffend  den
Erkenntnisgegenstand, das Erkenntnisziel und die

moglicher  Handlungsentschliisse

1 RGBL 1867/142, idgE.

2 Vgl. die EB 888 BIgNR 13. GP, 73. VfGH 13.10.1999, B 2118/96 =
ViSlg 15.617/1999; 13.10.1958, B 87/58 = Vi{Slg 3415/1958. Berka,
Lehrbuch Grundrechte, 2000, S. 133.

3 VIGH 16.6.1988, G 97-100/88 = VfSlg 11.737/1988.

4 VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = V{Slg 13.978/1994; 25. 3. 1955, B
199/54 = ViSlg 2823/1955.

5 Vgl. die EB 978 BlgNR 15. GP, 2. VfGH 16.6.1988, G 97-100/88 =
ViSlg 11.737/1988; 12.3.1985, B 44/84 = V{Slg 10.401/1985. Berka,
Die Freiheit der Kunst (Art. 17a StGG) und ihre Grenzen im
System der Grundrechte, JBI 1983, 289 f.

Erkenntnismethode sowie implizit auch der Erkenntnis-
weitergabe oder deren Unterlassung.?

Als klassisches liberales Grundrecht ist die Wissen-
schaftsfreiheit entstehungszeitgeschichtlich als subjek-
tiv-offentliches Abwehrrecht gegen den obrigkeitlichen
Staat konzipiert. Da es keinem Gesetzesvorbehalt unter-
liegt, und dementsprechend der einfache Gesetzgeber
nicht ermachtigt ist ndhere Regelungen tiber die Aus-
iibung der Wissenschaftsfreiheit vorzusehen oder Aus-
nahmen von der Inanspruchnahme der Wissenschafts-
freiheit zu bestimmen, wirkt es insofern absolut, als es
sowohl die Gesetzgebung als auch die Vollziehung un-
mittelbar bindet.> Das Recht auf ungehinderte wissen-
schaftliche Forschung und freie wissenschaftliche Lehre
darf demnach grundsitzlich durch Akte der Gesetzge-
bung oder Vollziehung weder behindert noch beschrankt
werden. Intentional auf Einschrankung dieser Freiheiten
gerichtete Staatsakte sind damit jedenfalls verfassungs-
widrig.* Uber diese enge, an der Eingriffsabsicht orien-
tierte abwehrrechtliche Kernabgrenzung zur Beschrén-
kungszuldssigkeit hinaus, wird von Lehre und Recht-
sprechung zunehmend eine ganzheitliche Wertung maf3-
geblicher Abwiagungskriterien vertreten, wonach etwa
auch auf Zielsetzungen und Auswirkungen Bedacht zu
nehmen ist.”

Nach aktuellem (6sterreichischen) Verstandnis ist die
Wissenschaftsfreiheit generell jedem Staatsbiirger funk-
tions- und institutionsunabhéngig sowie ohne Bindung an
die Absolvierung eines Hochschulstudiums garantiert.®
Damit unterfallen (nunmehr) im Grunde auch die Titig-
keiten Studierender der Wissenschaftsfreiheit, soweit sie die
inhaltlichen Kriterien wissenschaftlicher Tétigkeit erfiillen;
einer ausdriicklichen formalen Zuordnung bestimmter
Studierendentitigkeiten zur Forschung bedarf es demnach
nicht. Jedenfalls sind damit die formal vom UG’ ausdriick-
lich als wissenschaftliche Arbeiten bezeichneten Master-,

6 VIGH 14.12.1994, B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994; 3.10.1977, G
13/76, G 7/77 = ViSlg 8136/1977. Zum vergleichbaren Ergebnis
aus unionsrechtlicher Perspektive, mit Hinblick auf die Wissen-
schaftsfreiheit nach Art. 13 GRC, Jarass, Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 3. Aufl. 2016, Rn. 7, 10 zu Art. 13 GRC -
nach VfGH 14.3.2012, U 466/11-18, U 1836/11-13 = VfSlg 19.632
sind die Implikationen des Art. 13 GRC und die beziiglichen
Intentionen des EuGH auch unmittelbarer Priifungsmaf3stab fiir
den VfGH.

7 Universititsgesetz 2002, BGBI. I 2002/120, idgF.
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Diplom- und Doktorarbeiten® dem Grunde nach dem
Schutzbereich der Forschungsfreiheit zuzurechnen; wobei
insbesondere fiir die per definitionem auf Eigenerkenntnis
und wissenschaftliche Nachwuchsrekrutierung zuge-
schnittenen Dissertationen diese Wertung streitet.

Vor diesem Hintergrund ist die Veréffentlichungs-
pflicht betreffend wissenschaftlicher Arbeiten Studieren-
der, gemifd § 86 UG, und das universitire Aufgriffsrecht
an Diensterfindungen, gemafl § 106 Abs. 3 UG, zu wer-
ten. Wobei die nunmehr auch in elektronischer Form
vorgesehene Ubergabe wissenschaftlicher Arbeiten an
die Universitatsbibliotheken’ — mit entsprechend erwei-
terten Zugriffsmoglichkeiten — und die mafigeblich bud-
getrelevante Drittmittelforschung - die nunmehr zur
Universitatsforschung zahlt'® - der Thematik eine be-
sondere Relevanz verleihen.

II. Publikationsfreiheit, Veroffentlichungspflicht und
Aufgriffsrecht

1. Einleitung

Neben der freien Themen- und Methodenwahl stellt die
Moglichkeit zur freien Verdffentlichung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse eine wesentliche Komponente des
Schutzbereiches der Wissenschaftsfreiheit dar.

Seine verfassungsrechtlichen Wurzeln findet die Pu-
blikationsfreiheit im Grundrecht der freien Meinungs-
duflerung nach Art. 13 StGG, als dessen Sonderfall Art. 17
StGG gilt."* Nach Art. 13 Abs. 1 StGG umfasst die Mei-
nungsauflerungsfreiheit das Recht, seine Meinung durch
»Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche Darstellung®
frei zu duflern. Damit sind bereits in diesem Stamm-
Grundrecht die wesentlichen Moglichkeiten und schutz-
wiirdigen Formen zum Transfer wissenschaftlicher Er-
kenntnisse in Forschung und Lehre (mit-)umrissen.

Die besondere Bedeutung der Publikationsfreiheit,
im Rahmen der wissenschaftlichen Forschungsfreiheit,
resultiert strukturell aus dem zentralen Forschungspos-
tulat der Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit von
Forschungsergebnissen.'” In diesem Sinne wurde vom
VIGH ausdriicklich judiziert, dass die von Art. 17 StGG
garantierte Forschungsfreiheit auch das Recht ein-

8 §51Abs.27.8,13,$72 UG.

9§86 Abs. 1 letzter Satz UG.

10 §26 Abs. 1 UG.

11 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.486/1996; 14. 12. 1994,
B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994.

12 Vgl. Binder, Die verfassungsrechtliche Sicherung der Wissen-
schaftsfreiheit in Osterreich, WissR 6 (1973), S. 3 ff.

13 VIGH 3.10.1956, B 74/56 = V1Slg 3068/1956.

14 VfGH 23.6.1950, B 213/49 = V1fSlg 1969/1950; 23.3.1949, B 225/48
= ViSlg 1777/1949. Mit einem grundsitzlichen Vorzensurver-
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schliefit Forschungsergebnisse aufzuzeichnen und zu

veroffentlichen.?

In Entsprechung dessen sieht der
VIGH eine grundrechtsrelevante Behinderung der wis-
senschaftlichen Forschung etwa dann als gegeben an,
wenn eine wissenschaftliche Publikation beanstandet
oder untersagt wurde.'* In einem weiteren Sinne ist die
Nachvollziehbarkeit im Wege verdftentlichter Werke
ebenso fiir Qualifikationsbeurteilungen, auch im Zuge
etwaiger Rechtsschutzverfahren, von wesentlichem
Belang.

Diesem Stellenwert entsprechend kommt den wis-
senschaftlichen Publikationen im Rahmen universitérer
organisations- und beschiftigungsrechtlicher Regelun-
gen tragende Bedeutung als Qualitits- und Qualifikati-
onsindikator zu. Neben einer in der ,scientific commu-
nity“ traditionell personenbezogen wesentlich renom-
meebildenden und karrieretragenden Komponente ver-
oOffentlichter wissenschaftlicher Leistungen, hat nach
aktueller Rechtslage die Qualitdt und - vermehrt - die
Quantitat wissenschaftlicher Publikationen auch institu-
tionsbezogen ausschlaggebende profilbildende, wettbe-
werbsfordernde und budgetwirksame Effekte. Vermittels
der in der neueren Dogmatik akkordierten grundrechtli-
chen Gewihrleistungspflicht des Staates und der daraus
erflieenden Vorsorgeverantwortung des universitits-
rechtlichen Gesetzgebers, ist eine dementsprechende
Absicherung in den universitéitsrechtlichen Regelungen
geboten. Eine Vorgabe, auf welche der Gesetzgeber des

UG nicht immer ausreichend Bedacht nimmt.

2. Beschiftigungsrechtliche Gesichtspunkte

Im Einklang mit der nach Art. 17 StGG gebotenen Ent-
scheidungsfreiheit, betreffend die Veroffentlichung eige-
ner wissenschaftlicher Forschungsergebnisse, sieht das
Beschiftigungsrecht mehrfach dementsprechende Absi-
cherungen vor. So hat schon bisher das Beamtendienst-
recht,’® und inhaltsgleich das Vertragsbediensteten-
recht,'* fiir Universitdtsassistenten ausdriicklich das
Recht normiert, eigene wissenschaftliche Arbeiten selb-
standig zu verdffentlichen. Damit soll, nach dem Willen
des Gesetzgebers, insbesondere sichergestellt sein, dass
es zur Veréffentlichung solcher eigener Arbeiten nicht

bot fiir wissenschaftliche Publikationen idS. gilt etwa auch eine
Vorlagepflicht an Ethikkommissionen als unvereinbar (vgl.
Kopetzki, Muss Forschung ,ethisch vertretbar sein?, in: Jabloner/
Kucsko-Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stoger (Hg.), Vom
praktischen Wert der Methode/FS Mayer, 2011, S. 266).

15 § 183 BDG 1979 (Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI. Nr.
333, idgE).

16 § 49p Abs. 3 VBG (Vertragsbedienstetengesetz 1948, BGBI. Nr. 48,
idgE).
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der Zustimmung des Vorgesetzten bedarf.'” Insoweit ist
diese Regelung in Ubereinstimmung mit der grundsitz-
lichen Weisungsfeindlichkeit der durch die Wissen-
schaftsfreiheit geschiitzten Grundrechte.'®'® In Anleh-
nung daran, sieht die organisationsrechtliche Regelung
des § 106 Abs. 1 UG ein den dienstrechtlichen Bestim-
mungen textidentes Veroffentlichungsrecht vor.

In einer konfligierenden Beziehung zum organisa-
tions- und beschaftigungsrechtlich zugesicherten Verof-
fentlichungsrecht, betreffend eigene Forschungsergeb-
nisse, stehen studien- und organisationsrechtlich nor-
mierte Verdffentlichungspflichten und Aufgriffsrechte,
die, neben eigentumsrechtlichen und urheberrechtli-
chen Aspekten, wesentlich auch in einem Spannungsver-
haltnis zur von der grundrechtlichen Wissenschaftsfrei-
heit mitumfassten Entscheidungsfreiheit tiber die Verot-
fentlichung wissenschaftlicher Untersuchungen und Er-
kenntnisse stehen.*’

3. Studienrechtliche Veroffentlichungspflicht

§ 86 Abs. 1 UG sieht die Ubergabe von positiv beurteilten
Diplom-, Master- und Doktorarbeiten an die jeweilige
Universitatsbibliothek,
zusitzlich an die Osterreichische Nationalbibliothek,

im Falle der Dissertationen

vor. Diese Ubergabe liegt dabei nicht im Ermessen des
Studierenden, sondern ist als Ablieferungspflicht festge-
legt. Der zwingende Charakter dieser grundsitzlichen
Ablieferungspflicht wird noch dadurch verstirkt, dass
die Verleihung akademischer Grade die erfolgte Abliefe-
rung dieser Arbeiten voraussetzt.*!

Durch die Ablieferung - in herkémmlicher Form -
wird im urheberrechtlichen Sinne die Arbeit noch nicht
als erschienen,? jedenfalls aber als veroffentlicht zu wer-
ten sein;*® in diesem Sinne spricht auch die Regelung des

17 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f.

18 Vgl. etwa Berka, Grundrechte, Rn. 347; Ermacora, Grundrif3 der
Menschenrechte in Osterreich, 1988, Rn. 796; Koja, Wissen-
schaftsfreiheit und Universitit, 1976, S. 15 f.

19 In einem weiteren Sinne kann die dienstrechtliche Absicherung
der Publikationsfreiheit auch als Ausdruck der Sonderstellung
des Universititslehreramtes insoweit verstanden werden, als im
eigentlichen Kernbereich der wissenschaftlichen Tatigkeit die
verfassungsrechtliche Individualfreiheit nach Art. 17 StGG den
grundsitzlichen Gemeinwohlvorrang eines Amtes, gegeniiber
Amtswalterinteressen, verdringt.

20 Auch aus beschiftigungsrechtlichen Vorgaben lasst sich keine
Verpflichtung zur Veréffentlichung wissenschaftlicher Arbeiten
ableiten. So kann aus der Forschungsverpflichtung nach § 155
Abs. 1 und § 165 Abs. 1 sowie § 172 Abs. 1 und § 179
Abs. 1 f. BDG 1979, mit Hinblick auf Art. 17 StGG, nicht auf eine
Dienstpflicht zur Publikation von Forschungsergebnissen eines
Universitatslehrers geschlossen werden. Vgl. dazu auch VwGH
27.6.2012,2011/12/0172 = ZtV 2013, 64 f. = zthr 2012, 218.

21 §87 Abs. 1UG.

22 Erscheinen setzt iSv. § 42, §§ 44 ff. iVm. § 16 UrhG (Urheber-

§ 86 UG von einer Veroffentlichungspflicht. Da mit der
Ablieferung an die jeweilige Universitétsbibliothek noch
kein Erscheinen bewirkt wird, ist damit zumindest dem
urheberrechtlichen Verbreitungsrecht®  entsprochen.
Differenziertere Wertungen aber haben fiir die studien-
rechtliche Veréftentlichungspflicht vor allem im Lichte
der Anderungen durch die UG-Novelle 2015 zu gelten.
Die mit der Veroffentlichungspflicht des UG intendierte
Zugianglichmachung und Diskursoffenheit sowie Hint-
anhaltung von Plagiaten,”® die insoweit wesentlich im
Dienste der Grundsitze wissenschaftlichen Arbeitens
und damit eines ungeschriebenen wissenschaftlichen
Kodex steht, kann angesichts der nunmehr auch in elek-
tronischer Form vorgesehenen Ubergabe wissenschaftli-
cher Arbeiten Studierender®® in ein spezifisches Spanungs-
verhiltnis aus urheberrechtlicher und grundrechtliches
Sicht geraten.

Patentrechtlichen Erfordernissen ist dabei insoweit
noch Geniige getan, als § 86 Abs. 2 UG fiir Studierende
die Méglichkeit vorsieht, bei Gefihrdung wichtiger
rechtlicher und wirtschaftlicher Interessen einen Beniit-
zungsausschluss von bis zu fiinf Jahren nach Ubergabe
der jeweiligen Arbeit zu beantragen. Diese Regelung
dient praktisch dem Schutz patentierfahiger, wirtschaft-
lich verwertbarer, technischer Innovationen, da bereits
die blole Moglichkeit der Kenntnisnahme einer Erfin-
dung in einer wissenschaftlichen Arbeit Studierender,
unabhingig von der Einwilligung des Urhebers, die Neu-
heit und damit die Patentierfihigkeit einer Erfindung
ausschlie3t.””

In Abhéngigkeit vom faktischen und potentiellen Be-
nutzerkreis nunmehr elektronisch erfasster, gespeicher-
ter und zugénglicher Datensitze mit wissenschaftlichen
Arbeiten, ist die neue Ubergaberegelung des § 86 UG,

rechtsgesetz, BGBI. 1936/111, idgF.) voraus, dass ein Werk in
geniigender Zahl feilgehalten oder in Verkehr gebracht - und
damit im herkémmlichen Sinne publiziert - ist; diese Qualitat ist
durch Ablieferung einzelner Exemplare an eine ,,amtliche Biblio-
thek“ nicht erfiillt (vgl. Dillenz, Rechtsfragen des Urheberrechts,
in: Strasser (Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgiiter-
rechtliche Probleme der Universititen, Bd. 14 der Beitrige zum
Universitatsrecht, 1992, S. 108 f.).

23 Die Veroffentlichung ist durch den breiten, fiir wissenschaftli-
che Arbeiten Studierender grundsitzlich (mit der marginalen
Ausnahme des § 86 Abs. 2 UG) unbeschrankten Beniitzerkreis
der Universitétsbibliotheken erfiillt (vgl. Dillenz, aaO., S. 110)

— dieses Argument gilt umso mehr fiir die Aufnahme in die
Sammlung der Osterreichischen Nationalbibliothek.

24§16 Abs. 1 UrhG, wonach dem Urheber das ausschlieflliche Ver-
breitungsrecht an seinem Werk zukommt und dementsprechend
ein Erscheinen an dessen Einwilligung gebunden ist.

25 Vgl die EB 588 BIgNR 20. GP, 95.

26§ 86 Abs. 1 letzter Satz UG.

27 Vgl. dazu Schwar, Erfindungsschutz an Hochschulen, zfhr 2003,
108 f.
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gemessen am jeweiligen System, dahingehend auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Urheberrecht zu werten, als nun-
mehr ein urheberrechtlich relevantes Erscheinen gemaf3
§$ 42 ff. UrhG und damit eine Beeintridchtigung des ur-
heberrechtlichen Verbreitungsrechts gemafy § 16 UrhG
gegeben sein kann.

Betreffend die grundrechtlich zugesicherte Wissen-
schaftsfreiheit gilt, wie oben angesprochen, das Recht
der freien Aufzeichnung und Veréftentlichung von For-
schungsergebnissen als immanenter Bestandteil der von
Art. 17 StGG garantierten Forschungsfreiheit.*® Die An-
wendbarkeit dieser grundrechtlichen Schutzwirkung auf
Diplom-, Master- und Doktorarbeiten ergibt sich eben
daraus, dass nach der Rechtsprechung betreffend die Ad-
ressaten der Wissenschaftsfreiheit nicht auf Formalqua-
lifikationen abzustellen ist,”® und die genannten Arbei-
ten vom Gesetzgeber ausdriicklich als wissenschaftliche
Arbeiten ausgewiesen werden.*

Als wesentliche Komponente der Wissenschaftsfrei-
heit gilt demnach die Entscheidungsfreiheit iiber die In-
anspruchnahme und Ausiibung der durch Art. 17 StGG
vermittelten Rechtsposition, und damit auch die Wil-
lensfreiheit des Autors, eine wissenschaftliche Arbeit zu
verdffentlichen oder nicht.>! Dabei kann schon fraglich
sein, ob sich fiir eine differenzierte grundrechtliche Wer-
tung und Ankniipfung, je nachdem, ob eine (blof3e) Ver-
offentlichung oder eine in Verkehr gebrachte Publikati-
on vorliegt, sachliche Anhaltspunkte finden lassen. Mit
Hinblick auf eine nun etwaig als Erscheinen zu wertende
Ubergabe wissenschaftlicher Arbeiten Studierender auf
elektronischem Wege, verdichtet sich tendenziell das

28 So schon VfGH 3.10.1956, B 74/56 = V1Slg 3068/1956.

29 In diese Richtung weist auch die Judikatur des EuGH, der Studie-
rende als partielle Trager der Wissenschaftsfreiheit 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 Nachweise unter Kap. I.

31 Dazu die Nachweise unter Kap. I. In diese Richtung, betreffend
urheberrechtliche Aspekte, auch Dillenz, aaO., S. 110.

32 VfGH 10.6.1996, B 696/96 = VfSlg 14.485/1996.

33 Vor diesem Hintergrund ist auch zu erwigen, ob die Veréffent-
lichunggpflicht des § 86 Abs. 1 UG mit dem urheberrechtlichen
Veroéffentlichungs- und Verbreitungsrecht (vgl. §§ 8, 16 UrhG) im
Einklang steht, die beide auf die Einwilligung und damit auf eine
Optionsmoglichkeit des Urhebers abstellen; zumal nach den Mat.
zur substanzgleichen Vorgangerregelung des § 65 UniStG (vgl.
die EB 588 BIgNR 20. GP, 95) die jeweilige Arbeit mit der Abgabe
an die Bibliothek, unter Erloschen des Verbreitungsrechts des
§ 16 UrhG, als automatisch freigegeben und damit im Ergebnis
als ex lege veroffentlicht (iSv. § 8 UrhG) gilt.

34 §7 Abs. 2 f. PatG (Patentgesetz 1970, BGBI. Nr. 259, idgF.).

35 Nach bisheriger (patentrechtlicher) Rechtslage war die Diens-
terfindungsregelung ex lege auf offentlich-rechtlich Bedienstete
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grundsitzliche Spannungsverhéltnis im Lichte einer im
Effekt** unterbundenen Entscheidungsfreiheit.>?

4. Aufgriffsrecht an Forschungsleistungen

Zu gleichwertigen grundrechtlichen Friktionen, wie die
fir Studierende vorgeschriebene Veroffentlichungs-
pflicht, fihrt die Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 f.
UG, die im Ergebnis auf ein im Ermessen der Universitét
liegendes Veroffentlichungsverbot hinauslauft.

a) Erfindungsbegriff

Die Regelung des § 106 Abs. 2 UG rezipiert zunichst
den patentrechtlichen Dienstgeber- und Diensterfin-
dungsbegriff** fir Erfindungen im Rahmen der Titig-
keit an Universititen und weitet den Adressatenkreis
auf alle in einem Beschiftigungsverhiltnis zum Bund
oder zur Universitéit stehenden Universitatsangehori-
gen aus.”® Diensterfindungen in diesem Sinne sind
damit all jene Erfindungen des Universititsperso-
nals,’® die in das aus der Fachzustindigkeit und Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten Organisationseinheit
erfliefende Téatigkeitsfeld fallen bzw. von der gesetz-
lich oder vertraglich festgelegten Verwendung und
Arbeitsplatzbeschreibung erfasst sind, sofern sie in
Erfillung ,dienstlicher Obliegenheiten® oder durch
Anregung aus dem Titigkeitsfeld zustande kommen,
oder durch Nutzung von Erfahrungen oder Hilfsmit-
tel des Unternehmens wesentlich erleichtert werden.*”
Derartige Diensterfindungen sind gemafs § 106 Abs. 3
UG meldepflichtig und unterliegen einem priméaren
Verwertungsrecht durch die Universitit, kraft ihrer

(Beamte) beschrinkt (§ 7 Abs. 2 PatG); bei Beschiftigten auf Ba-
sis privatrechtlicher Diengtverhaltnisse bedurfte es zur Wahrneh-
mung der patentrechtlichen Dienstgeberrechte entsprechender
arbeitsvertraglicher Vereinbarungen und damit einer Einwilli-
gung des Beschiiftigten (§$ 6 ff. PatG).

36 Angesprochen wird damit das in einem aktiven Beschiftigungs-
verhaltnis zur Universitit stehende Personal gem. § 94 Abs. 2 f.
UG sein, da nur dieses der Universitét eine Dienstpflicht bzw.
eine Arbeitsleistung schuldet. IdS. spricht § 106 Abs. 2 UG
ausdriicklich von Erfindungen ,,im Rahmen eines offentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Dienst- oder Ausbildungs-
verhéltnisses zum Bund oder im Rahmen eines Arbeits- oder
Ausbildungsverhaltnisses zur Universitat®; in diese Richtung auch
die Mat. zu § 106 UG, wo auf ,Mitarbeiter der Universitit", unab-
hingig von deren arbeitsrechtlichen Stellung, abgestellt wird (vgl.
die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99). Nach diesem Verstdndnis kommt
die Diensterfindungsregelung des § 106 UG auf Forschungssti-
pendiaten (§ 95 UG) und emeritierte Universititsprofessoren
bzw. Universitatsprofessoren im Ruhestand (§ 104 UG) nicht zur
Anwendung, die per definitionem in keinem (aktiven) Arbeits-
verhéltnis zu Bund oder Universitit stehen.

37 §7 Abs. 3 lit. a ff. PatG.
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Stellung als Dienstgeber; wobei neben dem Aufgriff
des Bentitzungsrechts auch die génzliche Inanspruch-
nahme durch die Universitit vorgesehen ist.

Der vom UG bezogene patentrechtliche Erfindungs-
begriff®® erfasst dabei typischerweise gegenstindliche
technische Innovationen oder Verfahrensinnovationen,
die einer gewerblichen Anwendbarkeit zugénglich sind.
Entdeckungen sowie wissenschaftliche Theorien und
Methoden scheiden aus der Inanspruchnahme durch die
Universitdt aus.” Damit unterfallen dem Anwendungs-
bereich des § 106 Abs. 2 UG primér Ergebnisse der ange-
wandten Forschung und Entwicklung, die vor allem
auch im Drittmittelbereich von zentraler Bedeutung
sind, wahrend rein abstrakte Erkenntnisse im Rahmen
von Grundlagenforschungen und dogmatischen Unter-
suchungen, wie sie schwerpunktmaflig in geisteswissen-
schaftlichen Fachern entstehen, grundsitzlich nicht vom
Aufgriftsrecht erfasst sind.

b) Patentrechtliche und beschéftigungsrechtliche
Belange

Das universitare Aufgriffsrecht begegnet zunachst schon
patentrechtlichen und beschaftigungsrechtlichen Beden-
ken, wie sie zum staatlichen Aufgriffsrecht gegeniiber
offentlich-rechtlich Bediensteten entwickelt wurden®’
und (teilweise) auf die gegenstindliche Rechtslage fort-
wirken.*" Neben einer wenig iiberzeugenden entste-
hungszeitgeschichtlichen Argumentation** und einer
Bezugnahme auf das - zwischenzeitig tiberholte — deut-
sche Universitatslehrerprivileg,*’ setzt diese Argumenta-
tion primédr beim Unternehmensgegenstand und den
Dienstpflichten des Arbeitnehmers an.

aa) Unternehmensbegriff und
Unternehmensgegenstand

Betreffend den Unternehmensgegenstand, dem die
Diensterfindung patentrechtlich unterfallen muss,*
wird dabei die grundsitzlich mangelnde immaterialgii-
terrechtliche Unternehmenseigenschaft der Universita-
ten ins Treffen gefiihrt.*> Als wesentlich gilt dabei, dass

38 Vgl Schwar, aaO., 108 £;; zu allg. patentrechtlichen Beziigen
nach Unionsrecht Thiele, Gesetzgebung und aktuelle Judikatur
im Patentrecht, in: Staudegger/Thiele (Hg.), Jahrbuch Geistiges
Eigentum 2013, 2013, S. 172 ff.

39 Soausdriicklich § 1 Abs. 3 Z. 1 PatG.

40 Dazu insb. Dillenz, aa0., S. 117 £, 123 ff., 126; Geist, Immateri-
algtiterrechtliche Probleme der Drittmittelforschung, in: Strasser
(Hg.), Organisations-, europa- und immaterialgiiterrechtliche
Probleme der Universititen, Bd. 14 der Beitrage zum Universi-
titsrecht, 1992, S. 158 ff.

41 Als obsolet ist zwischenzeitig, aufgrund der nunmehrigen
Vollrechtsfahigkeit der Universititen und der gleichwertigen An-
wendung des § 106 Abs. 2 UG auf alle Beschaftigtenkategorien,

der verwertungsorientierte gewerbliche Unternehmens-
begriff des PatG mit der (primér) erkenntnisorientierten
Ausrichtung der Universititen 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-
tiber Staat und Gesellschaft, in seinen handlungsmafi-
geblichen Grundsatzregelungen die Bestimmung der
Universititen im Dienste von Forschung, Lehre und Per-
sonlichkeitsbildung, die wissenschaftlichen Freiheitsma-
xime und die Aufgabe der Entwicklung der Wissen-
schaften,*® an vorderste Stelle reiht. Da die Einleitungs-
paragraphen 1 bis 3 UG die zentralen Prinzipien und
Zwecke der universitiren Tétigkeit festlegen, steht die
Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 UG zumindest in
einem Spannungsverhiltnis zur gesetzlichen Ausrich-
tung der ,,Unternehmenskultur® der Universititen.*’

bb) Dienstnehmereigenschaft und Arbeitspflicht

Da § 7 PatG in seinen Regelungen betreffend unterneh-
mensbezogener Diensterfindungen durchgehend auf die
Dienstnehmereigenschaft abstellt, ergibt sich bereits
daraus, dass aufgreifbare Erfindungen solche sind, die in
Erfillung der gesetzlichen oder vertraglichen Arbeits-
pflichten entstehen. In diesem Sinne wird hinsichtlich
der patentrechtlichen Aufgriffsregelung davon ausge-
gangen, dass patentrechtlich relevante Diensterfindun-
gen solche sind, die als Ergebnis einer darauf gerichteten
Arbeitspflicht oder als zufélliges oder durch die Beschaf-
tigung angeregtes Ergebnis, im Zuge der Erfiillung der
Arbeitspflicht, auftreten.*®

In Entsprechung dazu legt die beziigliche Aufgriffsre-
gelung des § 106 UG den Anwendungsbereich mit Erfin-
dungen im Rahmen von Dienst-, Arbeits- und Ausbil-
dungsverhiltnissen zum Bund oder zur Universitit fest.
Die organisationsrechtlichen Verwendungsbilder sowie
die beschiftigungsrechtlichen Regelungen der Dienst-
und Arbeitspflichten des Universitatspersonals stellen
dabei durchwegs sehr allgemein auf die Kernaufgaben
Forschung und Lehre sowie gegebenenfalls auch auf

jedenfalls der argumentierte Aufgriffsausschluss wegen Ungleich-
behandlung zwischen Beamten und Vertragsbediensteten sowie
wegen des undefinierbaren Unternehmensgegenstandes von
Universitdten, als nachgeordnete staatliche Dienststellen, zu werten.

42 In diese Richtung insb. Dillenz, aaO., S. 117 f.

43 Dazu insb. Dillenz, aaO., S. 118, 123 f. Kritisch dazu schon Geist,
aa0,, S. 154.

44 §7 Abs. 2 PatG.

45 Vgl. Geist, aaO., S. 130, 152.

46 §18atz1,§27.1,§3Z.1UG.

47 Vgl. dazu etwa Novak, Universititsidee und ,,Unternehmenskul-
tur®, zthr 2016, 19 ff.

48 Vgl. Schwar, aaO., 109.
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die damit verbundenen Verwaltungsaktivititen ab;*
die nidhere Konkretisierung hat erforderlichenfalls in
den Arbeitsvertrigen und Zielvereinbarungen zu erfol-
gen, wobei, den Eigengesetzlichkeiten wissenschaftlicher
Tatigkeit folgend, gingigerweise keine konkreten Ar-
beitserfolge festgelegt werden.

Davon ausgehend, dass die Diensterfindungsregelun-
gen auf die dem Dienstgeber geschuldeten Leistungen aus-
gerichtet sind und die mafigeblichen universitatsrechtli-
chen Regelungen, hinsichtlich der zu erbringenden Leis-
tungen, im Sinne der disziplinorientierten und grundlagen-
der
grundsatzlich lediglich abstrakt auf Forschungsarbeiten

orientierten  Forschungstradition Universititen,
und Lehrtitigkeiten abstellen, wird argumentiert,* dass die
Herstellung von Publikationen nicht zu den eigentlichen
»Dienstpflichten im Rahmen von Forschung und Lehre
zahlt, so dass wissenschaftliche Publikationen nicht der pa-
tentrechtlichen Aufgriffsregelung unterfallen konnen.
Diese Argumentation vermag letztlich nicht zu iiber-
zeugen. Zwar sehen die Bestimmungen zur beschéftigungs-
rechtlichen Forschungspflicht bzw. -aufgabe keine aus-
driickliche Publikationsverpflichtung vor, und kann daher
die Erfiillung der Forschungsverpflichtung auch durch die
Mitwirkung an Forschungsprojekten oder beispielsweise
durch Kreation von Computerprogrammen erfolgen, die
nicht zwangsldufig in zur Veroffentlichung bestimmte
Schriftwerke miinden miissen. Abgesehen davon aber, dass
die schriftliche Dokumentation von Forschungsleistungen,
und seit dem KUOG® ebenso von Kunstwerken, auch au-
Berhalb sogenannter ,,Buchwissenschaften“ im Sinne der
Nachvollziehbarkeit wissenschaftlicher (und kiinstleri-
scher) Innovation im Grunde geboten ist, und in diesem
Sinne etwa auch die Regelungen zu Qualifikationsprii-
fungsverfahren, wie etwa zur Verleihung der ,venia docen-
di, und die Evaluierung von Forschungsleistungen auf in
Druck verdftentlichte Werke abstellen, kann auf sachratio-
naler Basis nicht begriindet werden, dass im Rahmen der
Dienstpflichten erbrachte patentfihige Forschungsleistun-
gen einem Aufgriff nur deshalb und dann entzogen sein
sollen, wenn sie in eine Publikation miinden. Die Griinde

49 §97 Abs. 1, § 100 Abs. 1 UG; § 155 Abs. 1 f.iVm. §§ 165, 172,
179 BDG 1979; § 49b iVm. §$ 49h, 49n VBG; §§ 25 ff. Uni-KV
(Kollektivvertrag fiir die ArbeitnehmerInnen der Universititen,
1. 1. 2009, idgF.).

50 Vgl. Dillenz, aaO., S. 122 f.

51 Kunstuniversitits-Organisationsgesetz, BGBL. I 1998/130 — aufSer
Kraft.

52 So Titscher, Das Recht auf Veréffentlichung im Spannungsverhalt-
nis zur Drittmittelforschung, zthr 2008, 175.

53 Angesprochen sind Werke, die im Rahmen von ,,Ad-personam-
Auftragsforschung® oder ,,Instituts- Auftragsforschung® iSv. §§ 26
f.UG entstehen.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 107-120

fir die allgemein gehaltenen organisations- und beschifti-
gungsrechtlichen Regelungen zu den Aufgaben und Pflich-
ten liegen erkennbar in der Wahrung einer ausreichenden,
dem Wissenschaftsbetrieb angemessenen Flexibilitat bei
der Erbringung von Forschungsleistungen. Aus Sicht der
Dienstpflichterfiillung ist damit nicht schliissig, dass eine
im Rahmen der Forschungsverpflichtung entstandene pa-
tentierfahige wissenschaftliche Innovation diesen Charak-
ter dadurch verlieren soll, dass sie in ein zur Verdffentli-
chung geeignetes Schriftwerk gefasst wird. Andernfalls
kénnte jede im Kern patentrechtlich relevante Innovation
dem Aufgriff allein durch Fassung in eine bestimmte Form
entzogen werden. Aus dem Fehlen einer ausdriicklichen
Publikationsverpflichtung kann daher im Ergebnis nicht
der Umkehrschluss gezogen werden, dass anfallende Publi-
kationen als aulerhalb der Dienstpflicht liegend und damit
aufgriffsfeindlich zu werten sind. Vielmehr sind veroffentli-
chungsfahige Niederschriften eine typische Folge der Erfiil-
lung der Forschungsverpflichtung und daher immanenter Teil
der Forschungsaufgabe des Universitétspersonals. Aus be-
schaftigungsrechtlicher Sicht lasst sich daher aus dem Publika-
tionsargument nichts fiir einen Aufgriffsausschluss gewinnen.
Ein dienstrechtlicher Aspekt, im Verhéltnis des von § 106
Abs. 1 UG normierten Verdftentlichungsrechts und des in
§ 106 Abs. 2 UG geregelten universitiren Aufgriffsrechts, kann
auch im Erfordernis einer sachgerechten Abwigung, zwischen
der Treuepflicht des Dienstnehmers gegeniiber dem Dienstge-
ber und der Fiirsorgepflicht des Dienstgebers zum Schutz der
Dienstnehmerinteressen, erblickt werden.>

cc) Drittmittelforschung

Von besonderem Belang ist der dienstpflichtenorientierte
Ansatz fiir die mitunter diffizilen Abgrenzungsproblemati-
ken im Rahmen der ,Drittmittelforschung® und damit
fir die Zuweisung von Aufgriffs- und Verwertungsrech-
ten an im Zuge von extern finanzierter Auftragsfor-
schung entstandenen immaterialgiiterrechtlich relevan-
ten Werken.*>>*

Die vom Gesetzgeber nicht ndher kommentierte Re-
gelung des § 26 Abs. 1 UG, wonach drittfinanzierte Auf-

54 Zur hinsichtlich der Auftragsforschung im Kern vergleichbaren
bisherigen Rechtslage eingehend Geist, aaO., S. 135 fF,, 151 ff,,
158 ff. und Langeder, Drittmittelforschung, Wissenschaftsfreiheit
und dienstrechtliche Forschungsverpflichtung, in: Strasser (Hg.),
Grundfragen der Universitatsorganisation IV, Bd. 10 der Beitrdge
zum Universititsrecht, 1990, S. 135 ff., 143 ff.,, 158 f,, die eine
distanzierte Haltung zu einer Aufgriffsautomatik bei Drittmit-
telforschungsergebnissen einnehmen; wobei Aspekten, wie der
(Nicht-)Einschligigkeit des Arbeitsgebietes, der Mitwirkungs-
freiwilligkeit, dem Honorarbezug, der Arbeitnehmereigenschaft
und dem Erfordernis einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung
maf3gebliche Bedeutung beigemessen wird.



Novak - Veréffentlichungspflicht und Aufgriffsrecht im Lichte der Wissenschaftsfreiheit 113

tragsforschung zur Universitatsforschung zihlt, deutet
zunéchst darauf hin, dass solche auflenmotivierte und au-
Bengerichtete Forschungsaktivititen (zumindest) organisa-
tionsrechtlich als der dem Arbeitgeber Universitit geschul-
deten Forschungsleistung gleichwertig zu behandeln sind.
Fiir sich betrachtet lief3e sich daraus der Schluss ziehen, dass
im Zuge von Drittmittelprojekten entstandene, verwertbare
Innovationen grundsitzlich gleichermaflen dem universi-
taren Aufgriffsrecht des § 106 Abs. 2 UG unterfallen.*® Wo-
bei auch diese Annahme jedenfalls unter der Pramisse stehen
miisste, dass es sich um die Durchfithrung von Drittmittelfor-
schung durch Universititspersonal handelt, da nur dieses
JUniversititsforschung” betreibt,*>*” und der externe Auftrag-
geber sich die Verwertungsrechte, die géngigerweise den
Hauptgrund fiir eine externe Projektfinanzierung darstel-
len, nicht vertraglich zusichern lief}, und damit einem mogli-
chen universitiren Aufgriffsrecht schon in seiner Eigenschaft
als Auftraggeber und Financier des Forschungsprojektes
vorginge.*®

Entgegen dieser Annahme scheint aber die Zurech-
nungsregelung des § 26 Abs. 1 UG, betreffend Universi-
tatsforschung, vielmehr als Zugestidndnis an die univer-
sitatsrechtlich und hochschulpolitisch deklariert er-
wiinschte Stdarkung universitirer Wissenstransferleis-
tung gegeniiber Gesellschaft und Wirtschaft und
Intensivierung der Lukrierung aufleruniversitirer Fi-
nanzierungsquellen zu werten zu sein. Insofern diirfte
damit keine Neuorientierung hinsichtlich Aufgriffsmog-
lichkeiten verwertbarer Innovationen beabsichtigt gewe-
sen sein. Dies vor allem auch vor dem Hintergrund, dass
in der Fassung der Voraussetzungen fiir die Durchfiihr-
barkeit der in Rede stehenden Drittmittelprojekte in der

55 In diese Richtung Nowotny in: Perthold-Stoitzner (Hg.), UG 2002,
3. Aufl. 2016/Manz UG online, Anm. 1.2. zu § 26 UG; Titscher,
aa0.,, 172, die undifferenziert auf die Funktionalitat der Tétig-
keitsausiibung abstellt. Nicht eindeutig Oberbauer-Oberparleitner,
Stolpersteine auf dem Weg in die Vollrechtsfihigkeit, zthr 2004, 20 f.

56 Drittmittelbeschaftigte stehen zwar formal in einem Angestellten-
verhiltnis zur Universitat, schulden in dieser Eigenschaft, die sie
nicht zu Universitatsangehorigen macht, ihre Arbeitsleistung aber
nicht der Universitit, sondern dem Auftraggeber.

57 So im Ergebnis auch Perthold-Stoitzner, UG. Universititsgesetz
2002, 4. Aufl. 2016, Anm. 5 zu § 26 UG, sowie die EB 1134 BlgNr
21. GP, 99, wo betreffend Aufgriffsrechte auf Mitarbeiter der
Universitdt abgestellt wird.

58 Ungeachtet dessen, dass der Finanzierungsgrund eines Dritt-
mittelgebers (im Unterschied zu einem Subventionsgeber)
typischerweise in der moglichst umfinglichen Verwertungs- und
Verfiigungsmoglichkeit tiber die Ergebnisse der Auftragsfor-
schung liegt, ist auch hier davon auszugehen, dass keine aus dem
Auftragsverhiltnis automatisch erflieBende Uberlassungsflicht
an den Auftraggeber gegeben ist, sondern eine solche vielmehr
einer ausdriicklichen Vereinbarung bedarf.

59 §4legcit.

Substanz, gegeniiber der Vorgingerbestimmung des
UOG 1993,” keine wesentliche Anderung eingetreten
ist. Insbesondere ist, nach wie vor, neben einer Kostener-
satzpflicht fiir die Nutzung von Universititsressourcen,
die Nichtbeeintriachtigung der dem Arbeitsverhiltnis er-
flielenden Rechte und Pflichten von mitwirkendem und
nichtmitwirkendem Personal sowie der durch Organisa-
tionsregelungen festgelegten Aufgabenerfiillung der be-
teiligten universitiren Organisationseinheit als unab-
dingbare Voraussetzung fiir die Zulassigkeit normiert.®
Verbunden mit einer im Ermessen des Rektorats liegen-
den Untersagungspflicht solcher aulenfinanzierter For-
schung, bei Nichterfiillung einer dieser Voraussetzun-
gen.®" In diese Richtung deutet vor allem auch die novel-
lierte Fassung des § 155 Abs. 4 BDG, wonach, wie bisher,
Drittmittelforschung an Universititen, gleich der Durch-
fihrung von Universitatslehrgingen,®* ausdriicklich als
auflerhalb der Dienstpflichten gegebenenfalls stattfin-
dende Nebentitigkeit® festgeschrieben wird.***

Bei Zusammenschau der relevanten organisations-, be-
schaftigungs- und immaterialgiiterrechtlichen Bestim-
mungen ist damit erkennbar, dass die patentrechtliche Auf-
griffsregelung, im Anwendungsbereich der Universititen,
offenbar auf die Dienstpflichterfiillung durch Universitits-
personal ausgerichtet ist. Insoweit kann davon ausgegangen
werden, dass fir patentfihige Erkenntnisse im Rahmen
von Drittmittelforschung grundsitzlich keine Aufgriffs-
kompetenz der Universitit besteht. Fiir diesen Bereich ist
daher diesbeziiglich auch keine Beschriankung von Verof-
fentlichungsrechten anzunehmen.

60 §26 Abs.2f UG.

61 §26 Abs. 4 UG.

62 Welche ebenfalls als sinnvolle, aber nicht notwendige und damit
freiwillige Erganzung zu den eigentlichen Universitatsaufgaben
angelegt sind (vgl. § 51 Abs. 2 Z. 21 iVm. § 56 UG samt den EB
1134 BIgNR 21. GP, 91).

63 Zum Nebentitigkeitsbegriff vgl. etwa Novak, Das Dienstrecht
der Wissenschaftler, Bd. 1 der Schriften zum Wissenschaftsrecht,
2003, Anm. 34 ff. zu § 155 BDG 1979.

64 Dazu auch Oberbauer-Oberparleitner, aaO., 20.

65 Da die Neuregelung des § 155 Abs. 4 BDG 1979 nach In-Kraft-
Treten der Auftragsforschungsregelungen des UG (vgl. § 143
leg cit) erlassen wurde (Dienstrechts-Nov. BGBI. I 2003/130)
und die abgednderte Fassung gerade die inhaltliche Anpassung
an die neuen organisationsrechtlichen Bestimmungen des UG
bezweckte, kann auch kein Redaktionsversehen angenommen
werden, sondern ist von einer bewussten gesetzgeberischen
Zuordnung solcher Aktivititen zum auf8erdienstlichen Nebenti-
tigkeitsbereich auszugehen. Zur Neuregelung und Abgrenzung
von Dienstpflichten und Nebentitigkeiten vgl. auch § 240a BDG
1979 samt den EB 238 BIgNR 22. GP (zit. bei Fellner, Beamten-
Dienstrechtsgesetz 1979, Anm. zu § 240a BDG 1979).
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5. Schutzbereich und Schrankenwirkung der
Wissenschaftsfreiheit

Neben den einfachgesetzlichen Wertungen und Abgren-
zungen, im Wechselspiel von Veréftentlichungsfreiheit
und Aufgriffsrecht, ist dieser Fragenbereich vor allem
auch unter dem Aspekt des Schutzbereichs der Wissen-
schaftsfreiheit 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 veréffentlichen.®® Wo-
bei die Schutzwirkung dieser Freiheit, nach aktuellem
Verstandnis, sowohl das subjektive Recht des Wissen-
schaftlers diese Freiheit ungehindert austiben zu kon-
nen als auch die objektive Komponente einer entspre-
chenden einfachgesetzlichen Absicherung einschlief3t.
Die grundrechtlich geschiitzte Veroffentlichungsfrei-
heit soll dabei vor allem der Untersagung einer wis-
senschaftlichen Publikation, als schérfste Einschréan-
kungsform, vorbeugen,*” impliziert aber auch die
Freiheit, eine Verdffentlichung nach eigener Entschei-
dung zu unterlassen. Der Verfassungskonformitt
konnen dabei nicht nur intentional, und damit nach
dem Regelungszweck auf eine Einschrinkung ausge-
richtete Bestimmungen widerstreiten, sondern auch
solche allgemeiner Natur, soweit sie in ihrer Wirkung
auf eine Einschrankung der Veréffentlichungsfreiheit
hinauslaufen.®® Derartige Regelungen bediirfen hin-
sichtlich ihrer die Wissenschaftsfreiheit tangierenden
Effekte einer Rechtsgiiterabwagung.

a) Rechtsgiiterabwigung und Unternehmensgegenstand

Im Rahmen einer Verhdltnismafligkeitspriifung kann
im konkreten Zusammenhang, sowohl aus grund-
rechtlicher als auch aus organisationsrechtlicher Pers-
pektive, grundsitzlich davon ausgegangen werden,
dass, auch entsprechend dem ,,Unternehmensgegen-
stand“ der Universitdten, wissenschaftszentrierte und

66 Insb. VfGH 3.10.1956, B 74/56 = VfSlg 3068/1956 sowie VWGH
27.6.2012,2011/12/0172 = ZtV 2013, 64 f. = zthr 2012, 218.

67 Vgl insb. VIGH 23.6.1950, B 213/49 = V1Slg 1969/1950;
23.3.1949, B 225/48 = ViSlg 1777/1949.

68 Vgl. etwa Berka, Grundrechte, Rn. 344 f.; Adamovich/Funk/Hol-
zinger, Osterreichisches Staatsrecht 3: Grundrechte, 2. Aufl. 2015,
Rn. 42.211. So auch schon Pernthaler, Die Universititsautonomie
im Spannungsfeld von Wissenschaftsfreiheit, Bildungsanstalt
und Forschungsunternehmen, in: Strasser (Hg.), Organisations-,
europa- und immaterialgiiterrechtliche Probleme der Universita-
ten, Bd. 14 der Beitriage zum Universititsrecht, 1992, S. 6 f. Auch
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erkenntnisorientierte Interessen solchen tiberwiegend
fiskalischer Art vorzugehen haben.*

Der Gegenstand universitirer Aktivititen liegt nach
der Zielbestimmung des UG”° darin, der wissenschaftli-
chen Forschung und Lehre (bzw. Entwicklung der Kiins-
te) zu dienen. Wobei die nihere Konkretisierung im
Rahmen dieser Regelung klar die Hervorbringung neuer
wissenschaftlicher Erkenntnisse als Kernaufgabe der
Universititen hervorhebt, die, im Sinne einer gewissen
Auflenverantwortung und gesamtgesellschaftlichen Ein-
bindung, in ihrer Wirkung auch, im Sinne einer er-
wiinschten Nebenwirkung, zur Entwicklung der Gesell-
schaft und Losung ihrer Herausforderungen beitragen
soll. Die Universititen sind demnach, im Geiste dieser
Ausrichtung, primér einem wissenschaftlichen Erkennt-
nisideal verpflichtet, das sie von einer marktwirtschaftli-
chen Verwertungsorientierung grundsitzlich unter-
scheidet. Die Verwertungsrelevanz wissenschaftlicher Er-
kenntnis ist nach diesem Verstindnis ein moglicherweise
willkommener, aber nicht handlungsweisender und orga-
nisations- und beschaftigungsrechtlich auch nicht gebote-
ner Effekt der eigentlichen Erkenntnisaufgabe. Dafiir strei-
tet auch die rechtstextliche Bezugnahme auf das humanisti-
sche Ideal der Personlichkeitsbildung.”

Dieses, erstmals ins UG aufgenommene ausdriickli-
che Rekurrieren auf den gemeinschaftlichen Erkenntnis-
gewinn, zum Zweck der Personlichkeitsentwicklung
durch wissenschaftliche 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-
taten im Vorfeld der Einrichtung neuer vollrechtsfihiger
Universititen; wobei, seitens Industrie und Finanz, eine
Neustrukturierung der Universititen als privatisierte
Kapitalgesellschaften angedacht und forciert wurde. In-
sofern kann die gegenstdndliche Fassung des § 1 UG
auch als bewusst gesetztes Bekenntnis des hochschul-
rechtlichen Gesetzgebers zu einer Kontinuitit der dster-
reichischen Universitétsidee, im Sinne einer Ausrich-
tung der Grundwerte an den Eckpunkten der Hum-
boldt-Ideale, verstanden werden, die damit einer iiber-

die jiingere Judikatur weist, in Abkehr von der élteren Rechtspre-
chung, in diese Richtung, wenn der VfGH sowohl Rechtsgrundla-
gen, die auf eine Beschrankung der Wissenschaftsfreiheit abzielen
als auch Rechtsgrundlagen, die eine solche Beschrinkung
(lediglich) im Effekt bewirken, gleichermaflen in die Prifung
der Verfassungsmafligkeit gem. Art. 17 StGG einbezieht (VfGH
10.6.1996, B 696/96 = V1Slg 14.486/1996).

69 So auch schon Geist, aa0.,, S. 155.

70 §1 Satz 1 leg cit.

71 §1 Satz 3 UG.
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wiegend verwertungsorientierten, marktwirtschaftlich
orientierten Universitit eine Absage erteilt.”?

Diesem Wissenschaftsideal sind auch die Regelungen
tiber die Grundsitze und Aufgaben der Universititen ver-
pflichtet, welche die Entwicklung der Wissenschaften und
die Bildung durch Wissenschaft an vorrangiger Position als
universitire Aufgabe festschreiben’® und insbesondere die
Freiheit der Wissenschaft an die erste Stelle der leitenden
Grundsitze der Universititen reihen,”* und damit auch ei-
nen ausdriicklichen Bezug universitiren Handelns zu den
von Art. 17 StGG garantierten Freiheiten und Rahmenbe-
dingungen herstellen. Auch diesen Bestimmungen kommt
dabei der Charakter mafigeblicher Handlungsvorgaben
und Rechtmifligkeitsmaf3stibe und damit auch wesentli-
che Bedeutung fiir das Verstindnis der Veroffentlichungs-
und Aufgriffsregelung des § 106 UG zu.

Von besonderer Relevanz bei der Rechtsgiiterabwégung
ist schliefilich, dass die Forschung auch an den nunmehr
vollrechtsfdhigen Universititen dem Hoheitsbereich zuge-
rechnet wird und deren Sicherung ein wertungsmafigebli-
ches Allgemeininteresse an der Tétigkeit der Universititen
darstellt, welches in diesem Sinne nach der Judikatur auch
von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Qualifizierung
von Organakten an Universitaten ist.”* Dieses tiberwiegen-
de offentliche Interesse an der Gestaltung von Forschung,
Lehre und Wissenschaftsverwaltung’® bedingt sach- und
rechtslogisch verdichtete rechtsstaatliche Anforderungen
hinsichtlich gestaltender Eingriffe in durch die Wissen-
schaftsfreiheit garantierte Positionen; diese Anforderungen
betreffen sowohl die normativen Voraussetzungen fiir die
als auch den Handlungsspielraum der Wissenschaftsver-
waltung. Dem grundsitzlichen Abwégungsvorrang iiber-
wiegender Offentlicher Interessen bei Grundrechtskonkur-
renz’” kommt demnach fiir die Wissenschaftsfreiheit spezi-
fische Bedeutung zu.

72 1dS. kann auch die Haltung des VEGH im Universitats-Leiter-
kenntnis aus 2004 verstanden werden, wo, als zentrale Argumen-
tationslinie hinsichtlich der Organ- und Entscheidungsstruktur,
darauf abgestellt wird, dass das Regelungskonzept des UG
zentral deshalb als verfassungskonform zu werten ist, weil es
eine ,,systemimmanente” Weiterentwicklung der im UOG 1993
grundgelegten Organisationsstruktur darstellt (VfGH 23.1.2004,
G 359/02 = V1Slg 17.101/2004 = 0OJZ 2004, 738 f. = Z£V 2005, 291
ff. = zthr 2004, 60 ff.; dazu auch Rath-Kathrein, Die Universitits-
reform im Lichte der aktuellen Recht$prechung, in: Weber/Wim-
mer (Hg.), Vom Verfassungsstaat am Scheideweg/FS Pernthaler,
2005, S. 319 ff.). IdS. auch VfGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V
32-36/2013 = zthr 2013, 142 ff., wo hinsichtlich der verfassungs-
rechtlichen Absicherung universitarer (intrinsisch basierter)
Handlungsfreirdume auf die bei Erlassung des Art. 81c B-VG
(Bundes-Verfassungsgesetz, BGBL 1930/1, idgF.) vorgefundenen
gesetzlichen Aufgabenzuweisungen nach Maf3gabe des Art. 17
StGG und unter Bedachtnahme auf deren Entwicklung abgestellt wird.

73 §37.1,2UG.

Diesen Intentionen entsprechend, sollen die einfach-
gesetzlichen Bestimmungen zum Veréftentlichungsrecht
zum einen die der Wissenschaftsfreiheit entsprechende
unbeeinflusste Entscheidungsfreiheit garantieren, und
zum anderen vor allem auch den Wissenstransfer, die
Kritikoffenheit, die meinungsbildende Funktion der
Universititen, den offentlichen Meinungsdiskurs sowie
das Ansehen und die Karrierechancen in der ,,scientific
community* sichern.”®

b) Wertungs- und Regelungskonflikte

Zu diesen grundrechtlichen und einfachgesetzlichen
Intentionen und Implikationen steht die organisations-
rechtliche Generalaufgriffsregelung unter verschiedenen
Gesichtspunkten im Wertungs- und Regelungswider-
spruch. Die von § 106 UG vorgesehene Meldepflicht
patenttrachtiger Erkenntnisse und das im Ermessen des
Rektorats liegende, innerhalb von drei Monaten auszu-
tibende Inanspruchnahmerecht der Universitit”® sind
geeignet die Veroffentlichungsfreiheit bzw. das Verof-
fentlichungsrecht in zweifacher Weise zu behindern:
Wenn die Universitit die Verwertung der Forschungser-
kenntnisse in Anspruch nimmt, entfillt einerseits die
Freiheit des Wissenschaftlers selbstdndig umgehend,
etwa zum Schutz vor Innovationsverlust durch eine
ergebnisahnliche Konkurrenzpublikation, zu veréftentli-
chen, wobei schon die dreimonatige Wartefrist wissen-
schaftliche Interessen nachhaltig schiddigen kann, und
unter einem auch die Freiheit, etwa aus ethischen Erwa-
gungen, nicht zu verdffentlichen.

Die intentionale Unvereinbarkeit von Veréffentli-
chungs- und Aufgriffsrecht kann aus patentrechtlicher
und beschaftigungsrechtlicher Sicht auch nicht durch
die Uberlegung einer etwaigen Doppelverwirklichung
entschirft werden.®® Zunichst 16st die § 12 PatG nach-

74 §27.1UG.

75 OGH 21.2.2013, 9 ObA 121/12b = zthr 2013, 181 ff. = JB1 2013,
601 ff.; 25.6.2007, 9 ObA 139/06s; 8 ObA 1/08t = zthr 2009, 60.

76 Zum iiberwiegenden 6ffentlichen Interesse vgl. etwa § 1, $ 2 Z.
5,§37.8,§4UGiVm. Art. 81c B-VG samt den EB 1134 BIgNR
21. GP, 71 f,; VEGH 29.6.2013, G 35-40/2013, V 32-36/2013 =
zthr 2013/5, 142 ff. sowie Berka, Autonomie und Freiheit der
Universitit: Ein neuer Verfassungsartikel fiir die 6ffentlichen Uni-
versititen, UNILEX 2008, 12.

77 Dazu etwa VfGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = V{Slg
13.635/1993, der hinsichtlich Beschrankungen nach dem ChemG
1996 von einem Abwiégungsnachrang wirtschaftlicher Nutzungs-
interessen, im Verhaltnis zum Gemeinwohl, ausgeht.

78 Zuder idS. gelebten Praxis vgl. auch Schwar, aaO., 113 ff. und
Welan, Wissenschaftliche Qualitit, zfthr 2004, 2 fT.

79 §106 Abs. 2 f. UG.

80 1dS. auch Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 3 zu § 106 UG; Schwar,
aa0., 108 ff,, 113 ff;; a.A., ohne nahere Begriindung, Nowotny,
aa0., Anm. IL.2. zu § 106 UG; Titscher, aaO., 175.
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empfundene unverziigliche Meldepflicht nach § 106
Abs. 3 UG konsequenterweise die patentrechtliche Ge-
heimhaltungspflicht®" zum Schutz der Dienstgeberinter-
essen aus, die fiir sich, nach dem Regelungszweck, einer
Veroftentlichung durch den Forscher (ohne Dienstge-
berverzicht) zuwiderlduft. Dariiber hinaus verhindert

t*2 eine Veroffentli-

das patentrechtliche Neuheitsgebo
chung vor Patentierung. Wobei eine patentfeindliche Be-
kanntmachung von Erkenntnissen bereits dann anzu-
nehmen ist, wenn fiir die Offentlichkeit lediglich die
Moglichkeit einer Kenntnisnahme bestand;** der Verlust
des Neuheitscharakters setzt damit noch nicht einmal
eine qualifizierte Form von Verdffentlichung, etwa in
Form einer Publikation in einem Druckwerk, voraus.

Das Melde- und Aufgriffsrecht nach § 106 UG sperrt
damit, zumindest wihrend der Wartefrist, das Veréftent-
lichungsrecht des Forschers und fiihrt im Falle einer Pa-
tentanmeldung durch die Universitit zu einem durch
diese veranlassten Veréffentlichungseffekt, der das Ge-
heimhaltungsrecht des Forschers ausschlieft. Im Ergeb-
nis verhindert damit der Gehalt der Aufgriffsregelung
des § 106 UG die durch die Verdffentlichungsfreiheit zu-
gestandene Dispositionsmoglichkeit des Wissenschaft-
lers tiber seine Erkenntnisse.

c) Aufgriffsintention

Fir die Gewichtung dieser einfachgesetzlich formalen,
aber auch verfassungsrechtlich intentionalen Unverein-
barkeit ist ebenso der Regelungszweck der Aufgriffsbe-
stimmung von ausschlaggebender Bedeutung. Dabei
liegt nach den Materialien das substanzielle Kernmotiv
tiir die Aufgriffsregelung des § 106 Abs. 2 f UG darin,
dass die Universitit besser als der einzelne Forscher in
der Lage sei patentfihige Forschungsergebnisse zu ver-
werten und wirtschaftlich zu nutzen.**

Neben einer etwaigen Unterstiitzungswirkung fiir
den einzelnen Wissenschaftler, in Form von Verwer-
tungs-know-How und Gebiithrentragung durch die Uni-
versitit, die insbesondere bei einer lediglichen Inan-
spruchnahme des Beniitzungsrechts fiir diesen von Inte-
resse sein diirfte, liegt der Hauptgrund fiir diese Rege-
der
Verwertungsvorteilen fiir die Universitdt, die sowohl in

lung aber offenbar in Verschaffung von

der wettbewerbstrachtigen Steigerung der Patentzahlen

als vor allem auch in der Eroffnung neuer Finanzie-
rungsquellen liegen konnen.

81 §13 PatG.

82 § 3 PatG.

83 Vgl. Schwar, aa0., 108 f.

84 Vgl. die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99.

85 Vgl. die EB 1134 BIgNR 21. GP, 99. Angesprochen ist § 42 ArbEG,
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Dariiber hinaus kann die Aufgriffsregelung des § 106
UG auch unter dem Aspekt eines marktwirtschaftlichen
Nutzens gesehen werden. Die Annahme dieser gesetzge-
berischen Perspektive erschliefdt sich wesentlich daraus,
dass die Materialien ausdriicklich an der diesbeziigli-
chen Novellierung des deutschen Arbeitnehmererfin-
dungsgesetzes ankniipfen,® welche, nach amerikani-
schem Muster, auf eine Intensivierung des Informations-
transfers von den Universititen zur Wirtschaft und eine
damit einhergehende Steigerung der wirtschaftlichen In-
novationsdynamik ausgerichtet war.*

In Summe zeichnet sich damit ein vordringlich mo-
netdr motivierter institutioneller Verwertungsprimat als
entscheidendes Regelungsmotiv der Aufgriffsbestim-
mung nach UG und damit ein von externen Interessen-
und Nutzenerwégungen getragener Regelungsgehalt ab.

d) Primat der Wissenschafts- und
Veroffentlichungsfreiheit

Die vorhandenen einfachgesetzlichen und verfassungs-
rechtlichen Regelungsdivergenzen zu den patentrechtli-
chen Aufgriffsbestimmungen nach § 106 UG fiihren,
unter Einbeziehung von Gesetzessystematik und beziig-
lichen Wertungsmaf3stiben, aus verschiedenen Perspek-
tiven zur Annahme eines Vorrangs der Wissenschafts-
und Veroffentlichungsfreiheit des einzelnen Forschers.

Wesentliche Argumente dafiir ergeben sich zunachst
primér aus dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit
selbst.

Im Rahmen einer Abwigung der schiitzenswerten
Rechtsgiiter Veréffentlichungsfreiheit und Aufgriffsrecht
steht der vorstehend dargestellte erkenntnisorientierte
Schutzzweck des Art. 17 StGG, der wesentlich auf die
Entscheidungsfreiheit des einzelnen Forschers betref-
fend Thema, Methode und Veroffentlichung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse ausgerichtet ist, dem primar
ertrags- und marktorientierten Verwertungsrecht pa-
tentfahiger Erkenntnisse durch die Universititsleitung,
nach § 106 Abs. 2 ff. UG, gegeniiber.

Bei der Gewichtung der Wertigkeiten der Schutzinteres-
sen ist, neben dem Schutz der Verfiigungsfreiheit des ein-
zelnen Wissenschaftlers, insbesondere die rechtlich defi-
nierte Aufgabe und Rolle der Universitit ins Kalkiil zu zie-
hen. Nach den entscheidungsmafigeblichen Grundsatzbe-
stimmungen des UG tritt dabei der Primat der
wissenschaftlichen Erkenntnis deutlich hervor, wobei vom

idE dBGBI. 1/2002, 114.

86 Vgl. Schwar, aaO., 115, unter Bezugnahme auf Godt, Patentschutz
fiir Forschungsergebnisse - eine Herausforderung fiir die Wissen-
schaft, WissR 36 (2003), S. 30 f.
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UG noch ausdriicklich der Konnex zu den von Art. 17 StGG
garantierten Freiheiten hergestellt wird.*”**** Im Sinne
dieser Ausrichtung tritt neben die Manifestation und
Etablierung von Forschungsleistungen im Eigeninteresse
des einzelnen Wissenschaftlers auch die Funktion uni-
versitarer Forschungserkenntnisse, als wesentlicher Bei-
trag zur gesamtgesellschaftlichen Meinungsbildung und
Kritikoffenheit.”

Bei Bedachtnahme auf den Schutzgegenstand von
Veroftentlichungs- und Aufgriffsrecht kann daher, vor
allem auch im Zusammenhang mit der vom UG den
Universititen zugedachten hoheitlichen Aufgabenstel-
lung im iiberwiegenden Allgemeininteresse, nicht davon
ausgegangen werden, dass institutionelle Verwertungs-
interessen eine die Beeintrichtigung der Veroffentli-
chungsfreiheit rechtfertigende Grundlage darstellen,”**?
so dass aus diesem Blickwinkel der Abwagungsentschei-
dung zu Gunsten der Verdffentlichungsfreiheit der Aus-
schlag einzurdumen sein wird.”®

e) Eingriffsintensitat und Aufgriftsregelung

Abgesehen von der Ankniipfung an der relativen Schutz-
wiirdigkeit der Rechtsgiiter ist auch zu erwagen, ob der
Aufgriftsbestimmung des § 106 UG durch die Festschrei-
bung der uneingeschrinkten Anwendbarkeit des patent-
rechtlichen Aufgriffsrechts nicht schon ausreichender
Intentionalititscharakter innewohnt, um im Sinne der
gingigen Judikatur® eine (direkte) Verfassungswidrig-
keit nach Art. 17 StGG zu begriinden.

Fir diese Auffassung kann insbesondere der Um-
stand sprechen, dass der Gesetzgeber Veréftentlichungs-

87 §§1-3(§2Z7.1) UG.

88 Im hier gegebenen Zusammenhang ist tiberdies von Bedeutung,
dass im Rahmen der einleitenden dienstrechtlichen Aufga-
benregelungen fiir die Universitatslehrer jene Bestimmungen
ausdriicklich als primér auslegungsrelevant fiir den gesamten die
Universititslehrerrechte und -pflichten betreffenden Regelungs-
korper (angesprochen sind §§ 156-200 BDG 1979 bzw. §$ 49c-
49v VBG) festgelegt sind, welche (neben etwaigen édrztlichen
Pflichten) auf die klassische Aufgabentrias: Forschung — Lehre
- Appendixverwaltung, abstellen - Tidtigkeiten im Rahmen der
Auftragsforschung bleiben dabei unberticksichtigt (vgl. § 155
Abs. 7 BDG 1979 bzw. § 49b Abs. 7 VBG).

89 Fiir diesen Erkenntnisprimat spricht, als europarechtliche Dimen-
sion, auch der Motivenbericht zu der von Art. 13 GRC verbrieften
Freiheit der Kunst, Forschung und Wissenschaft, wonach der
Grundsatz der akademischen Freiheit ein strukturelles Prinzip
der Hochschulorganisation darstellt (vgl. Bernsdorff in: Meyer
(Hg.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 4. Aufl. 2014, Anm. 7 zu Art. 13 GRC).

90 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = V1Slg 14.485/1996.

91 Indiesem Zusammenhang it auch von Belang, dass der VEGH
im Universitats-Erk. 1977 (VfGH 3.10.1977, G 13/76, G 7/77 =
ViSlg 8136/1977) - lediglich - hinsichtlich der nichtstaatlichen,
kommerziell orientierten Industrieforschung Beschrankungen
der Wissenschaftsfreiheit, iSd. Unternehmens, als zuldssig her-

freiheit und Aufgrift organisationsrechtlich nunmehr im
Rahmen einer Bestimmung regelt. Anders als nach bis-
heriger Rechtslage, mit dienstrechtlicher Zusicherung
der Veréftentlichungsfreiheit und patentrechtlicher Re-
gelung von Aufgriffsrechten®® und den mit den unter-
schiedlichen Regelungsbereichen und gesetzgeberischen
Zustandigkeiten verbundenen verschiedenartigen Inten-
tionen und Regelungstechniken, mit etwaig unzurei-
chender gegenseitiger Abstimmung und Bedachtnahme,
kann bei der nunmehr gegebenen Regelung beider Tat-
bestdnde 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 Uberschrift des § 106 UG,
als auch der aus dem Gesetzgeberwillen hervorleuchten-
de Regelungsgehalt erkennbar in Richtung eines inten-
dierten Primats der gesamtuniversitiren Nutzungsinter-
essen weisen.

f) Garantenpflicht und Meinungsauflerungsfreiheit

Zudem ist die erst kiirzlich erlassene Bestimmung des
§ 106 UG unter dem in der Lehre nunmehr iiberwiegend
vertretenen Aspekt einer Art. 17 StGG erflieenden
Garantenpflicht des Staates als kritisch zu betrachten.
Entsprechend dieser grundrechtlich gebotenen Pflicht
des einfachen Gesetzgebers zur inhaltlichen Regelungs-
gestaltung im Sinne der in der Wissenschaftsfreiheit
zum Ausdruck kommenden Wertungen scheint vertret-
bar, dass die im Regelungsgefiige des § 106 UG vorge-

vorhebt.

92 1dS. auch VEGH 10.12.1993, G 167/92, V 75-78/92 = V{Slg
13.635/1993, dem ein grundsitzlicher Abwégungsnachrang wirt-
schaftlicher Zwecke gegeniiber grundrechtsgestiitzten 6ffentlichen
Interessen mit Gemeinwohlbezug (insb. etwa mit Hinblick auf
den Schutzgegenstand von Gentechnikgesetz und Chemikalien-
gesetz 1996) entnommen werden kann, der auch zur Wahrung
wissenschaftlicher Erkenntnisinteressen effektuierbar scheint.

93 Dass einfachgesetzlich vertypte universitire oder auch gesamt-
gesellschaftliche Nutzungs- und Verwertungsinteressen keine
geeignete Grundlage fiir Eingriffe in wissenschaftliche Freiheiten
darstellen konnen, folgt auch aus dem grundsétzlichen Abwi-
gungsnachrang solcher Interessenslagen im Rahmen verfas-
sungsrechtlicher und unionsrechtlicher Wertekonkurrenzen (vgl.
dazu auch Art. 3 iVm. Art. 1, 13 GRC sowie Borowsky in: Meyer
(Hg.), aaO., Anm. 29 zu Art. 1 GRG; Jarass, aaO., Rn. 7 zu Art. 13
GRC). Unter diesem Asbekt eriibrigt sich auch die Frage nach der
etwaigen (dariiber noch hinausgehenden) Annehmbarkeit einer
Dienstpflicht zur erfindungsorientierten Forschung (vgl. dazu
auch Grditz, Dienstrecht der Hochschulen, in: Garditz/Pahlow
(Hg.), Hochschulerfinderrecht, 2011, S. 39 ff.).

94 Fiir die jiingere Vergangenheit etwa VIGH 10.6.1996, B 696/96 =
ViSlg 14.485/1996; 14.12.1994, B 1400/92 = V{Slg 13.978/1994.

95 § 183 BDG 1979 sowie § 7 PatG.
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nommenen Gewichtungen als nicht ausreichend verfas-
sungskonform zu werten sind.

SchliefSlich kann das Aufgriffsrecht in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht auch noch unter dem Gesichts-
punkt der Meinungsduferungsfreiheit als bedenklich
gewertet werden, die im Rahmen wissenschaftlicher For-
schung wesentlich im Wege der Veroffentlichung von
Forschungsergebnissen verwirklicht wird und welcher
von der Judikatur ein mitunter weitreichenderer Schutz-
bereich zugemessen wird, der, in Abwéigung gegeniiber
grundrechtsimmanenten Schranken, gerade auch im
Sinne kritischer Expertenmeinungen zugunsten der frei-
en Meinungsduflerung ausschlagen soll.”**”

Anders als die, auf Basis der Meinungsduf3erungsfrei-
heit vom EGMR fiir die Freiheit der Kunst entwickelten
sittlichen Schranken,’® die, auf Grundlage der in Art. 10
EMRK festgeschriebenen Genehmigungsvorbehalte und
Beschrankungsmoglichkeiten fir die Meinungsduf3e-
rung, einen grundrechtlichen ,Moralvorbehalt® unter
der Pramisse der fiir diese Bereiche wesenstypischen
Kommunikation subjektiver Werthaltungen argumen-
tierbar machen, ist hinsichtlich der Veroffentlichung von
Erkenntnissen wissenschaftlicher Forschung, mit Hin-
blick darauf, dass diese der objektiven Wahrheitsfindung
verpflichtet ist, eine Ex-ante- oder Ex-post-Beschrin-
kung der Publikationsfreiheit in rechtskonformer Weise
nicht annehmbar;*® dies demzufolge auch bei Bedacht
darauf, dass die Veroftentlichung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse fiir sich keinen unmittelbaren Einfluss auf
der Menschenwiirde affine Werte haben kann.

g) Interpretatorische Ansitze

Abgesehen von diesen aus grundrechtlicher Sicht gege-
benen Schieflagen der Aufgriffsregelung, finden sich auf
einfachgesetzlicher Ebene verschiedene Ankniipfungs-
momente zu Gunsten der Verdffentlichungsfreiheit.

96 VIGH 10.6.1996, B 696/96 = ViSlg 14.485/1996; vgl. sinngemif3
auch VfGH 14.12.1994, B 1400/92 = V1Slg 13.978/1994.

97 Die Meinungsauflerungsfreiheit ist auch unter dem Aspekt von
besonderem Belang, dass sie europarechtlich in einem engen
Konnex zur Kunst- und Forschungsfreiheit gesehen wird. Vermit-
tels der in diese Richtung weisenden Judikatur des EGMR und
des EuGH ist die europiische Grundrechtsregelung der ,,Freiheit
von Kungt und Wissenschaft®, in Art. 13 GRC, in ihrer Entste-
hung mafigeblich vom Gehalt der Meinungsauf8erungsfreiheit
mitintendiert (vgl. EuGH 13.12.2001, C-340/00 P, Cwik, Slg. 2001,
1-10269 Rn. 28 - zur forschungseinschligigen EuGH-Judikatur
vgl. insb. auch Mann in: Heselhaus/Nowak (Hg.), Handbuch der
Europiischen Grundrechte, 2. Aufl. 2017, § 26 Rn. 56 ff.). Der
durch Art. 10 EMRK zugesicherten ,,Freiheit der Meinungséu-
Berung” wird, als Freiheit zur Mitteilung und zum Empfang von
Ideen und Nachrichten, iiberdies ein besonderer Bezug zum
Schutz der Veréffentlichung von Forschungswerken zugeschrie-
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So widerspricht das Aufgriffsrecht der ausdriicklich
geregelten dienstrechtlichen Zustimmungsfreiheit nach
§ 183 BDG. Diese ist nach ihrer Intention der grund-

100 wihrend

rechtlichen Forschungsfreiheit verpflichtet,
die von § 106 Abs. 2 UG bezogene patentrechtliche Auf-
griffsregelung gewerbliche Verwertungsinteressen des
Unternehmers sichern soll. Wollte man diesen Rege-
lungswiderspruch zwischen der im Normengefiige
gleichrangigen dienstrechtlichen Verdffentlichungsfrei-
heit und dem organisationsrechtlichen Aufgriffsrecht
nach den allgemeinen Regelungen zur materiellen Dero-

gation losen, wire dabei'®!

auf die Vorrangigkeit des Re-
gelungszwecks abzustellen. Unter Einbeziehung der re-
gelungssystematischen Gesamtausrichtung des UG, die
nach wie vor erkennbar vorrangig der wissenschaftli-
chen Erkenntnis und der Verwirklichung (klassischer)
wissenschaftlicher Prinzipien verpflichtet ist, scheint
auch unter diesem Gesichtspunkt der Veroffentlichungs-
freiheit des einzelnen Wissenschaftlers (im Zweifel) der
Vorrang gegeniiber universitiren Verwertungsinteressen
einzuraumen zu sein.

Dazu konnte noch, im Sinne der bisherigen Gewich-
tung von {iberschneidenden organisationsrechtlichen
und Dbeschiftigungsrechtlichen Bestimmungen,'”> die
Auffassung vertreten werden, dass hinsichtlich beschaf-
(hier: veroffentlichungsbezogener)
Belange im Zweifel die, hinsichtlich der Rechtsposition
des Autors, betreffend die Veréftentlichungsfreiheit ein-

tigungsrelevanter

deutigere und tendenziell gilinstiger ausgewiesene'®
dienstrechtliche Regelung des § 183 BDG, der vom Ge-
setzgeberwillen nicht besonders unterlegten und damit
allgemeineren organisationsrechtlichen Bestimmung
des § 106 UG vorgeht.

Auch ein Verstindnis des Regelungsgehalts des § 106
UG im Sinne der fiir den gesamten Regelungskorper des
UG primir handlungsdeterminierenden und interpreta-

ben (so Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskon-
vention, 5. Aufl. 2012, S. 312 ff.; 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 auch Kopetzki, aaO., S. 255 ff., 259 ff.

100 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f.

101 Unter der Annahme, dass die spiter erlassene Bestimmung des §
183 BDG 1979 (in der Stammfassung BGBI. 1988/148, idF. BGBL.
11999/127, BGBL. 12003/130), bei gleicher Regelungsspezialitat,
nicht schon aus diesem Grund der bezogenen Aufgriffsregelung
des § 7 PatG vorgeht.

102 Dazu etwa Bast, Universitits-Organisationsgesetz 1993, 2. Aufl.
1998, Anm. 7 zu § 21, Anm. 5 zu § 29 UOG 1993.

103 Vgl. die EB 320 BIgNR 17. GP, 36 f., wo insb. die Zustim-
mungsunabhéngigkeit als wesentliche(r) Grund und Komponente
des Veroffentlichungsrechts hervorgehoben wird.
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tionsrelevanten Ziel-, Grundsatz- und Aufgabenregelun-
gen der §§ 1 bis 3 UG,'** die maf3geblich und vorrangig
an der Verwirklichung wissenschaftlicher Grundwerte
ausgerichtet sind, weist in diese Richtung.

In diesem Zusammenhang ist schliefllich noch zu er-
wigen, ob nicht auch im Sinne einer verfassungskonfor-
men Interpretation des § 106 Abs. 2 UG, im Verhaltnis
zu Abs. 1 leg cit, mit Hinblick auf die von Art. 17 StGG
gesicherte Wissenschaftsfreiheit (und der ihr immanen-

ten Verwertungsnachrangigkeit), der normierten Verof-

105

fentlichungsfreiheit,'” ob der gegebenen Unvereinbar-

keiten, der Vorrang vor dem Aufgriffsrecht einzuraumen

104 Zum Charakter der §§ 1-3 UG, als ibergeordneter Handlungs-
und Rechtfertigungsmafistab fiir die Universitatsorgane vgl. etwa
Mayer in: Perthold-Stoitzner (Hg.), aaO., Anm. I. zu § 1, Anm.
II1. zu § 2, I1L. zu § 3 UG; Novak, Universititsrecht, 2. Aufl. 2015,
S. 29; Perthold-Stoitzner, aaO., Anm. 1 zu § 1 UG.

105 IVm. der von Art. 13 StGG und Art. 10 EMRK garantierten
Meinungsauflerungsfreiheit.

106 Dies iSd. Deutungshoheit und Schiedsrichterfunktion des
Verfassungsrechts bei interpretationsrelevanten Wertungswider-
$priichen einfachgesetzlicher Regelungen (zu dieser Funktion des
Verfassungsrechts vgl. Kneihs, Wider die verfassungskonforme
Interpretation, ZfV 2009, 355).

wire.'® Diesfalls miisste, wollte man den Regelungs-
zweck des § 106 Abs. 2 UG nicht ganz vereiteln, davon
ausgegangen werden, dass der den Universititen einge-
rdumten Aufgriffsoption lediglich subsididre Funktion
fiir den Fall zukommt, dass der Erfinder erklartermafien
von seinem primér wirksamen Verdffentlichungsrecht
nicht Gebrauch machen mochte.

Manfred Novak ist Professor am Institut fuir
Universitatsrecht an der Johannes-Kepler-Universitat
Linz.
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Louisa Specht

»Bezahlen mit Daten” - mogliche Auswirkungen des

Richtlinienvorschlags iiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte auf
das nationale Vertrags- und Datenschutzrecht

I.Einleitung

Am 9.12.2015 haben das EU-Parlament und der Rat einen
Entwurf fiir eine Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
verabschiedet, der Teil der Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt ist und die grofiten vertragsrechtlichen
Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel mit
digitalen Giitern beseitigen soll. Eingeflossen in den
Richtlinienvorschlag sind auch die im Zuge der Ver-
handlungen tiber ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht gewonnenen Erfahrungen. Insbesondere ist man
von einem fakultativen Modell mit umfassender Rege-
lung abgeriickt und hat sich stattdessen auf eine vollstan-
dige Harmonisierung ausgewéhlter Vorschriften ver-
standigt." Etabliert werden sollen beispielsweise einheit-
licheHaftungsregelungenundKiindigungsmaoglichkeiten.
Ziel ist es, durch Reduktion von Komplexitit und Diver-
sitdt der Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten zu
einem rascheren Wachstum des digitalen Binnenmark-
tes beizutragen.

Mittlerweile haben der Ausschuss fiir Binnenmarkt
und Verbraucherschutz sowie der Rechtsausschuss des
Européischen Parlaments zu dem Richtlinienvorschlag
Stellung genommen. Er gilt gem. Art. 3 Abs. 1 fiir Vertra-
ge auf deren Grundlage ein Anbieter einem Verbraucher
digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet
und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt
oder aktiv eine andere Gegenleistung als Geld in Form
personenbezogener oder anderer Daten erbringt. Diese
Richtlinie betrifft daher auch die Bereitstellung und den
Austausch digitaler Inhalte seitens der Hochschulen im
Bereich von E-Learning, Drittmittel- und anderen da-

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final, Begriin-
dung, S. 2.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 2.

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-

tenbasierten Kooperationsprojekten. Der Richtlinien-
vorschlag veranlasst dazu, insbesondere tiber 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 Uberblick iiber die rechtsvereinheitli-
chenden Vorschriften zu geben. Bemerkenswert ist, dass
der Richtlinienentwurf keinen Einfluss auf die ver-
tragstypologische Zuordnung von Vertragen iiber digi-
tale Inhalte nehmen, sondern einheitliche Regelungen
fiir samtliche Vertrage tiber digitale Inhalte etablieren will.

Ebenfalls zu erortern ist das Verhaltnis des Richtlini-
enentwurfs zum Datenschutzrecht, insbesondere zu der
im Jahr 2018 in Kraft tretenden Datenschutzgrundver-
ordnung. Diese soll zwar nach dem Richtlinientext un-
beriihrt bleiben,® allerdings ist das Datenschutzrecht
nicht auf die freie privatautonome Disposition {iber Da-
ten zugeschnitten. So ist etwa die datenschutzrechtliche
Einwilligung stets frei widerruflich.* Die elementare Be-
deutung dieser Widerrufsmoglichkeit fiir die Gewiahr-
leistung der informationellen Selbstbestimmung schlief3t
einen Verzicht auf den Widerruf dabei de lege lata aus,’
was an den Interessen des Datengldubigers freilich vor-
beigehen diirfte.®

Die synallagmatische Hingabe von Daten zum Erhalt
eines digitalen Inhaltes ist bei all dem aber kein Phéno-
men, das erst durch den hier thematisierten Richtlinie-
nentwurf zu Tage tritt. Derartige vertragsrechtliche Kon-
stellationen finden sich bereits heute.” Der Richtlinie-
nentwurf stellt das nationale Recht damit nicht in jeder
Hinsicht vor ginzlich neue Fragen, er weist aber deutlich
darauf hin, dass diese Fragen heute dringender denn je

stellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Art. 3 Abs. 8, Erwagungsgrund 22 sowie Begriindung, S. 13.

4 Statt vieler: Gola/Schomerus-Gola/Klug/Korffer, BDSG, 12. Aufl.
2015, § 4a Rn. 38 sowie § 7 Abs. 3 DSGVO.

5 Simitis-Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 4a Rn. 95.

6 Brdutigam, MMR 2012, 635, 636.

7 Vgl hierzu umfassend: Miiller-Riemenschneider, E-Commerce
Rechtshandbuch, 7. Teil, B. Rn. 17 f; Brdutigam, MMR 2012, 635,
635.
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beantwortet werden miissen. Die nachfolgenden Zeilen
mochten einen Beitrag hierzu leisten.

I1. Einfluss des Richtlinienentwurfs auf das nationale
Vertragsrecht

1. Anwendungsbereich

Der Richtlinienentwurf betrifft zunichst allein Vertrige
zwischen Unternehmern und Verbrauchern iiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte. Unter einer Bereitstel-
lung ist dabei sowohl die Zurverfiigungstellung, als auch
die Zugangsverschaffung zu digitalen Inhalten zu verste-
hen.?

Digitale Inhalte sind gem. Art. 2 Abs. 1 definiert als

a) Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereit-
gestellt werden, darunter Video- und Audioinhalte, An-
wendungen, digitale Spiele, sonstige Software,

b) Dienstleistungen, die die Erstellung, Verarbeitung
oder Speicherung von Daten in digitaler Form ermogli-
chen, wenn diese Daten vom Verbraucher bereitgestellt
werden, z.B. Cloud- oder Webhostingdienste,” und

¢) Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung
der von anderen Nutzern dieser Dienstleistungen in di-
gitaler Form bereitgestellten Daten und sonstige Interak-
tionen mit diesen Daten ermdglichen, z.B. soziale
Netzwerke.'°

Bereitgestellt werden miissen diese digitalen Inhalte
nicht zwingend auch auf digitalem Weg. Die Richtlinie
soll vielmehr auch dann Anwendung finden, wenn die
digitalen Inhalte fest in eine Ware integriert sind, solan-
ge sie nicht nur untergeordnete Funktion haben."' Sind
die digitalen Inhalte auf einem dauerhaften Datentrager,
wie DVDs und CDs enthalten, gilt die Richtlinie, wenn
diese Waren ausschliefilich der Ubermittlung der digita-
len Inhalte dienen.'? Die Richtlinie soll damit auf sehr
verschiedene Leistungsgegenstinde Anwendung finden

8 Art. 2 Abs. 10.

9 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europai-
sche Politik, S. 1.

10 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europai-
sche Politik, S. 1.

11 Vgl Erwagungsgrund 11.

12 Vgl. Erwéagungsgrund 12.

13 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Européi-
sche Politik, S. 4.

14 Erwégungsgrund 14.

15 Erwégungsgrund 19.
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und dies unabhéngig davon, ob der digitale Inhalt dauer-
haft und endgiiltig oder nur zeitweise bereitgestellt oder
aber lediglich der Zugang zu digitalen Infrastrukturen
wie Online-Spielen oder sozialen Netzwerken vermittelt
wird."?

Der Richtlinienentwurf erfasst auch solche Vertrage,
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 Erklarung der Einwilligung
in die Nutzung dieser Daten als Teil dieser Gegenleis-
tung gemeint sein wird, ermdoglicht 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 fiir die vertragsgemifSe Funkti-
onsweise des digitalen Inhaltes erforderlich sind und die
Datenerhebung auch nicht ausschliefSlich der Erfiillung
rechtlicher Anforderungen dient.**

Werden Leistungen allerdings personlich vom An-
bieter erbracht und lediglich durch digitale Inhalte an
den Verbraucher iibermittelt, wie dies etwa bei der Uber-
mittlung einer vom Anbieter erstellten Ubersetzung via
Email der Fall ist, soll die Richtlinie keine Anwendung
finden. Die Bereitstellung der digitalen Inhalte muss viel-
mehr den Hauptgegenstand der Leistung darstellen.'®

2. Qualifikation von Vertrégen {iber digitale Inhalte
a) De lege lata

Bei der Zuordnung von Vertrigen zu einem bestimmten
Vertragstyp wird de lege lata nach deutschem Recht bei
der Uberlassung digitaler Inhalte nach dem Gegenstand
der Hauptleistungspflicht differenziert. Wéhrend die
dauerhafte, endgiiltige Uberlassung digitaler Inhalte,
beispielsweise eines E-Books, als Kaufvertrag zu qualifi-
zieren ist,'® ist bei der nur voriibergehenden Uberlas-

16 Neuber, WRP 2014, 1274, 1277; Zech, ZGE 2013, 368, 385 mwN.;
fir Software: Griitzmacher, ZGE 2013, 46, 52; Hilty, CR 2012,
625, 625 £.; Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 492 ff.; Redeker,
CR 2014, 73, 74; Specht, Konsequenzen der Okonomisierung
informationeller Selbstbestimmung, 2012, S. 136, 170; Ganzhorn,
Rechtliche Betrachtung des Vertriebs und der Weitergabe digita-
ler Giiter, 2015, S. 96, 101; wohl auch: Griitzmacher, ZUM 2006,
302, 304; es besteht hier die Tendenz, das kaufvertragliche Leit-
bild weg von der klassischen Besitz- und Eigentumsverschaffung
hin zur blo88 tatsichlichen Uberlassung unkérperlicher Giiter zu
verdndern, vgl. Zech, ZGE 2013, 368, 378; Specht, Konsequenzen
der Okonomisierung informationeller Selbstbestimmung, S. 136

ff.
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sung ein atypischer Miet- oder Pachtvertrag anzuneh-
men."”

Wird ein digitaler Inhalt nicht tiberlassen, sondern
der Zugang zu einer digitalen Infrastruktur vermittelt, so
kommen recht unterschiedliche Vertragstypen in Be-
tracht. Die vertragliche Einrdumung der Nutzungsmog-
lichkeit an Online-Spielen etwa stellt die Verpflichtung
des Spielanbieters in den Mittelpunkt, den Nutzern die
virtuelle Spielwelt und die ihrem Stand entsprechenden
Spielmoglichkeiten zur Verfiigung zu stellen, wobei die
Spielregeln im Einzelnen sehr unterschiedlich ausfal-
len."® Angenommen wird sowohl eine vertragstypologi-
sche Qualifikation als reiner Werkvertrag,'® als auch als
typengemischter Vertrag mit werk-, dienst- und miet-
vertraglichen Elementen.?® Technisch diirfte es sich um
ein Application Service Providing Modell (ASP) han-
deln, das tiber die blofle Zurverfiigungstellung der On-
line-Spielmoglichkeit weitere Pflichten des Spieleanbie-
ters enthalt, etwa die Pflicht zur Aktualisierung der Soft-
ware, zur Uberpriifung der Spielregeln auf ihre Praxist-
auglichkeit oder auch zur Abwehr von Hackerangriffen.*!
Die reine Softwaretiberlassung im Rahmen eines ASP
hat der BGH dagegen als Mietvertrag qualifiziert.”?

Ahnlich wie die Bereitstellung einer Online-Nut-
zungsmoglichkeit von Spielen wird die Zurverfiigung-
stellung der Nutzungsmoglichkeit von sozialen Netzwer-
ken beurteilt. Bei Entgeltlichkeit wird ein Miet-, Dienst-
oder Werkvertrag angenommen,* bei Unentgeltlichkeit
ein Leihvertrag oder ein Auftrag.**

Die Annahme eines Auftragsverhiltnisses ist aller-
dings bereits deshalb kritisch, weil die Herausgabepflicht
gem. § 667 BGB auch die mit den im Rahmen der Nut-
zung des sozialen Netzwerkes erhobenen Kundendaten
generierten Werbeeinnahmen umfassen wiirde und an-
dersherum der Nutzer als Auftraggeber gem. § 667 BGB
zum Ersatz der fiir die Plattformnutzung erforderlichen
Aufwendungen verpflichtet wire.”® Das Auftragsrecht

17 Specht, Konsequenzen der Okonomisierung informationelle
Selbstbestimmung, Teil 4 Kapitel 9 B.

18 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1164.

19 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1165.

20 Lober/Weber, CR 2006, 837, 839.

21 Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1166.

22 BGH Urt. v. 15.11.2006 — XII ZR 120/04, CR 2007, 75, 75 ff -
Rechtsnatur eines ASP-Vertrags; vgl. hierzu aus der Literatur:
Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210,
211; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 719, 730 ff.; Rohrborn/Sinhart,
CR 2001, 69, 70 f.; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl.
2008, Rn. M 25.

23 Briutigam, MMR 2012, 635, 636; Jandt/RofSnagel wollen auch
bei Unentgeltlichkeit einen Dienstvertrag annehmen, vgl. MMR
2011, 637, 639.

123

bildet vor diesem Hintergrund weder die Interessen des
Plattformbetreibers, noch die Interessen des Plattform-
nutzers addquat ab.>

Tatsdchlich erfolgt die Bereitstellung der Nutzungs-
moglichkeit eines als kostenlos bezeichneten sozialen
Netzwerkes auch nicht ginzlich unentgeltlich 1.S.d. Auf-
tragsrechts. Der Auftrag gehort zu den Gefilligkeitsver-
tragen, Unentgeltlichkeit bedeutet daher, dass der Beauf-
tragte fiir seine Tatigkeit keine Gegenleistung verlangen
kann.”” Faktisch erhalt der Anbieter sozialer Netzwerke
jedoch als Gegenleistung die Einwilligung des Nutzers in
die Verwendung der fiir die Registrierung anzugeben-
den personenbezogenen Daten.

De lege ferenda will der Richtlinienentwurf auch sol-
che Vertrige als synallagmatische Vertrige erfassen.”®
De lege lata wird indes eine Bereitstellung digitaler In-
halte gegen Erkldrung der Einwilligung in die Nutzung
personenbezogener Daten, wie sie bei der Registrierung
in sozialen Netzwerken vorliegt, jedenfalls nicht iiber-
wiegend als synallagmatischer Vertrag erachtet. Das
Nutzungsverhiltnis wird vielmehr gewissermafien zwei-
geteilt. Fiir die vertragstypologische Qualifikation 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 Verpflichtung des Nutzers erachtet.*

Eine Qualifikation als gegenseitiger Vertrag wiirde
die tatsachlichen Verhaltnisse aber wohl wesentlich tref-
fender abbilden. In der Literatur finden sich mittlerweile
jedenfalls vereinzelt Stimmen, die dies auch so vertre-
ten.*® Ein solcher synallagmatischer Vertrag, der zur Be-
reitstellung einer digitalen Infrastruktur auf der einen
und zur Erklarung der Einwilligung in die Nutzung per-
sonenbezogener Daten sowie zur Hingabe derselben auf
der anderen Seite verpflichtet, ist als Vertrag mit atypi-
scher Gegenleistung zu qualifizieren.’! Die Beurteilung
erfolgt anhand der Kombinationsmethode: Es sind unter

24 Hoeren/Sieber/Holznagel-Redeker, Multimedia-Recht, 43. EL
2016, Teil 12 Rn. 426, 427.

25 Hoeren/Sieber/Holznagel-Redeker, Multimedia-Recht, 43. EL
2016, Teil 12 Rn. 426, 427; kritisch auch: Briutigam, MMR 2012,
635, 636.

26 So auch: Brautigam, MMR 2012, 635, 636.

27 MiiKo BGB-Seiler, 6. Aufl. 2012, § 662 Rn. 26; HK-BGB-Schulze/
Wiese, 9. Aufl. 2017, § 662 Rn. 8.

28 Art. 3 Abs. 1, Erwagungsgrund 37.

29 Vgl hierzu insb. Brdutigam, MMR 2012, 635, 636 mwN.

30 Miiller-Riemenschneider, E-Commerce Rechtshandbuch, 7. Teil,
B.Rn.17f; Briutigam, MMR 2012, 635, 635.

31 Miiller-Riemenschneider, E-Commerce Rechtshandbuch, 7. Teil,
B. Rn. 2 ff;; vgl. hierzu MiiKo BGB-Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311
Rn. 32.
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Beachtung der synallagmatischen Verkniipfung die fiir
die jeweils zu erbringenden Leistungen geltenden Vor-
schriften des besonderen Schuldrechts anzuwenden.*?

b) De lege ferenda

Durch die de lege lata vorgegebene typologische Qualifi-
kation von Vertragen iiber digitale Inhalte anhand der zu
erbringenden Hauptleistungen ist eine auf den jeweili-
gen Einzelfall zugeschnittene Losung moglich, freilich
bringt diese Orientierung an den spezifischen Einzel-
fallumstanden aber auch Rechtsunsicherheit mit sich. Ist
eine vertragstypologische Qualifikation bereits im natio-
nalen Recht mit Rechtsunsicherheiten behaftet, so gilt
dies erst recht fiir die unterschiedliche Behandlung die-
ser Vertrige in den einzelnen Mitgliedstaaten. Das
unterschiedliche Vertragsrecht der Mitgliedstaaten ist
eines der grofiten Hindernisse fiir den grenziiberschrei-
tenden Handel.”” Dies ist der wesentliche Grund des hier
naher betrachteten Richtlinienvorschlags.

Die vertragstypologische Qualifikation wird auch im
Falle einer Verabschiedung des Richtlinienentwurfs
gleichwohl weiterhin den Mitgliedstaaten iiberlassen.*
Eine Rechtsvereinheitlichung wird aber dadurch vorge-
nommen, dass die Richtlinie einheitliche Regeln fiir Ver-
trage zwischen Unternehmern und Verbrauchern tiber digi-
tale Inhalte vorsieht, die nicht nach den Hauptleistungs-
pflichten des jeweiligen Vertragstyps differenzieren.

3. Rechtsvereinheitlichung durch Vorschriften fiir samt-
liche Vertrage tiber digitale Inhalte

Im Richtlinienentwurf vorgesehen sind u.a. einheitliche
Gewihrleistungsregeln, die eine vorrangige Haftung auf
Nacherfiillung und auf zweiter Stufe eine ,,Preisminde-
rung” oder ,Vertragsbeendigung” vorsehen.?® Das Wahl-
recht hinsichtlich der Art der Nacherfiillung liegt beim
Anbieter. Der vertragsgemifle Zustand muss innerhalb
einer angemessenen Frist und ohne Kosten fiir den Ver-
braucher hergestellt werden.*® Auch ein Schadensersatz-
anspruch ist vorgesehen, der sich allerdings auf die Falle

32 MiiKo BGB-Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 32; Brdutigam,
MMR 2012, 635, 640.

33 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 2.

34 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634 final,
Begriindung, S. 7.

35 Art. 12,13.

36 Erwigungsgrund 36.

37 Art. 14, Erwagungsgrund 44; vgl. auch: Hoffmann/van Roosebeke,
Vertragsrecht fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte, Analyse
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beschrinkt, in denen die digitalen Inhalte oder die Hard-
ware des Verbrauchers beschddigt wurden. Seine Gel-
tendmachung richtet sich nach nationalem Recht.*’”

Wird der Vertrag aufgrund der Mangelhaftigkeit des
Vertragsinhaltes beendet, so hat der Unternehmer, wenn
die Gegenleistung aus Daten bestand, die Nutzung die-
ser Daten zukiinftig zu unterlassen.*® Auch die vom Ver-
braucher erzeugten digitalen Inhalte diirfen grundsitz-
lich nicht weiterverwendet werden, es sei denn, sie wur-
den von mehreren Verbrauchern erzeugt und werden
von diesen noch genutzt.*” Ein weiteres Recht zur Been-
digung von Vertrdgen ergibt sich bei unbefristeten oder
langfristigen Vertragsbindungen von mehr als 12 Mona-
ten.*® Die Folgen dieser Beendigung langfristiger Ver-
tragsbindungen sind in Art. 16 normiert. Wurden Daten
als Gegenleistung iibermittelt, darf der Unternehmer
diese auch bei dieser Art der Vertragsbeendigung nicht
weiter nutzen. Der Unternehmer muss dem Verbraucher
technische Mittel zur (grds. fiir den Verbraucher kosten-
freien) Wiedererlangung der Daten bereitstellen,*' ohne
dass der Richtlinientext oder die Erwédgungsgriinde Bei-
spiele fiir derartige technische Mittel nennen.

Die VertragsgeméafSheit digitaler Inhalte richtet sich
primér nach den Zusicherungen der Parteien.*” Fehlt
eine solche, miissen die Inhalte fiir die Zwecke geeignet
sein, fiir die Inhalte der gleichen Art gewohnlich genutzt
werden.** Erstmalig wird auch das Vorhandensein tech-
nischer Beschriankungen, beispielsweise durch Regional-
codierungen, als mangelbegriindend hervorgehoben.**
Eine Vertragswidrigkeit liegt aber auch dann vor, wenn
der digitale Inhalt unsachgemaf} in die Hard- oder Soft-
wareumgebung des Verbrauchers integriert wurde und
die Griinde fiir die unsachgemifle Integration dem An-
bieter anzulasten sind.** Auch miissen die digitalen In-
halte frei von Rechten Dritter sein.*® Hier kommen ins-
besondere Rechte des Geistigen Eigentums in Betracht.

Die Beweislast fiir die Vertragswidrigkeit wird mit
Art. 9 des Richtlinienentwurfs dem Anbieter auferlegt,
es sei denn, die digitale Umgebung des Verbrauchers ist

Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europiische Politik, S. 2.

38 Art. 13, Erwdgungsgrund 37.

39 Erwigungsgrund 38.

40 Art. 15, Erwédgungsgrund 46.

41 Erwagungsgrund 40.

42 Art. 6, Erwagungsgrund 24.

43 Art. 6, Erwagungsgrund 25.

44 Erwiagungsgrund 26, vgl. hierzu insb. Mackenrodt, Technologie
statt Vertrag, 2015, S. 1 f; Specht, Diktat der Technik — Remateri-
alisierung der Privatautonomie im informationstechnologischen
Umfeld, Teil 6 (erscheint vor 2018).

45 Vgl. Art. 7, Erwdgungsgrund 30.

46 Erwagungsgrund 31.
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nicht kompatibel mit den digitalen Inhalten.*” Weil digi-
tale Inhalte keiner Abnutzung unterliegen, ist diese Be-
weislastumkehr zeitlich unbegrenzt ausgestaltet. Auf na-
tionale Verjahrungsvorschriften darf allerdings zuriick-
gegriffen werden.*® Neben der Miangelgewihrleistung
haftet der Unternehmer dem Verbraucher freilich auch
bei Nichtleistung. Art. 17 enthilt Regressanspriiche des
Unternehmers in der Vertragskette.*’

Die in der Richtlinie enthaltenen Vorschriften sind
subjektiv halbzwingendes Recht. Jede Abweichung zum
Nachteil des Verbrauchers ist nicht bindend.* Die Richt-
linie ist vollharmonisierend.™

II1. Verhaltnis zu den Grundsitzen der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung

Die Vorgaben des Datenschutzrechts, d.h. mit ihrem
Inkrafttreten im Jahr 2018 insb. der Datenschutzgrund-
verordnung, sollen nach Art. 3 Abs. 8 des Richtlinienent-
wurfs unberiihrt bleiben.’ Problematisch hieran ist
allerdings, dass das Datenschutzrecht gerade nicht die
privatautonome Disposition {iber personenbezogene
Daten bezweckt und vorsieht, sondern seine Grundsatze
dem vielmehr zuwiderlaufen. Zu nennen sind hier etwa
der Grundsatz der Datensparsamkeit und der Zweckbin-
dung, vor allem aber die jederzeitige Widerruflichkeit
der Einwilligung sowie das Recht auf Loschung, Art. 17
DSGVO. Das Verhiltnis zur Datenschutzgrundverord-
nung erscheint insofern insgesamt schwierig,* beson-
ders untersucht werden soll im Folgenden aber v.a. die
Problematik der Widerruflichkeit der Einwilligung. Soll
sie uneingeschrankt erhalten bleiben, so wire es fiir den
Nutzer moglich, seine Leistung gewissermaflen ,,zuriick-
zuholen®.

Eine solche ,,Riickholung® der eigenen Leistung wird
dem Unternehmer hingegen héufig nicht moglich sein.
Die Nutzung von sozialen Medien etwa kann beim Wi-
derruf der Einwilligung bereits fiir einen gewissen Zeit-
raum erfolgt sein, die Leistung damit bereits erbracht.
Ebenso liegt es mit anderen Dienstleistungen, die durch
die Zurverfiigungstellung digitaler Inhalte erbracht wer-
den. Auch im Falle einer zeitweiligen Gebrauchsiiberlas-
sung digitaler Giiter, wie etwa E-Books, ist die Leistung

47 Erwégungsgrund 32.

48 Erwagungsgrund 43.

49 Vgl. auch: Erwégungsgrund 47.

50 Art. 19.

51 Vgl Art. 4.

52 Vgl. auch: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, COM (2015) 634
final, Begriindung, S. 13 sowie Erwégungsgrund 22.

53 Vgl. hierzu eingehend: Hdrting, CR 2016, 735, 735 ff.
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des Unternehmers nicht riickholbar, wenn der Widerruf
der Einwilligung nach dem Ende des Leistungszeitraums
erbracht wird. Im Falle einer dauerhaften Uberlassung
digitaler Inhalte liefle sich zwar eine Loschungsver-
pflichtung des Verbrauchers statuieren, die Kontrolle ei-
ner Loschung des digitalen Inhalts wird den Unterneh-
mer jedoch vor nicht unerhebliche technische Heraus-
forderungen stellen. Dieser Schwierigkeit einer ,,Riick-
Inhalte
Fernabsatzvertragen tber digitale Giiter durch einen

holung® digitaler wird im Falle von
Entfall des Widerrufsrechts Rechnung getragen, vgl.
§ 356 Abs. 5 BGB.

Losen lief3e sich das Dilemma im Verhiltnis der An-
erkennung von personenbezogenen Daten als Gegen-
leistung im Rahmen eines synallagmatischen Vertrags
und den Grundsitzen 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 diirfte datenschutz-

rechtlich nicht einfach zu vertreten sein.

1. Unwiderruflichkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung

Begriindet wird die jederzeitige Widerruflichkeit der
Einwilligung mit ihrer Bedeutung fiir die Selbstbestim-
mung und damit fiir einen verfassungsrechtlich vorgege-
benen Wert. Bei anderen Fallgruppen des Personlich-
keitsrechts wird jedoch eine grundsétzliche Unwiderruf-
lichkeit der Einwilligung jedenfalls dann angenommen,
wenn sie vertraglich erteilt und eine Gegenleistung fiir
sie erhalten wurde.”* Verwiesen wird auf das Prinzip der
Rechtssicherheit und Vertragstreue, von dem eine Aus-
nahme nur dann zugelassen wird, wenn dem Personlich-
keitsrecht
zukommt.”® So kann der Betroffene beispielsweise seine

unter bestimmten Aspekten Vorrang

einmal zugunsten einer Veréffentlichung seines Bildnis-
ses erteilte Einwilligung nach Zugang zumindest nicht
grundlos widerrufen.*®

Jedenfalls im Rahmen der von der Richtlinie ange-
dachten vertraglichen Erkldrung der Einwilligung in die

Nutzung personenbezogener Daten als Gegenleistung zu
einer Bereitstellung digitaler Inhalte liefSe sich insofern

54 BeckOK InfoMedienR-Herrmann, KUG, 14. Edition 2016,
§ 22 Rn. 20 mwN.

55 OLG Miinchen Wandtke/Bullinger-Fricke, Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 22 KUG Rn. 20.

56 Z.T. wird fiir eine ausnahmsweise bestehende Widerrufsmog-
lichkeit auf eine entsprechende Anwendbarkeit des § 42 UrhG
verwiesen, vgl. Dreier/Schulze-Specht, Urheberrechtsgesetz, 4.
Aufl. 2015, § 22 KUG Rn. 35; BeckOK InfoMedienR-Herrmann,
KUG, 14. Edition 2016, § 22 Rn. 20.
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durchaus tiber eine grundsitzliche Unwiderruflichkeit
auch der datenschutzrechtlichen Einwilligung nachdenken.

Die Konsequenzen einer solchen im Grundsatz un-
widerruflichen vertraglich erteilten Einwilligung wire
dabei freilich der Verlust der Bestimmungsmoglichkeit
tiber die betroffenen Daten und damit ein Verlust der in-
formationellen Selbstbestimmung. Ob und in welchem
Umfang dies tatsdchlich gewiinscht ist, sollte eingehend
tiberlegt sein. Eine Einschrankung der Einwilligungs-
modalititen (widerruflich/unwiderruflich) mag man als
paternalistisch bezeichnen, sie erfolgt letztlich aber zum
Schutz der Selbstbestimmung und damit zum Schutz ei-
nes Wertes, auf dem unsere Rechtsordnung mafigeblich
aufbaut.

2. Wertersatzanspruch bei Widerruf

Will man den Weg iiber eine grundsitzliche Unwider-
ruflichkeit der Einwilligung nicht gehen, so liefSe sich
weiterhin dariiber nachdenken, im Falle eines Widerrufs
der Einwilligung Wertersatzanspriiche zu begriinden.
Diesen Mechanismus kennt das Zivilrecht durch das
Riicktrittsrecht nur allzu gut. Statt der Riickgewéhr hat
der Schuldner gem. § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB Wertersatz zu
leisten, soweit die Riickgewdhr oder die Herausgabe
nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist. Dies ist
etwa der Fall bei nicht in Dauerschuldverhéltnissen
erbrachten Dienstleistungen.”” Telos des § 346 Abs. 2
Nr. 1 BGB ist gerade die Abschépfung der beim Leis-
tungsaustausch erhaltenen Werte unabhéngig von der
Moglichkeit einer Riickgabe in natura.’®

Problematisch an einer solchen Regelung ist aber
nicht nur, dass der konkrete Wert der Daten zu bestim-
men wiére und dies mit nicht unerheblichen Schwierig-
keiten verbunden sein diirfte, sondern v.a., dass auch mit
die
Selbstbestimmung unterlaufen werden koénnte, weil die

einem Wertersatzmechanismus informationelle
Pflicht zur Leistung von Wertersatz tendenziell dazu ge-
eignet ist, den Betroffenen von einem Widerruf der er-
teilten Einwilligung abzuhalten. Eine Wertersatzver-
pflichtung liefle sich aber jedenfalls als Kompromisslé-
sung argumentativ vertreten.

IV. Zusammenfassung und Handlungsoption

Der hier diskutierte Richtlinienentwurf wiirde bei Ver-
abschiedung im nationalen Recht den Erlass einheitli-

57 Ansonsten wire das Vertragsverhiltnis zu kiindigen.
58 Jauernig-Stadler, BGB, 16. Aufl. 2015, § 346 Rn. 4.
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cher Vorschriften fiir digitale Inhalte unabhéangig vom
Vertragstyp erfordern, wihrend die Qualifikation von
Vertrdgen iiber digitale Inhalte weiterhin den Mitglied-
staaten obldge. Nationale Rechtszersplitterung wiirde
durch Fragmentierung der Rechtsvorschriften nach dem
Leistungsgegenstand ersetzt. Ein eigenes Rechtsregime
fiir digitale Inhalte unabhéngig vom zugrundeliegenden
Vertragstyp wire die Folge.> Ob man dies fiir sinnvoll
hilt, bleibt subjektiver Beurteilung tiberlassen.

Problematisch erscheint der besprochene Richtlinie-
nentwurf vor allem in datenschutzrechtlicher Hinsicht.
Mit der jederzeitigen Widerruflichkeit der Einwilligung
ist dabei hier nur das dringendste datenschutzrechtliche
Problem angesprochen, das jedoch auch ganz unabhan-
gig von der Verabschiedung des Richtlinienentwurfs ge-
16st werden muss. Denn bereits heute finden sich Stim-
men, die die Einwilligung in die Nutzung personenbezo-
gener Daten als synallagmatische Gegenleistungspflicht
zu einer Bereitstellung digitaler Inhalte qualifizieren.
Derzeit ergibt sich dieses Modell aber zuvorderst im Fal-
le von Nutzungsvertragen sozialer Netzwerke oder an-
derweitiger zeitweiliger Uberlassung digitaler Inhalte.
Argumentieren liefle sich hier durchaus, die zeitweilige
Nutzungsméglichkeit der personenbezogenen Daten bis
zum Widerruf sei hier Gegenleistung genug, zumal mit
dem Widerruf der Nutzungsmoglichkeit der Daten auch
die Nutzungsmoglichkeit des digitalen Inhaltes zurtick-
gezogen werden wird.

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, in dem sich die
Einwilligung als synallagmatische Gegenleistungspflicht
zur dauerhaften, endgiiltigen Uberlassung eines digita-
len Inhaltes darstellt und sie nach Uberlassung des digi-
talen Inhaltes widerrufen wird. In einem synallagmati-
schen Vertrag kidme dies einer ,,nachtriglichen Nichter-
fillung“ gleich, weshalb auch die Leistung des Unterneh-
mers zuriickgerufen werden koénnen miisste. 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 Vermogenswert. Es wird nicht linger der Schutz
personenbezogener Daten, sondern die umfassende Dis-
positionsmaglichkeit iiber sie in den Vordergrund ge-
stellt. Hier sollten die Konsequenzen fiir den Einwilli-
genden (Widerruflichkeit/Unwiderruflichkeit der Ein-
willigung) einerseits und die sich hieran ankniipfenden

59 Hoffmann/van Roosebeke, Vertragsrecht fiir die Bereitstellung
digitaler Inhalte, Analyse Nr. 22/2016 des Centrums fiir Europai-
sche Politik, S. 4.
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Auswirkungen fiir die Leistung des Unternehmers ande-
rerseits (Riickgewahr/Wertersatzanspruch) griindlich
durchdacht sein. Einen Anlass hierfiir zu geben, diirfte
wohl das grofite Verdienst des hier diskutierten Richtli-
nienentwurfes sein.

Louisa Specht ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Europai-
sches und Internationales Informations- und Daten-
recht an der Universitat Passau.
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Ulf Pallme Konig
Buchbesprechung*

Das Hochschulrecht als ein bedeutsamer Teil des iiber-
wiegend dem offentlichen Recht zuzuordnenden Wis-
senschaftsrechts hat in den letzten fiinf Jahrzehnten eine
rasante Entwicklung erfahren, wenn man bedenkt, dass
die Linder erst Ende der 6oer/Anfang der 7oer Jahre
begannen, Hochschulgesetze zu verabschieden, und sich
der Bund aufgrund der ihm durch das Grundgesetz ein-
gerdumten Kompetenz entschloss, Anfang 1976 ein
Hochschulrahmengesetz zu erlassen. Einher gingen
damit nicht nur zahlreiche Universititsneugriindungen
und der Aufbau von Fachhochschulen, sondern auch
und gerade in den letzten 10-15 Jahren - im Wesentli-
chen auf die Gesetzgebung im Bund und in den Lédndern
zuriickgehend - die Realisierung zahlreicher wissen-
schaftsrechtlich und wissenschaftspolitisch relevanter
Vorhaben.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass
nunmehr sieben Jahre nach Erscheinen der 2. Auflage
des von Hartmer und Detmer herausgegebenen Hand-
buches zum Hochschulrecht eine 3. Auflage erscheint.
War die vorherige Auflage mafigeblich durch entschei-
dende Verdnderungen im Hochschulrecht - und hier
insbesondere durch die wachsende Autonomie der
Hochschulen - bestimmt, die durch die Féderalismusre-
form (I) hervorgerufen wurden, tragt die neue Auflage
maf3geblich dem Umstand Rechnung, dass Entscheidun-
gen des BVerfG in den letzten Jahren etwa zu Hoch-
schulleitungsstrukturen und hier in Sonderheit zur Par-
tizipation von Universititsorganen (vgl. Beschl. w.
24.6.2014, 1 BVR 3217/07, BVerfGE 136/138 ff.), zur Nach-
besserung der W-Besoldung (vgl. Urt. v. 14.2.2012, 2 BvL
4/10, BVerfGE 130, 263 ff.) 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 gefithrt 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 europa-
ischen - Hochschulrechts zu erfassen, nichts gedndert.

*  Hochschulrecht. Ein Handbuch fiir die Praxis. Hrsg. von Michael
Hartmer und Hubert Detmer. 3., neubearbeitete Auflage. C. F.
Miiller, Heidelberg, 2017. 924 Seiten, geb., Euro 139,99. ISBN: 978-
3-8114-4175-0.

Dies gilt auch fir die fiir die einzelnen Kapitel verant-
wortlichen Autoren, die sich allesamt als langjéhrige, im
Hochschulrecht ausgewiesene Kenner und Spezialisten
erweisen. Als einzige Anderung ist im achten Kapitel le-
diglich die bisherige Doppelautorenschaft weggefallen.
An der Untergliederung im Rahmen der einzelnen Kapi-
tel hat sich im Wesentlichen ebenfalls nichts gedndert.
Dies alles fithrt zu einer erfreulichen, dem Anspruch des
Handbuches gerecht werdenden Kontinuitat in der Be-
arbeitung mafigeblich relevanter hochschulrechtlicher
Themenkreise.

Die einzelnen Kapitel stellen sich wie folgt dar:

Wihrend 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
Universitaiten und Fachhochschulen) auseinander. Im
dritten Kapitel (Seite 83-138) setzt Lynen die Typisierung
der Hochschulen fort, indem er u. a. die pddagogischen
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 (Universitits-) Professo-
ren, wobei er sich vorzugsweise dienst-, besoldungs- und
versorgungsrechtlichen Aspekten sowie dem Berufungs-
verfahren zuwendet. Im fiinften Kapitel (Seite 241-298)
widmet sich Hartmer dem Recht des — auch politisch im-
mer starker in den Fokus geratenen — wissenschaftlichen
Nachwuchses. Das sechste Kapitel (Seite 299-347) stellt
Geis unter den Titel ,Europdisches Hochschuldienst-
recht.“ Dem folgen im siebten Kapitel (Seite 349-413)
Ausfithrungen von von Coelln zum Binnenrecht der
Hochschule und im achten Kapitel (Seite 415-457) Darle-
gungen von Lux-Wesener zu Aspekten der Kooperation
des Wissenschaftlers mit der Wirtschaft und des Neben-
tatigkeitsrechtes 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-
iber gehen Lowisch und Wertheimer im zehnten Kapitel
(Seite 559-648) umfassend dem Arbeitsrecht des Hoch-
schulpersonals nach. Es schlieflen sich im elften Kapitel
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(Seite 649-725) Ausfithrungen von Lindner zu Rechtsfra-
gen des Studiums, im zwdlften Kapitel (Seite 727-775)
Darlegungen von Schnellenbach zum Priifungsrecht und
im 13. Kapitel (Seite 777-830) Ausfithrungen von Gotting
und Leuze zum Urheberrecht des wissenschaftlichen
Personals an. Das Buch endet in seinem inhaltlichen Teil
mit Befassungen von Krafller im 14. Kapitel (Seite 831-
872) zum Erfindungsrecht des wissenschaftlichen Perso-
nals und von Moller im 15. Kapitel (Seite 873-902) zur
Hochschulfinanzierung und -steuerung.

Im Interesse der Ubersichtlichkeit ist auch zu begrii-
en, dass in der neuen Auflage das Autorenverzeichnis
gleich nach dem Vorwort an den Anfang gestellt wird
und sich jetzt - anders noch als in der 2. Auflage - jeweils
am Ende eines Kapitels weiterfithrende Literaturhinwei-
se finden.

Die Veranderungen, die die Hochschullandschaft,
insbesondere verursacht durch die Gesetzgebung und -
wie dargelegt — durch die Rechtsprechung des BVerfG,
seit Erscheinen der 2. Auflage erfahren hat, spiegeln sich
auch im Umfang der 3. Auflage wieder. Umfasste die 2.
Auflage noch 752 Seiten ist die neue Auflage auf 924 Sei-
ten angewachsen. Dieser Zuwachs ist allerdings nicht al-
lein auf die Befassung mit der Rechtsprechung des
BVerfG zuriickzufiihren, die in einigen Kapiteln zwangs-
laufig zu einer Nachjustierung bisheriger Betrachtungs-
weisen fithren musste. Dies gilt insbesondere fiir die
vom BVerfG bezogen auf die hessische Regelung fiir ver-
fassungswidrig erachtete W2-Besoldung (vgl. dazu vier-
tes Kapitel S. 231 ff.) und fiir die durch die Entscheidung
des BVerfG zur Medizinischen Hochschule Hannover
gestarkte akademischen Selbstverwaltung im Bereich
wissenschaftsrelevanter Entscheidungen, um so weitrei-
chenden Entscheidungskompetenzen der Leitungsorga-
ne entgegenzutreten (vgl. dazu z. B. erstes Kapitel S. 14
und 438, siebtes Kapitel S. 380 f. und ausfiithrlich neuntes
Kapitel Seite 471 ff.). Vielmehr kommt hinzu, dass in den
letzten Jahren auch zahlreiche Vorhaben realisiert wor-
den sind, die eine eingehende Erlduterung ihrer zum Teil
spezifischen Eigenarten bedurften. Dies wird insbeson-
dere durch Vorhaben in der Hochschulmedizin unter-
strichen, so zum Beispiel durch die Griindung einer Me-
dizinischen Fakultat an der Universitdt Oldenburg (vgl.
neuntes Kapitel Seite 529 f.) und durch die Griindung
von Private Medical Schools einschliefllich der Etablie-
rung sogenannter Franchise Modelle (neuntes Kapitel
Seite 536). Fiir andere Kapitel gilt bezogen auf Vorhaben,
die dort relevant sind, Ahnliches. Im Ubrigen erklart
sich der dargelegte Zuwachs aber auch daraus, dass unter
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Berticksichtigung wachsender Literatur einzelne Prob-
lemkreise des Hochschulrechtes noch vertiefter, als in
der 2. Auflage ohnehin schon, dargestellt werden.

Dass ungeachtet dessen einige durchaus bedeutsame,
das Hochschulwesen prigende Ereignisse bzw. Beitrige
des Jahres 2016 keine Beriicksichtigung mehr finden
konnten, so zum Beispiel die Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes Baden-Wiirttemberg vom 14.11.2016
-1 VB 16/15 — zur Wahl und Abwahl von Hochschullei-
tungsmitgliedern nach dem Hochschulgesetz des Landes
Baden-Wiirttemberg, die Empfehlungen des WR zu
»Perspektiven der Universitatsmedizin® vom 21.10.2016
sowie mafSgebliche Beitrdge zum européischen Wissen-
schaftsrecht (vgl. Beiheft 24 zum Wissenschaftsrecht,
2016, zum Thema ,,Auf dem Weg zu einem europdischen
Wissenschaftsrecht®), durfte darauf zuriickzufiihren
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 beispielhaft erwahnten Vorgange bzw. Er-
eignisse zeigen aber auch, dass die Dynamik des viel-
schichtigen und komplexen Hochschulrechtes ungebro-
chen ist und schon den Zeitpunkt der nédchsten Auflage
des Handbuches erahnen lasst. Die nunmehr erschiene-
ne 3. Auflage lasst jedenfalls bereits jetzt eine Vorfreude
auf die nichste Auflage aufkommen.

Dies gilt auch deswegen, weil sich das Buch ange-
sichts der Aufspaltung der Rechtsverhiltnisse im Hoch-
schulrecht im Rahmen der foderalistischen Grundord-
nung der Bundesrepublik Deutschland als unverzichtbar
erweist. Es gibt einen vertiefenden Uberblick zu den we-
sentlichen Themenkreisen des immer komplizierter
werdenden Hochschulrechtes. Daneben gelingt es den
Autoren, die Unterschiede in der Gesetzgebung der Lan-
der bezogen auf das Hochschulrecht effizient herauszu-
arbeiten. Auf diese Weise wird auch demjenigen, der sich
- wie etwa ein Nichtjurist - nicht stindig mit hochschul-
rechtlich relevanten Themen zu befassen hat, der an-
schauliche und verstindliche Einstieg in die vielschichti-
ge Materie erméglicht. Die einzelnen Beitrage bestechen
dadurch, dass sie sich jeweils vertiefend mit praxisrele-
vanten Einzelfragen bis hin zu Rechtsschutzproblemen
beschiftigen und sich dort, wo es die Autoren fiir ange-
messen halten, durchaus auch kritisch mit dem Hoch-
schulrecht und der Hochschulpraxis auseinandersetzen.
Mit seinem dargelegten und bewidhrten Gesamtansatz
genief3t das praxisorientierte und zugleich wissenschaft-
lichen Anspriichen in jeder Hinsicht gerecht werdende
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Buch alle Vorteile gegeniiber 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 naturgemafs in erster
Linie ist, sich mit den linderspezifischen 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-
schaftlichen Einrichtungen und Wissenschaftsorganisa-
tionen sowie in Ministerien, Gerichten, Rechnungshé-
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fen und Rechtsanwaltskanzleien, die sich mit spezifischen
Fragen des Hochschulrechtes auseinandersetzen zu ha-
ben, gesichert sein. Es ist aus den dargelegten Griinden
uneingeschrankt und nachdriicklich zu empfehlen.

Ulf Pallme Konig ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Bre-
genhorn-Wendland (Bochum, Dusseldorf und Magde-
burg), Kanzler der Heinrich-Heine-Universitat Dussel-
dorf a.D., Honorarprofessor der dortigen juristischen
Fakultat sowie Vorsitzender des Vereins zur Férderung
des deutschen & internationalen Wissenschaftsrechts.
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Patricia Wendel
Der Hochschulrat - unter besonderer

Beriicksichtigung der Hochschule als ausschliefSlicher
Korperschaft des Offentlichen Rechts

Die Dissertation ,,Der Hochschulrat — unter besonderer
Beriicksichtigung der Hochschule als ausschliefllicher
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts® wurde an der Uni-
versitit Leipzig erstellt. Betreut wurde diese Arbeit von
Prof. Dr. Christoph Degenhart.

I. Einfiihrung

Die Dissertation beschaftigt sich mit der verfassungs-
rechtlichen Zulédssigkeit eines durch Staat und Hoch-
schule besetzten Kollegialorgans einer Hochschule, dem
Hochschulmitglieder und Externe angehoren und das
mit wissenschaftsrelevanten Aufgaben ausgestattet ist.
Hierbei wird untersucht, ob ein Verstoff 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 SidchsVerf festgeschriebene akademische
Selbstverwaltung und gegen das Leistungsprinzip nach
Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 91 Abs. 2 SidchsVerf 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 beriicksich-
tigt, dass mit der Hochschulreform in Sachsen - aber
auch in den anderen Bundesldndern Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, dem Saarland, in
Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein - die Hoch-
schule von einer Korperschaft und staatlichen Einrich-
tung zu einer ausschliefflichen Korperschaft ver-
schlankt® wurde. Mit dieser Neugestaltung hitte auch
eine Anderung in der Organstruktur der Hochschule
einhergehen miissen. Jedoch ist dies weder im SachsHSG
noch im SdchsHSFG erfolgt, ebenso wenig wie in den
anderen Bundesldndern, die den Aufbau ihrer Hoch-
schulen auf eine ausschliefdliche Korperschaft kiirzten.
Der Fokus in dieser Arbeit bleibt allerdings auf den
Regelungen des SichsHSFG und dem sich hieraus erge-
benden Verwaltungsaufbau der Hochschule als aus-
schliefSlicher Korperschaft des o6ffentlichen Rechts nach

1 Auszunehmen sind Genehmigungsvorbehalte, die als Aufsichtsbe-
fugnisse des Staates weiterhin zuldssig sind.

dem monistischen Modell gerichtet. Jedoch werden auch
die Hochschulrite der anderen Bundeslander mit derar-
tig organisierten Hochschulen sowie die Hochschulorga-
nisation nach dem dualistischen Modell beriicksichtigt.
Dariiber hinaus bleibt auch die Organisation nach dem
zweigliedrigen Aufbau als Korperschaft und staatlicher
Einrichtung nicht unberiicksichtigt und werden die Re-
gelungen zum Hochschulrat in all diesen Organisations-
strukturen auf ihre Verfassungsmafligkeit tiberpriift.

Eine besonders augenfillige Anderung die mit der
Kiirzung zur ausschliefSlichen Korperschaft einhergeht
betriftt die Dreiteilung der Hochschulaufgaben. Die drei
Aufgabenbereiche der Hochschule - akademische
Selbstverwaltung, Kooperationsbereich, staatliche Auf-
gaben - sind keine Aufgaben unterschiedlicher Qualitit,
sondern stellen nur den Grad des Zusammenwirkens
der beiden Hochschulteile Korperschaft und staatlicher
Einrichtung dar. Denn bei einer Hochschule, gleich wel-
cher Organisationsstruktur, wird stets nur zwischen den
Selbstverwaltungs- und den staatlichen bzw. den tiber-
tragenen oder Weisungsaufgaben unterschieden. Der
Kooperationsbereich beschreibt nur, dass bei Aufgaben
die die akademische Selbstverwaltung und den staatli-
chen Bereich beriihren eine Zusammenarbeit des kor-
perschaftlichen Teils mit dem staatlichen Teil der Hoch-
schule erforderlich ist. Auf die Qualitat der Aufgabe hat
das jedoch keine Auswirkung: eine Kooperationsaufgabe
bleibt fiir die Kérperschaft eine Selbstverwaltungsaufga-
be und fiir die staatliche Einrichtung eine staatliche
Aufgabe.

Wird die Hochschule aber zur ausschliefilichen Kor-
perschaft gekiirzt ist fiir 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“ Aufbautyps sind alle Aufgaben allein der
Hochschule zur Wahrnehmung tibertragen, sei es, dass
es sich um die eigenen Aufgaben der Hochschule (mo-
nistisches Modell) oder, dass es sich um eigene und
tibertragene Aufgaben handelt (dualistisches Modell).
Eine staatliche Entscheidungsmitwirkung in Form der
Mitentscheidung' oder der Mitbesetzung eines Ent-
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scheidungsorgans ist dann - vereinfacht gesprochen -
unzuléssig (die ndheren Griinde fiir diese Unzuldssigkeit
beruhen auf der Verletzung des Demokratieprinzips und
der akademischen Selbstverwaltung, wie in der Arbeit
ausfiihrlich dargestellt wird und in den folgenden Aus-
fithrungen kurz skizziert werden soll).

III. Die demokratische Legitimation

Nach dieser grundlegenden Einfithrung in die Struktur
der Hochschule und der darauf im zweiten und dritten
Kapitel folgenden Vorstellung des Hochschulrats nach

§ 86 SachsHSFG - mit Vergleich zum Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft, zum Rundfunkrat des MDR, zur Ver-
gabekommission der Filmforderungsanstalt, zum board
of trustees us-amerikanischer Hochschulen und mit
dem Vergleich zum ,Vorgangerorgan des Hochschul-
rats, dem Kuratorium nach § 97 SichsHG - 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 Zugehorigkeit einge-
tihrt, 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 Wihler oder die Ernennenden zu
stellen sind. Inwiefern aber auch an die Legitimierten,
also an die Gewihlten oder Ernannten, Anforderungen
zu stellen sind, wurde bisher nicht erértert. Das wird mit
den Aspekten der Legitimierbarkeit fiir die personelle
Legitimationskomponente und Zugehorigkeit fiir 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
tiberhaupt moglich oder erforderlich ist und wenn ja,
wie sie realisiert wird.> Des Weiteren wird das Prinzip
der doppelten Mehrheit auf seine Tragfihigkeit unter-

2 Des Weiteren werden hier auch u.a. das Weisungsrecht und dessen
Freistellung in Gestalt des sog. ministerialfreien Raumes, Befan-
genheits- und Unvereinbarkeitsregelungen sowie die Periodiztit
des Amtes als Bestandteile der materiellen demokratischen Legiti-
mation aufgefiihrt und ebenso untersucht, inwiefern das “Amt” fiir
die demokratische Legitimation von Bedeutung ist, ebenso wie das
Leistungsprinzip nach Art. 33 Abs. 2 GG.

3 Nach § 86 SachsHSFG erfolgt die Besetzung in einem zweistu-
figen Verfahren: zuerst werden die Mitglieder nach § 86 Abs. 4

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 133-138

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 dariiber hinaus
die Aspekte der Legitimierbarkeit und Zugehorigkeit
auch in diesem Verwaltungsbereich berticksichtigt, wo-
bei die sich hier insbesondere auf die Mitgliedschaft in
der Korperschaft beziehen und untersucht wird, ob die
Organwalter Mitglieder der Korperschaft sein miissen
und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt diese Mitgliedschaft
bestehen muss. Da der Hochschulrat nach dem SéchsHS-
FG zum iiberwiegenden Teil mit Externen besetzt ist und
das Staatsministerium fiir Wissenschaft und Kunst an der
Einsetzung mitwirkt, sind insbesondere die Legitimierbar-
keit und Zugehorigkeit in dieser Arbeit von Bedeutung.
Die gefundenen Ergebnisse zur Organisation der
Hochschule und zur demokratischen Legitimation wer-
den sodann im fiinften Kapitel bei der Untersuchung der
demokratischen Legitimation des Hochschulrats nach
§ 86 SachsHSFG angewendet.

IV. Die Verfassungsmifiigkeit des Hochschulrats

Zuerst wird hier festgestellt, dass der grofite Teil der Auf-
gaben des Hochschulrats der demokratischen Legitima-
tion bedarf, da dieses Organ iiberwiegend (Mit-)Ent-
scheidungsbefugnisse hat. Anschliefend 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 tiberpriift. Hierbei spielt
eine besondere Rolle, dass die Mitglieder dieses Organs
u.a. vom Sichsischen Staatsministerium fiir Wissen-
schaft und Kunst benannt und alle Mitglieder von ihm
berufen werden,’ obgleich es sich um das Organ einer
Selbstverwaltungskoérperschaft 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 ausschliefdlich wissenschaftsrelevante
Entscheidungen trifft. Dies ist nicht nur als Problem bei
der akademischen Selbstverwaltung zu verorten, son-
dern betrifft auch die demokratische Legitimation der

SachsHSFG vom Senat und dem SMWK benannt - wobei bei
kameralistischer Wirtschaftsfithrung das Staatsministerium fiir
Wissenschaft und Kunst die Mehrheit benennt, wohingegen nach
Umstellung auf die kaufménnische Wirtschaftsfithrung die Mehr-
heit gem. § 86 Abs. 5 SichsHSFG vom Senat benannt wird - und
hiernach werden die Benannten vom Staatsministerium fiir Wis-
senschaft und Kunst gem. § 86 Abs. 6 SachsHSFG zu Mitgliedern
berufen.
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mittelbaren Staatsverwaltung im Sinne der Entschei-
dungsfindung durch die Selbstbetroffenen. Es wird
sodann festgestellt, dass die Regelungen des § 86
SachsHSFG gegen das Demokratieprinzip verstof3en.

Nachdem die Wahrung des Demokratieprinzips
beim Hochschulrat einer als ausschliefllichen Korper-
schaft organisierten Hochschule untersucht wurde, er-
folgt hiernach die Priifung, ob die Regelungen des
§ 86 SachsHSFG mit diesem Prinzip zu vereinbaren sind,
sollte die Hochschule als Korperschaft und staatliche
Einrichtung errichtet sein. In diesem Fall wéren die Auf-
gaben dieses Organs der akademischen Selbstverwal-
tung und der Staatsverwaltung zuzuordnen, so dass sich
hier ein Kooperationsbereich aufspannen wiirde. Dem-
entsprechend wire dann eine zwischen Staat und Kor-
perschaft hilftig aufgeteilte Besetzung zuldssig, wobei
die von der Korperschaft eingesetzte Mitgliederhalfte
wiederum ausschliefllich aus Hochschulmitgliedern zu
bestehen hitte und dabei alle Mitgliedergruppen vertre-
ten sein miissten. Jedoch wird auch dies mit der Rege-
lung des § 86 SachsHSFG nicht erreicht.

Als nachstes wird im sechsten Kapitel der Arbeit die
Wahrung der akademischen Selbstverwaltung durch die
Regelungen zum Hochschulrat untersucht, wobei auch
hier zuerst die Hochschule als ausschlielliche Koérper-
schaft Untersuchungsgegenstand ist und dabei zum ei-
nen die Einsetzung durch Senat und Staat untersucht
und zum anderen die Entscheidung dieses Kollegialor-
gans Uberpriift wird, dessen Mitglieder iiberwiegend 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 Kérperschaft), Selbstorganschaft
(Besetzung der Selbstverwaltungsorgane mit Mitglie-
dern) und Selbstentscheidung (Mitwirkung der Mitglie-
der an Selbstverwaltungsaufgaben) untersucht. An-
schlieflend ist der Hochschulrat als Organ einer Korper-
schaft und staatlichen Einrichtung Untersuchungsge-
bei beiden
Hochschulratsvarianten zu vergleichbaren Ergebnissen

genstand. Im Ergebnis kommt es
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
SachsHSFG 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 SachsHSFG keine ausreichende Rege-

4 BVerfGE 111, 333.
5 BVerfGE 127, 87.
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lung ist, um das Leistungsprin-zip nach Art. 33 Abs. 2 GG
und Art. 91 Abs. 2 SachsVerf 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 ausschlief3lichen Koérperschaften umge-
formt wurden, erfolgt im siebten Kapitel eine kurze Ana-
lyse der Hochschulrite dieser Bundeslander.

V. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von
Baden-Wiirttemberg vom 14.11.2016

Schliefilich wird auch die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts in die Betrachtung einbezogen,
wobei insbesondere seine Entscheidungen zum Bran-
denburgischen Hochschulgesetz,* zum Hamburgischen
Hochschulgesetz® zu den organisatorischen Regelungen
der Medizinischen Hochschule Hannover® und seine
Entscheidung zur Griindung der Technischen Universi-
tat Cottbus-Senftenberg’ beriicksichtigt 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 gepriift wur-
de, wobei hierbei die in Hamburg und Niedersachsen
eingefiithrte Hochschulstruktur als ausschliefllicher Kor-
perschaft des offentlichen Rechts keine Berticksichti-
gung gefunden hat. Dariiber 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 Korperschaft
und staatliche Einrichtung konzipiert sind. Insofern
waren die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts fiir die Frage der Verfassungsmafligkeit des Hoch-
schulrats als Organ einer ausschliefSlich als Kérperschaft
organisierten Hochschule nur von begrenztem Wert,
wobei aber die in den jiingeren Entscheidungen vom
Bundesverfassungsgericht zum Hamburger Hochschul-
gesetz, zur Medizinischen Hochschule Hannover und
zur Technischen Universitit Cottbus-Senftenberg im
Hinblick auf die akademische Selbstverwaltung getrofte-
nen Schlussfolgerungen, den Ergebnissen in dieser
Arbeit entsprechen.

Da das Urteil des Verfassungsgerichtshofs von Ba-
den-Wiirttemberg vom 14.11.2016, Az.: 1 VB 16/15 erst

6 BVerfGE 136, 338.
7 BVerfGE 139, 148.
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nach Drucklegung der Arbeit erging, konnte es keinen
Weg in diese Untersuchung finden. Jedoch ist festzuhal-
ten, dass auch hier allein die Verletzung des akademi-
schen Selbstverwaltungsrechts untersucht wurde, wéh-
rend ein Verstofd gegen das Demokratieprinzip unge-
priift bleibt. Dariiber hinaus ist die Hochschule in Ba-
den-Wiirttemberg als Korperschaft und staatliche
Einrichtung organisiert, so dass die Ergebnisse dieses
Urteils auf den Hochschulrat als Organ einer ausschlief3-
lichen Korperschaft des offentlichen Rechts nur be-
schrinkt tibertragbar 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 Beriicksichtigung der Hochschule als ausschlief3li-
cher Korperschaft des offentlichen Rechts“ wird nicht
nur der Hochschulrat nach dem SichsHSFG einer ver-
fassungsrechtlichen Priifung unterzogen, sondern wer-
den die gefundenen Ergebnisse auch auf die Hochschul-
rite der Bundeslinder 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 abhéngig sind
und wird die Verfassungsméfligkeit dieses Organs fiir
die beiden bestehenden Organisationsstrukturen bei-
spielhaft am sdchsischen Hochschulrat gepriift. Damit ist
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diese Arbeit nicht nur fiir das Hochschulrecht in Sachsen
von Bedeutung, sondern auch fiir das Hochschulrecht aller
Bundeslander.

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-
horigkeit bezeichnet werden. Dariiber hinaus wird die
demokratische Legitimation der mittelbaren Staatsver-
waltung genauer untersucht und werden deren Voraus-
setzungen weiter herausgearbeitet, wobei auch tiberpriift
wird, inwiefern das Prinzip der doppelten Mehrheit in
diesem Bereich angewendet werden kann.

Somit ist diese Arbeit nicht nur fiir das Hochschul-
recht von Bedeutung, sondern auch fiir das Verfassungs-
recht und die Frage nach der Ausgestaltung des
Demokratieprinzips.

Patricia Wendel hat Rechtswissenschaft an der Univer-
sitat Leipzig studiert. Nach Absolvierung des Rechtsre-
ferendariats am Oberlandesgericht Dresden war sie als
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Staats- und Verwaltungsrecht sowie Medienrecht von
Prof. Dr. Christoph Degenhart tatig.

,Der Hochschulrat — unter besonderer Berlicksichti-
gung der Hochschule als ausschlieBlicher Kérperschaft
des offentlichen Rechts” ist 2016 im NOMOS-Verlag
erschienen (393 S., broschiert, ISBN 978-3-8487-2827-5).
Das Werk ist Teil der Reihe ,Schriften zum Bildungs-
und Wissenschaftsrecht’, Band 19, 99,- € inkl. MwSt.,
versandkostenfrei.



Andreas Schubert
Die Novelle zum Arzneimittelgesetz -

Neue Rahmenbedingungen fiir die

Arzneimittelforschung

UBERSICHT

A. Rechtliche Rahmenbedingungen der AMG-Reform
B. Ethik-Kommissionen

I Registrierungsverfahren fiir Ethik-Kommissionen
nach § 41a AMG

II. Verfahrensordnung und Geschdftsverteilungsplan
nach § 41b AMG

III. Bundesethikkommission

C. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen Priifung,
S§S 40ff. AMG n.E

I. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen Priifung
nach § 40 AMG n.F.

1. Antragspflicht

2. Validierung des Antrags

3. »Nutzen-Risiko-Bewertung*
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I1. Voraussetzungen fiir die klinische Priifung nach
§§ 40a, 40b AMG im Einzelnen

1. Allgemeine Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40a AMG

a) Sponsor

b) Verbot der Priifung an Personen in behordlicher Obhut
c) Ausreichender Versicherungsschutz

d) Priifung mit gentechnisch verdinderten Organismen

e) Geeigneter Priifungsort

2. Besondere Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40b AMG - Einwilligungspflicht

a) Klinische Priifung mit Minderjihrigen

b) Klinische Priifung mit nichteinwilligungsfihigen
erwachsenen Personen

D. Zusammenfassung

Der Bundestag hat am 11. November 2016 die, vergange-
nen Jahres stark diskutierte,! Arzneimittelreform verab-
schiedet. Zum Jahreswechsel ist die Novelle zum Arznei-
mittelgesetz (AMG) in Kraft getreten. Der folgende Bei-

1 Siehe blof3 unter https://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2016/kw45-de-amg-novelle-dritte-beratung/478106 (abge-
rufen am 22.2.2017).

2 Nicht eingegangen wird auf tiermedizinische Besonderheiten der
AMG Novelle.

3 Vgl Art. 99 Unterabsatz 1 VO (EU) Nr. 536/2014.

Siehe zur Verordnung etwa Jansen, MedR 2016, S. 417, 418ff.:
Dienemann, PharmR 2012, S. 4291F.

trag zeigt die wichtigsten Neuerungen fiir die
medizinische Forschung auf.> Eingegangen wird hierbei
insbesondere auf das neue Registrierungsverfahren fir
Ethik-Kommissionen, zur Genehmigung einer klini-
schen Priifung sowie zur Forschung an nichteinwilli-
gungsfahigen Personen.

A. Rechtliche Rahmenbedingungen der
AMG-Reform

Die Anderungen des AMG beruhen auf der VO (EU)
Nr. 536/2014 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16.4.2014 Uber klinische Prifungen mit Humanarz-
neimitteln und zur Authebung der RL 2001/20/EG (VO
(EU) Nr. 536/2014). Der am 16.6.2014 in Kraft getretenen
VO (EU) Nr. 536/2014 liegt der von der Kommission am
17.7.2012 verdffentlichte Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber klini-
sche Priifungen mit Humanarzneimitteln und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2001/20/EG zugrunde.* Sinn und
Zweck der VO (EU) Nr. 536/2014 sind nach Ansicht der
Kommission im Wesentlichen die Férderung klinischer
Prifungen in Europa® sowie die Verbesserung der
Sicherheit der Probanden.® Ziel der auf der VO (EU) Nr.
536/2014 basierenden Novelle des AMG ist die Ermogli-
chung eines raschen Zugangs zu innovativen Arzneimit-
teln im Wege eines effektiven und rechtssicheren Geneh-
migungsverfahrens.”

Die nun seitens des Gesetzgebers verabschiedeten
Regelungen teilen sich in zwei Blocke auf. Einerseits in
die Regelungen, welche ab dem 24.12.2016 bereits Gel-
tung beanspruchen.® Andererseits in Vorschriften, die
i.S.d. Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Anderung arznei-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften (AMG-
AndQG) erst sechs Monate nach der Veréffentlichung der
Mitteilung der Europidischen Kommission iiber die

5 Vgl. COM(2012) 369 final, S. 3.

6 Vgl etwa COM(2012) 369 final, S. 7f.; hierzu auch Wachenhau-
sen, in: Ktigel/Miiller/Hofmann (Hrsg.), Arzneimittelgesetz,
2. Auflage 2016, Vorbemerkung zu §§ 40 ., Rn. 1.

7 Vgl BT-Drs. 18/8034, S. 30.

8 Vgl Art. 13 des Vierten Gesetzes zur Anderung arzneimittel-
rechtlicher Vorschriften und anderer Vorschriften; BGBI I Nr. 63
(23.12.2016).
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Funktionsfahigkeit des EU-Portals und der Datenbank
nach Art. 82 VO (EU) Nr. 536/2014 im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union in Kraft treten. Wann das EU-Portal
zuer Eingabe der Daten klinischer Studien jedoch
kommt und somit der zweite Block tatsdchlich in Kraft
tritt, ist noch nicht abzusehen.

B. Ethik-Kommissionen

Nach § 4 Abs. 23 AMG ist unter einer Klinischen Prii-
fung bei Menschen jede am Menschen durchgefiihrte
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 Stoffwechsel oder die Ausscheidung zu untersuchen,
mit dem Ziel, sich von der Unbedenklichkeit oder Wirk-
samkeit der Arzneimittel zu tberzeugen. Nach dem
noch geltenden § 40 Abs. 1 S. 2 AMG’ darf eine solche
klinische Priifung nur durchgefithrt werden, wenn die
zustandige Ethik-Kommission diese zustimmend bewer-
tet und die zustidndige Bundesoberbehorde diese geneh-
migt hat. Kiinftig wird sich eine solche Bedingung wei-
terthin in § 40 Abs. 1 AMG befinden. Allerdings
beschrankt sich der Wortlaut der Vorschrift nun nur
noch auf die Genehmigung durch die zustandige Bun-
desoberbehorde. Die im Rahmen des Genehmigungs-
prozesses der zustindigen Ethik-Kommission notwendi-
ge zustimmende Bewertung findet keine gesonderte
sprachliche Wiirdigung in § 40 Abs. 1 AMG n.F. mehr.
Vielmehr wird durch die Verankerung der der zustidndi-
gen Ethik-Kommission nach dem noch geltenden § 42
AMG"° zufallenden Aufgaben in den Absitzen 3, 4 und 5
des § 40 AMG n.E. ihre Mitwirkungspflicht vorausge-
setzt. Zur Genehmigung einer klinischen Priifung bleibt
es somit bei der bereits vor der AMG-Reform geltenden
Kontrollinstanz aus zustindiger Bundesoberbehorde
und zustandiger Ethik-Kommission.

Die Befugnis zur Errichtung von Ethik-Kommissio-
nen richtet sich nach Landesrechti1 und wird grundsitz-

9  Niher hierzu unter C.

10§42 AMG n.F regelt nun die durch die zustindige Bundesober-
behorde vorzunehmenden Korrekturmafinahmen nach Art. 77
VO (EU) Nr. 536/2014.

11 Vgl etwa § 5 Heilberufe-Kammergesetz Baden-Wiirttemberg
(HBKG BW).

12 Vgl etwa § 5 Abs. 1 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 50ff.

13 Vgl etwa § 5 Abs. 5 HBKG BW; allgemein hierzu Vogeler, Ethik-
kommissionen, 2011, S. 52ff.

14 Ausnahme bilden etwa die 6ffentlich-rechtliche Ethikkommission
des Landes Bremen oder die Ethikkommission des Landes Berlin.
Zu den Ethik-Kommissionen bei der unmittelbaren Landesver-
waltung siehe Vogeler, Ethikkommissionen, 2011, S. 56fF.
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lich im aufleruniversitiren Bereich den Landesirzte-
kammern'? und im universitiren Bereich den Hoch-
schulen® zuteil."* Nach der AMG-Novelle darf die Rolle
der Kontrollinstanz bei der Arzneimittelforschung nach
dem neu eingefiigten § 41a Abs. 1 AMG jedoch nur noch
durch bei der Bundesbehorde registrierte Ethik-Kom-
missionen iibernommen werden. Nicht registrierten
»kleinen® Ethik-Kommissionen'® ist der Weg zur Bewer-
tung klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben ver-
sperrt.*® Diesen verbleibt als Titigkeitsfeld nur noch die
Priifung von Medizinprodukten nach den §$ 20ff. MPG
sowie die Beratung bei drztlichen Forschungsvorhaben
in den damit verbundenen berufsethischen und berufs-
rechtlichen Fragen nach § 15 Abs. 1 MBO-A."

I. Registrierungsverfahren fiir Ethik-Kommissionen
nach § 41a AMG

Seit dem 24.12.2016 richtet sich das Registrierungsver-
fahren fiir Ethik-Kommissionen nach dem neu einge-
fiigten § 41a Abs. 2-5 AMG. Zur Einleitung des Registrie-
rungsverfahrens ist zundchst nach § 41a Abs. 2 AMG ein
Antrag vom jeweiligen Tréager der 6ffentlich-rechtlichen
Ethik-Kommissionen der Lander bei dem Bundesinsti-
tut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) zu
stellen. Gemeinsam mit dem Paul-Ehrlich-Institut,'®
dem Bundesinstitut fiir Impfstoffe und biomedizinische
Arzneimittel, genehmigt das BfArM dann die Registrie-
rung, sofern nach § 41a Abs. 3 Ziff. 1 bis 7 AMG folgende
Voraussetzungen gegeben sind:

1. die erforderliche aktuelle wissenschaftliche Expertise
der Mitglieder sowie der externen Sachverstandigen,

2. die interdisziplindre 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 Arzten, die tiber Erfah-

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 Ehrlich (* 14. Mérz 1854 in Strehlen bei Breslau; t 20. August
1915 in Bad Homburg vor der Hohe) war ein deutscher Arzt,
Serologe und Immunologe und gilt als Begriinder der Chemothe-
rapie. Paul Ehrlich erhielt 1908 fiir seine Arbeiten auf dem Gebiet
der Immunologie den Nobelpreis fiir Medizin gemeinsam mit
Elia Metschnikow. Diese und weitere Infos zur Paul Ehrlich unter
http://www.pei.de/DE/institut/paul-ehrlich/paul-ehrlich-node.
html (abgerufen am 23.1.2017).
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rungen in der klinischen Medizin verfligen, davon ein
Facharzt fir klinische Pharmakologie oder fiir Pharma-
kologie und Toxikologie, sowie einem Laien,

3. der Ethik-Kommission gehoren weibliche und mannli-
che Mitglieder an und bei der Auswahl der Mitglieder
und externen Sachverstandigen werden Frauen und
Manner mit dem Ziel der gleichberechtigten Teilhabe
gleichermalen berlcksichtigt,

4. eine Geschéftsordnung, die insbesondere verpflich-
tende Regelungen zur Arbeitsweise der Ethik-Kommissi-
on trifft; dazu gehéren insbesondere Regelungen zur
Geschéftsfihrung, zum Vorsitz, zur Vorbereitung von
Beschlissen, zur Beschlussfassung sowie zur Ehrenamt-
lichkeit und Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder
und externen Sachverstandigen,

5. eine Geschéftsstelle mit dem fiir die Organisation der
Aufgaben der Ethik-Kommission erforderlichen qualifi-
zierten Personal,

6. eine sachliche Ausstattung, die es ermdglicht, kurzfristig
Abstimmungsverfahren durchzufiihren und fristgerecht
Stellungnahmen und Bewertungsberichte zu erstellen,

7. die Ethik-Kommission holt zu jedem Antrag Unabhén-
gigkeitserkldarungen der beteiligten Mitglieder und exter-
nen Sachverstandigen ein, die beinhalten, dass diese keine
finanziellen oder personlichen Interessen, die Auswirkun-
gen auf ihre Unparteilichkeit haben kénnten, haben!

Konnten hinsichtlich der Zusammensetzung und der
Voraussetzungen der Mitgliedschaft in der Ethikkom-
mission bislang die Universititen bzw. Landesérztekam-
mern kraft Satzung eigenstindig Vorgaben machen,"’
geben nun § 41 Abs. 4 Zift. 1-7 AMG zwingende Min-
destvoraussetzungen fiir die Besetzung der Ethikkom-
missionen vor.

Die in Zift. 2 aufgefiihrte interdisziplindre Zusam-
mensetzung gewahrleistet hierbei nicht nur die notwen-
dige wissenschaftlich-medizinische Expertise, sondern
schafft durch die zwingende Besetzung der Ethikkom-
mission mit juristischem Sachverstand auch, dass die
Einhaltung rechtlicher Rahmenbedingungen im Rah-
men von Arzneimittelforschung gewahrleistet wird.

Die Besetzung der Ethik-Kommission nach Ziff. 3
soll nach Vorstellung des Gesetzgebers bestenfalls ge-

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.
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schlechterparitatisch sein und dafiir sorgen, dass auch
auf Ebene der Organe von Arzneimittelforschungszulas-
sungsverfahren die Gleichberechtigung von Mann und
Frau vorangetrieben wird.?®

Die in Ziff. 5 genannte Geschiftsstelle sowie die zuge-
horige sachliche Ausstattung in Ziff. 6 ergénzen den wis-
senschaftlichen Sachverstand der Ethik-Kommission um
technisch-organisatorische Ausriistung. Diese soll ins-
besondere in Form von IT-Ausstattung gewahrleisten,
dass die europarechtlich vorgegebenen Fristen eingehal-
ten und Abstimmungsverfahren per Telekommunikati-
on durchgefiihrt werden konnen.”* Durch die sachlich-
technisch zwingend vorgeschriebene Ausstattung ge-
paart mit der zwingend nach fachlichen Gesichtspunk-
ten zusammenzusetzenden Ethikkommissionen wird
ein bundesweit einheitliches Kontrollsystem geschaffen,
das letztlich der Professionalisierung und Qualitétssi-
cherung dient*® und die vom Gesetzgeber durch die
AMG-Novelle intendierten raschen Zugang zu innovati-
ven Arzneimitteln® gewéhrleisten diirfte.

Die in Zift. 7 vorgeschriebene Einholung von Unab-
hingigkeitserkldrungen der Kommissionsmitglieder soll
Interessenkonflikte vermeiden, die beispielsweise auf-
grund Beteiligung an der jeweiligen klinischen Priifung
oder einer Tatigkeit in der Einrichtung, in der die klini-
sche Priifung durchgefiithrt werden soll, bestehen kon-
nen.** Hierdurch soll verhindert werden, dass Eigeninte-
ressen wissenschaftlicher oder auch monetirer Art das
Bewertungsergebnis beeinflussen. Allerdings ist eine
Falschangabe nach den Vorschriften des AMG weder
straf-, noch buf3geldbewéhrt. Zum Zwecke der Abschre-
ckung wire eine direkte Verankerung im AMG jedoch
wiinschenswert gewesen.>

II. Verfahrensordnung und Geschiftsverteilungsplan
nach § 41b AMG

Die kooperationstechnischer Seite der Zusammenarbeit
zwischen Bundesoberbehérden und der registrierten
Ethik-Kommissionen bei der Bearbeitung von Antriagen
auf die Genehmigung von klinischen Priifungen 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 fiir Stellungnahmen registrierter Ethik-Kommissi-
onen oder auch nach Personal- und Sachaufwand fiir die

23 Vgl BT-Drs. 18/8034, S. 30.

24 BT-Drs. 18/8034, S. 38.

25 Unberiihrt bleibt selbstverstandlich eine in Frage kommende
Strafbarkeit nach den Vorschriften des StGB.
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Stellungnahmen gestaffelte Gebiihren- oder Rahmensitze
festlegen. Uberdies soll die Verfahrensordnung die Kriterien
fir einen nach § 41b Abs. 1 AMG seitens der Ethikkommissio-
nen anzufertigenden Geschéftsverteilungsplan festlegen. Nach
§ 41b Abs. 2 AMG haben sodann alle bis zum 30. September
2017 registrierten Ethik-Kommissionen auf Grundlage der
Rechtsverordnung einen Geschéftsverteilungsplan anzuferti-
gen. Dieser wird jahrlich zum 1. Januar aktualisiert und in sei-
ner aktuellen Fassung durch das BFArM veréflentlicht.

Im Eckpunktepapier fiir die Verfahrensordnung gem.
§ 41b AMG der Bundesirztekammer und des Arbeits-
kreises Medizinischer Ethik-Kommissionen in der Bun-
desrepublik Deutschland e.V. vom 20. bzw. 14. Januar
2017°® wird beziiglich des Geschiftsverteilungsplans ge-
fordert, dass der Verteilungsschliissel fiir Bewertungs-
verfahren gleichmaflig ist. Eine solche gleichmaflige
Verteilung eingehender Bewertungsantrage konne etwa
durch das Verfahren nach D’Hondt erreicht werden. So
konne im Zuteilungsverfahren eine Mindestanzahl von
zuzuweisenden Antrigen pro Kommission und Jahr
festgelegt werden, wobei das Antragsvolumen aus den
Jahren 2014-2016 als Kapazitatsmaf fiir vier Jahre dienen
solle. Eine derartige Regelung wire vor dem Hinter-
grund der Wirtschaftlichkeit und auch der Schaffung ei-
nes hohen Qualitatsniveaus im Rahmen der Priifungen
begruflenswert. Zudem wiirde durch einen derartigen
Verteilungsschliissel Rechts- und Planungssicherheit fiir
die einzelnen Ethik-Kommissionen geschaffen.

III. Bundesethikkommission

Fiir den Fall, dass die Zahl der Registrierungen der nach
Landesrecht gebildeten Ethikkommissionen nicht aus-
reicht, um die Bearbeitung der Antrige zu gewahrleis-
ten, kann nach der Auffangregelung des § 41c AMG?’
eine Bundes-Ethik-Kommission beim BFArM und dem
Paul-Ehrlich-Institut durch das Bundesgesundheitsmi-
nisterium errichtet werden. Fiir diese gelten die Vor-
schriften des AMG gleichermafien.

C. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung, §$§ 40ff. AMG

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen Prii-
fung richtet sich derzeit noch nach den Vorgaben des
AMG in seiner bislang geltenden Fassung, vgl. §§ 4off.

26 Abrufbar unter http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/
user_upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/Eckpunk-
te-VO-AMG.pdf (abgerufen am 13.2.2017).

27 BT-Drs. 18/8034, S. 39.
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AMG. Wie bereits eingangs erwéhnt, treten, sobald die
nach Art. 13 AMG-AndG erforderliche Verdffentlichung
der Mitteilung der Europdischen Kommission iiber die
Funktionsfihigkeit 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 spéter in Kraft.

§$ 4off. AMG n.E. biindeln und ordnen nun die Ver-
fahrensgrundsitze zur Genehmigung einer klinischen
Priifung neu. Wéhrend § 40 AMG n.E allgemeine Ver-
fahrensgrundsitze festschreibt, legen die neu eingefiig-
ten § 40a AMG allgemeine und § 40b AMG besondere
Voraussetzungen fiir die klinische Arzneimittelpriifung
fest.

I. Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung nach § 40 AMG n.F.

1. Antragspflicht

Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Prifung vollzieht sich in mehreren Schritten. Es
beginnt nach § 40 AMG n.F. mit einem in deutscher
oder englischer Sprache iiber das EU-Portal einzurei-
chenden Antrag. Das EU-Portal ist eine von der Euro-
piischen Arzneimittel-Agentur in Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten und der Kommission geschaf-
fene, zentrale Anlaufstelle fiir die Ubermittlung von
Daten und Informationen im Zusammenhang mit kli-
nischen Priifungen, vgl. Art. 8o VO (EU) Nr. 536/2014.
Die Moglichkeit, Antrige auch in englischer Sprache
einzureichen, soll Deutschland als Forschungsstand-
ort starken.?®

2. Validierung des Antrags

Im zweiten Schritt wird der Antrag nach § 40 Abs. 3
S.1 AMG n.E i.V.m Art. 5 VO (EU) Nr. 536/2014 von
der zustindigen Bundesoberbehérde validiert. Die
Bundesoberbehorde priift insofern, ob die beantragte
klinische Priifung in den Geltungsbereich der VO
(EU) Nr. 536/2014, sprich die Europédische Union, fallt
und ob das Antragsdossier vollstandig ist.

Die nach § 40b Abs. 1 AMG zustindige 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 tatsdchlich um eine minimalinterventionelle

28 BT.-Drs. 18/8034, S. 44; vgl. auch Dienemann, PharmR 2016 S. 1,
2, die davon ausgeht, dass deshalb gerade grof3e Pharamunter-
nehmen mit multinationalen Studien Deutschland als Priifungss-
tandort bevorzugen werden.
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klinische Priifung handelt, falls der Sponsor® dies gel-
tend gemacht hat* und ob die klinische Priifung den er-
warteten therapeutischen Nutzen und den Nutzen fiir
die 6ffentliche Gesundheit hat. Hierbei hat sie vor allem
die Eigenschaften der Priifpraparate und des Wissens
dariiber, die Relevanz der klinischen Priifung sowie un-
ter Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aufbaus
der klinischen Priifung und der Methodik die Zuverlas-
sigkeit und Belastbarkeit der im Rahmen der klinischen
Prifung gewonnenen Daten zu beriicksichtigen. Ferner
hat sie die Risiken und Nachteile fiir den Priifungsteil-
nehmer zu bewerten.

Zusitzlich zu den Voraussetzungen des Art. 6 a, b
und e VO (EU) Nr. 536/2014 muss die zustindige 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 Wissenschaft im Verhalt-
nis zum Zweck der klinischen Priifung eines Arzneimit-
tels, das aus einem gentechnisch veranderten Organis-
mus oder einer Kombination von gentechnisch verdn-
solche enthalt,
unvertretbare schidliche Auswirkungen auf die Gesund-

derten Organismen besteht oder
heit Dritter und die Umwelt zu erwarten sind, vgl. § 40a
S. 1 Nr. 4 AMG. Zudem hat die Ethik-Kommission zu
priifen, ob im Rahmen einer klinischen Priifung bei ei-
ner volljahrigen Person, die nicht in der Lage ist, Wesen,
Bedeutung und Tragweite der klinischen Priifung zu er-
kennen und ihren Willen hiernach auszurichten, die be-
troffene Person zuvor im noch einwilligungsfahigen Zu-
stand nach arztlicher Aufklirung fiir den Fall ihrer Ein-
willigungsunfahigkeit schriftlich in die Teilnahme an
klinischen Priifungen 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 zustandi-
ge Ethik-Kommission das Vorliegen der unten néher eror-
terten Voraussetzungen von § 40a S.1Nr. 2, 3, 5, S. 2, 3 so-
wie § 40b Abs. 2,3 S. 1, Abs. 4 S.1und 9, Abs. 5, 6 AMG zu
bewerten.*" Diesbeziiglich ist die zustindige Bundesober-
behorde im Validierungsprozess beantragter klinischer Stu-
dien an die Stellungnahme der jeweiligen Ethik-Kommissi-
on gebunden, vgl. § 40 Abs. 3S.5 AMGn.E

3. ,Nutzen-Risiko-Bewertung®

Ist der Antrag validiert, erfolgt nach § 40 Abs. 4 AMG
n.E in einem dritten Schritt durch die zustdndige Bun-

29 Zum Begriff des Sponsors siehe unten unter C. II. 1. a).

30 Eine minimalinterventionelle klinische Priifung ist eine klinische
Priifung, die mit zugelassenen Prifpraparaten durchgefiihrt wird
und diese gemif3 den Bedingungen der Zulassung verwendet
werden oder die Verwendung der Priifpriparate eine evidenzba-
sierte Verwendung darstellt, die durch veroftentlichte wissen-
schaftliche Erkenntnisse {iber Sicherheit und Wirksamkeit dieser
Priifpriparate untermauert ist. Schliellich diirfen die zusitzlichen
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desoberbehorde eine Nutzen-Risiko-Bewertung des
jeweiligen Vorhabens vor dem Hintergrund des Art. 6
Abs. 11it. 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 Priifung.’' Nach § 40a Abs. 1 Nr. 4 AMG diirfen
von in der klinischen Priifung zur Anwendung kom-
menden Arzneimitteln, die aus gentechnisch verander-
ten Organismen bestehen, keine unvertretbaren Scha-
den fiir Umwelt und die Gesundheit Dritter zu erwarten
sein. § 40b Abs. 4 S. 3 AMG wiederum legt gewisse Hiir-
den an den Einbezug nichteinwilligungsfihiger Perso-
nen in klinische Priifungen an.*

Die genannten Voraussetzungen der neu eingefiigten
§S 40a, 40b AMG sind hierbei nach Art. 6 Abs. 1lit. b) i)
VO (EU) Nr. 536/2014 hinsichtlich des erwarteten thera-
peutischen Nutzens und des Nutzens fiir die 6ffentliche
Gesundheit unter Berticksichtigung

— der Eigenschaften der Prifpraparate und des Wis-
sens dartiber;

— der Relevanz der klinischen Priifung, einschliefllich
der Frage, ob die Gruppen der an der klinischen Priifung
teilnehmenden Priifungsteilnehmer die zu behandeln-
den Bevodlkerungsgruppen abbilden, oder, wenn dies
nicht der Fall ist, eine nachvollziehbare Erkldrung auf-
grund des aktuellen Standes der Wissenschaft, einer
Empfehlung von zustindigen Regulierungsbehorden
oder des Padiatrieausschusses gemaf3 der Verordnung
(EG) Nr. 1901/2006 des Européischen Parlaments und
des Rates hierfiir gegeben ist sowie

— der Zuverlassigkeit und Belastbarkeit der im Rah-
men der klinischen Priifung gewonnenen Daten unter
Einbeziehung des statistischen Ansatzes, des Aufbaus
der Kklinischen Priifung und der Methodik (einschlief3-
lich Probenumfang, Randomisierung, Komparatoren
und Endpunkte),

zu bewerten.
Hinsichtlich der Risiken und Nachteile fiir die Prii-
fungsteilnehmer sind die genannten Voraussetzungen

diagnogtischen oder Uberwachungsverfahren im Vergleich zur
normalen klinischen Praxis nur ein minimales zusitzliches Risiko
bzw. eine minimale zusdtzliche Belastung fiir die Sicherheit der
Priifungsteilnehmer darstellen, vgl. Art. 2 Abs. 2 Nr. 3 VO (EU)
Nr. 536/2014.

31 Siehe unten C. II.

32 Naher hierzu siehe unten C. II. 1. a).

33 Niher hierzu siehe unten C. II. 2.
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der neu eingefiigten §$ 40a, 40b AMG nach Art. 6 Abs. 1
lit. b) ii) VO (EU) Nr. 536/2014 unter Berticksichtigung

— der Eigenschaften der Priifprdparate und der
Hilfspraparate sowie des Wissens dariiber;

— der Merkmale der Intervention im Vergleich zur
normalen klinischen Praxis;

— der SicherheitsmafSnahmen, einschliefSlich der
Vorkehrungen zur Risikominimierung, Uberwachung
und Sicherheitsberichterstattung und des Sicherheits-
plans sowie

— des Risikos, das der klinische Zustand, fiir dessen
Behandlung das Priifpraparat getestet wird, fiir die Ge-
sundheit des Priifungsteilnehmer darstellt,

zu bewerten.

Die zustiandige Ethik-Kommission hat im Rahmen
der Nutzen-Risiko-Bewertung Stellung zu den Voraus-
setzungen der genannten Vorschriften zu nehmen, vgl.
§ 40 Abs. 4 S. 2 AMG. Hierbei muss sie ein klares Votum
i.S.e. Zustimmung, einer Zustimmung mit Auflagen
oder einer Ablehnung sowie eine entsprechende Be-
grindung abgeben. Die Ethik-Kommission ist hierbei
frei, eigene wissenschaftliche Erkenntnisse oder auch
den Sachverstand Dritter zur Entscheidungsfindung he-
ranzuziehen, vgl. § 41 Abs. 2 AMG n.E

Die jeweilige Bundesoberbehorde ist hierbei jedoch
nicht an die Entscheidung der zustidndigen Ethik-Kom-
mission gebunden. Sie muss ein Abweichen von der Stel-
lungnahme jedoch begriinden, vgl. § 40 Abs. 8 S. 2 AMG
n.E Dies gilt auch gegentiber der jeweiligen Ethik-Kom-
mission, vgl. § 41 Abs. 3 AMG n.E

Zusitzlich zu der Nutzen-Risiko-Bewertung hat die
zustandige Bundesoberbehorde weitere Voraussetzun-
gen des Art. 6 VO (EU) Nr. 536/2014, wie etwa die Erfiil-
lung von Etikettierungsvorschriften oder die Vollstin-
digkeit und Angemessenheit der Priiferinformationen
zu bewerten.

4. Pritfung des Schutzes der Priifungsteilnehmer

Eine klinische Priifung darf ferner nur dann durchge-
fithrt werden, wenn ein ausreichender Schutz der Teil-
nehmer gewihrleistet 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

34 Vgl. BT-Drs. 18/8034, S. 44.
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der Teilnehmer obliegt nach § 40 Abs. 5 AMG n.E. der
zustandigen Ethik-Kommission. Diese hat nach Ansicht
des Gesetzgebers aufgrund ihrer interdiszipliniren
Zusammensetzung und der wissenschaftlichen Experti-
se ihrer Mitglieder hierzu die fachliche Kompetenz.**
Neben der Wahrnehmung der Aufgaben nach Art. 7 VO
(EU) Nr. 536/2014 hat sie zudem zu kontrollieren, dass
die Teilnehmer der klinischen Priifung nicht aufgrund
behordlicher Anordnung in einer Anstalt untergebracht
sind, § 40a S. 1 Nr. 2 AMG, ein ausreichender Versiche-
rungsschutz fiir diese vorliegt, § 40a S. 1 Nr. 3, S. 2, 3
AMG, und die klinische Priifung in einer dafiir geeigne-
ten Einrichtung stattfindet, § 40a S. 1 Nr. 5 AMG. Zudem
muss die zustdndige Ethik-Kommission, wie bereits im
Rahmen des Validierungsprozesses priifen, ob Voraus-
setzungen der rechtswirksamen Einwilligung des Teil-
nehmers nach § 40b AMG erfiillt sind. Die zustidndige
Bundesoberbehorde ist an den Bewertungsbericht der
zustindigen Ethik-Kommission gebunden, vgl. § 40
Abs. 8S.2 AMG n.F.

5. Ergebnismitteilung

Ist der Priifungsprozess abgeschlossen, teilt die zustdndi-
ge Bundesoberbehorde dem jeweiligen Antragsteller
iber das EU-Portal mit, ob die klinische Priifung geneh-
migt, unter Auflagen genehmigt oder eine Genehmi-
gung versagt worden ist, vgl § 40 Abs. 8 S. 1 AMG n.E
i.V.m. Art. 8 Abs. 1 VO (EU) Nr. 536/2014. Erhilt nur
einer der beiden Teile (,,Nutzen-Risiko-Bewertung® bzw.
Schutz der Priifungsteilnehmer) ein negatives Votum, ist
die Genehmigung insgesamt zu versagen.*®

Wird durch die zustindige Bundesoberbehérde ein
Antrag nicht genehmigt, so hat sie dies auch der Europa-
ischen Kommission und simtlichen Mitgliedstaaten
tiber das EU-Portal mit einer detaillierten Begriindung
mitzuteilen, vgl. § 40 Abs. 8 S. 5 AMG n.E. i.V.m. Art. 8
Abs. 2 Unterabs. 3 VO (EU) Nr. 536/2014.

II. Voraussetzungen fiir die klinische Priifung nach
§$ 40a, 40b AMG

Nachdem nun der Ablauf eines Verfahrens zur Geneh-
migung einer klinischen Priifung nach § 40 AMG n.E.
dargestellt ist, soll im Folgenden detaillierter auf die all-
gemeinen und besonderen Voraussetzungen fiir die kli-
nische Priifung nach den neu eingefiigten, im Laufe des
Jahres in Kraft tretenden §§ 40a, 40b AMG eingegangen
werden.

35 BT.-Drs. 18/8034, S. 45.
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1. Allgemeine Voraussetzungen fiir die klinische Prii-
fung nach § 40a AMG

a) Sponsor

Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die klinische Prii-
fung sind in § 40a AMG verankert. Hiernach muss,
zusitzlich zu den durch die VO (EU) Nr. 536/2014 aufge-
stellten Anforderungen, zur Durchfiihrung einer klini-
sche Priifung bei Menschen zunéchst ein Sponsor vor-
handen sein. Nach Art. 2 Abs. 2 Ziff. 14 VO (EU)
Nr. 536/2014 ist hierunter eine Person, ein Unternehmen,
eine Einrichtung oder eine Organisation zu verstehen,
die bzw. das die Verantwortung fiir die Einleitung, das
Management und die Aufstellung der Finanzierung
einer klinischen Priifung ibernimmt. Der Sitz des Spon-
sors bzw. seines Vertreters muss hierbei in der EU oder
einem Vertragsstaat des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR) sein. Durch die Méglichkeit zur Vertretung wird
deutlich, dass Sponsoren nicht zwingend aus der EU
bzw. dem EWR stammen miissen. Wird jedoch eine kli-
nische Priifung tiber eine Vertreterkonstellation ange-
strebt, hat der Vertreter des Sponsors dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Einhaltung der dem Sponsor aus der VO
(EU) Nr.
sichergestellt ist.>®

536/2014 erwachsenden Verpflichtungen

b) Verbot der Priifung an Personen in behérdlicher
Obhut

Eine klinische Priifung darf ferner nicht an Personen
durchgefiihrt werden, die aufgrund behérdlicher Anord-
nung in einer Anstalt untergebracht sind, § 40a S. 1 Nr. 2
AMG. Der Ausschluss eingewiesener Personen griindet
sich in dem besonderen Gewaltenverhéltnis aus einwei-
sendem Staat und eingewiesener Person. Das Gesetz
unterstellt eine hieraus resultierende Unfreiheit hin-
sichtlich der Willensentscheidung der untergebrachten
Person.””

¢) Ausreichender Versicherungsschutz

Weitere Voraussetzung einer klinischen Priifung ist nach
§ 40a S. 1 Nr. 3 lit. a) und b) AMG?® das Vorhandensein
eines Versicherungsschutzes fiir die an der klinischen
Priifung teilnehmenden Personen fiir aus der klinischen
Priifung folgenden korperliche oder gesundheitliche
Schiden oder gar Todesfille. Die Versicherung muss bei
einem in der EU oder dem EWR zugelassenen Versiche-
rer abgeschlossen und der Hohe nach angemessen sein,

36 Zur Thematik des lokalen Ansprechpartners nach Art. 74 Abs. 2
VO (EU) Nr. 536/2014 siehe Dienemann, PharmR 2016, S. 1, 3.

37 Rehmann, AMG, 4. Aufl. 2014, § 40, Rn. 6.

38 Zuvor inhaltsgleich in § 40 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 AMG geregelt.
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wobei fiir den Fall des Todes oder der fortdauernden
Erwerbsunfihigkeit mindestens 500.000,00 Euro zur
Verfiigung stehen miissen. Einer solchen Versicherung
bedarf es nach § 40a S. 3 AMG jedoch nicht, wenn im
Rahmen einer minimalinterventionellen klinischen Prii-
fung®® ein anderweitiger Versicherungsschutz fiir Priifer
und Sponsor gegeben ist. Fiir xenogene Arzneimittel*’
muss zudem ein Versicherungsschutz fiir Drittrisiken

gegeben sein, vgl. § 40a S. 2 AMG.

d) Priifung mit gentechnisch veranderten Organismen

Nach Ziff. 4 lit. a) und b) des § 40a S. 1 AMG durfen kli-
nischen Priifungen, bei welchen Arzneimittel verwandt
werden, die aus gentechnisch veranderten Organismen
bestehen oder solche enthalten, nur durchgefiihrt wer-
den, wenn keine vertretbaren schiadlichen Auswirkun-
gen auf die Gesundheit Dritter oder die Umwelt zu
erwarten sind. Die Regelung iibernimmt insofern den
Inhalt des noch geltenden § 40 Abs. 1 Nr. 2a AMG und
weitet wie dieser neben den Risiken fiir den Probanden
die Priifung auf Dritte und die Umwelt aus.

e) Geeignete Priifungseinrichtung

Klinische Priifungen diirfen iiberdies nach § 4o0a S. 1
Nr. 5 AMG nur in geeigneten Einrichtungen durchge-
fuhrt werden. Nach Art. 50 .V.m. Anh. I Nr. 67 VO (EU)
Nr. 536/2014 ist die Eignung durch eine angemessen
begriindete schriftliche Erkldrung des Leiters der Klinik
oder Einrichtung in der Priifstelle zu ibermitteln, in der
die Eignung der klinischen Einrichtung fiir die Art und
die Verwendung des Priifpréparats bestitigt sowie
beschrieben wird, inwiefern geeignete Einrichtungen
und Gerite und geeignetes Personal zur Verfiigung ste-
hen und geeignetes Fachwissen vorhanden ist.

Von der bislang in § 40 Abs. 1 Nr. 5 AMG geregelten
Voraussetzung einer kumulativ erforderlichen angemes-
senen Qualifizierung eines Priifers mit mindestens zwei
Jahren Erfahrung wird abgeriickt. Es gilt durch den Verweis
im ebenfalls gednderten § 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 Priifer
muss es sich somit ,,nur noch® um einen Arzt oder um
eine Person handeln, die einen Beruf ausiibt, durch den
sie aufgrund der dafiir erforderlichen wissenschaftlichen
Kenntnisse und Erfahrung bei der Patientenbetreuung
in dem betroffenen Mitgliedstaat anerkanntermaflen fiir
die Rolle als Priifer qualifiziert ist.

39 Zum Begriff siehe Fn. 23.

40 Xenogene Arzneimittel sind zur Anwendung im oder am Men-
schen bestimmte Arzneimittel, die lebende tierische Gewebe oder
Zellen sind oder enthalten, vgl. § 4 Abs. 21 AMG.
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2. Besondere Voraussetzungen fiir die klinische Priifung
nach § 40b AMG - Einwilligungspflicht

Der bereits mehrfach erwihnte § 40b AMG enthilt in
Ergianzung zu Art. 29 VO (EU) Nr. 536/2014 besondere
Voraussetzungen fiir die Durchfithrung einer klinischen
Priifung, vgl. § 40b Abs.1 AMG. § 40b Abs. 2 AMG stellt,
wie bereits zuvor in § 40 Abs. 2 AMG geregelt, die klini-
sche Priifung unter den Vorbehalt der Aufklarung durch
einen Arzt oder Zahnarzt, welcher selbst Priifer oder
zumindest Mitglied des Priifungsteams sein muss. Die
Aufkldrung hat im Rahmen des nach Art. 29 Abs. 2 lit. ¢)
VO (EU) Nr. 536/2014 im Vorfeld stattzufindenden
Gesprichs zu erfolgen.

a) Klinische Priifung mit Minderjahrigen

Bei Minderjéhrigen, die in der Lage sind, die Tragweite
der klinischen Priifung zu erfassen, darf eine klinische
Priifung nur durchgefiihrt werden, wenn nach erfolgter
umfassender Aufklirung*' sowohl die Einwilligung von
ihm, als auch seines gesetzlichen Vertreters vorliegt, vgl.
§ 40b Abs. 3 S. 1 AMG. Ist der Minderjahrige nicht in der
Lage, die Tragweite der klinischen Priifung zu erfassen
und erklért gleichwohl ausdriicklich den Wunsch, nicht
an der Priifung teilnehmen zu wollen, so ist dies nach
Art. 31 Abs. 1 lit. ¢) VO (EU) Nr. 536/2014 ein Hinde-
rungsgrund zur Durchfithrung der klinischen Priifung.
Hiermit wird die bisherige Rechtslage nach § 40 Abs. 4
Nr. 3 S. 4 AMG a.E beibehalten. Die Regelung dient der
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts nicht einwilli-
gungsfihiger Personen.*?

b) Klinische Priifung mit nichteinwilligungsfihigen
erwachsenen Personen

Die klinische Priifung mit nichteinwilligungsfahigen
erwachsenen Personen ist nach dem neu eingefiigten
§ 40b Abs. 4 S. 1 Nr. 1, 2 AMG dann méglich, wenn die
Voraussetzungen des Art. 31 Abs. 1 und 3 VO (EU)
Nr. 536/2014 erfiillt sind. Hiernach muss der nichteinwil-
ligungsfahige Priifungsteilnehmer umfassend aufgeklart
worden sein** und sein gesetzlicher Vertreter die Einwil-
ligung erklart haben. Zur Wahrung des Selbstbestim-

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 nach § 41 Abs. 3 AMG die Forschung an nichteinwil-
ligungsfahigen Personen nur dann moglich, wenn die Anwen-
dung des zu priifenden Arzneimittels nach den Erkenntnissen
der medizinischen Wissenschaft potentiell dazu fithren konnte,
das Leben der betroffenen Person zu retten, ihre Gesundheit
wiederherzustellen oder ihr Leiden zu erleichtern. Aulerdem war
eine derartige Forschung nur statthaft, wenn sie sich unmittelbar
auf einen lebensbedrohlichen oder sehr geschwiéchten klinischen
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mungsrechts muss auch hier der Priifungsteilnehmer
ferner so weit wie moglich in den Einwilligungsprozess
einbezogen und seine Wiinsche berticksichtigt werden.
Als expliziter Wunsch in diesem Sinne gilt nach § 40b
Abs. 4 S. 2 AMG die Erkldrung oder sonstige Ausdrucks-
weise einer solchen Person, nicht an der klinischen Prii-
fung teilnehmen zu wollen.

Nach dem Gebot der Subsidiaritit des Art. 31 Abs. 1
lit. €) VO (EU) Nr. 536/2014** muss die klinische Prii-
fung im Hinblick auf nichteinwilligungsfihige Priifungs-
teilnehmer alternativlos und unerlésslich zur Gewin-
nung aussagekriftiger Daten sein. Klinische Priifungen,
die nicht im Zusammenhang mit dem klinischen Zu-
stand des Teilnehmers stehen, sind nicht erlaubt. Viel-
mehr muss die Priifung fiir den Teilnehmer einen direk-
ten Nutzen oder zumindest einen Nutzen fiir die Bevol-
kerungsgruppe, zu der der betroffene gehort, zur Folge
haben (sog. gruppenniitzige klinische Priifung). Das Ri-
siko muss zudem méglichst gering gehalten werden und
darf nur minimale Belastungen fiir den Teilnehmer
aufweisen.

Andert sich an den grundlegenden Voraussetzungen
zur klinischen Priifung bei nichteinwilligungsfahigen

Personen nicht allzu viel,*®

stellt die Eroffnung der Mog-
lichkeit der genannten gruppenniitzigen klinischen Prii-
fung bei nichteinwilligungsfahigen Personen wohl das
bedeutendste Novum der AMG-Novelle dar. Bislang war
eine gruppenniitzige Forschung nur bei Minderjdhrigen
moglich, 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.*® Die Erklirung lieB sich nur schwerlich mit
dem Argument begriinden, dass Kinderkrankheiten
eben nur an Kindern erforscht werden kénnen.*” Dass es
bei Erwachsenen jedoch ebenfalls Erkrankungen gibt,
deren Nutzen sich nicht blofl bei dem einzelnen Indivi-
duum erschopft, ldsst sich nicht von der Hand weisen,
wurde seitens des Gesetzgebers bislang jedoch - bewusst
oder unbewusst- ausgeblendet. Durch die AMG-Novelle
werden erwachsene nichteinwilligungsfahige Personen
im Rahmen gruppenniitziger Forschung aus dem Zu-
stand der ,,Forschungswaisen“*® herausgelost.

Zustand bezog, in dem sich die betroffene Person befand, und mit
der klinischen Priifung fiir die betroffene Person maoglichst wenig
Belastungen und anderen vorhersehbaren Risiken verbunden
waren. Zudem durfte die klinische Priifung nur durchgefithrt
werden, wenn die begriindete Erwartung bestand, dass der Nut-
zen der Anwendung des Priifpraparates fiir die betroffene Person
die Risiken tiberwog oder keine Risiken bestanden.

46 Zur Streitlage in der Literatur sowie der Frage der grundrecht-
lichen Vertretbarkeit gruppenniitziger Forschung 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 Regelungsmoglichkeit*” Gebrauch
und weicht von der bisherigen strengeren Gesetzeslage
des § 41 Abs. 3 Nr. 1 AMG ab.

Die sich wohl im Laufe des Jahres dndernde Rechtslage er-
offnet so flir den Forschungsstandort Deutschland gréf3ere
Moglichkeiten im Hinblick auf gruppenniitzige Forschung mit
nichteinwilligungsfahigen Personen etwa im Bereich der For-
schung an degenerativen Hirnerkrankungen.*

Beachtet werden muss jedoch, dass zum Schutze Nicht-
einwilligungsféhiger die gruppenniitzige Forschung gleich-
wohl nur in einem engen Rahmen mdglich ist. Nach § 41b
Abs. 4 S.2 AMG hingt diese, wie seitens einiger Stimmen in
der Literatur schon ldnger gefordert,” vom Vorliegen einer
Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S.1 BGB ab. Diese
muss zum Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfihig-
keit nach érztlicher Aufkldrung angefertigt worden sein.
Die Priifung der inhaltlichen Ubereinstimmung der Festle-
gungen in der Patientenverfiigung 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 verpflichtet, dem Willen des Betreuten
Ausdruck und Geltung zu verschaflen, vgl. § 41b Abs. 4 S. 4
AMG i.V.m. § 1901a Abs. 1 S. 2 BGB. Die Patientenverfi-
gung kann jederzeit formlos widerrufen werden.

Bei Personen, die bereits vor Erreichen der Volljah-
rigkeit nicht einwilligungsfahig sind, ist zum Schutz des
Selbstbestimmungsrechts eine klinische Priifung verbo-
ten.>* Die Abgabe einer wirksamen Patientenverfiigung
ist bei dieser Patientengruppe ausgeschlossen. Dies wird
durch die deklaratorische Vorschrift des § 41b Abs. 4 S. 8
AMG nochmals verdeutlicht.

D. Zusammenfassung

- Die Novelle zum AMG schaftt ein neues Verfahren
zur Zulassung fiir Ethik-Kommissionen. Die Bewertung

49 Der europdische Gesetzgeber hat in Art. 31 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 536/2014 explizit die Moglichkeit offengelassen, mogliche
strengere nationale Regelungen einzufiithren bzw. beizubehalten,
die die Durchfithrung derartiger klinischer Priifungen an nicht
einwilligungsfahigen Priifungsteilnehmern verbieten, wenn keine
wissenschaftlichen Griinde vorliegen, die erwarten lassen, dass
eine Teilnahme an der klinischen Priifung einen direkten Nutzen
fiir den Priifungsteilnehmer zur Folge hat, der die Risiken und
Belastungen einer Teilnahme an der Priifung iberwiegt.
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klinisch-medizinischer Forschungsvorhaben bleibt fort-
an registrierten Ethik-Kommissionen vorbehalten. Das
Registrierungsverfahren richtet sich nach dem neu ein-
gefiigten § 412 AMG. Der neu eingefiigte § 41b Abs. 1
AMG stellt die gesetzliche Grundlage fiir eine Verfah-
rensordnung zur Zusammenarbeit der Bundesoberbe-
horden und den registrierten Ethik-Kommissionen. Die
Zusammenarbeit der Ethik-Kommissionen richtet sich
gem. § 41b. Abs. 2 AMG nach einen von diesen zu erlassen-
den Geschiftsverteilungsplan. § 41c AMG ermoglicht fiir
den Fall der Knappheit an Ethik-Kommissionen auf Lan-
desebene die Schaffung einer Bundesethik-Kommission.

- Das Verfahren zur Genehmigung einer klinischen
Priifung wird in § 40 AMG n.E neu gefasst. Der neu ein-
gefigte § 40a AMG enthilt diesbeziiglich allgemeine,
der neu eingefiigte § 40b AMG besondere Voraussetzun-
gen fiir das Genehmigungsverfahren. Das Genehmi-
gungsprifung erfolgt in einem fiinfstufigen Verfahren
aus Antrag, Validierung, ,Nutzen-Risiko-Bewertung®,
Priifung des Schutzes der Priifungsteilnehmer sowie der
Ergebnismitteilung.

- Hervorzuhebende Neuerung im Rahmen der be-
sonderen Voraussetzungen nach § 4ob AMG ist die
durch die AMG-Novelle geschaffene Zulassigkeit grup-
penniitziger Forschung an nichteinwilligungsfahigen
Personen. Diese ist mafigebend davon abhéngig, ob zum
Zeitpunkt noch bestehender Einwilligungsfahigkeit eine
Patientenverfiigung abgeschlossen wurde, die die Teil-
nahme an klinischen Priifungen erméglicht.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht und
Jurist der Stabsstelle Recht des Universitatsklinikums
Freiburg.

50 Zur ethischen Vertretbarkeit gruppenniitziger Forschung
siehe etwa von Kielmannsegg, http://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/arzeimittelforschung-nichteinwilligungsfaehig-
ethik/ (abgerufen am 20.2.2017).

51 Hierfiir pladierend bereits Taupitz, MedR 2012, S. 583, 588.

52 BT-Drs. 18/8034, S. 46.
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C.E Koch

Die Schulden der Studierenden nach der
Kommentierung zum Allgemeinen PreufSischen

Landrecht!

§ 99. Kein Studierender, er mag der viterlichen oder vor-
mundschaftlichen Gewalt noch unterworfen sein, oder
nicht, kann, so lange er auf Universititen ist, ohne Vorwis-
sen und Konsens des akademischen Gerichts, giiltig Schul-
den kontrahieren, oder Biirgschaften iibernehmen.

1) Die Honoraria fiir die Kollegia miissen zur Hélfte von
den Studierenden vorausbezahlt, die andere Halfte aber
in der Mitte des halben Jahres zu Johannis oder Neujahr
entrichtet werden. In Fillen, wo Lehrer bei dem, durch
ein gerichtliches Attest von der Obrigkeit des Geburts-
orts bescheinigten, Unvermdgen eines Studierenden
gendtigt sind, ihm die Honoraria fiir die Kollegia so lan-
ge zu stunden, bis er durch Beférderung zu einem offent-
lichen Amte, oder durch sonstige Verbesserung seiner
Vermogensumstinde in den Stand gekommen, diesel-
ben zu bezahlen, verbleibt ihnen bis dahin ihr Anspruch
an solchen ungekrinkt. Sie miissen aber dafiir 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 gehort 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.

1 Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten, Kommentar
in Anmerkungen von C.F. Koch, 4. Bd., 5. Aufl. 1876, S. 606 ft.

3) Der bisher gestattete Kredit von fiinf und zwanzig
Thlern. bei Kaufleuten, welche Materialien zur Kleidung
liefern, wird wegen des Miflbrauchs, daf3 diese Materia-
lien héufig verkauft oder versetzt werden, ganz aufgeho-
ben; dagegen den Schneidern in dem Betracht, daf} ein
angemessenes fertig gemachtes Kleid weniger Gelegen-
heit zum MifSbrauche giebt, bis auf fiinf und zwanzig
Thaler inklusive der Materialien zu kreditiren nachgelas-
sen. Buchhindler, Schuhmacher, Aufwirter- und Auf-
warterinnen konnen nur auf zehn Thaler, Buchbinder
nur auf drei Thaler Kredit geben, und zwar nicht iiber
ein Vierteljahr.

4) Kostgeld, Waschgeld, Friseur- und Barbierlohn, Stu-
benmiethe, Bettzins, Aufwartung, Arzneien und Arzt-
lohn, auch was fiir den Unterricht in den Sprachen und
Leibestibungen zu bezahlen ist, sollen ebenfalls nicht
iiber ein Vierteljahr geborgt werden.

5) Alle diese von 1-4 giiltigen 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 begriinden keine Klage.

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197



150 ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2017), 149-150



Hartmut Maier

Im Wunschstudium endgiiltig gescheitert! Was nun?

— Eine kritische Bestandsaufnahme gesetzlicher

Zugangshindernisse zu einem weiteren Studium

nach vorausgegangenem endgiiltigen
Nichtbestehen einer Hochschulpriifung?

I. Studienabbrecher an den deutschen Hochschulen

Es liegt in der Natur der Dinge, dass nicht jedes selbst
gesetzte Ziel auch immer erreicht wird. Hierzu zahlt
natiirlich auch die Lebensplanung, nach Beendigung der
schulischen Ausbildung einen Hochschulabschluss mit
den damit verbundenen beruflichen Moglichkeiten zu
erreichen. Die Wahl des Studiums nach Hochschultyp,
Studiengang und Studienort ist dabei jedenfalls idealty-
pisch Ergebnis einer verantwortlichen Reflexion tiber die
eigenen Fihigkeiten, Neigungen und sonstigen Moglich-
keiten, natiirlich auch unter Einschluss der jeweils gel-
tenden Zugangsvoraussetzungen. Stellt sich innerhalb
des so gesetzten Rahmens die konkrete Studienentschei-
dung, aus welchen Griinden auch immer, als ein Fehl-
griff dar, hat dies oftmals weitgreifende Konsequenzen
und Neuorientierungen zu Folge.

Wie viele Studierende sich jahrlich mit dem vorzeiti-
gen Ende ihres Hochschulstudiums konfrontiert sehen,
ist den hierzu auffindbaren Statistiken und sonstigen Pu-
blikationen nur schwer und auch nur der groben Gro-
Benordnung nach zu entnehmen. Das Statistische Bun-
desamt® beschrinkt sich auf die Definition des Begriffs
»Studienabbrecher/innen® als diejenigen ehemaligen
Studierenden, die ihr Erststudium ohne einen Hoch-
schulabschluss beendet haben. Es bemerkt unter Weiter-
verweisung auf anderweitige Veréffentlichungen, etwa
des Deutschen Zentrums fiir Hochschul- und Wissen-
schaftsforschung (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“*
vermittelt zwar vielfaltige Zahlen zu einem Vergleich der

1 Der Beitrag gibt ausschliefSlich die personliche Auffassung des
Autors wieder. Samtliche auf das Internet bezogene Nachweise be-
ziehen sich, wenn nicht anders erwahnt, auf den Abfragezeitpunkt
20.4.2017.

2 Vgl www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bil-
dungForschungKultur/ FAQ/Studienabbrecher.html (Abfrage
1.4.2017).

3 Werden im Folgenden Personenbezeichnungen aus Griinden der
besseren Lesbarkeit lediglich in der ménnlichen oder weiblichen

Bildungssysteme der Mitgliedsldnder. Die dabei ausge-
worfenen Daten zu Erfolgsquoten im Tertidrbereich sind
aber derart diversifiziert, dass auch hieraus griffige Gro-
Ben tber die deutsche Hochschullandschaft von dem
nicht statistisch versierten Leser allenfalls erahnt werden
kénnen. Deutlicher sind verschiedene Medienberichte,
in denen plakativ und generalisierend davon gesprochen
wird, dass etwa 40 Prozent aller Studienanfanger ,,abbre-
chen®, wobei die Studienabbrecherquote in den Ingeni-
eurwissenschaften, in den Naturwissenschaften und in
Mathematik ,,besonders hoch® sei. Betrachte man alle
Studiengidnge an Universititen und Fachhochschulen,
liege sie etwa bei einem Viertel.®> Dabei hitten bei einer
bundesweiten Umfrage unter Exmatrikulierten im Jahre
2008 iiber 30 Prozent Leistungsprobleme als Grund fiir
den Abbruch angegeben. 11 Prozent hitten explizit das
Nichtbestehen von Priifungen als entscheidenden Ab-
bruchgrund benannt. Die bei der statistischen Erhebung
und Auswertung bestehenden Probleme wurden in ei-
nem Bericht® 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-
treffenden Hochschule begonnene Studium insgesamt
und endgiiltig aufgegeben werde oder ob und in wel-
chem Umfang eine Fortfiihrung mit einem anderen Stu-
dienort, Hochschultyp oder einem anderen Studiengang
erfolge. Auch hier wurde unter Bezug auf Berechnungen
des DZHW ausgefiihrt, dass bundesweit etwa ein Drittel
der Studenten an Universitaten und knapp ein Viertel an
Fachhochschulen das Studium nicht abschléssen. Vor al-
lem Fécher wie Mathematik, Physik, Chemie und Inge-
nieurwissenschaften seien betroften. Mehr als jeder vier-

Form verwendet, so schlief3t dies das jeweils andere Geschlecht
ein.

4 Vgl. www.bmbf.de/de/bildung-auf-einen-blick-2014-1231.html
mit weiteren Links.

5 www.br.de/fernsehen/ard-alpha/sendungen/campusmagazin/
studienabbrecher-studienfrust-100.html (Stand des Berichts
11.3.2015).

6 www.sbiegel.de/lebenundlernen/uni/studienabbrecher-in-der-
statigtik-wie-viele-bleiben-a-988295.html (Stand August 2014).
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te Bachelorstudent beende sein Studium nicht, durch-
schnittlich 28 Prozent brichen ab, an Universititen deut-
lich mehr (33 Prozent) als an Fachhochschulen (23
Prozent). Nach einem Bericht von Dezember 2016” habe
sich die Abbrecherquote in jiingerer Zeit verandert. So
sei die Bachelor-Abbrecherquote an Fachhochschulen
von 19 Prozent (2012) auf 27 Prozent gestiegen, wohinge-
gen die Universitdten gleichzeitig den Anteil an Abbre-
chern von 35 auf 32 Prozent hitten senken konnen. Nach
aktuelleren Ermittlungen des DZHW ldge die Abbre-
cherquote an Universititen fiir den ,Ingenieur-Bache-
lor® jetzt bei 32 Prozent gegeniiber 48 Prozent im Jahre
2012. Schlie8lich wurde im Oktober 2016 in den Medien®
veroffentlicht, dass an einer siiddeutschen Hochschule
bei den Bachelorstudiengéngen nach Einfithrung einer
vorausgehenden Eignungsfeststellung es im Laufe des
Studiums 20 Prozent Exmatrikulationen gebe, bei den
Universitaten, die dies nicht machten, mehr als 30 Pro-
zent. In Mathematik brichen 19 Prozent der Studieren-
den an dieser Hochschule mit Eignungsfeststellungsver-
fahren ab, an den iibrigen deutschen Universitdten gabe
es 47 Prozent Abbrecher. Dabei seien diejenigen einge-
rechnet, die nicht endgiiltig das Studium abbrichen,
sondern in ihrem Fach nur die Universitit wechselten.
Nach einer Studie der Hochschul-Informations-System
GmbH (HIS) auf der Basis des Absolventenjahrgangs
2010” habe die Bologna-Reform den Anteil der Studie-
nabbrecher jedenfalls in der Umstellungsphase ansteigen
lassen.

Vor diesem Hintergrund jedenfalls ,,tiber alles gese-
hen“ hoher Studienabbrecherzahlen lassen sich zahlrei-
che Handreichungen finden, die mit Ratschligen und
anderen — auch kommerziellen — Hilfsangeboten, etwa
zur Selbstreflexion tiber Griinde und Losungsansitze,
den Betroffenen zur Seite stehen wollen.’® Konkrete
Ubersichten dazu, unter welchen rechtlichen Bedingun-
gen nach dem endgiiltigen Scheitern in einem zunéichst
begonnenen Studiengang die Fortfithrung des Studiums
in einem anderen Studiengang, ggf. an einer anderen
Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland, noch

7 www.zeit.de/2016/50/studienabbrecher-anstieg-fachhochschulen-
studie.

8  www.sbiegel.de/lebenundlernen/uni/tu-muenchen-wolfgang-
herrmann-ueber-notloesung-gegen-studienabbrecher-a-1115972.
html.

9 Vgl HIS: Forum Hochschule 3/2012 unter www.dzhw.eu/pdf/
pub_fh/th-201203.pdf, hierzu www.zeit.de/studium/hochschu-
le/2012-05/$tudie-studienabbrecher-his.

10 Vgl. etwa BMBF ,Wo stehe ich? Wohin gehe ich? — Reflexion und
Orientierung bei Studienzweifeln unter www.studienabbruch-
und-dann.de/de/wo-stehe-ich-wohin-gehe-ich-reflexion-und-
orientierung-bei-studienzweifeln-1701.html; Studienabbruch:
Tipps fiir Studenten unter karrierebibel.de/studienabbruch/.

11 Vgl etwa Anmerkungen unter www.anwalt.de/rechtstipps/hoch-
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moglich ist, finden sich demgegeniiber kaum.'! Dabei
dirfte eine solche Neuorientierung hin zu einem ande-
ren Studiengang und/oder Studienort fiir viele Studie-
rende sowohl personlich 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 ldsst 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 Linder zu Einschreibungshin-
dernissen nach einem endgiiltigen Scheitern in einem
vorausgegangen Studiengang

Die Hochschulgesetze der Lander regeln die Folgen des
endgiiltigen Scheiterns in einem zuvor unternommenen
Hochschulstudium fiir die Aufnahme eines erneuten
Studiums hauptsachlich tiber das Instrument des sog.
zwingenden Einschreibungshindernisses.'? Diese gesetz-
lichen Normierungen stehen im Kontext mit gleichge-
richteten Regelungen zu zwingend vorzunehmenden
Exmatrikulationen. Ferner treten bei entsprechender
gesetzlicher Ermiéchtigung von Hochschule zu Hoch-
schule unterschiedliche untergesetzliche Vorschriften in
Gestalt eigener den jeweiligen Studiengang betreffender
Satzungs- oder (Priifungs-)Ordnungen hinzu.'> Auch
gibt es eine ansehnliche Zahl von Handhabungshinwei-
sen einzelner Hochschulen zu ihren jeweiligen Ein-
schreibungsmodalitdten. Schliefflich lassen sich verein-
zelt auf das Normengefiige des jeweiligen Landes bzw.
die jeweilige Hochschule bezogene verwaltungsgerichtli-
che Entscheidungen finden. Die Landesgesetze bestim-
men nach derzeitigem Rechtsstand'® die Voraussetzun-
gen fiir ein zwingendes Einschreibungshindernis wegen
des endgiiltigen Scheiterns im ersten Studienversuch wie
folgt:

schulpruefung-endgueltig-nicht-bestanden-und-dann_018759.
html (2011); www.birnbaum.de/ meldung/Neues-Studium-nach-
nicht-bestandener-Pruefung-moeglich.html (2009).

12 Allerdings kann ein bestehendes Einschreibungshindernis bereits
Bedeutung fiir ein vorgeschaltetes Zulassungsverfahren haben,
vgl. VG Miinster, Beschluss vom 19.1.2017 - 9 L 1651/16 -, juris
und www.nrwe.de.

13 Vgl. etwa www.hft-stuttgart.de/Studium/.../ Weitere%20Satzun-
gen/SatzungIRBE/de.

14 Vgl etwa www.studium.uni-kiel.de/de/pruefungen/pruefungs-
verfahren/nichtbestehen; www.uni-bremen.de/studium/studien-
pruefungsverwaltung/endgueltig-durchgefallen-was-tun.html.

15 Stand: April 2017.
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- Baden-Wiirttemberg'®

»S 60 Abs. 2 Nr. 2: Die Immatrikulation nach Absatz 1
Sdtze 1 bis 5 ist zu versagen, wenn eine nach der Priifungs-
ordnung erforderliche Priifung im gleichen Studiengang
endgiiltig nicht bestanden wurde oder der Priifungsan-
spruch aus sonstigen Griinden nicht mehr besteht; durch
Satzung der Hochschule kann bestimmt werden, dass dies
auch fiir verwandte Studienginge mit im Wesentlichen
gleichem Inhalt gilt; fiir Studienabschnitte vor der Vor-
und Zwischenpriifung geniigt eine entsprechende Ver-
gleichbarkeit der Studienginge in diesem Abschnitt.”

- Bayern’

»Art. 46 Nr. 3: Die Immatrikulation ist durch die Hoch-
schule zu versagen, wenn der Studienbewerber oder die
Studienbewerberin eine nach der Priifungsordnung erfor-
derliche Priifung oder an Kunsthochschulen auch eine
durch Satzung festgelegte Probezeit endgiiltig nicht bestan-
den hat oder aus von ihm oder von ihr zu vertretenden
Griinden die Voraussetzungen fiir die Meldung zu einer
Priifung endgiiltig nicht mehr beibringen kann, es sei
denn, dass die betreffende Person in einen anderen Studi-
engang oder in sonstige andere Studien wechselt.

Art. 51 S. 3: Die Hochschulen konnen durch Satzung
weitere Fille bestimmen, in denen die Immatrikulation
versagt werden kann oder Studierende exmatrikuliert
werden kénnen, wenn Griinde vorliegen, die einem ord-
nungsgemdyfSen Studium entgegenstehen.”

- Berlin'®

»S 14 Abs. 3 Nt. 2: Die Immatrikulation ist zu versagen,
wenn der Studienbewerber oder die Studienbewerberin in
dem gewdhlten Studiengang vorgeschriebene Leistungs-
nachweise oder Priifungen an einer Hochschule im Gel-
tungsbereich des Hochschulrahmengesetzes endgiiltig
nicht bestanden hat.“

- Brandenburg"®

»S 14 Abs. 3 Nr. 2: Die Immatrikulation ist zu versagen,
wenn die Studienbewerberin oder der Studienbewerber die
in dem gewdhlten Studiengang vorgeschriebenen Leis-
tungsnachweise oder Priifungen an einer Hochschule der
Bundesrepublik Deutschland endgiiltig nicht bestanden
oder den Priifungsanspruch verloren hat.“

16 LHGBW v. 1.4.2014.

17 BayHSchG v. 23.5.2006.

18 BerlHGv. 26.7.2011 i.d.E v. 1.3.2016.
19 BbgHG v. 28.4.2014.
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- Bremen®®

,»$ 37 Abs. 1 Nr. 3: Die Immatrikulation ist zu versagen,
wenn der Studienbewerber oder die Studienbewerberin in
dem Studiengang, unabhdngig von den belegten Fichern,
fiir den er oder sie die Immatrikulation beantragt, oder in
einem fachlich entsprechenden Studiengang an einer
Hochschule im Geltungsbereich des Grundgesetzes eine
nach der Priifungsordnung erforderliche Priifung endgiil-
tig nicht bestanden oder eine fiir das Bestehen erforderli-
che Priifungsleistung endgtiltig nicht erbracht hat.“

- Hamburg™'

»$ 41 Abs. 1 Nr. 4: Die Immatrikulation ist zu versagen,
wenn das Studium aus den in § 44 genannten Griinden
nicht fortgefiihrt werden kann.

§ 44: Haben Studierende an einer Hochschule eine
nach der Priifungsordnung vorgeschriebene Priifung end-
giiltig nicht bestanden, so konnen sie das Studium an einer
Hamburger Hochschule nicht in dem gleichen Studien-
gang fortsetzen. Sie konnen das Studium auch in einem
anderen Studiengang nicht fortsetzen, wenn die Priifungs-
gegenstinde der endgiiltig nicht bestandenen Priifung
auch in diesem Studiengang durch die Priifungsordnung
verbindlich vorgeschrieben sind. Satz 2 gilt nicht fiir
Wahlpflichtpriifungen.”

- Hessen®

»S 54 Abs. 1: Zum Studium in einem grundstindigen
Studiengang ist berechtigt, wer die dafiir erforderliche
Qualifikation 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 fiir die Fortsetzung des Studi-
ums erforderliche Studien- oder Priifungsleistung endgiil-
tig nicht erbracht hat.*

- Mecklenburg-Vorpommern®?

»§ 17 Abs. 2: Jede Deutsche und jeder Deutsche im Sin-
ne des Artikels 116 des Grundgesetzes ist zu dem von ihm
gewdhlten Hochschulstudium berechtigt, wenn sie oder er
die fiir das Studium erforderliche Qualifikation nachweist
und keine Immatrikulationshindernisse oder Griinde, aus
denen die Immatrikulation versagt werden kann, vorliegen.

20 BremHG v. 9.5.2007 i.d.E v. 1.7.2010.

21 HmbHG . 1.7.2014.

22 HessHG v. 14.12.2009 i.d.E v. 30.11.2015.
23 LHG M-V id.E v.25.1.2011.
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§ 17 Abs. 5: Die Immatrikulation ist ... zu versagen,
wenn (Ziff.2) die Studienbewerberin oder der Studienbe-
werber in dem gewdhlten oder einem verwandten Studi-
engang an einer Hochschule im Geltungsbereich des
Grundgesetzes eine nach der Priifungsordnung erforderli-
che Priifung endgiiltig nicht bestanden oder einen nach
der Priifungsordnung erforderlichen Leistungsnachweis
endgiiltig nicht erbracht hat.”

- Niedersachsen™

»S 19 Abs. 5 S. 2: Die Einschreibung ist abzulehnen,
wenn ...in dem gewdhlten Studiengang eine Priifung end-
giiltig nicht bestanden wurde.“

- Nordrhein-Westfalen®®

»$ 50 Abs. 1: Die Einschreibung ist aufSer im Falle der
fehlenden Qualifikation oder fehlender Nachweise gemdfs
§ 48 Absatz 1 zu versagen, (Nr. 2) wenn die Studienbewer-
berin oder der Studienbewerber in dem gewdhlten Studi-
engang an einer Hochschule im Geltungsbereich des
Grundgesetzes eine nach der Priifungsordnung erforderli-
che Priifung endgiiltig nicht bestanden hat; dies gilt ent-
sprechend fiir Studiengiinge, die eine erhebliche inhaltliche
Nihe zu dem bisherigen Studiengang aufweisen, soweit
dies in Priifungsordnungen bestimmt ist.*

- Rheinland-Pfalz**

»S 68 Abs. 1: Personen, die sich fiir ein Studium bewer-
ben, ist die Einschreibung zu versagen, wenn sie (Ziff. 3) an
einer Hochschule in der Bundesrepublik Deutschland be-
reits in dem gewdhlten Studiengang oder insgesamt in

zwei Studiengingen den Priifungsanspruch verloren
haben.”

- Saarland®”

»S 80 Abs. 1: Die Einschreibung ist zu versagen, wenn
die Bewerberin/der Bewerber (Ziff. 4) an einer deutschen
Hochschule in dem gewdhlten Studiengang oder, sofern es
die Priifungsordnung bestimmt, in einem vergleichbaren
Studiengang mit im Wesentlichen gleichem Inhalt den
Priifungsanspruch bereits verloren hat.“

- Sachsen®®
»S 18 Abs. 2: Einem Studienbewerber ist die Immatri-
kulation in einen Studiengang zu versagen, wenn (Ziff-6)

24 NHGV. 26.2.2007 i.d.F. v. 15.12.2015.
25 HGNRW v. 16.9.2014.

26 HochSchGi.d.E v. 19.11.2010.

27 SHSG . 30.11.2016.

28 SachsHSFG i.d.E v. 15.1.2013.

29 HSGLSAid.E v.14.12.2010.
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er eine fiir den Abschluss des gewdihlten Studienganges er-
forderliche Priifung endgiiltig nicht bestanden hat, (Ziff. 7)
er im gewdhlten Studiengang oder einem Studiengang mit
gleicher fachlicher Ausrichtung an einer deutschen Hoch-
schule innerhalb von 4 Fachsemestern keinen in der Prii-
fungsordnung vorgesehenen Leistungsnachweis erbracht
hat.“

- Sachsen-Anhalt*®

»S 29 Abs.1S. 1: Studienbewerber und Studienbewerbe-
rinnen sind zu immatrikulieren, wenn sie die Vorausset-
zungen gemdf den §§ 27 und 28 erfiillen und Versagungs-
griinde fiir die Immatrikulation nicht vorliegen.(Abs. 2)
Die Immatrikulation muss versagt werden, wenn der Stu-
dienbewerber oder die Studienbewerberin (Ziff. 4) im ge-
widhlten Studiengang den Priifungsanspruch verloren
hat.“

- Schleswig-Holstein™

»S 40 Abs. 1: Die Einschreibung zum Studium ist zu
versagen, (Ziff. 3) wenn die Studienbewerberin oder der
Studienbewerber eine nach einer Priifungsordnung erfor-
derliche Priifung an einer Hochschule in Deutschland in
einem Studiengang endgiiltig nicht bestanden hat, fiir den
jeweiligen Studiengang der jeweiligen Hochschulart.“

- Thiiringen®'

»S 66 Abs. 1: Die Immatrikulation ist zu versagen,
wenn der Studienbewerber (Ziff. 3) in dem gewdhlten Stu-
diengang vorgeschriebene Leistungsnachweise oder Prii-
fungen an einer staatlichen oder staatlich anerkannten
Hochschule im Geltungsbereich des Grundgesetzes endgiil-
tig nicht bestanden hat.“

IIL. Die verschiedenen Regelungsmodelle der Linder

Die vorstehend aufgefithrten gesetzlichen Bestimmun-
gen, die samtlich ihren Bezug in der rahmenrechtlichen
Vorschrift des § 27 Abs. 1 Satz 3 Hochschulrahmengesetz
(HRG) finden, wonach das Landesrecht Zugangshinder-
nisse regelt, die in der Person des Studienbewerbers lie-
gen, ohne sich auf die Qualifikation® zu beziehen, lassen
sich bei Vernachléssigung von Besonderheiten einzelner
Lander verschiedenen Regelungsmodellen zuordnen.
Dies ist einmal das jedenfalls in seinem Herkommen seit

30 HSGid.Ev.1.2.2016.

31 ThirHGi.d.E v. 13.9.2016.

32 Gemeint: die allgemeine oder fachgebundene Hochschulreife
oder die Fachhochschulreife, namentlich das Abitur, s. § 27 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 HRG.
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langer Zeit** bekannte ,,Standardmodell“ eines zwingen-
den Einschreibungshindernisses fiir die erneute Studi-
enaufnahme bzw. -fortfithrung, wenn in dem nunmehr
erstrebten Studiengang vorgeschriebene Leistungsnach-
weise oder Priifungen bereits in einem vorausgegange-
nen gleichen Studium an einer Hochschule der Bundes-
republik Deutschland endgiiltig nicht bestanden worden
sind oder in diesem vorausgehenden Studium den Prii-
fungsanspruch verloren wurde. Das weiter festzustellen-
de Normenmodell (hier zur Abgrenzung als ,,Erweite-
rungsmodell“ bezeichnet) geht dariiber deutlich hinaus.
Es bestimmt ein zwingendes Einschreibungshindernis
nicht nur im ,gleichen Studiengang, sondern auch in
Bezug auf weitere Studiengénge, in denen der Betroffene
also bislang nicht studiert hat. Ein Einschreibungshin-
dernis besteht nach diesen Bestimmungen, die ggf. einer
untergesetzlichen Ergidnzung durch eine entsprechende
Regelung der Hochschule bediirfen, fiir Studiengénge,
die wegen eines im Wesentlichen gleichen Inhalts ,ver-
gleichbar also fachlich deutlich ,verwandt® seien. Von
der Vergleichbarkeit des urspriinglich erfolglos betriebe-
nen Studiengangs mit dem nunmebhr erstrebten Studien-
gang umfinglich abgelost ist schliellich die fiir die
Hochschulen in Hamburg geltende Normenlage. Dort
folgt nach derzeitigem Recht** ein zwingendes Ein-
schreibungshindernis daraus, dass das Scheitern in dem
zunichst unternommenen Studium auf dem endgiilti-
gen Nichtbestehen einer Priifung in einen Priifungsge-
genstand beruht, der auch in dem nunmehr erstrebten
Studiengang - ohne dass dieser vergleichbar, dhnlich
oder verwandt sein muss — durch die Prifungsordnung
als pflichtiger Priifungsgegenstand 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 urspriinglich - 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

33 Haug u.a, Das HSchG in Baden-Wiirttemberg, 2. Aufl. 2009,
Rn. 1178, spricht hier von dem ,,Klassiker*.

34 In bewussten Abkehr von der zuvor geltenden gesetzlichen
Regelung durch § 44 S. 2 Hs. 2 HmbHG 2001, wo noch an eine
Entsprechung fiir ,verwandte Studiengdnge ankniipft wurde.

35 Vgl. etwa Knopp/Peine, Brandenburgisches Hochschulgesetz,

2. Aufl. 2012, § 13 Rn. 31.

36 Vgl Reich, HRG, 11. Aufl. 2012, § 27 Rn. 3.

37 Vgl. VG Miinster, Beschluss 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., Sachsi-
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korrespondierenden, in der jeweiligen Priifungsordnung
bestimmten Priifungsgegenstinden. Dabei kommt es
nicht auf eine etwaige Namensgleichheit der Studien-
gange oder der sie ausmachenden Teile (insb. Module)
an,* sondern ausschliellich auf die inhaltliche Uberein-
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 fithrt. Oftmals diirfte ohne eine
fachkompetente Beurteilung durch das jeweilige Prii-
fungsamt unter Einschluss der fachlichen Expertise ei-
nes das Fach vertretenden Hochschullehrers hier eine
rechtssichere Beurteilung kaum moglich sein. Dies mag
der Hochschule Miihe bereiten. Allerdings ist dabei zu
beachten, dass sie diejenige ist, die dem ,,im Prinzip“ fiir
diesen Studiengang Hochschulzugangsberechtigten ein
Einschreibungshindernis entgegenzusetzen sucht. Dies
wirkt sich auch in einem sich etwa anschlieflenden ver-
waltungsgerichtlichen Streitverfahren aus, in welchem
der beklagten Hochschule fiir das - ausnahmsweise®® -
Bestehen eines Einschreibungshindernisses trotz aller
Amtsermittlungspflichten des Gerichts jedenfalls eine
Darlegungslast zukommt.>” Eine Gleichheit der Studien-
génge besteht von vornherein nicht, wenn das erste Studi-
um an einer Hochschule eines anderen Hochschultyps un-
ternommen wurde.*® Studienginge an einer Fachhoch-
schule mit dem dort regelmifig betont anwendungsorien-
tierten Schwerpunkt in der Lehre sind strukturell
abweichend von den - moglicherweise sogar namensglei-
chen - Studiengéngen an Universititen oder gleichgestell-
ten Hochschulen.’® Damit ist ein Wechsel von einer Uni-
versitdt oder gleichgestellten Hochschule zu einer Fach-
hochschule - und umgekehrt - durchaus moglich, soweit
die sonstigen Zugangsberechtigungen gegeben sind. Bei
privaten - staatlich anerkannten — Hochschulen mit mogli-
cherweise deutlich individuellem Curriculum kann die
Priifung der ,,Gleichheit” ebenfalls schwierig sein. Diplom-
und Bachelor-Studiengénge sind von vornherein nach Um-
fang und Inhalt nicht gleich.*’ Eine ,Gleichheit“ und auch
eine ,Vergleichbarkeit“ eines Bachelor-Studiengangs ,Wirt-
schaftspadagogik® mit einem auf das Lehramt an Berufs-

sches Hochschulgesetz, 2011, S. 128; a.A. fiir das Niedersachsische
Hochschulgesetz Epping, NHG, 2016, § 19 Rn. 37.

39 Die unterschiedlichen Profile und Bildungsziele an Universititen
und gleichgestellten Hochschulen sowie Fachhochschulen werden
durch die Neustrukturierung der Studienginge im Rahmen des
Bologna-Prozesses nicht in Frage gestellt, vgl. Beschluss der KMK
vom 10.10.2003/4.2.2010 ,Landergemeinsame Strukturvorgaben
fiir die Akkreditierung von Bachelor- und Masterstudiengdngen’,
Teil A AL 1.1.

40 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 30.3.2011-9 S
2080/10 -, juris.
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kollegs gerichteten Studiengang ,Wirtschaftswissenschaft*
ist in der Rechtsprechung abgelehnt worden.** Ein Kern-
problem der Rechtsanwendung wird dadurch aufgeworfen,
dass in der heutigen Zeit, die stark durch das Bestreben der
Hochschulen nach Profilbildung auch im Bereich der ange-
botenen grundstindigen Studiengdnge gekennzeichnet
ist, eine hundertprozentige Deckungsgleichheit im Cur-
riculum auch gleichnamiger (Bachelor-) Studiengénge
eher selten sein diirfte. Hier die Feststellung zu treffen,
ob eine der gesetzlichen Regelung gentigende ,Gleich-
heit* der zu beurteilenden Studiengénge zu bejahen ist,
ist keinesfalls banal. Eine blofle — evtl. auch deutliche -
Ahnlichkeit in den Inhalten der zu vergleichenden Stu-
diengénge reicht jedenfalls fiir das herkémmlich nor-
mierte Einschreibungshindernis nicht aus. Dies wiirde
die Grenzen der Auslegung der zugrunde liegenden
Normen iiberschreiten, was schon aus verfassungsrecht-
lichen Griinden rechtswidrig wére. Wo die Grenze zwi-
schen ,gleichen® und blof8 ,,dhnlichen bzw. ,verwand-
ten oder ,fachlich gleichgerichteten® Studiengangen
liegt, bedarf deshalb in Zweifelsfillen einer detaillierten
Uberpriifung. Der Schwerpunkt dieser Priifung hat da-
bei in der sorgfiltigen — auch quantifizierten — Analyse
der zu vergleichenden Studien- und Priifungsinhalte zu
liegen.** Hierzu gehort in Bachelor-Studiengéngen ein
Vergleich der Modulkataloge. Einzubeziehen sind zu-
vorderst die Pflichtmodule, da das Wahlverhalten bezo-
gen auf Wahlpflichtmodule in einem Vergleich der Stu-
diengédnge kaum betrachtungsfihig ist. Augenfallig wird
dies in Situationen, in denen der Betroffene bereits in ei-
ner frithen Studienphase, etwa der sog. Assessment-
oder Orientierungsphase;** die noch nicht das Absolvie-
ren von spezialisierenden Wahlpflichtmodulen beinhal-
tet, endgtiltig gescheitert ist. Eine Quantifizierung kann
durch einen Vergleich der den jeweiligen Pflichtmodu-
len zugeordneten Leistungspunkte und deren Aufsum-
mierung erfolgen. Ergibt dieser Vergleich, dass sich die
zu betrachtenden Studiengidnge in einer nicht zu ver-
nachlissigenden Groflenordnung unterscheiden, schei-
det eine Gleichheit der Studiengénge aus. Denkbar ist
hier als orientierender Grenzwert eine Uberdeckung von
mindestens 9o Prozent der pflichtigen Studieninhalte.

41 Vgl. VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 27.7.2011 - 4 L 501/11
—; hierzu OVG NRW, Beschluss vom 19.9.2011 - 13 B 1022/11 -,
jeweils juris.

42 Vgl. Neukirchen u.a., Hamburgisches Hochschulgesetz, 2011, § 44
Rn. 2 m.w.N.

43 Vgl. etwa Universitit Osnabriick, § 3 der Priifungsordnung fiir
den Bachelorstudiengang ,Wirtschaftwissenschaft, AMBI. 6/2014
u. 4/2016.

44 Vgl. Neukirchen u.a., Hamburgisches Hochschulgesetz, 2011, § 41
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Weiter setzt dieses ,traditionelle Einschreibungs-
hindernis voraus, dass der Studienbewerber in einer
»Prifung® endgiiltig gescheitert ist (bzw. den Priifungs-
anspruch endgiiltig verloren hat), die auch in dem nun-
mehr erstrebten Studiengang verpflichtend zu absolvie-
ren ware. Hiervon erfasst wird in Bachelor-Studiengén-
gen, in denen die Priifung studienbegleitend angekniipft
an die jeweiligen Pflichtmodule durchgefiihrt wird, das
endgiiltige Scheitern in schon einem Pflichtmodul, das
mit gleichem Inhalt auch Gegenstand des nunmehr in
Rede stehenden Studiengangs ist. Die Beurteilung, ob
ein endgiiltiges Scheitern vorliegt bzw. ein endgiiltiger
Verlust des Priifungsanspruchs eingetreten ist, richtet
sich dabei ausschlief3lich nach dem Recht der Hochschu-
le, an der die zu betrachtende (Modul-)Priifung unter-
nommen wurde. Unerheblich ist, ob nach den priifungs-
rechtlichen Bestimmungen der Hochschule, an der der
Betroffene seine Studien nunmehr fortsetzen will, die
Voraussetzungen fiir ein endgiiltiges Scheitern vorgele-
gen hitten, insbesondere ob dort noch weitere Wieder-
holungsversuche vorgesehen sind.**

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 endgiiltigen Scheitern in einer
(Modul-)Priifung nach Wahrnehmung aller Wiederho-
lungsmoglichkeiten, den Priifungsanspruch verloren
hat, sondern auch dann, wenn der Bewerber sein Studi-
um in einem ,vergleichbaren’, ,verwandten® oder ,fach-
lich entsprechenden” Studiengang fortfithren will, einem
Studiengang also, der in seiner Ausrichtung einen ,,im
Wesentlichen gleichen Studieninhalt® oder eine ,,erheb-
liche inhaltliche Ndhe“ zu dem bisherigen Studiengang
aufweist und der diese Priifung bzw. dieses Pflichtmodul
ebenfalls beinhaltet.

Auch hier ist die Rechtsanwendung in formeller*’
und insbesondere materieller Hinsicht anspruchsvoll.
Hilfreich ist sicherlich, wenn die maf3gebliche Norm,
insbesondere die einschldgige Priifungsordnung, aus-

Rn. 11; Briiggen u.a., Handbuch des Sichsischen Hochschulrechts,
2011, Rn. 325 (zu § 18 SachsHG); Reich, Bayerisches Hochschul-
gesetz, 5. Aufl. 2007, Art. 46 Rn. 4; BayVGH, Beschluss vom
23.8.2007 - 7 CE 07.10312 -, juris; OVG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 20.9.2011 - OVG 5 N 25.08 —, juris.

45 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20.5.2010 - 15 A 164/10 -, juris,
zu den Problemen, die auftauchen, wenn die maf3gebliche Pri-
fungsordnung eine eigenstdndige Entscheidung des Priifungsaus-
schusses zur Frage der Vergleichbarkeit im Einzelfall fordert.
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driickliche Bestimmungen dazu enthélt, welche Studien-
ginge nach der fachkundigen Beurteilung des Normge-
bers ,vergleichbar® oder ,verwandt“ seien, bzw. bei wel-
chen Studiengingen dies nicht der Fall sei.*® Allerdings
unterliegen solche Regelungen der Priifungsordnung,
vor allem die, die zu Lasten des Bewerbers gehen, der
vollen gerichtlichen Uberpriifung. Gesetzlich gefordert
ist eine normative Bestimmung der ,verwandten oder
vergleichbaren Studiengénge” jedenfalls nicht.*’

Bei der inhaltlichen Uberpriifung gelten in dem vor-
zunehmenden Vergleich der Studieninhalte zunachst die
bereits dargestellten Grundsitze. Auch hier ist auf das je-
weilige in der Studien- und Priifungsordnung bestimm-
te Curriculum abzustellen und ein sowohl inhaltlicher
als auch quantifizierter Vergleich vorzunehmen. Wel-
cher Grad an Ubereinstimmung der Studiengénge beste-
hen muss, um den Tatbestand der ,Vergleichbarkeit®,
~Verwandtschaft® oder der ,erheblichen inhaltlichen
Niahe“ bejahen zu konnen, ist allerdings hochgradig un-
klar. Die Rechtsprechung hat hierzu bislang keine verall-
gemeinerungsfahigen Grundsitze herausgestellt. Die
dem Verfasser zuganglichen Kommentierungen zu den
Hochschulgesetzen der Lander beschréinken sich auf all-
gemeine Ausfithrungen, 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 16.9.2014*% Einzelheiten dazu entnehmen, was der
Landesgesetzgeber NRW mit dem Erfordernis einer zu
einem Einschreibungshindernis fithrenden ,,erheblichen
inhaltlichen Nédhe“ von Studiengéngen in den Blick ge-
nommen hat.*’

Dort wurde ausgefiihrt:

,Die Neuregelung in Nummer 2 dient sowohl| dem
Schutz der grundrechtlich geschitzten Bildungsinteres-
sen der Studienbewerberinnen und -bewerber als auch
dem finanzpolitischen Ziel, die bildungsbezogenen Res-
sourcen der Hochschule dann nicht einzusetzen, wenn
eine sehr schlechte Prognose liber den Studienerfolg
gegeben ist.

46 Vgl. etwa WWU Miinster, Priifungsordnung fiir den Bachelor-
studiengang Betriebswirtschaftslehre (PO 2010 Fassung 2014),
wonach der Zulassung zu diesem Studiengang das endgiiltige
Nichtbestehen einer Priifung in einem wirtschaftswissenschaft-
lichen Studiengang — aufer Wirtschaftsinformatik — an einer
Universitdt oder einer dieser gleichgestellten Hochschule entge-
gengehalten werden kann.

47 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20.5.2010 - 15 A 164/10 —, juris.
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Wenn in einem Studiengang eine erforderliche Pri-
fung endgliltig nicht bestanden ist, tragt dies eine
schlechte Prognose fiir den erfolgreichen Abschluss des
Studiengangs auch dann, wenn dieser Studiengang an
einer anderen Hochschule innerhalb des Geltungsbe-
reichs des Grundgesetzes fortgefiihrt 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
endgliltige Nichtbestehen einer erforderlichen Priifung
in Bezug auf einen Studiengang ein, wenn der einschrei-
bungsgegenstandliche Studiengang und der aufgrund
des endgiiltigen Nichtbestehens erfolglose Studien-
gang inhaltlich erheblich dhnlich sind. Ob eine derartige
erhebliche inhaltliche Néhe angenommen werden
kann, richtet sich dabei nicht danach, ob die beiden Stu-
diengdnge demselben Fachbereich zugeordnet worden
sind. Vielmehr ist anhand des Einzelfalls zu bestimmen,
inwieweit sich die Inhalte der Studiengange in wesentli-
chen Bestandteilen der Curricula gleichen und das Er-
gebnis dieser Betrachtung zu einer eher schlechten Pro-
gnose hinsichtlich des erfolgreichen Studienabschlusses
fuhrt. Einzeln vorkommende gleiche Priifungsleistun-
gen begriinden dabei noch keine Erheblichkeit einer in-
haltlichen Nahe. Erforderlich ist vielmehr eine Gesamt-
betrachtung, nach der die Studiengédnge durch liber-
wiegend gleiche Module geprégt sein miissen. Wenn
sich die Studiengange in ihren Modulen nicht Gberwie-
gend insofern decken, als sie gleichen Inhalts sind, liegt
daher keine inhaltliche Nahe 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 Erwdgungen gehen zundchst 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-

48 Vgl. Amtliche Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 50 Abs. 1 un-
ter www.wissenschaft .nrw.de/fileadmin/Medien/Dokumente/.../
HZG_mit_Begriindung.pdf sowie www.wissenschaft.nrw.de/
mediathek/broschueren/, dort Hochschulgesetz NRW (download,
dort S. 226/311).

49 Aufgreifend VG Miinster, Beschluss v. 19.1.2017 - 9 L 1651/16-,
juris und www.nrwe.de.
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dierten Rechtsprechung®® darin gesehen, dass mit dem
endgiiltigen Nichtbestehen einer Priifung in einem Stu-
diengang - zumeist nach zwei oder drei Fehlversuchen -
typisierend eine hinreichend sichere ,,Prognosegrundla-
ge* dafiir gegeben sei, der Studierende sei ausweislich
der aus den Fehlversuchen folgenden personlichen Befa-
higungsmingel fiir dieses Studium ungeeignet. Dies
rechtfertige auch verfassungsrechtlich den Ausschluss
von einer Studienfortfiihrung 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“’! Zu beachten
ist allerdings, dass diese Rechtsprechung noch aus der
Zeit sog. Blockpriifungen®® stammt und mit dem heuti-
gen System nach Bologna mit studienbegleitenden Mo-
dulpriifungen auch nicht ansatzweise befasst war. Wie
sich dies auf die Validitdt der vom Gesetzgeber generali-
sierend zugrunde gelegten Prognose zu kiinftigen Studi-
enmisserfolgen auswirkt, ist bislang nicht naher betrach-
tet oder beurteilt worden. Wenn dann in der vorzitierten
Gesetzesbegriindung ausgefithrt wird, die Prognose,
auch in dem nunmehr erstrebten Studiengang zu schei-
tern, sei nur gerechtfertigt bei einer Pragung beider zu
vergleichender Studiengénge durch tiberwiegend gleiche
Module, so mag dies als allgemeine Aussage zutreffen.
Warum diese bei einer inhaltlichen Deckungsgleichheit
von ,,mindestens 6o Prozent der Studieninhalte“ der Fall
sein soll, bleibt allerdings ohne nahere Begriindung. Sie
stellt sich wohl eher als eine vom Normgeber wertend in
den Blick genommenen Groflenordnung dar. Derartige
generalisierenden normgeberische Wertungen sind der
Rechtsordnung nicht fremd.>* Dass eine blof3 ,,griffwei-
se“ gefundene und schlechthin nicht nachvollziehbare
Wertungsgrenze den verfassungsrechtlichen Anforde-

50 Vgl. BVerwG, Urteil v. 14.6.1963 — VII C 145.61 - DVBI. 1964,
317; Beschluss 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 jiingerer Zeit: BayVGH, Beschluss v. 17.8.2007 - 7 CE
07.10309 -, juris; BayVerfGH, Urteil v. 1.3.2014 Vf. 54 -VI-13 -
unter Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss vom 14.3.1989 1 BvR
1033/82BVerfGE 80, 1; OVG NRW, Beschluss v. 13.11.2014 - 13
A 1589/14 -, juris; s. auch Niehues, Schul- und Priifungsrecht,

4. Aufl. 2004, Bd. 2 Rn. 745; Sandberger, LHG BW, 2. Aufl. 2015,
§ 32V S. 230; Epping, NHG, 2016, § 19 Rn. 36 f.; Neukirchen u.a.,
HmbHG, 2011, § 44 Rn. 2; Reich, HRG, 11. Aufl. 2012, § 27 Rn. 4.

51 Vgl. Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 814.

52 Hierunter werden allgemein Priifungen verstanden, die am
Ende von definierten langeren und bestimmte Studienabschnitte
erfassenden Studienzeitrdumen oder zum Ende des Studiums
insgesamt zu absolvieren sind.

53 Vgl jiingst OVG NRW, Beschluss v. 31.3.2017 - 13 B 1510/16 -,
www.nrwe.de, zum Erfordernis einer Mindestnote als Zugangs-
voraussetzung zu einem Masterstudiengang; VG Braunschweig,
Beschluss vom 31.3.2017 - 6 B 434/16 -, www.rechtsprechung.
niedersachsen.de , zu der geforderten ,,engen fachlichen Ver-
wandtschaft” von Bachelorabschliissen als Zugangsvoraussetzung
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rungen nicht standhalten wiirde, liegt dabei auch auf der
Hand. Wenn der Ansatz von ,,mindestens 60 Prozent
gleicher Studieninhalte® zundchst hoch erscheint, be-
deutet dies doch anders gewendet, dass das Einschrei-
bungshindernis bereits dann eintreten kann, wenn sich
die zu vergleichenden Studiengénge inhaltlich nur etwas
mehr als zur Halfte tiberdecken. Schliefllich taucht auch
bei diesem Vergleich die Frage auf, welche Studienbe-
standteile (Module) in die quantifizierte Vergleichsbe-
rechnung einzubeziehen sind. Bei den Pflichtmodulen
ist dies nicht zweifelhaft, anders jedoch bei den gerade
die Bachelorstudiengénge deutlich mitpragenden Wahl-
pflichtmodulen. So sind Studiengénge nicht selten, in
denen die fachliche Schwerpunktbildung im Einzelnen
erst in der durch die Wahlpflichtmodule und die Bache-
lorarbeit zum Ausdruck gebrachten Spezialisierung des
Studierenden erfolgt. Die dieser Spezialisierungsphase
vorausgehenden Studienphasen (sog. Assessment- und

Orientierungsphasen) sind demgegeniiber fachlich

t54

deutlich breiter angelegt.”* Aber auch eher tradiert aus-

gebildete Bachelorstudiengange®® sehen eine hohe Zahl
von Wahlpflichtmodulen vor, die aus einem umfangrei-
chen Lehrangebot mit dem Ziel der Spezialisierung aus-
gewidhlt werden konnen.

Schliefllich soll nach der vorzitierten Gesetzesbe-
grindung zu § 50 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW im Falle der
Nummer 2 Halbsatz 2 neben der erheblichen inhaltli-
chen Nihe der Studiengénge zusitzlich erforderlich sein,
dass die Inhalte der Priifungsleistung in dem gewtiinsch-
ten Studiengang mit den Inhalten der nicht bestandenen
Priifungsleistung des nicht erfolgreich abgeschlossenen
Studienganges ebenfalls von erheblich inhaltlicher Néhe
sein miissten. Auch diese inhaltliche Néhe der Inhalte
der Priifungsleistung setze eine Ubereinstimmung von

zu einem konsekutiven Masterstudiengang (hier verneint bei
den Bachelorstudiengéngen Psychologie und Gesundheitspsycho-
logie).

54 Vgl. etwa Universitat Osnabriick, Prifungsordnung fiir den
Studiengang ,,Wirtschaftswissenschaft® v. 1.4.2014 in der
aktuellen Fassung, der in den ersten zwei Studienjahren eine
umfassende Grundlagenausbildung in den wichtigsten Bereichen
der Betriebswirtschaftslehre, der Volkswirtschaftslehre und der
wirtschaftswissenschaftlich relevanten Methoden vermittelt,
wihrend die inhaltliche Ausrichtunggeneralistische wirtschafts-
wissenschaftliche Ausrichtung, betriebswirtschaftliche Ausrich-
tung und volkswirtschaftliche Ausrichtungletztlich am Ende des
zweiten Studienjahres getroffen wird, s. www.uni-osnabrueck.de/
studieninteressierte/studiengaenge_a_z/wirtschaftswissenschaft_
bachelor_ of science.html.

55 Vgl. etwa Universitit Miinster, Priifungsordnung fiir den Bache-
lorstudiengang Betriebswirtschaftslehre (2010/2014), wonach
4 Wahlpflichtmodule im Kernbereich Betriebswirtschaftslehre
und 1 Wahlpflichtmodul im Kernbereich Volkswirtschaftslehre
zum Studieninhalt gehdren; s. auch www.wiwi.uni-muenster.de/
fakultaet/de/studium/bachelor/bwl/studium.



Maier - Im Wunschstudium endgiiltig gescheitert! Was nun?

mindestens 60 Prozent voraus. Falls damit zum Aus-
druck gebracht worden sein sollte, dass die endgiiltig
nicht bestanden Priifung bzw. das endgiiltig nicht be-
standene Modul in beiden zu vergleichenden Studien-
gangen nicht - nahezu - , gleich®, sondern auch nur in
einem mebhr als hilftigen Umfang ,inhaltlich nahe“ sein
miisse, ist solches jedenfalls nicht eindeutig dem Wort-
laut des § 50 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW zu entnehmen. Wie
die inhaltliche Ahnlichkeit bzw. Nihe von auf Module
bezogenen Priifungen quantifiziert werden konnte, ist
bei der inhaltlichen Breite auch namenséhnlicher oder
fachlich verwandter Studiengénge ohnehin kaum er-
kennbar.>® Zusammenfassend wird man deshalb durch-
aus mit Berechtigung die Frage aufwerfen mussen, in-
wieweit die auf eine ,.Vergleichbarkeit” von Studiengéin-
gen abhebenden gesetzlichen Regelungen mit ihren et-
waigen untergesetzlichen Erganzungen iiberhaupt
rechtssicher und den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen geniigend angewandt werden konnen.*

3. Die aktuell in Hamburg geltende Regelung zu ei-
nem zwingenden Einschreibungshindernis geht iiber 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 hierfiir auch nicht immatriku-
liert werden kdnnen, wenn die Priifungsgegenstinde der
endgiiltig nicht bestandenen Priifung auch in diesem
Studiengang durch die Priifungsordnung verbindlich
vorgeschrieben sind, lost sich bewusst®® von dem herge-
brachten und auch zuvor in Hamburg in § 44 S. 2
HambHG a.FE geltenden System der Erstreckung des
Einschreibungshindernisses wegen einer endgiiltig fehl-
geschlagenen Priifung auf ,verwandte“ Studiengénge.
Abgestellt wird nunmehr ,,angesichts der zwischenzeitli-
chen Modularisierung der Studiengénge und der damit
verbundenen studienbegleitenden Priifungen® allein da-
rauf, ob die konkreten, der endgiiltig nicht bestandenen
Prifung zugrunde liegenden Priifungsgegenstinde
durch die Priifungsordnungen beider Studiengéinge vor-
geschrieben sind. Nur hierauf beziehe sich die Prognose

56 Nach im Internet abrufbaren Quellen soll es bereits in NRW
53 Bachelorstudienginge mit wirtschaftswissenschaftem Bezug
geben, vgl. www.studieren-studium.com/studium/studieren/
Wirtschaftswissenschaften-Nordrhein+Westfalen; fiir alle
Hochschulen in Deutschland wird von rd. 260 solchen Bachelor-
studiengdngen gesprochen, vgl. www.studieren-studium. com/
studium/Wirtschaftswissenschaften.

57 Vgl. auch HessVGH, Beschluss v 24.11.2011 - 11 B 2590/10 -,
juris, zur — verneinten - Vergleichbarkeit eines Prifungsmoduls
»Psychologie” in dem Studiengang ,Gesundheit und Pflege (Pfle-
gemanagement/Pflegepadagogik)“ an der kath. Fachhochschule
Mainz mit den Pflichtmodulen ,, Sozialpsychologie 1 und 2% im
Studiengang ,, Allgemeine Pflege mit Schwerpunkt Casemanage-
ment/Gesundheitsférderung® an der Fachhochschule Mainz.
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zu der Frage einer erfolgreichen Fortfithrung eines Stu-
diums. Da eine (Modul-)Priifung in einem Bachelorstu-
diengang erst nach dem dritten fehlgeschlagenen Prii-
fungsversuch endgiiltig nicht bestanden sei, bestehe - so
die Gesetzesbegriindung - eine hinreichende tatséchli-
che Grundlage fiir eine Prognose iiber den Studiener-
folg. Falle diese negativ aus, miisse dies im Interesse so-
wohl der Studierenden als auch der Hochschulen zur
Versagung der Fortfithrung des Studiums im betreffen-
den Studiengang fithren. Die bisherige generelle An-
kniipfung an lediglich ,verwandte“ Studienginge sei
nicht mehr sachgerecht und unverhaltnismafig, da sol-
che ,verwandten® Studienginge in Teilbereichen sehr
unterschiedliche Studien- und Priifungsinhalte vorsa-
hen, deren Nichtbestehen nichts iiber die Studieneig-
nung in dem zur Fortfithrung des Studiums angestreb-
ten Studiengangs aussage.”” Der Immatrikulationsantrag
der Universitit Hamburg enthilt eine entsprechende Passa-
ge zu pflichtigen Angaben iiber nicht bestandene Priifun-
gen (Modulpriifung, Vorpriifung, Abschlusspriifung).*
Ob diese Abkehr vom hergebrachten Studiengangs-
prinzip®' und die Hinwendung zu einem ,,Modulprin-
zip“ verfassungsrechtlich tragfahig ist, insbesondere ob
die in den Blick genommene Prognosegrundlage fiir die
Annahme eines kiinftigen Scheiterns in einem anderen
Studiengang, der auch dieses Modul enthalt, hinrei-
chend valide ist, ist bislang, soweit ersichtlich, nicht Ge-
genstand (ober-)gerichtlicher Priifung gewesen. In wel-
cher Breite dieses Modulprinzip die Moglichkeiten des
Betroffenen einschrinkt, ein — evtl. nicht einmal fachna-
hes - anderes Studium zu ergreifen, wird sich erweisen.
Jedenfalls diirfte es durchaus héaufig Pflichtmodule in Ba-
chelorstudiengingen geben, die inhaltlich gerade darauf
abzielen, den Studierenden Grundkenntnisse und -fer-
tigkeiten zu vermitteln, die nicht nur in dem jeweiligen
Studiengang, sondern dariiber hinaus in einer hohen
Zahl anderer Studienginge erforderlich sind. Dabei mo-
gen die jeweiligen Module jedenfalls in ihrer inhaltli-
chen Darstellung durch die Studien- oder Priifungsord-
nung eine Betonung auf den jeweiligen Studiengang er-

58 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs zur Verbesserung des
Hochschulzugangs fiir beruflich Qualifizierte und zur Weiterent-
wicklung des Bachelor-Master-Studiensystems, BT-Drs. 19/6214
v. 18.5.2010, S. 2 und 12 (abrufbar iiber www.buergerschaft-hh.
de/parldok/).

59 Vgl. zu der Regelung auch: Neukirchen u. a., HambHG, 2011. § 44
Rn. 2 ff.

60 Vgl u. a. www.uni-hamburg.de/.../immatrikulationsantrag-
stiftung-hochschulzulassung.

61 Vgl. bereits VG Braunschweig, Beschluss v. 28.3.1985 - 6 VG A
13/84 -, KMK-HSchR 1985, 1009.
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fahren haben. Gleichwohl konnen sie auch andere Studi-
enginge in hohem Mafle betreffen. Zu denken ist hier
etwa an Grundlagenmodule aus dem wirtschaftswissen-
schaftlichen oder naturwissenschaftlich/technischen Be-
reich.®> Wiirde hier das endgiiltige Scheitern in einem
derartigen Modul dazu fithren, dass samtliche diesen
Modulinhalt auch enthaltenden anderen Studiengénge
verschlossen wiren, wire dies ein ganz erheblicher Ein-
griff in die aus der allgemeinen Hochschulzugangsbe-
rechtigung folgenden Teilhaberechte des hochschulrei-
fen Bewerbers.®® Dabei ist es durchaus Hochschulwirk-
lichkeit, dass der Lehrinhalt von Modulen und damit der
hieran angeschlossene Priifungsgegenstand zwar in den
zugrunde liegenden Studienordnungen abstrakt um-
schrieben ist, er jedoch oftmals auch gekennzeichnet ist
durch die an der jeweiligen Hochschule und dort von
den jeweiligen Lehrkraften gesetzten Schwerpunkte, An-
spriiche und Betonungen.®* Die sonstigen konkreten
Rahmenbedingungen des Studiengangs an der einzelnen
Hochschule wirken auf die Studieninhalte ebenfalls ein.
Die deutliche Variationsbreite, wie studienbegleitende
Prifungsleistungen erbracht werden konnen (durch
Klausuren, Referate, Hausarbeiten, Praktika, praktische
Ubungen, Mitarbeit an Projekten, miindliche Leistungs-
Gberpriifung, Vortrige, Protokolle, softwaregestiitzte
Priifungen u. a.),*® tritt hinzu. All dies zeigt die — auch
rechtliche - Schwiche auf, entsprechend dem in Ham-
burg normierten Modell an dem endgiiltigen Scheitern
in einem Modul bei aller gesetzgeberischer Pauschalie-

62 Etwa Module, die das EDV-gestiitzte Erfassen und Auswerten
von Daten verschiedenster Art, die Grundlagen der Chemie/Bio-
logie, der Laboranalyse, der Mathematik oder der Konstruktion
oder Statik beinhalten.

63 Zur Beachtlichkeit des Grundsatzes der VerhaltnisméRigkeit bei
Eingriffen in das durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte einheitliche
Grundrecht der Berufsfreiheit vgl. jiingst BVerfG, Beschluss vom
1.3.2017 - 1 BvR 1314/12 u.a. -, juris, m.w.N.
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rungsbefugnis eine tragfihige Misserfolgsprognose fiir
eine nicht naher bestimmte Zahl von - nicht einmal
»verwandten“ — Studiengdngen anzuschliefSen, die dieses
Modul ebenfalls in ihrem pflichtigen Studien und Prii-
fungsprogramm haben. Das Argument, der Betroffene
habe schliefllich fiir jenes Modul drei Priifungsversuche
gehabt, erscheint insoweit plakativ.

IV. Schlussbemerkung

Die gesetzlichen Regelungen der Lander zu zwingenden
Einschreibungshindernissen wegen des endgiiltigen
Scheiterns in einer vorausgegangenen Hochschulprii-
fung sind hochst unterschiedlich. Sie werfen je nach
Auspragung zahlreiche verfassungs- und einfachrechtli-
che Fragen auf, die auch und gerade das Studiensystem
nach Bologna betreffen. Die Rechtsanwendung im Ein-
zelfall ist komplex und aufwéndig. Die Fehleranfilligkeit
erscheint als durchaus hoch. Grundlegende Fragestel-
lungen sind bislang weder ober- oder hochstgerichtlich
noch in der Literatur gekldrt. Die Aussage,®® dass der
hier behandelte Regelungsbereich zu den streitanfalligs-
ten Problemfeldern des Hochschulrechts gehort, trifft
weiterhin zu.

Hartmut Maier ist Vorsitzender Richter der u.a. mit
Streitsachen aus dem Bereich des Hochschulzulas-
sungsrechts befassten 9. Kammer des VG Muinster.

64 Vgl. Knopp/Peine, BbgHG, 2. Aufl. 2012, § 13 Rn. 32.

65 Vgl. statt vieler: § 10 PriifungsO fiir den Bachelorstudiengang
Betriebswirtschaftslehre an der Universitit Miinster 2010/2014;
§ 10 PO fiir den Bachelorstudiengang Wirtschaftswissenschaften
2014/2016 an der Universitat Osnabriick.

66 Vgl. www.birnbaum.de/meldung/Neues-Studium-nach-nicht-
bestandener-Pruefung-moeglich.html (2009).
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I. Thema und Fragestellung®

Im November 2016 hat der baden-wiirttembergische
Verfassungsgerichtshof die Bestimmungen des Lan-
deshochschulgesetzes tiber die Wahl und Abwahl der
Hochschulleitungen fiir verfassungswidrig erklért,
weil sie nicht dem Grundrecht der Wissenschaftsfrei-
heit entsprichen. Entscheidend komme es auf die
Gruppe der Hochschullehrer an. Diese miisse sich, so
das Gericht, von einem ,,Mitglied des Leitungsorgans,
das ihr Vertrauen nicht mehr genief3t, trennen kon-
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“’? Auch die Wahl selbst
miisse sie verhindern kénnen und dazu im Senat iiber
die Mehrheit der Stimmen verfiigen.

1 Der Verfasser dankt Dr. Michael Breitbach, Giefien, fiir die vielen
und anregenden Diskussionen, die die Erstellung dieses Beitrages
begleitet haben, sowie Frau Prof. Dr. Sibylle Raasch, Hamburg, fir
die kritische Kommentierung einer fritheren Fassung des Manu-
skripts.

2 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016 - 1 VB 16/15, Juris Leitsatz 5; das

Urteil ist besprochen von Fehling, Unzureichende Kompetenzen

des Senats im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-Wiirt-

temberg? OdW 2017, 63 ff.

BVerfGE 35, 79 ff.

BVerfGE 35, 79 ff., 140.

So auch Fehling (Fn. 2) 65.

A.A. Hufen, JuS 3 (2017) S. 279 ff,, 280 (,,konsequente Riickkehr zu

A U W

Mehr als vierzig Jahre zuvor hatte sich das Bundes-
verfassungsgericht® erstmalig mit der Rolle der Hoch-
schullehrer in der Hochschulorganisation befasst. An-
lass war die Einfithrung der sog. Gruppenuniversitat,
mit der die tradierte Macht der Ordinarien auf pariti-
tisch besetzte Entscheidungsorgane tberging. Das
Gericht erkldrte zwar das ,organisatorische System
der ,Gruppenuniversitat® als solches® fiir verfassungs-
konform, allerdings mit einer Einschrinkung: Bei
Entscheidungen, die ,unmittelbar® die Lehre, For-
schung oder Berufungen betreffen, miisse der Gruppe
der Hochschullehrer ein ,maf3geblicher oder ,aus-
schlaggebender® Einfluss, d.h. die Hélfte oder mehr
als die Halfte der Stimmen zukommen. Auch explizit
stellte es klar, was ohnehin in dieser Logik lag: Die
Professorenmehrheit erstrecke sich nicht auf ,das
Konzil (der Wahlkonvent)“* in dem der Rektor oder
der Président gewédhlt wurde. Wahl oder Abwahl wa-
ren eben Angelegenheiten, die Forschung und Lehre
nur mittelbar® tangieren.

Von der Mehrheit oder der Hilfte 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.® Sie wird im
Folgenden mit der Art und Weise erklart, in der die
Rechtsprechung zur Wissenschaftsfreiheit ein fiir
Hochschulen charakteristisches Spannungsverhaltnis
zwischen Organisation und Person zu erfassen ver-
sucht. Die Universitdt war einmal eine durch Infor-
malitdt gekennzeichnete Institution,” die ihre Verande-

den Grundsitzen, die das BVerfG in den 1970er Jahren entwickelt
hat®).

7  Der Begriff wird hier nicht als formale rechtliche Struktur im
Sinne von ,,Institutionalisierung®, sondern als Gesamtheit infor-
maler Verhaltenserwartungen verstanden, die als immer schon
vorhandene Gewohnbheiten, Sitten und Gebriuche auf innerhalb
und aulerhalb der Universitit geteilten Uberzeugungen beruhen
und als ,,geronnene” Organisationskultur das Verhalten oft weit
wirksamer beeinflussen als die formalen Regeln. Zu der auch
juristischen Relevanz eines solchermafien informalen ,,Gebildes*
vgl. Vesting, Korioth, Augsberg, Einleitung, in: dies., Grundrechts
als Phanomene kollektiver Ordnung, Tiibingen 2014, S. 1 ft., 6 ff.
sowie die weiteren Beitrage dieses Bandes.
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rungsimpulse vor allem durch die Selbstkoordination
,Unter Professoren® erhielt. Als Reaktion auf verdnder-
te Anforderungen aus ihrer Umwelt verdndert sie sich in
Richtung einer auch formal hierarchischen Organisati-
on. Fiir ihre Leistungsfihigkeit bleiben jedoch weiterhin
Personen, vor allem Hochschullehrer, von herausragen-
der Bedeutung. Die Rechtsprechung versucht nun, beide
Seiten in einem Grundrechtsverstindnis zusammen zu
bringen, in dem auch der Bezugspunkt fiir die Organisa-
tion durch personale Elemente, namlich die ,,Irager der
Wissenschaftsfreiheit, bestimmt bleibt. Dieser Weg ist
an seine Grenzen gelangt. Als Alternative wird ein stér-
ker empirisch gestiitztes organisationales Grundrechts-
verstandnis vorgeschlagen, das neben das personale Ver-
standnis tritt und durch wechselseitige Beobachtung mit
ihm verbunden ist.

II. Ziel und Vorgehensweise

Wenn sich die Realitit von Hochschulen und Wissen-
schaft @ndert, muss die Rechtsprechung auf diese Ande-
rungen antworten und sich dabei auch selbst weiterent-
wickeln. Damit steht sie vor einem Spagat.” Einerseits
muss sie im Interesse der Rechtssicherheit in sich wider-
spruchsfrei, d.h. anschlussfihig an schon vorhandene
Argumentationslinien bleiben, andererseits darf sie sich
nicht von der vor- und auflerjuristischen Realitit abkop-
peln. Verselbstidndigt sie sich zu einer selbstgeniigsamen
juristischen Feinmechanik, verliert sie mit dem Kontakt
zu ihrem praktischen Gegenstand auch ihre Legitimati-
onskraft, weil sie ihre gesellschaftlichen Gestaltungsauf-
gaben nicht mehr wahrnehmen kann. Sie wird zu einer
Ideologie.'® Diese beiden Seiten stehen in einem Ver-

hiltnis der Wechselwirkung,'' deren gemeinsamer

Bezugspunkt in dem normativen Ziel der ,Wissen-
schaftsfreiheit® liegt. In der Eigenstindigkeit und Behar-

8  So der Titel des Campusromans, in dem Willem Frederik Her-
mans (Ziirich 1986, Neuauflage Berlin 2016) seine jahrzehnte-
langen Erfahrungen als Lehrender an der Universitit Groningen
verarbeitet hat.

9  Volkmann, Veranderungen der Grundrechtsdogmatik, JZ 2005,
261 ff.,, spricht von einem ,,Dilemma“ (263); dhnlich Fehling
(Fn. 2) S. 72 und in seiner Fn. 78 (,,Zielkonflikt“).

10 Habermas, Technik und Wissenschaft als ,Ideologie’, Frankfurt
am Main 1968 (dort vor allem der Aufsatz ,Verwissenschaft-
lichte Politik und 6ffentliche Meinung® mit den drei Modellen
dezisionistischer Politik, technokratischer Wissenschaft und der
pragmatistischen Vermittlung im Medium &ffentlicher Meinung).
Vgl. auch Vesting, Korioth, Augsberg (Fn. 7) mit der Gegeniiber-
stellung von ,,Beobachtung der Selbstorganisation und blofler
»Staats- und Gerichtsideologie“ (S. 10); Augsberg, Subjektive
und objektive Dimensionen der Wissenschaftsfreiheit, in: Voigt
(Hrsg.), Freiheit der Wissenschaft, Berlin 2012, S. 65 ff. spricht
von ,,Verfassungspositivismus® (S. 69).

11 Ablehnend Gdrditz, Hochschulorganisation und verwaltungs-
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rungskraft des Rechts gegeniiber der Realitat kommt die
»Herrschaft des Rechts“ zum Ausdruck, in der Eigensin-
nigkeit einer sich verandernden Realitit kommt deren
Anspruch an die funktionale Rolle des Rechts zum Aus-
druck. Die Realitdt kann allerdings nicht aus sich selbst
heraus sprechen, sondern nur mittels sozialwissenschaft-
licher Forschung zur Sprache gebracht werden. Wer sich
mit der Rechtsprechung zu dem Grundrecht der Wis-
senschaftsfreiheit befassen will, muss sich deshalb auch
mit den empirisch gestiitzten Erkenntnissen der Hoch-
schul- und Wissenschaftsforschung befassen.

Eine solche ,zweispurige® Vorgehensweise enthilt
ein Risiko: Die juristischen Teile konnen fiir die Juristen
und die sozialwissenschaftlichen Teile fiir die Sozialwis-
senschaftler banal sein. Es gleichwohl einzugehen lohnt
sich nur, wenn die Chance auf Erkenntnisse besteht, die
bei einer isolierten Vorgehensweise nicht zu erwarten
sind. Dazu miissten fiir die Sozialwissenschaftler die
juristischen und fiir die Juristen die sozialwissenschaftli-
chen Argumentationen Relevanz fiir die je eigenen
Uberlegungen gewinnen. Sie miissen aufeinander
beziehbar gemacht werden, denn ohne diese wechselsei-
tige Anschlussfahigkeit bleiben sie einander duflerlich,

C

ein blofles ,Rauschen®'? Der folgende Beitrag soll hierzu

einen ersten Schritt unternehmen, der sich gelohnt hat,
wenn er zu spezifischeren Forschungsarbeiten auf bei-
den Seiten anregt.

Mit dieser Zielsetzung wird das Verhaltnis von Orga-
nisation und Person zunichst mit dem Fokus auf die
Rechtsprechung dargestellt. Es geht um das Grund-
rechtsverstandnis, dessen Verdnderungen in dem histo-
rischen Kontext der ,,Organisationswerdung“ der Hoch-
schule nachgezeichnet werden (III.). Anschlieflend wird
eine sozialwissenschaftliche Perspektive eingenommen,
in der einige zentrale Annahmen der Rechtsprechung zu
diesem Verhaltnis in Frage gestellt werden (IV.). Daraus

rechtliche Systembildung, Tiibingen 2009, S. 326 ff. (,,Sein-
Sollen-Fehlschluss®, S. 327); grundsitzliches hierzu bei Grimm,
Grundrechte und soziale Wirklichkeit. Zum Problem eines
interdisziplinaren Grundrechtsverstdndnisses, in: Hassemer,
Hoffmann-Riem, Limbach (Hrsg.), Grundrechte und soziale
Wirklichkeit, Baden-Baden 1982, S. 39 ff.

12 Fiir die Systemtheorie ist die System-Umwelt-Beziehung zentral.
Generell wirkt die Umwelt auf die Eigenlogik des Systems nur
»als Irritation, als Stérung, als Rauschen, und sie wird fiir das Sys-
tem erst sinnvoll, wenn sie auf die Entscheidungszusammenhan-
ge des Systems bezogen werden kann', (Luhmann, Organisation,
in: Kiipper, Ortmann [Hrsg.], Mikropolitik — Rationalitdt, Macht
und Spiele in Organisationen, Opladen 1988, S. 165 ff., 173). Es
geht um ,,die Differenz von Sinn und Welt als Differenz von Ord-
nung und Stérung, von Information und Rauschen® (Luhmann,
Soziale Systeme, Frankfurt am Main 1987, S. 122). Unschwer
schimmert die juristische Denkweise mit der ,,Schliissigkeit der
Klage und der ,,Erheblichkeit des Bestreitens durch.
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ergeben sich Anforderungen an ein stirker empirisch
und rechtsvergleichend gestiitztes Grundrechtsverstand-
nis (V.). Der Beitrag endet mit einem kurzen Fazit (VL.).

III. Grundrechtsverstindnis zwischen Organisation
und Person

Historisch lassen sich drei Stadien der sog. ,Organisati-
onswerdung“*? der Universitit unterscheiden, denen
jeweils ein spezifisches Grundrechtsverstandnis korres-
pondiert. Dabei entsteht eine gewisse Ambivalenz zwi-
schen Organisation und Person, die in der baden-wiirt-
tembergischen Entscheidung in Richtung Person besei-
tigt wird.

1. Gelehrtenrepublik'*

Die Universitit war jahrhundertelang als ,Universitas
Magistrorum et Scholarium® eine Art Genossenschaft ihrer
Mitglieder, die sich im Wesentlichen iiber die informale, auf
gemeinsam geteilten Uberzeugungen beruhende Selbstor-
Durch die
Humboldtschen Universititsreformen' wurden ihr als

ganisation ihrer Professoren verwaltete.
Korporation zwar in den ,,administrativen” Angelegenhei-
ten (Haushalt, Personal und Organisation) stirkere staatli-
che Ziige 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. Fakultiten waren kei-
ne Organisationseinheiten, sondern Orte der personlichen,
informellen Abstimmung. Noch heute hat der englische
Begrift ,,faculty“ die Bedeutung von Lehrkorper.

Der starke Personenbezug dieser Entwicklungsphase
driickt sich auch in dem Verstindnis von der Wissen-
schaftsfreiheit aus, die Mitte des 19. Jahrhunderts im
deutschsprachigen Raum entsteht.'® In dem Deutschen
Bund findet zunéchst mit dem Karlsbader Universititsge-

13 Kehm, Hochschulen als besondere und unvollstindige Organi-
sationen? — Neue Theorien zur ,Organisation Hochschule}, in:
Wilkesmann, Schmidt (Hrsg.), Hochschule als Organisation,
Wiesbaden 2012, S. 17 ff.; Huber, Die Organisation Universitit,
in: Apelt, Tacke (Hrsg.), Handbuch Organisationstypen, Wiesba-
den 2012, S. 239ff.

14 Dieser Begriff ist urspriinglich von Miiller-Boling als ,Vorstel-
lungsstereotype“ eingefithrt worden (Universititen als Vorstel-
lungsstereotypen — Von der Gelehrtenrepublik zum Dienstleis-
tungsunternehmen? CHE Arbeitspapier Nr. 1, April 1994). Er
beschreibt deshalb nicht die historische Wirklichkeit, die komple-
xer und (auch) durch landesfiirstlichen Einfluss gekennzeichnet
ist, bringt aber ihr typisierendes Merkmal auf den Punkt.

15 Vgl. im einzelnen Kahl, Hochschule und Staat, Tiibingen 2004,
22 ft.
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setz 1819 und dem Bundes-Universititsgesetz 1834 eine har-
te politische Unterdriickung liberaler und demokratischer
Ideen statt, die ,Demagogenverfolgung®, die ihren promi-
nentesten Ausdruck in dem Protest und der nachfolgenden
Landesverweisung der , Gottinger Sieben fand. Die Anfin-
ge der Wissenschaftsfreiheit bestehen deshalb in der Forde-
rung nach , Lehrfreiheit” in einem individualistischen Ver-
stdndnis, die zunéchst in dem Offenburger Programm 1847
und einem Beschluss des Frankfurter Vorparlaments 1848
ihren Niederschlag findet. Thre erste Kodifizierung als Ver-
fassungsbestandteil erfolgte 1849 in der Paulskirchenverfas-
sung und lautete ,,Die Wissenschaft und ihre Lehre ist frei®
Sie wird als ein Recht verstanden, das ,,Jedermann“ zusteht,
der sich wissenschaftlich betatigt, also auch Nichtprofesso-
ren. In dieser Tradition wird auch Art. 142 der Weimarer
Reichsverfassung 1919 ,,Die Kunst, die Wissenschaft und
ihre Lehre sind frei“ individualistisch verstanden. Zunéchst
ist sogar noch ein Verstidndnis 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 iiberwun-
den, auch beamtete Professoren gelten als Grundrechtstri-
ger. Vertreten wird - angesichts der Differenzierung ,Wis-
senschaft und ihre Lehre® naheliegend — auch ein ,,instituti-
onelles Verstandnis®, das als ,Grundrecht der deutschen

«17

Universitat“'” einen korporatistischen Anklang hat oder als

«18

»institutionelle Garantie“'® auf die Bewahrung des Typus

der deutschen Universitit in seiner iiberkommenen Gestalt
gerichtet ist.

2. Gruppenuniversitat

Die Selbstorganisation der Professoren als hauptsachlicher
Steuerungsmodus des inneruniversitiren Geschehens
erwies sich spétestens Ende der 1960er Jahre mit der Expan-
sion des Hochschulbereichs als nicht mehr ausreichend. Zu
heterogen waren die Studierenden und der Lehrkorper, zu
unterschiedlich die Erwartungen aus Politik, Wirtschaft und
Gesellschaft an die Niitzlichkeit der ,,Produktivkraft Wissen-

16 Vgl. im Einzelnen Lower, in: Mertens, Papier (Hrsg.), HGR IV,
2011, § 99 Rn. 4-10; Fehling, Bonner Kommentar Art. 5 Abs. 3
(Wissenschaft) Rn. 1-8; Kahl (Fn. 15) S. 30 ft.; Frotscher/Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 6. Aufl., Miinchen 2007, Rn. 243 fF; die
europiéische Entwicklung bei Stichweh, Akademische Freiheit in
europdische Universititen. Zur Strukturgeschichte der Univer-
sitdt und des Wissenschaftssystems, in: die hochschule (2) 2016,
S. 191

17 Smend, Das Recht der freien Meinungsauferung, in: ders.,
Staatsrechtliche Abhandlungen, 2., erw. Aufl., Berlin 1968, S. 89 ff.
(S. 109 ,Das Grundrecht (...) einer groflen 6ffentlichen Instituti-
on").

18 Schmitt, Verfassungslehre, Berlin 1928, 173; ders., Freiheitsrechte
und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, in ders.,
Verfassungsrechtliche Aufsitze, Berlin 1958, S. 140 ff,, 151 f.
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schaft“ und zu vielfiltig deshalb die Koordinationsaufgaben
geworden, als dass sie weiterhin in den vertrauten Konsens-
mechanismen der ,deutschen Mandarine“’® hitten
wahrgenommen werden kénnen. 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 Einfluss des Staates, indem erstmals
Hochschulgesetze mit Regelungen der akademischen
Angelegenheiten, insbesondere der Studienorganisation,
verabschiedet wurden. Bis dahin hatten die Universiti-
ten lediglich Satzungen verabschiedet und den Ministe-
rien zur Genehmigung vorgelegt. Den Anfang machte
1966 Hessen,”® der Bund folgte 1976 mit einem Hoch-
schulrahmengesetz, dessen ,wesentliches Anliegen (es
war), das Hochschulstudium zu organisieren®?! Zum
anderen entwickelte sich auf einer erstmals in Erschei-
nung tretenden Mesoebene die Universitit selbst in Rich-
tung einer Organisation mit zentralen Entscheidungs-
gremien. Dadurch, dass in den Gremien der neuen
~Gruppenuniversitit“ neben den Professoren auch nicht-
professorale Wissenschaftler, Studierende und Vertreter
der Verwaltung Sitz und Stimme hatten, konnten kollek-
tiv verbindliche Entscheidungen getroffen werden, an
die die Universititsmitglieder auch dann gebunden
waren, wenn sie ihnen nicht personlich 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 Universitit einge-
zogen.”” Beide Entwicklungen zusammen fiithrten dazu,
dass aus dem ,lose gekoppelten‘** 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 lie3 die Interpretation der
Wissenschaftsfreiheit nicht unberiihrt.** In dem ein-

19 Ringer, Die Gelehrten. Der Niedergang der deutschen Mandarine
1890-1993, Miinchen 1987.

20 Vgl Staff, Das Hessische Hochschulgesetz, Neuwied 1967,
Vorwort: ,Das Hessische Hochschulgesetz hat, auch abgesehen
von seinen speziellen Inhalten und Sachlésungen, eine breite
Diskussion tiber die seit langem schwelende Problematik der Re-
form unserer wissenschaftlichen Hochschulen ausgel6st. (...) Das
Gesetz, das den vier wissenschaftlichen Hochschulen des Landes
zum ersten Mal eine einheitliche Rechtsgrundlage schafft, dient
dem Zweck, Wege fiir die Hochschulreform und die besonders
dringliche Studienreform frei zu machen® (S. VIL.).

21 Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 2. Aufl. K6ln 1986, S. Rn. 305.

22 Das verkennen m.E. weite Teile der Kritik an der ,,Autonomi-
sierung. Die neue Hierarchisierung war ja gerade einer der
Hauptgriinde fiir die Klage der Professorenvertreter gegen die
,Gruppenuniversitat®
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gangs zitierten grundlegenden Hochschulurteil zu der
Gruppenuniversitit macht das BVerfG 1973 einen hal-
ben, allerdings deshalb auch unvollstindigen Schritt in
Richtung eines organisationalen Grundrechtsverstind-
nisses.”® Danach erweitert sich der ,,subjektive” Abwehr-
anspruchs des individuellen Wissenschaftlers gegen Ein-
griffe in seine wissenschaftliche Betatigung zu einer ,,0b-
jektiven“ Werteordnung, die sich auf die Organisation
und Entscheidungsstruktur der Hochschule auswirkt.
»Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erklart Wissenschaft, Forschung
und Lehre fiir frei. Damit ist nach Wortlaut und Sinnge-
halt eine objektive, das Verhiltnis von Wissenschaft,
Forschung und Lehre zum Staat regelnde wertentschei-
dende Grundsatznorm aufgestellt, die neben die in der-
selben Norm enthaltene Freiheitsverbiirgung fiir den
Bereich der Kunst tritt. Zugleich gewdhrt die Verfas-
sungsbestimmung fiir jeden, der in diesen Bereichen ta-
tig ist, ein individuelles Freiheitsrecht“*® Das Gericht
findet die Wissenschaftsfreiheit als ,,objektives Prinzip“*’
sogar schon in der Paulskirchenverfassung anerkannt,
was im Hinblick auf deren Wortlaut in der Tat nahe liegt.
Daraus ergeben sich Folgerungen fiir die Organisation:
Dem Gesetzgeber sei weder ,,das iiberlieferte Struktur-
modell der deutschen Universitét“ noch ,,iberhaupt eine
bestimmte Organisationsform des Wissenschaftsbe-
triebs an Hochschulen® vorgeschrieben, aus der Eigenge-
setzlichkeit der Wissenschaft ergaben sich ,keine zwin-
genden wissenschaftseigenen’ Organisationsprinzipi-
en“?® Dies alles ist aber noch keine positive Bestimmung
eines organisationalen Grundrechtsverstandnisses. Fiir
diese Aufgabe gilt: , Kriterium fiir eine verfassungsgema-
B¢ Hochschulorganisation kann nur sein, ob mit ihr
J[freie* Wissenschaft moglich ist und ungefihrdet betrie-
ben werden kann®?® Treffe der Gesetzgeber bei der not-
wendigen Koordination zwischen den einzelnen Wis-
senschaftlern und zwischen den unterschiedlichen
Funktionen der Hochschule fiir Wissenschaft und Praxis
Regelungen, ,die auf die freie wissenschaftliche Betéti-

23 Weick, Educational Organizations as Loosely Coupled Systems”,
in: Administrative Science Quarterly Vol. 21, No. 1 (Mar., 1976),
pp. 1-19.

24 Einen prignanten Uberblick zu dem damaligen Positionen
verschafft Dallinger, Wissenschaftsfreiheit und Mitbestimmung,
JZ 1971, 665 fF.

25 Vertiefend und differenzierend hierzu Schmidt-Af$mann, Die
Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG als Organisations-
grundrecht, in: Becker, Bull, Seewald (Hrsg.), Festschrift fiir
‘Werne Thieme, Kéln 1993, S. 697 ff.

26 BVerfGE 35, 79 ff,, 112, unter Verweis auf eine fast wortgleiche
Formulierung zur Kunstfreiheit in der Mephisto-Entscheidung.

27 BVerfGE 35, 79 (119).

28 BVerfGE 35, 79 Leitsatz 4 und (122).

29 BVerfGE 35,79 (117).
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gung der Hochschulangehérigen nicht einwirken®,* sei
er keinen Beschrinkungen unterworfen. Das ist aber
ohnehin klar und deshalb nicht Ausdruck der Wissen-
schaftsfreiheit. Geht es jedoch um ,,Angelegenheiten, die
als ,wissenschaftsrelevant’ angesehen werden miissen,
d.h. die Forschung und Lehre unmittelbar bertihren®,*!
steht nicht mehr die unpersénliche Koordination freier
Wissenschaft, sondern die Rolle der Hochschullehrer als
freie Wissenschaftler im Vordergrund, denen als ,, Inha-
ber der
Lebens“*? der mafigebende oder ausschlaggebende Ein-

Schliisselfunktion des wissenschaftlichen
fluss in den Gremien zukomme.

Die Spannung zwischen Organisation und Person
kommt gut in dem Leitsatz 7 zum Ausdruck: ,,Organisa-
tionsnormen miissen den Hochschulangehorigen, ins-
besondere den Hochschullehrern, einen méglichst brei-
ten Raum fiir freie wissenschaftliche Betatigung sichern;
andererseits miissen sie die Funktionsfihigkeit der wis-
senschaftlichen Hochschule und ihre Organe gewiahr-
leisten®. Zwischen diesen beiden Polen verlduft die weite-
re Entwicklung der Rechtsprechung.

3. Autonome Universitét

Die dritte Phase beginnt mit dem Ubergang zu der ,,auto-
nomen" Universitat. Ihr Ausgangspunkt liegt in der abneh-
menden Steuerungs- und Planungsfihigkeit der allgemei-
nen Staatsverwaltung, die in Schlagwdrtern wie ,,Staatsver-
sagen” oder ,Unregierbarkeit“ ihren Ausdruck findet. Im
Zuge der ,,New Public Managementreformen® soll ihr mit
einer Dezentralisierung von Entscheidungskompetenzen
bei gleichzeitiger Ergebniskontrolle (,Outputsteuerung®)
begegnet werden. Das gilt auch fiir die Hochschulpolitik, in
der Parlament und Regierung insbesondere mit Global-
budgets, dem Berufungsrecht, Gehaltsverhandlungen, der
Einrichtung und Schliefung von Studiengingen u.a.m.
Entscheidungskompetenzen auf die Hochschulen delegie-

30 BVerfGE 35,79 (122).

31 BVerfGE 35, 79 (123).

32 BVerfGE 35, 79 (127).

33 Vgl z.B. Bickenforde, Erinnerungen an die Kurator-Verfassung,
in: Dress u.a. (Hrsg.), Die humane Universitat. Festschrift fir Karl
Peter Grotemeyer, Bielefeld 1992, S. 151 fF,, 157 £.; Schimank, Fest-
gefahrene Gemischtwarenldden — Die deutschen Hochschulen als
erfolgreich scheiternde Organisationen, in: St6lting, Schimank
(Hrsg.), Die Krise der Universitaten, Leviathan Sonderheft
20/2001, S. 223 ff. mit der hiufig zitierten Feststellung, ,dass in
der hochschulischen Selbstverwaltung in hohem Maf3e fakti-
sche Nichtangriffspakte zwischen Professoren bestehen® (233);
Thieme, Organisationsstrukturen der Hochschulen, in: Flimig
u.a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Band 1, S. 813 ff.
(»Das Problem der Entscheidungsfihigkeit, 837 f.).
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ren. Die Hochschule darfallerdings nicht nur derartige Ent-
scheidungen selbst treffen, sie muss das auch kénnen und
deshalb ihre Entscheidungsfihigkeit sicherstellen. Aus
einem gewissen Misstrauen®® gegeniiber Kollegialorganen
wurden die neuen Kompetenzen deshalb mal mehr, mal
weniger weitgehend den Rektoraten zugeordnet.

Die Hochschule als Organisation handlungsfihig zu
machen, das ist das Programm der ,,autonomen” oder ,.en-
trepreneurial“ Universitét, eine Wortschopfung 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.’* Mit ,,unternehmerisch* meint er, dass die Universitit
in diesem Kriftefeld ihre eigenen Ziele und Schwerpunkte
entwickeln und fiir die Ergebnisse Verantwortung iiber-
nehmen soll, eben ,etwas unternehmen® kann. Es ist Un-
sinn, eine solche Idee nur wegen der Assoziationen, die der

«

Begrift ,unternehmerisch® auch auslost, als privatniitzig
und profitorientiert zu diskreditieren. Worum es geht, ist
»Die Universitit als Akteur*® aufzustellen und damit als
Organisation von den in ihr titigen Personen zu
unterscheiden.

Erst im Zuge dieser Autonomisierung unternahm
das BVerfG den ganzen Schritt zu einem personenunab-
héngigen organisationalen Grundrechtsverstdndnis, der
allerdings nur von kurzer Dauer war. In seiner Entschei-
dung zu dem Brandenburgischen Hochschulgesetz aus
dem Jahr 2004 priifte es, ob durch die Hochschulorgani-
sation eine ,,strukturelle Gefahrdung der Wissenschafts-
freiheit® (Leitsatz 1) eintrete, wobei ,,das hochschulorga-
nisatorische Gesamtgefiige mit seinen unterschiedlichen
Einfluss- und Kontrollmoéglichkeiten in den Blick zu
nehmen"” sei.’® Diese Perspektive hat es in der Entschei-
dung zu dem Hamburgischen Hochschulgesetz im Jahr
2010*” und der medizinischen Hochschule Hannover

34 ,We begin on simplest ground by constructing three ideal types -
state system, market system, and professional system - which, in
combination, offer two- and three- dimensional spaces for com-
paring national systems“ (Clark, The Higher Education System:
Academic Organization in Cross-National Perspective, Berkeley
1983, S. 136.).

35 E Meier, Die Universitit als Akteur. Zum ingtitutionellen Wandel
der Hochschulorganisation. Wiesbaden 2009.

36 BVerfGE 111,333 (355).

37 ,Je starker der Gesetzgeber das Leitungsorgan mit Kompetenzen
ausstattet, desto stirker muss er im Gegenzug die direkten oder
indirekten Mitwirkungs-, Einfluss-, Informations- und Kontroll-
rechte der Kollegialorgane ausgestalten®, BVerfGE 127, 87 (117 f.).
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(MHH) fiir die Wahl und Abwahl der Leitungsorgane®®
beibehalten und mit der ,,Je-desto-Formel“ zu einem Sys-
tem gegenseitiger Kontrolle der Gewalten (,,Checks and
Balances“*®) weiterentwickelt. Aus einer nachvollziehba-
ren Befiirchtung gegeniiber einem technokratischen
Top-Down Management heraus war damit die Entschei-
dungsbildung zwischen Leitungs- und Kollegialorganen
verteilt, der fiir die Gruppenuniversitit charakteristische
demokratische Zentralismus der Gremien also zuguns-
ten einer Differenzierung von Entscheidung, Entschei-
dungsvorbereitung und Implementierung aufgehoben.*’
Diese Interaktion mit verteilten Argumentationslasten
und Beschlusskompetenzen findet allerdings — ein wich-
tiger Unterschied - zwischen Organen und nicht wie zu
Zeiten der Gelehrtenrepublik zwischen Personen in ih-
ren Mitgliedschaftsrollen statt.

Die ,,Je-desto Formel“ hat sich aber als zu unprazise
erwiesen, um aus ihr konkrete Vorgaben fiir den Gesetz-
geber herzuleiten. Sie ist mehr ein durch Politik und Ge-
setzgebung konkretisierungsbediirftiges Prinzip als eine
verfassungsrechtliche Betriebsanleitung. Diese Offenheit
hatte schon friih starke Kritik insbesondere unter den
Hochschullehrern ausgelost,*! die sich zudem durch den
Satz getroffen sahen, der parlamentarische Gesetzgeber
sei fiir die Gestaltung der Hochschulorganisation ,bes-
ser geeignet als die an speziellen Interessen orientierten
Trager der Wissenschaftsfreiheit“** Der ,,ganze Schritt*
zu einem organisationale Verstandnis wird deshalb in ei-
nem widerspriichlichen Vor wund Zuriick wieder
relativiert:

Zum einen wird die Begrenzung, die mit der Formulie-
rung ,unmittelbar Forschung und Lehre berithrend” ver-
bunden ist, unter dem Begriff der ,Wissenschaftsrelevanz*

38 BVerfGE 136, 338, Leitsatz 2: ,Je mehr, je grundlegender und je
substantieller wissenschaftsrelevante personelle und sachliche
Entscheidungsbefugnisse dem kollegialen Selbstverwaltungs-
organ entzogen und einem Leitungsorgan zugewiesen werden,
desto starker muss im Gegenzug die Mitwirkung des Selbst-
verwaltungsorgans an der Bestellung und Abberufung dieses
Leitungsorgans und an dessen Entscheidungen ausgestaltet sein.*
Man mag sich zwar fragen, welche Befugnisse dem Selbstverwal-
tungsorgan ,entzogen worden seien, da es sich hauptséachlich um
frither in den Ministerien wahrgenommene staatliche Aufgaben
handelt. Zutreffender wire die Formulierung ,,vorenthalten*
gewesen. Aber gerade darin, dass die frithere Aufspaltung in
staatliche und akademische Angelegenheiten tiberwunden wird,
kommt die Organisationswerdung der Universitit zum Ausdruck.

39 Knopp, Zauberformel ,,Mehr Hochschulautonomie“? - Mit einem
Fokus auf Brandenburg, in: Knopp, Peine, Nowacki, Schroder
(Hrsg.): Hochschulen im Umbruch. Baden-Baden 2009, S. 15 ff.,
22, 26. Bei einem Vergleich mit politischen Regierungssystemen
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aufgehoben. War dieser Begriff in der Entscheidung zur
Gruppenuniversitit noch einengend fiir Agenden vorgese-
hen, ,die Forschung und Lehre unmittelbar beriihren*
und deshalb der Hochschullehrermehrheit unterliegen,
wird mit ihm nunmehr das ganze Feld der Selbstverwal-
tung erfasst. Alle wissenschaftsrelevanten Angelegenheiten,
auch solche, die in der fritheren Terminologie nicht als ,,un-
mittelbar® beriihrend oder dem Staat vorbehalten betrach-
tet worden wiren, unterliegen dem Je-desto Prinzip. Das ist
der ganze Schritt nach vorne zu der autonomen Universitat,
die den fritheren Dualismus zwischen staatlichen und aka-
demischen Angelegenheiten tiberwindet und alle Angele-
genheiten in ihre Entscheidungskompetenz tibernimmt.
Damit wiirde aber zum anderen der gesamte ,,Zuge-
winn“an Entscheidungskompetenzen, der als Folge der De-
zentralisierung vom Staat auf die Hochschulen eingetreten
ist, auf8erhalb des fiir die Hochschullehrermehrheit reser-
vierten Raumes anlanden. Diese werden deshalb neben
oder an Stelle der ,, Irdger der Wissenschaftsfreiheit wieder
stirker hervor hervorgehoben, meist in der Formulierung
des ,,mit Hochschullehrermehrheit besetzen“ Kollegialor-
gans. Das geschieht in der Brandenburg-Entscheidung nur
am Rande,* in der Entscheidung zu dem Hamburger
Hochschulgesetz schon prominenter im 2. Leitsatz** und in
der MHH Entscheidung erstaunlicherweise in der Presse-
berichterstattung,*® obwohl diese Gruppe in der Entschei-
dung selbst nicht besonders hervorgehoben wird, sondern
dort nur von den ,Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
lern“ die Rede ist. Den Ubergang zwischen diesen beiden
Prinzipien markiert ein Beschluss aus dem Jahr 2001, mit
dem das Gericht eine Verfassungsbeschwerde gegen die
Wahl des Rektorats durch ein viertelparitétisch zusammen-
gesetztes Konsistorium nach dem schleswig-holsteinischen

ist es allerdings kein Prasidialsystem nach US amerikanischem
Muster, aus dem der Begriff stammt, da der Président unabhén-
gig von dem Parlament gewéhlt wird. Sofern der Rektor nicht
zugleich Vorsitzender des Senats ist, wie z.B. in NRW und Oster-
reich, entspricht es am ehesten einem parlamentarischen System
mit starker Regierungsgewalt.

40 Dazu Zechlin, Zwischen Interessenorganisation und Arbeitsor-
ganisation? Wissenschaftsfreiheit, Hierarchie und Partizipation
der ,unternehmerischen’ Hochschule, in: Wilkesmann/Schmidt,
Hochschule als Organisation, Wiesbaden 2012, S. 41 ff,, 53 ff.

41 Nachweise bei Girditz, Anmerkungen, JZ 2011, S. 314 ff.

42 BVerfGE 111, 333 (355).

43 BVerfGE 35, 79 (123).

44 BVerfGE 111, 333 (364).

45 BVerfGE 127, 87, Leitsatz 2.

46 Vgl. die Uberschriften ,Verfassungsrichter geben den Hochschul-
lehrern mehr Macht“ und ,,Mehr Mitsprache fiir Professoren® in
der SZ bzw. FAZ v. 25.7.2014.
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Hochschulgesetz nicht zur Entscheidung angenommen
hatte,*” weil die Hochschullehrer anderweitig Einfluss aus-
tiben kénnen.

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten: Das
BVerfG hat die Entscheidungsmacht der Kollegialorgane
gegeniiber den Rektoraten und den Hochschulriten ge-
starkt. Damit ist die Organisation angesprochen, deren
Funktionsfahigkeit auf freie Wissenschaft 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 konnten,
bleibt die Ambivalenz zwischen der ,,Funktionsfihigkeit
der Organisation® und der individuellen Freiheit der
»Hochschullehrer® erhalten.

Der VerfGH Baden-Wiirttemberg 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-Entscheidung*®
wortlich tibernimmt, aber an den beiden Stellen, an de-
nen von ,Selbstverwaltungsorgan® die Rede ist, jeweils
den Zusatz ,,und den dort vertretenen Hochschulleh-
rern“® anfiigt. Rechtsdogmatisch ist diese Ausdehnung
der Professorenmehrheit zwar in keiner Weise zwin-
gend, angesichts der Ambivalenz in der Rechtsprechung
aber auch nicht vollig ausgeschlossen. Sie verstellt aber
den ganzen Schritt zu einem organisationalen Grund-
rechtsverstindnis und revidiert sogar den halben Schritt,
den das BVerfG in seiner Entscheidung zur Gruppen-
universitat gegangen ist.

Organisationales und individuelles Grundrechtsver-
stdndnis lassen sich offenbar schlecht in der Weise mitei-

47 DVBI. 2001, S. 1137 ff. Begriindung: ,,Hinsichtlich der Rektors-
wahl ergibt sich ein weitgehender Einfluss der Gruppe der Hoch-
schullehrer im Konsistorium bereits daraus, dass die Mitglieder
des Rektorats samtlich auf Vorschlag des Senats gewéhlt werden,
der wiederum mit Hochschullehrermehrheit besetzt ist. Kurz
danach stellt das Gericht fest, ,,die Aufgaben des Rektorats sind
nicht typischerweise unmittelbar wissenschaftsrelevant® (1139),
was den Verweis auf die Hochschullehrermehrheit streng genom-
men tberfliissig macht.

48 Oben Fn. 38.

49 In der ersten der beiden Stellen wird allerdings die Konjunktion
»und“ durch die Formulierung ,,und damit den dort vertretenen
Hochschullehrern (kursiv durch LZ) wieder relativiert.

50 ,Zickzackkurs der Rechtsprechung®, so GrofS, Kollegialprinzip
und Hochschulselbstverwaltung, DOV (11) 2016, S. 449 ff., 450.

51 In diese Richtung aber Gdrditz (Fn. 11) S. 326.

52 Siehe oben Fn. 11.

53  Weick, (Fn. 23); Cohen, March & Olsen: A Garbage Can Model
of Organizational Choice, in: Administrative Science Quarterly
17 (1972) 1-25; Mintzberg, The Professional Bureaucracy, in:
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nander verbinden, dass aus einer individualistisch ge-
dachten Basis heraus ein organisationales Verstindnis
entsteht. Es kommt zu keiner stabilen Balance, sondern
Ausschldgen® mal zu der organisationalen und mal zu
der personale Seite. Wenn es ,eng wird®, itberwiegt das
tradierte individualistische Verstdndnis.

IV. Organisation

Wie stellt sich das Verhaltnis von Organisation und Per-
son in einer sozialwissenschaftliche Perspektive dar?
Sozialwissenschaften beschreiben nicht einfach die ,,sozi-
ale Faktizitdt®" sondern versuchen sie auf Gesetzmaf3ig-
keiten hin zu erkldren, sodass Wirkungszusammenhange
deutlich werden. Auf dieser Grundlage entstehen Theo-
rien als Grundlage fiir zukiinftiges Handeln, die durch
weitere Empirie falsifizierbar bleiben. Solche Erklarun-
gen sind auch fiir die Wirkungsannahmen der Rechts-
wissenschaft wichtig. Eine nur auf ihre interne Wider-
spruchslosigkeit bedachte Rechtsdogmatik hitte zwar
den zitierten Fehlschluss von dem Sein auf das Sollen®?
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. Wissenschaft, Organisation, Person

Zahlreich sind die Publikationen, die unter Begriffen wie
»Loosely coupled systems® (Weick), ,,Organized Anar-
chy“ (March), ,Professional Bureaucracy (Mintzberg),
»Uncomplete Organisation (Brunsson, Sahlin-Anders-
son) oder ,,Specific Organization” (Musselin) den beson-
deren Charakter der Universitit als durch Personen
geprigte Organisation betonen.> Einer der Griinde fiir
diese Besonderheiten liegt genau in der Eigenart, aus der

ders., (Ed.), The Structuring of Organizations. A Synthesis of the
Research, 1979; Brunsson, Sahlin-Andersson, Constructing Orga-
nizations: The Example of Public Sector Reform, in: Organization
Studies 21 (2000), S. 721-746; Musselin, Are Universities Specific
Organisations?, in: Kriicken, Kosmiitzky, Torka (Eds.), Towards

a Multiversity? Bielefeld 2007, S. 63-84. Anregende deutschspra-
chige Uberblicke geben z.B. Engels, Eine Anniherung an die Uni-
versitdt aus organisationssoziologischer Sicht, in: die hochschule.
journal fiir wissenschaft und bildung, (1) 2004, S. 12 ff.: Nickel,
Dezentralisierte Zentralisierung. Die Suche nach neuen Organisa-
tions- und Leitungsstrukturen fiir Fakultiten und Fachbereiche,
ebenda, S. 87 ff.; Kehm (Fn. 13); Huber (Fn.13); Hiither/Kriicken,
Wissenschaftliche Karriere und Beschéftigungsbedingungen.
Organisationssoziologische Uberlegungen zu den Grenzen neuer
Steuerungsmodelle an deutschen Hochschulen in: Soziale Welt,
62 (2011) 3, S. 305-325; Minssen, Wilkesmann, Lassen Hoch-
schulen sich §teuern?, in: Soziale Welt 54 (2003), S. 123-141;
Hanft, Bildungs- und Wissenschaftsmanagement, Miinchen 2008,
S. 66 ft.
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heraus die Hochschullehrer in der Rechtsprechung als
»Inhaber der Schlisselfunktion*®* bezeichnet werden:
Hochschulen sind Wissensorganisationen, das Wissen
ist ihr eigentliches ,,Kapital®,>® aber es ,,gehort“ nicht der
Organisation, sondern Personen. Die Leistungsfahigkeit
der Organisation hingt von diesen Personen ab, die sich
als Juristen, Mediziner, Natur- oder Geisteswissenschaftler
u.a. aber eher an ihren Professionssystemen oder wissen-
schaftlichen Communities®® orientieren als an ihrer Uni-
versitit. Dort erfolgt die Anerkennung als Experte, die sich
in einer entsprechenden Reputation in der Offentlichkeit
ausdriickt, in dieser Spannung zwischen Organisation
und dem Fachsystem der Profession findet die Organisa-
tionswerdung deshalb ihre Grenze. Das bedeutet, dass
die Fithrung und das Management der Universitit sie in
besonderer Weise in die Entscheidungsbildung einbezie-
hen miissen, keine Universitit kann gegen ihre Professo-
ren ,regiert” werden; es bedeutet aber nicht, dass ihnen
die Fithrung oder das Management ,,mafigebend oder
»ausschlaggebend” iiberlassen bleiben miisste.””

Da Personen nicht Teil der Organisation sind, Orga-
nisationen aber ohne Personen ihre Aufgaben nicht er-
fullen konnen, bedarf es einer Verbindung. Die erfolgt
tiber den soziologischen Rollenbegriff.*® Er vermeidet
die totale Vereinnahmung der Person und erméglicht es,
sie lediglich in bestimmten Ausschnitten zu integrieren,
die zu der jeweiligen Position und Funktion in der Orga-

54 BVerfGE 35,79 (127).

55 Grossmann, Pellert, Gotwald, Krankenhaus, Schule, Universitit:
Charakteristika und Optimierungspotentiale, in: Grossmann,
(Hrsg.), Besser Billiger Mehr. Zur Reform der Expertenorgani-
sationen Krankenhaus, Schule, Universitat, iff Texte, Wien1997,
S.241t, 25.

56 Stichweh, Neue Steuerungsformen der Universitit und die
akademische Selbstverwaltung. Die Universitit als Organisation,
in: Sieg, Korsch (Hrsg.), Die Idee der Universitit heute, Miinchen
2005, S. 123 ff.

57 Das zeigt auch ein Blick auf andere Wissens- oder Expertenorga-
nisationen wie Krankenhauser (mit den Chefirzten), Werbe-
agenturen (mit den Textern und Graphikern) oder Schulen
(mit den Lehrern), selbst wenn Grundrechte im Spiel sind wie
bei Zeitungen und Rundfunkanstalten (mit den Redakteuren)
oder Opernhiauser, Orchester und Theater (mit Diven, Ersten
Geigern und Schauspielstars). Die Beispiele zeigen, dass es eher
um die Garantie der Selbstverwaltung als um die Grundrechte
aus Art. 5 GG geht; vgl. auch Grofs, Das Selbstverwaltungsrecht
der Universititen — Zusitzliches zur Wissenschaftsfreiheit, DVBI.
2006, S. 721 ff. sowie ders., (Fn. 50); Fehling, Neue Herausforde-
rungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschaft,
Die Verwaltung 35 (2002), S. 399 ff.

58 Immer noch grundlegend, klar und zeitlos aktuell Mayntz, Sozio-
logie der Organisation, Reinbek bei Hamburg 1963, S. 81 ft.; vgl.
auch Seliger, Das Dschungelbuch der Fihrung, Heidelberg 2008,
S.73

59 Vgl. hierzu Fangmann, Gelehrtenrepublik und staatliche Anstalt
- Verfassungsrechtliche Grundlagen und systemischer Kontext,
in: Wilkesmann, Schmidt (Hrsg.), Hochschule als Organisation,
Wiesbaden 2012, S. 61 ff;; Hochschulangehérigen diirfte die
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nisation passen. Auf diese Weise kann dieselbe Person in
mehreren Funktionen angesprochen sein. Hochschul-
lehrer sind z.B. als Wissenschaftler titig, konnen aber
auch in Leitungs- oder Kollegialorganen iiber die Orga-
nisation von Wissenschaft entscheiden. Beide Rollen
sind aber zu unterscheiden.>® Wissenschatft ist auf Wahr-
heit ausgerichtet. Wahrheit ist nicht substantiell ,,gege-
ben®, sondern wird in der Scientific Community in kon-
troversen Diskussionen zeitlich begrenzt hergestellt und
immer wieder in Frage gestellt. Es kann Jahre, sogar Ge-
nerationen dauern, bis eine einigermaf3en gefestigte Auf-
fassung von dem, was als wahr angesehen werden soll,
entstanden ist, und selbst dann bleibt sie ein falsifizierba-
rer Wahrheitsanspruch.®® Deshalb muss das Funktions-
system Wissenschaft frei sein und seiner Eigengesetz-
lichkeit folgen. Organisationen sind hingegen auf Ent-
scheidungen angewiesen, die jetzt getroffen werden miis-
sen und nicht endlos verschoben oder immer wieder in
Frage gestellt werden konnen. Globalbudgets wollen ver-
teilt, Berufungsvorschldge entschieden und Studiengén-
ge unterstiitzt, geschlossen oder neu eingerichtet wer-
den. Gremienentscheidungen beruhen deshalb auf
Mehrheit, nicht auf Wahrheit,*' es geht um praktische
Vernunft, nicht um Wissenschaft. Diese Unterscheidung
ist wichtig. Wer in einer Mehrheitsentscheidung unter-
liegt, kann trotzdem Recht haben,*” sie aber - sofern sie
in einem fairen Verfahren getroffen worden ist - akzep-

vergleichbare Unterscheidung zwischen Fachwissenschaft und der
Organisation des fachwissenschaftlichen Unterrichts gelaufiger
sein: Die besten Mathematiker, Historiker etc. sind nicht zugleich
die besten Mathematik-, Geschichts- etc. Lehrer. Das Gleiche lisst
sich auch fur die Leitungskrifte selbst sagen, die nicht zu den
Top-Wissenschaftlern gehoren miissen, was wiederum Anlass fiir
satirische Darstellungen bietet, vgl. Zechlin, ,,Er ist als Wissen-
schaftler eine Niete und hat sich deshalb der Universitétspolitik
verschrieben. Der Campus, in: Heidi Moller, Thomas Giernal-
czyk (Hrsg.), Organisationskulturen im Spielfilm. Von Banken,
Klostern & der Mafia: 29 Film- & Firmenanalysen. Berlin,
Heidelberg 2017, S. 205-218.

60 Lower (Fn. 16) Rn. 11, 12.

61 Sie sind als organisationspolitische Entscheidungen ,,arbitrar®
(Zintl, Politisches Wissen und Wissen in der Politik, in: Engel,
Halfmann, Schulte (Hrsg.), Wissen - Nichtwissen — Unsicheres
Wissen, Baden-Baden 2002, S. 93 ff., 94); vgl. demgegeniiber
Starck, der die Hochschullehrermehrheit mit der ,,Richtigkeit
wissenschaftsrelevanter Entscheidungen® rechtfertigt (Mangoldt/
Klein, Art. 5 Abs. 3 Rn. 392); Blankenagel, Partizipation von Wis-
senschaftlern in der Wissenschaftspolitik, KritV 1989, S. 247 ff.,
schldgt abgestufte Beteiligungsmodi (263) in einem ,viereckigen
Orientierungsmuster” (271) als Aufgabe der Politik vor.

62 Anders der Rousseau’sche Gemeinwille, der — dhnlich wie Moral
und Ethik - ,,offenbar® ist und nur zur Not durch Abstimmung
ermittelt wird : ,Wenn mithin meine Ansicht der entgegengesetz-
ten unterliegt, so beweist dies nichts anderes, als dass ich mich
geirrt hatte, und dasjenige, was ich fiir den allgemeinen Willen
hielt, es nicht war (Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, Stuttgart
1966, S. 154,1V/2).
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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 begriindet, es miisse verhindert werden, dass ,wis-
senschaftlicher Sachverstand ... in dem Beschlussorgan
der Wissenschaftsverwaltung iiberspielt wird“** Es
kommt aber nicht auf den wissenschaftlichen Sachver-
stand der Gremienmitglieder sondern ihre Sachnéhe zur
Wissenschaft und ihren organisatorisch-praktischen
Sachverstand an. Helmut Willke bringt den Unterschied
zwischen klugen Mitgliedern und kluger Organisation
gut auf dem Punkt: ,Die europdischen Universititen
sind ein Hauptbeispiel fir dumme Organisationen, in
denen - so sollte man annehmen kénnen - 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
schaffen es nach wie vor nicht, institutionelle Regelsyste-
me, Anreizsysteme und organisationale Karrieremuster
zu etablieren, welche aus der Summe konkurrierender
Einzelkdampfer, isolierter Individuen und ,einsamer* For-
scher vernetzte Gemeinschaften, kooperierende Grup-
pen, Teams oder Projekte bilden wiirden. (...) Dagegen
sind etwa die Parlamente alter, entwickelter Demokrati-
en herausragende Beispiele fiir intelligente Organisatio-
nen, die sehr gut mit durchschnittlichen Mitgliedern
auskommen. (...) Insgesamt fiihrt dies bei allen verblei-
benden Schwichen zu einer institutionellen Weisheit,
welche die fiir den demokratischen Prozess kennzeich-
nende Mittelmafligkeit der Mitglieder der Parlamente zu

kompensieren in der Lage ist“.**

63 BVerfGE 35, 130; vgl. dazu schon das Minderheitenvotum mit
seiner Feststellung, ,,dass der fachwissenschaftliche Sachverstand
selbst hervorragender Gelehrter nicht mit einer besonderen
Qualifikation fiir die Wissenschaftsverwaltung identisch ist.
Entspricht es zudem nicht gerade dem Wesen freier Wissenschaft,
dass sich Qualifikation durch das sachliche Gewicht von Argu-
menten ausweist und nicht eine formalisierte Entscheidungsposi-
tion beansprucht, durch welche alle tibrigen in eine permanente
Minderheitenposition verwiesen werden?“ (S. 161).

64 Willke, Dumme Universititen, intelligente Parlamente. Wie es
kommt, dass intelligente Personen in dummen Organisationen
operieren konnen, und umgekehrt. In: Grossmann (Hrsg.), Wie
wird Wissen wirksam? Wien 1997, S. 107 ff.

65 Schon Wilhelm von Humboldt schrieb in einem Brief an seine
Frau Caroline: ,,Mit wieviel Schwierigkeiten ich bei alldem zu
kampfen habe, wie die Gelehrten, die unbéndigste und am
schwersten zu befriedigende Menschenklasse — mit ihren ewig
sich durchkreuzenden Interessen, ihrer Eifersucht, ihrem Neid,
ihrer Lust zu regieren, ihren einseitigen Ansichten, wo jede
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Unter Organisationsgesichtspunkten spricht also
nichts dafiir, die Professorenmehrheit derart zu verfesti-
gen, dass sie in Verfassungsrang erhoben wird.®> Auch
andere Universititsangehorige haben eine Sachnéhe zur
Wissenschaft. Die hohe Bedeutung der Professoren ist
Bestandteil der infomalen Organisationskultur, deren
Verfestigung in formale Organisationsstruktur immer
problematisch ist.*® 1973 stellte sie einen pragmatischen
Kompromiss des BVerfG in einer Zeit dar, in der die tra-
dierte institutionelle Pragung der Hochschule stark wei-
terwirkte und der ganze Schritt zu einem organisationa-
len Grundrechtsverstdndnis noch zu grof} gewesen wire.
Darin liegt der Grund dafiir, dass das Minderheitenvo-
tum nicht mehrheitsfihig war, nicht in der ,,richtigeren®
Rechtsauffassung der Mehrheit.

2. Strukturelle Gefahr und risikobewusstes Handeln

Burton Clark hat die Organisationswerdung als Chance fiir
selbstbestimmtes Handeln gesehen, die Rechtsprechung
betrachtet sie als Gefahr.®” Schon in dem Urteil zur Grup-
penuniversitét erklart das BVerfG, Art. 5 Abs. 3 GG verbie-
te dem Gesetzgeber eine Organisationsgestaltung, bei der
»die Gefahr der Funktionsunfihigkeit oder der Beeintrach-
tigung des fiir die wissenschaftliche Betétigung der Mitglie-
der erforderlichen Freiheitsraumes herbeigefithrt wird“®®
Es soll nicht erst abgewartet werden, bis ein ,,Eingrift in
die individuelle Freiheit vorliegt, sondern schon préventiv
dafiir gesorgt werden, dass eine solche Grundrechtsverlet-
zung unterbleibt. In dem klassischen rechtsstaatlichen Inst-
rumentarium des Polizeirechts, bei dem hier Anleihen
gemacht werden, wird der Gefahrenbegriff prizise defi-
niert, damit die Freiheit gegeniiber vorhandenen Gefahren
geschiitzt und nicht durch paternalistische Vorsorge gegen-
tiber der potentiellen Entstehung kiinftiger Gefahren
erstickt wird. Eine Gefahr droht erst ,wenn eine Sachlage

meint, dass nur sein Fach Unterstitzung und Beférderung ver-
dient, mich umlagern, ... davon hast du keinen Begrift; zitiert
nach Kahl 2004, (Fn. 13) S. 26; Schelsky, Einsamkeit und Freiheit.
2., um einen ,Nachtrag 1970 erweiterte Auflage, Diisseldorf 1971,
S. 119.

66 Beide Seiten miissen unterscheidbar bleiben, aber zusammen-
wirken, vgl. Kiihl, Organisationen. Eine sehr kurze Einfithrung,
Wiesbaden 2011, S. 88 ff.; Schreydgg, Organisation, Wiesbaden
2008, S. 343 ff.

67 Hierzu treffend und unter dem schonen Titel ,,Die Hochschu-
le als Gefahr fiir die Wissenschaftsfreiheit* Sieweke, DOV
2011, S. 472 ft; vgl. zu der Gegeniiberstellung auch Eifert,
Wissenschaftsfreiheit und Rundfunkfreiheit. Grundrechte mit
$pezifischem Organisationsgehalt im Vergleich, in: Britz (Hrsg.),
Forschung in Freiheit und Risiko, Titbingen 2012, S. 17 ff,, S. 23
mwN.; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtliche Freiheit
und staatlicher Institutionalisierung. Tiibingen 1994, S. 330 f.
(»Ambivalenz organisierter Freiheit).

68 BVerfGE 35, 79 (124).
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oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv
zu erwartenden Geschehens mit Wahrscheinlichkeit ein
polizeilich geschiitztes Rechtsgut schidigen wird".*

Die Rechtsprechung zur Wissenschaftsfreiheit weitet
demgegeniiber die Abwehr von Gefahren zu einer schon
im Vorfeld der Gefahr angesiedelten Vermeidung von
Gefidhrdungen 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 ausdriickt (,,herbeigefithrt wird®). Die Bran-
denburg-Entscheidung 2004 stellt einerseits darauf ab,
ob durch die Organisationsnormen die freie wissen-
schaftliche Betdtigung und Aufgabenerfillung struktu-
rell gefihrdet ,werden®, andererseits darauf, ob eine Re-
gelung Strukturen schafft, die sich gefdhrdend auswirken
»konnen. Aufkommende Zweifel, ob damit die sog. Ge-
fahrenvorsorge gemeint sein konnte, beseitigt sie aller-
dings durch die Klarstellung, dass ,eine nur hypotheti-
sche Gefihrdung nicht aus(reicht)“’® Die Hamburger
Entscheidung wiederholt 2010 die Formulierung aus der
Brandenburg Entscheidung,” wohingegen die MHH
Entscheidung 2014 davon spricht, dass Gefahren fiir die
Freiheit von Lehre und Forschung ,vermieden® wer-
den.”” Eine klare Grenzziehung’® zwischen der Abwehr
vorhandener und der Vermeidung moglicherweise ent-
stehender kiinftiger Gefahren unterbleibt.

Vermeiden ist jedoch keine Losung, wie ein Vergleich
zeigt: Bergsteigen ist mit der Gefahr des Abstiirzens ver-
bunden. Wer diese Gefahr vermeiden will, verzichtet am
besten auf diese Freizeitbeschaftigung. Wer dennoch
nicht darauf verzichten will, wird trotzdem nicht blind
gegeniiber den Gefahren sein, sondern versuchen, sie
durch Achtsamkeit im Handeln zu beherrschen. Die
Kehrseite der juristischen Gefahrenabwehr ist deshalb
der sozialwissenschaftliche Risikobegriff.”* In den Wor-
ten eines Grenzgingers zwischen Rechtswissenschaft

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-Entscheidung,
nach der Gefahren ,vermieden werden® sollen und setzt bei der
Darstellung seiner eigenen Maf3stibe ,,abwehren und ,ver-
mieden” in zwei aufeinanderfolgenden Sitzen unkommentiert
nebeneinander (Juris Rn. 84).

73 Die ,Gefahrenschwelle®, vgl. dazu Sieweke (Fn. 67) S. 473 f.

74 Vgl. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, Tiibingen
1994, S. 52 ft.; Scherzberg, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit
im Recht. In: Engel, Halfmann, Schulte (Fn. 61) S. 113 ff,, Fn. 122;
Britz, Wagnisse moderner Hochschulverfassung, in: dies. (Fn.
67) S. 31 ff,; Kaufhold, Systemaufsicht. Anforderungen an die
Ausgestaltung einer Aufsicht zur Abwehr systemischer Risiken
entwickelt am Beispiel der Finanzaufsicht. Tiibingen 2016.

75 Luhmann, Gefahr und Risiko, in: Soziologische Aufklirung.
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und Soziologie geht es ,,um Fille, in denen ein moglicher
Schaden leicht (...) vermeidbar ist, da man einfach zu
Hause bleiben kann, es aber trotzdem zu empfehlen ist,
die Moglichkeit eines Schadens aktiv herbeizufiihren®”®
Gefahrenabwehr verspricht Sicherheit, der Risikobegrift
hilt dies fiir eine Uberforderung, denn ,.es gibt keine ri-
sikofreie Sicherheit“’® 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 stindigen Kreislauf von Beobachtung,
Bewertung und Entscheidung.”” Die grofle ,,Einmalent-
scheidung® (dazu gehoren auch Grundsatzurteile der
Verfassungsrechtsprechung zu der Leitungs- und Ent-
scheidungsstruktur von Universititen) schafft keine
dauerhafte Sicherheit, sie fithrt eher zu der Illusion da-
von und tragt dadurch zu der Verdriangung von Risiken
bei. Die Verfassungsrechtsprechung selbst kann aber
nicht standig beobachten und neu entscheiden, sondern
das ist Aufgabe der Politik,”® 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®”’

Politik besteht einer geldufigen Definition 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 erwahnte Organisieren, das sich von der Wis-
senschaft selbst unterscheidet. Es erfordert Risikobe-
wusstsein und Handeln, namlich die kontinuierliche und
situative Vorbereitung, Herstellung und Umsetzung von
Entscheidungen, die Beobachtung ihrer Auswirkungen
und das Nutzen dieser Beobachtungen fiir das Herstellen
von Anschlussentscheidungen. Die Rechtsprechung be-
fasst sich aber nur mit der Leitungs- und Entscheidungs-

Konstruktivistische Perspektiven, 4. Aufl, S. 126 ff,, 127.

76 Luhmann, (Fn.75) S. 152, wir leben eben in einer ,,Risikogesell-
schaft® (Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere
Moderne, Frankfurt am Main 1986).

77 ,Fiir uns liegt das Besondere des Risikos darin, dass es aus der
unbegrenzten Fiille von Handlungen, die mit Unsicherheit
und moglichen Schiden verkniipft sein konnen - also aus dem
Schattenbereich der Gefahr - herausgeholt wurde, dass es durch
gesellschaftliche Diskurse thematisiert und benennbar wurde,
abgrenzbar und letztlich abwégbar® (Adalbert Evers, Helga
Nowottny, zitiert nach Luhmann, S. 129). Beck (Fn. 76) hat hierfiir
den Begriff ,,Reflexive Modernisierung“ entwickelt.

78 ,in der Politik gewinnen Risikothemen im Vergleich zu
Normthemen (Rechtsetzung) und Verteilungsthemen an Be-
deutung® (Luhmann, S. 138); vgl. dazu insgesamt auch Willke,
Supervision des Staates, Frankfurt am Main 1997.

79 Luhmann, (Fn. 75) S. 156.
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struktur. Sie vernachlassigt damit das Handeln und seine
Wechselwirkung®® mit der Struktur. Risikobewusstes
(Fihrungs-)handeln® benétigt dafiir einen gewissen
Freiraum. Damit ist zwar wiederum ein Risiko verbun-
den, namlich das schlechter Fithrung. Dieses Risiko
muss aber hingenommen werden,** wenn man nicht ,,zu
Hause bleiben will, denn die Einbetonierung des Fiih-
rungshandelns in immer feiner gestrickte Strukturvor-
gaben stellt das groflere Risiko dar. Mit der Wahl von
Fihrungskriften wird eben ,,die Moglichkeit eines Scha-
dens aktiv herbeigefithrt®. Ob ein Schaden tatsachlich
eintritt, hangt dann von den Fithrungspersonen ab, die
aber auch selber wissen, dass eine Universitdt nicht ge-
gen ihre Professoren regiert werden kann. Wenn er ein-
tritt, kann das durch die Verwaltungsgerichte tiberprift
werden, die auf diese Weise zu einer empirischen Basis
tiir die Beurteilung auch der Struktur beitragen. Wirkli-
che Gefahren drohen erst, wenn das Spannungsverhalt-
nis von Struktur und Handeln in eine der beiden Rich-
tungen hin aufgeldst wird.

Wegen der Interdependenz wird auch die ,,Passung®
zwischen Struktur und Person®® wichtig. Unter den Be-
dingungen offener Diskussion in Selbstverwaltungsorga-
nen werden Personen mit Mut* zur Klarheit benétigt,
die Unterschiede verdeutlichen und dazu beitragen, dass
Kontroversen nicht unter den Teppich gekehrt werden.
Man kann auf eine offene Streitkultur und die integrie-
rende Kraft verniinftig ausgetragener Konflikte setzen.®
Unter den Bedingungen der Hochschullehrermehrheit
werden hingegen geschmeidige Hinterzimmerdiploma-
ten gefragt, die gerduschlos Kompromisse herbeifithren
und dadurch kontroversen Diskussionen in den Gremi-

80 Vgl. aus einer akteurstheoretischen Perspektive Schimank,
Handeln und Strukturen. Weinheim und Miinchen, 2. Aufl.

2002, S. 14 f; in diesem Gedanken liegt der Kern der Governan-
ceansitze: Governance ist ,,Management von Interdependenz®
(Mayntz, Governance im modernen Staat, in: Benz, Dose (Hrsg.),
Governance - Regieren in komplexen Regelsystemen, Wiesbaden
2010, S. 37 ff,, 43); Zechlin, Governance als Fithrungshandeln, in:
Luzia Truniger (Hrsg.), Fithren in Hochschulen. Anregungen und
Reflexionen aus Wissenschaft und Praxis. Wiesbaden 2017, S.33ff.

81 ,Risikomanagement statt Gefahrenabwehr und -vorsoge*, so pra-
gnant Scherzberg (Fn. 74) S. 135; Beishiele fiir Risikobearbeitung,
die zeigen, dass die Sache auch schief gehen kann, bei Britz, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft) Rn. 102, die aber auf Struktur als Gegenmittel setzt.

82 Britz (Fn. 74) S. 43: , Es bleiben nicht unbeachtliche Restrisiken
machtige Hochschulleitungen, die verfassungsrechtlich hinzuneh-
men sind®

83 Loschper, Es kommt auch auf Personen an, in: Hochschulmanage-
ment, 4 (2016) S. 104-110.

84 Das bezieht sich nicht nur auf Rektoren. Mut kann auch von Se-
naten, die sich bei der Wahl der Rektoren nicht durch die Hoch-
schulréte unter Druck setzen lassen (z.B. in Siegen, Saarbriicken,
Leipzig), von einzelnen Hochschulangehérigen (vgl. die Thematik
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en vorbeugen. Drohte in der Anfangsphase der ,,Auto-
nomen Hochschule“ die offentliche Kommunikation
durch die Entscheidungsmacht der Leitung erstickt zu
werden, tritt nunmehr derselbe Effekt durch die Macht
der Hochschullehrer ein. Die Gremien mdgen zwar noch
abstimmen, aber eher als Staffage. Die eigentlichen Wei-
chenstellungen sind schon in den Vorbesprechungen des
»Professorium® erfolgt.

V. Alternativen

Auch bei einer sozialwissenschaftlichen 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 Grundrechtsverstindnis

»rickiibersetzt, gelangt man auch dort statt einer Syn-
thetisierung zu einer deutlicheren Trennung. Auf dieser
Grundlage wird eine andere Art von Verbindung mog-
lich.

1. Inpersonales Grundrechtsverstdndnis

Helmut Ridder hat 1975 die Wissenschaftsfreiheit als ,,ein
,inpersonales” Grundrecht“®® bezeichnet. Ahnlich wie
fur die Presse® spreche das Grundgesetz ,von der Frei-
heit der Wissenschaft, nicht von der Freiheit der Wissen-
schaftler®® Dieser durch eine grammatikalische Inter-
pretation gewonnene Befund wird fiir eine Reihe von
Landesverfassungen auch durch eine systematische
Interpretation gestiitzt. Art. 20 der baden-wiirttembergi-
schen Landesverfassung z.B. lautet nicht nur ,,Die Hoch-
schule ist frei (also nicht ,,der Wissenschaftler” oder gar

»Political correctness versus Freiheit der Wissenschaft?“ der
DHV-Jahrestagung 2017) oder Dekanen, denen von dem Prisidi-
um Pressekontakte untersagt werden (Hamburg), bewiesen wer-
den. Vgl. auch Imboden, Deutschen Unis fehlt es an Mut, in: ZEIT
v. 4.2.2016; Schmoll, Wo bleibt der Mut? FAZ v. 1.4.2017 und dies.,
Der Hochschulverband verteidigt die Wissenschaftsfreiheit. FAZ
v. 12.4.2017.

85 Dubiel, Integration durch Konflikt?, KZfS 1999, Sonderheft
(H.39)S. 132 ff.

86 Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu den
Grundrechten einer demokratischen Verfassung, Opladen 1975,
S. 134; vgl. dazu auch Ladeur, Helmut Ridders Konzeption der
Meinungs- und Pressefreiheit in der Demokratie, Kritische Justiz
1999 (2), S. 281 ft.

87 ,Der prinzipielle Fehler liegt iiberall wieder darin, dass von dem
Wortlaut des Grundrechts gar keine Notiz mehr genommen
wird: Das Grundgesetz sagt doch unmissverstandlich, dass es auf
die Freiheit der Presse, nicht aber auf die Verlegerfreiheit usw.
ankommt® (Ridder (Fn. 86) S. 87).

88 Fn. 86, S. 136 f,; dort auch eine deutliche Kritik an der ,,Hoch-
schullehrermehrheit® als verfassungsrechtlicher Vorgabe mit dem
Ergebnis: ,,Das ist falsch (wenn man auch die Meinung vertreten
kann, dass es sinnvoll sei)®
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»der Hochschullehrer®), sondern er befindet sich auch in
einem mit ,Erziehung und Unterricht® tiberschriebenen
Abschnitt, der einen Sachbereich, aber keine Grundrechte
regelt.*” Auch wenn die Dogmatik der Inpersonalitit bei
Ridder nicht genauer ausgearbeitet wird, zielt er doch ent-
sprechend dem Charakter der Wissenschaftsfreiheit als
Kommunikationsgrundrecht auf eine eigenstandige Sphare
des Offentlichen in einer demokratischen Gesellschaft, ,,die
konkrete Freiheit eines sozialen Feldes durch dessen Orga-
nisation“*® 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 ,Organisationsgesellschaft, sondern
unabhéngig davon als Funktionsbereich Wissenschaft kon-
zipiert, der sich nach seinen Eigengesetzlichkeiten entwi-
ckelt.™*

Die Sicherung der Wissenschaftsfreiheit 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 tiberfordert sie, die Einhaltung der
»objektiven Werteordnung* jeweils abstrakt ex ante auf Ge-
fahrdungen hin zu beurteilen und die Beurteilung zu ver-
dndern, wenn auf der einen Seite der Abwégung 10 Gramm

89 Ahnlich Art. 60 Hess. Verf. und Art. 16, 18 Verf. NRW; dieses
systematische Argument verwendet schon Smend (Fn. 17).

90 Fn. 86, S. 91; insgesamt vertiefend und weiterfithrend hierzu
Augsberg (Fn. 10).

91 Ladeur (Fn. 86) zufolge hat Ridder sein Konzept der ,, Institution’,
mit dem er zeitweilig gearbeitet hat, wegen der Nihe zu der Auf-
fassung Carl Schmitts (Fn. 18) aufgegeben, obwohl es ,eigentlich
nicht missverstandlich war® (286 f.). Es geht nicht um den Typus
Universitét als institutioneller ,Garantie des Hergebrachten,
sondern um den ,eigensinnige[n] Kommunikations- und Hand-
lungszusammenhang der Wissenschaft®, so Trute (Fn. 67) S. 275.
Vgl. auch Grimm, Wissenschaftsfreiheit vor neuen Grenzen? Got-
tingen 2007, der in Abgrenzung von den ,,personalen Grundrech-
ten” wie der Meinungsfreiheit, der Gewissensfreiheit, dem Recht
auf korperliche Unversehrtheit etc. von der Wissenschaftsfreiheit
als ,,Funktionsgrundrecht® spricht (S. 26).

92 Zu einem solchen Modell tendiert aber der VerfGH BW (Fn. 2),
indem er sachliche und personelle Entscheidungskompetenzen
miteinander verrechnet (Juris Rn. 169). Wire alles wieder ganz
anders, wenn — wie in Ogterreich und NRW - der Rektor nicht
Senatsvorsitzender ist?

93 Dazu Ladeur, Die Wissenschaftsfreiheit der ,.entfesselten Hoch-
schule, DOV 2005, S. 753 ff, 761 ff; in diesem Sinne auch Grofs,
Wissenschaftsaddquates Wissenschaftsrecht, WissR 2002, 307
ff., 318; ablehnend Grditz (Fn. 11) S. 362 ft. (,,kein empirisches
Problem™).

94 Vgl. nur die umfangreichen und theoretisch fundierten Untersu-
chungen von Kleimann, Universititsorganisation und prasidiale
Leitung. Fithrungspraktiken in einer multiplen Hybridorganisati-
on, Wiesbaden 2016 und Hiither, Von der Kollegialitit zur Hier-
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Macht mit dem Gewichtungsfaktor x zugegeben oder auf
der anderen Seite 20 Gramm mit dem Gewichtungsfaktor y
entfernt werden.”” Stattdessen ist es Pflicht des Gesetzge-
bers, die empirischen Auswirkungen zu beobachten, tiber
die Ergebnisse der Beobachtung zu berichten und daraus
Konsequenzen fiir die Gesetzgebung ziehen und zu verant-
worten.”> Empirische Erkenntnisse zu dem Thema Macht
und dem tatsichlichen Verhalten der Leitungskrifte liegen
zwar mittlerweile in wachsendem Umfang vor,”* 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 Vorschriften in Baden-Wiirttemberg in
verfassungskonformer Weise praktiziert und vollzogen
werden“®® Folgerungen in der Argumentation des Urteils
sind jedoch nicht ersichtlich. Erst auf der Grundlage solcher
Informationen liefle sich aber, w.a. durch Verwaltungsge-
richte, beurteilen, ob Beeintrachtigungen fiir die Wissen-
schaftsfreiheit eingetreten sind und auch zukiinftig drohen.

Das BVerfG hat in vielen Bereichen die Relevanz von
Empirie fiir die Rechtsprechung hervorgehoben.”® Es ,ver-
pflichtet auch den Hochschulgesetzgeber dazu, ,,bisherige
Organisationsformen kritisch zu beobachten und zeitge-
méf zu reformieren””” Als Vorbild kénnte die schweizeri-
sche Bundesverfassung dienen, die weit tiber die Hoch-

archie? Eine Analyse des New Managerialism in den Landeshoch-
schulgesetzen, Wiesbaden 2010; ferner Hiither/Kriicken (Fn. 53)
mit der Unterscheidung von Organisations- und Personalmacht;
Minssen/Wilkesmann (Fn. 53); Woiwode, Frost, Hattke, Hoch-
schulleitungen zwischen Reprasentation und Ergebnisorientie-
rung - Handlungs(un)fdhigkeiten und Vermittlungstaktiken.
Vorgesehen fiir: Scherm (Hrsg.), Strategische Entscheidungen

in Universitaten. Themenheft 6 (2017) Betriebswirtschaftlichen
Forschung und Praxis.

95  Wiirtenberger, Zur Verfassungsmifiigkeit der Regelungen der
Hochschulleitung im Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirt-
temberg, OdW 2016, 1 ff,, 5; Hagmann (BeckOK BW LHG/Hag-
mann § 15 Rn. 9a) kritisiert das Fehlen empirischer Belege fiir
die Gefihrdungen und benennt eine Reihe alternativer Gefahren,
die umgekehrt mit dem Regime der Hochschullehrermehrheit
entstehen konnen; schon Hiither (Fn. 94) unterscheidet zwischen
dem politischen ,,Diskurs, seiner ,,gesetzliche Umsetzung® (das
eigentliche Thema seines Buches) und den ,,Praktiken der bzw. in
der Organisation® (S. 26 Fn. 9).

96 Vgl. jiingst Bieback, Beobachtungs- und Evaluationsauftrage
an den Gesetzgeber in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Vortrag auf der Tagung ,,Herausforderungen der
Gesetzesevaluation und Rechtswirkungsforschung® des Wissen-
schaftszentrum Berlin v. 30/31.3.2017, Publikation vorgesehen in
der Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 2017 Heft 2, sowie I. Augs-
berg, S. Augsberg, Prognostische Elemente in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in. Verwaltungsarchiv, 98 (2007),
S.290 ff.

97 BVerfGE 111, 333 (356, 360) unter Verweis auf BVerfGE 35, 79
(117) und 95, 267 (314).
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schulgesetzgebung hinaus in Art. 170 bestimmt ,,Die Bun-
desversammlung sorgt dafiir, dass die Mafinahmen des
Bundes auf ihre Wirksambkeit tiberpriift werden® Die indi-
viduelle Wissenschaftsfreiheit wird dabei nicht geschwicht
oder gar ersetzt,”® sondern ihre Verletzung gehort zu der
empirischen Grundlage der Beobachtung. Organisation
und individuelle Freiheit bleiben eigenstindig, kommuni-
zieren aber miteinander. In dem Kreislauf von Beobach-
tung, Diskussion und Entscheidung wire die Organisati-
onsgestaltung nicht ex ante juristisch formalisiert, sondern
bildete sich erst allméhlich in einem offentlichen Diskurs
heraus, der zu einer stirker verwissenschaftlichten® (so je-
denfalls die Hoftnung) und weniger verrechtlichten Politik
beitriige.

2. Eine européische Perspektive

Wechselseitig Beobachtung, das wire auch ein gutes Motto
fir einen rechtsvergleichenden Blick auf Europa.'® Die
Wissenschaftsfreiheit ist schliefSlich keine rein deutsche
Erfindung,'® sondern gilt als Teil der westlichen Wertege-
meinschaft auch in anderen Lindern, so z.B. Osterreich'*>
und der Schweiz.'”® Dort gilt aber keine Professorenmehr-
heit bei der Wahl der Hochschulleitung. § 23 Abs. 3 des
osterreichischen Universititsgesetzes 2002'%* hatte fiir die
Professoren zundchst die Mehrheit der Sitze im Senat vor-
gesehen, schreibt seit 2009 aber nur noch die Halfte vor.
Wahl und Abwahl der Rektoratsmitglieder erfolgt in dem
extern zusammengesetzten Universititsrat, 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 Ziff. 7
iVm. § 30 Abs. 2 UniG) kommt es nicht auf einen Professo-

98 In dieser Befiirchtung liegt der Hauptgrund dafiir, dass derartigen
Ansitze ,,zur Zielscheibe polemischer Kritik“ (Volkmann (Fn. 9)
264 mwN.) geworden sind; prononciert ablehnend z.B. Gdrditz
(Fn. 11) 312 ff.

99  So unter Bezugnahme auf Habermas (Fn. 10) schon Schulze-Fielitz,
Freiheit der Wissenschaft, in: Benda, Maierhofer, Vogel (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, Berlin 1994, § 27 Rn. 34.

100 Eifert, Lernende Beobachtung des Verwaltungsrechts durch das
Verfassungsrecht, in: Biuerle (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven.
Festschrift fiir Brun-Otto Bryde, Tiibingen 2013, S. 355 ff., 356
$pricht von Rechtsvergleichung als ,,weicher Koordination® im
europdischen Rechtsprechungsverbund; vgl. schon Grof,, Die
Autonomie der Wissenschaft im europdischen Rechtsvergleich,
Baden-Baden 1992; ders. (Fn.93) S.325 (,,Notwendig ist eine
Abkehr vom nationalen Sonderweg der Hypertrophie des Art. 5
Abs. II1 GG*); Schulze-Fielitz (Fn. 99) Rn. 24; Britz, (Fn. 81) Rn.
9; Fehling BK (Fn. 16) Rn. 276 ff.

101 Sehr wohl aber ist sie in dem deutschsprachigen Raum entstan-
den, vgl. Lower (Fn. 16) Rn. 4 mwN.

102 Art. 17 Abs. 1 Staatsgrundgesetz von 1867: Die Wissenschaft und
ihre Lehre ist frei.

103 Art. 20 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft: Die Freiheit der wissenschaftlichen Lehre und Forschung
ist gewidhrleistet.
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renmehrheit an. Gibt es dort also keine Wissenschaftsfrei-
heit?'*

Mit der Uberlegung, dass Europa schlieflich von seiner
Vielfalt lebt und solche Unterschiede deshalb zu begriifien
seien, kann sich die Rechtsprechung nicht zufrieden geben.
Nach Art. 23 des Grundgesetzes wirkt die Bundesrepublik
an einer européischen Integration mit, die ,einen diesem
Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechts-
schutz gewahrleistet. Dieser Satz bindet auch die Recht-
sprechung. In Osterreich hat es der Verfassungsgerichtshof

106

aber schon im Jahr 1977'°® abgelehnt, fiir die entscheidungs-
berechtigten drittelparitétischen Studienkommissionen
professorale Mehrheiten aus Art. 17 des Staatsgrundgesetzes
»abzuleiten® Er interpretiert die Wissenschaftsfreiheit klas-
sisch liberal als subjektives Abwehrrecht, mit dem ,jeder-
mann, der wissenschaftlich forscht und lehrt®, gegentiber
Staatseingriffen geschiitzt sei. Die Vorstellung, diese Vor-
schrift verpflichte den Staat dazu, ,,den Hochschullehrern
zur Sicherung dieses Grundrechts eine maf3gebende Mit-
wirkung an der unmittelbaren Wissenschaftsverwaltung
einzurdumen’;'”” sei ,weder dem Wortlaut zu entnehmen
noch aus der historischen Entwicklung ableitbar®. Sie wiir-
de ,,nur die den Hochschullehrern zukommende Wissen-
schaftsfreiheit” schiitzen, ,,allen anderen Adressaten” dieser
Freiheitsgarantie diesen Schutz aber vorenthalten. In einer
jungeren Entscheidung zu dem Universititsgesetz 2002
(das als eine Art ,Blaupause” fiir das nordrhein-westfali-
sche ,,Hochschulfreiheitsgesetz“ aus dem Jahr 2007 fun-
giert hat) hat es die Wahl und Abwahl der Rektoratsmit-
glieder durch den Universititsrat gebilligt.'*® Das Bun-
desverfassungsgericht miisste sich also gemeinsam mit den
Gerichten der anderen Lander um eine Angleichung der

104 Vgl. zu der osterreichischen Entwicklung Fraenkel-Haeberle, Die
Universitdt im Mehrebenensystem. Modernisierungsansatze in
Deutschland, Italien und Osterreich, Tiibingen 2014, S. 142 ff.

105 ,Wissenschaft ist notwendigerweise international: Hochschulsys-
tem, die sich durch Forschungs- und Ausbildungsleistungen An-
erkennung erworben haben, konnen aus der Sicht des deutschen
Verfassungsrechts nicht ohne weiteres als inakzeptabel betrachtet
werden“ Ladeur (Fn. 93) S. 762.

106 Erk. v. 3.10.1997, G 13/76, G 7/77, EuGRZ 1978, S. 7 ff.; Hinweise
hierauf bei Grofs, Die Autonomie der Wissenschaft im europdi-
schen Rechtsvergleich, Baden-Baden 1992, S. 45 fF; ders. (Fn.93)
$.309; Garditz (Fn. 11) S. 313 Fn. 273 sowie schon frithzeitig
Dallinger, § 3 Anm. 8, in: Dallinger, Bode, Dellian, Hochschulrah-
mengesetz. Kommentar, Tiibingen 1987.

107 Alle Zitate aaO. (Fn. 106) S. 13, rechte Spalte. Man mag dariiber
spekulieren, ob der Begriff ,mafigebende Mitwirkung® eine
Reaktion auf das vier Jahre zuvor ergangene BVerfG Urteil mit
seiner Unterscheidung von ,maf3geblich® und ,,ausschlaggebend®
dargtellt.

108 Sammlungsnummer 17101 v. 23.1. 2004, G359/02, S. 31 (Gliede-
rungsnummer 4.1.2.4.).
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Rechtsprechung bemiihen. Keine Gleichmacherei ,von
oben’, auch keine Ausiibung von Druck im Sinne eines
,»Man spricht wieder Deutsch in Europa®, sondern eine Art
»Policy Learning“ zwischen den europdischen Verfassungs-
gerichten durch gegenseitige Beobachtung.'®

VI. Fazit

Welche Ergebnisse lassen sich aus all diesen Uberlegungen
ziehen?

Die Hochschullehrermehrheit auf die Wahl und Ab-
wahl der Hochschulleitung auszuweiten, ist in keiner Weise
tiberzeugend: Entweder man beschrankt sie mit dem Hoch-
schulurteil 1973 auf Angelegenheiten, die Forschung und
Lehre ,,unmittelbar betreffen. Dann gehoren die Wahl und
Abwahl nicht dazu. Oder man hélt diese Unterscheidung
tur Giberholt, weil in der autonomen Universitit mehr oder
weniger alle Entscheidungen ,wissenschaftsrelevant® 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 iiberholter Kompromiss aus einer Zeit, in der die instituti-
onelle Pragung der Universitit als Ordinarienuniversitét
noch stark fortwirkte. Damit landet man bei der Position
der Richterin Rupp von Briinneck und des Richters Simon in
dem Minderheitenvotum zu dem Hochschulurteil. Die
Hochschulgesetze konnten die Professorenmehrheit vorse-
hen, von ihr absehen oder die Entscheidung der Satzungs-
autonomie der Hochschulen tiberlassen. Damit ware nicht
nur der gewachsenen Heterogenitdt zwischen und inner-
halb der Hochschulen Rechnung getragen, sondern auch
der Anschluss an Europa erreicht. Was nicht angeht, ist, sich
aus beiden Welten das fiir die eigene politische Auffassung
Beste herauszupicken und zum Bestandteil der Verfassung
zu erkléren.

Uber diese konkrete Frage hinaus macht der Verzicht
auf die Hochschullehrermehrheit den Weg frei fiir ein ei-
genstindiges organisationales Verstindnis der Wissenschafts-
freiheit, das nicht aus dem individuellen Abwehrrecht ,,ab-
geleitet” wird. Das hitte Folgen: Zum einen wiirde auch die
landesverfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung
eine eigenstindige Bedeutung gewinnen. Die Betonung
liegt auf dem ,,Selbst“'*® Nur als Akteur kann sich die Uni-
versitit gegen den passiven Nachvollzug der zahlreichen ex-

109 Vgl. insgesamt hierzu Germelmann, Das europiische Grundrecht
auf Wissenschaftsfreiheit, WissR Beiheft 24, S. 19 ff.

110 Zu den unterschiedlichen Konzipierungen des ,,Selbst“ im Rah-
men der Akteurstheorie Meier (Fn. 36) S. 40 ff,, 63 ff; vgl. auch
Stichweh (Fn. 16) S. 31.

111 Deshalb ist die Kritik von Gérditz (Fn. 11) S. 363, derartige
Ansitze blieben ,,weitgehend eine Leerformel®, nicht ohne wei-
teres von der Hand zu weisen; vgl. auch Ladeur (Fn. 93) S. 761:
Beobachtung- und Nachbesserunggpflicht als ,,eine dogmatisch

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2017), 161-174

ternen Vorgaben der Politik zur Wehr setzen, die ganz im
Gegensatz zu der Rhetorik ihrer Autonomie stehen. Gegen
einen solche ,Versteinerung® der Verhiltnisse hilft keine
Struktur, sondern nur selbstbewusstes Handeln der Univer-
sitat als Organisation. Dazu gehort auch ein Fithrungshan-
deln, das zur Entstehung eines risikobewussten Selbstbe-
wusstseins der Universitit beitragt und nicht lediglich als
strukturell zu bandigende Gefahr konzipiert wird. Zum an-
deren wiirden Beeintrichtigungen der Wissenschaftsfrei-
heit durch empirische Beobachtungen erfasst. Zwar sind
Beobachtungspflichten, selbst wenn sie wie in der Schweiz
Bestandteil der Verfassung sind, auch nur Normen, deren
Auswirkungen erst wieder zu beobachten wiren, und die
sind, jedenfalls wenn man die Fiille von Hochschulevaluati-
onen in Deutschland betrachtet, nicht gerade ermuti-
gend.'** Hiufig handelt es sich nur um biirokratische Rou-
tinetibungen zur bloflen Legitimationsbeschaffung. Das ist
aber kein Grund, auf sie zu verzichten, sondern Anlass, die
Erhéhung ihrer Wirksamkeit zu betreiben. Ob und wie das
gelingt, hingt allerdings auch von dem Handeln der Hoch-
schulangehdrigen selbst, nicht zuletzt der Professoren, und
deren ,,Zivilcourage“ ab. Auch fiir die Wissenschaftsfreiheit
gilt der Satz Bickenfordes, nach dem der freiheitliche, siku-
larisierte Staat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht
garantieren kann.'"*

Die Bearbeitung solcher Fragen erfordert einen starkeren
Austausch der Rechtswissenschaft mit der empirischen Hoch-
schulforschung, der fiir beide Seiten ein Gewinn wére. Schon
vor {iber 50 Jahren hat Niklas Luhmann auf die ,,Komplemen-
taritit der Aufgaben von Soziologie und Dogmatik® hingewie-
sen und ,,diese Kontakte gefordert, tibrigens mit dem Hin-
weis, dass sie ,,am ehesten (...) im Rahmen der Bemiihungen
um Rechtsvergleichung® entstehen. Allerdings ,,dréngt sich*
ihm schon damals ,,die Frage auf(...), ob die Grundrechtsdog-
matik in ihrer gegenwirtigen Gestalt zu einem solchen Gedan-

«112

kenaustausch bereit und geriistet ist*'* Es wére schon viel ge-

wonnen, wenn der Dialog stérker als bisher in Gang kime.

Lothar Zechlin ist Professor i.R. fiir Offentliches Recht
im Institut fur Politikwissenschaft der Universitdt Duis-
burg-Essen, deren Griindungsrektor er bis 2008 war.
Von 1992 bis 2003 leitete er als Prasident bzw. Rektor
die Hochschule fur Wirtschaft und Politik Hamburg
und die Karl-Franzens-Universitét Graz.

durchaus produktive, aber bisher konturlos gebliebene Figur*.

112 Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikula-
risation, in: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit, Frankfurt am Main
1976, S. 42 ff.,, 60 (iibrigens unter ausdriicklichen Hinweis darauf,
dass die ,,Proklamierung eines ,objektiven Wertesystems™ keinen
Ausweg darstellt).

113 Luhmann, Grundrechte als Ingtitution. Ein Beitrag zur politischen
Soziologie, 5. Aufl. (1. Aufl. 1965) Berlin 2009, alle Zitate auf S. 205.
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1 Volker Epping, in: ders., Niedersachsisches Hochschulgesetz mit
Hochschulzulassungsgesetz. Handkommentar, 2016, Einleitung
Rn. 19.

2 GBIBW 2017, S. 245 sowie LT-Drs. 16/2010. Siehe auch LT-Drs.
16/1617 (Gesetzentwurf) und LT-Drs. 16/1942 (Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wissenschaft, Forschung
und Kunst). Der Anhorungsentwurf des Ministeriums fir
Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden-Wiirttemberg vom
17. November 2016 ist abrufbar unter https://mwk.baden-wu-
erttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-mwk/intern/dateien/pdf/
Landeshochschulgesetz/ Anh%C3%B6rungsentwurf_%C3%84nd
erung_des_LHGebG_und_des_Akademiengesetzes_17_11_2016.
pdf (zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017).
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V. AbschliefSende Bemerkungen zur Abgabenhohe

VI. Fazit

I. Einleitung

Nur kurz wihrte die relative Ruhe um Studiengebiihren,
nachdem die allgemeine Abgabenpflicht fiir das Erststu-
dium zuletzt in Niedersachsen im Jahre 2014" aufgeho-
ben wurde. Nach mehrmonatiger gesellschaftlicher und
politischer Debatte ist in Baden-Wiirttemberg am 17. Mai
2017 das Gesetz zur Anderung des Landeshochschulge-
bithrengesetzes und anderer Gesetze® in Kraft getreten.
Kern der Novelle ist die Einfithrung von Studienabgaben
fir Nicht-EU- und Nicht-EWR-Staatsangehorige — im
Gesetz daher zu weitgehend und missverstandlich® als
Studiengebiihren  fir Internationale  Studierende
bezeichnet - sowie von Zweitstudiengebiihren, die im
Folgenden nicht niher betrachtet werden sollen. Die
Idee ist nicht neu. Die Hochschule fiir Musik und Thea-
ter ,,Felix Mendelssohn Bartholdy“ Leipzig erhebt basie-
rend auf § 12 Abs. 3 Sichsisches Hochschulfreiheitsgesetz
(SachsHSFG) seit dem Wintersemester 2013/14 Abgaben
in Hohe von 1.800 EUR pro Semester von Nicht-EU-
Auslindern.* 2013 lieff auch die damalige griin-rote
baden-wiirttembergische Landesregierung im Anschluss
an einen Bericht des Landesrechnungshofes zu Musik-
hochschulen® die rechtliche Zuldssigkeit von selektiven

Abgaben priifen. Obwohl das Gutachten zu einem

3 Vgl. auch die Kritik der Universitit Konstanz und Antwort der
Landesregierung, LT-Drs. 16/1617, S. 43.

4 Siehe § 7 Abs. 2 der aktuellen Gebiihren- und Entgeltord-
nung, http://www.hmt-leipzig.de/hmt/downloads/fileac-
cess_item_59786/view/ordnungen/o_ao_gebuehrenord-
nung_161108_000000.pdf (zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017);
kritisch hierzu Armin von Weschpfennig, Rechtliche Grenzen von
allgemeinen Studienabgaben. Studienbeitridge oder Akademiker-
steuer?, 2015, S. 368 ff.

5 Beratende Auflerung. Die Musikhochschulen in Baden-Wiirttem-
berg, Juli 2013, http://www.rechnungshof.baden-wuerttemberg.de/
media/978/B%C4_Musikhochschulen.pdf, S. 23 ff,, 47 £, 52, 57 ff.
(zuletzt abgerufen am 29. Mai 2017).
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grundsitzlich positiven Ergebnis kam,® war ein entspre-
chendes Gesetz politisch zunachst nicht durchsetzbar.

Die Frage nach der Zulidssigkeit solcher selektiven
Abgaben wirft eine Vielzahl von bislang nicht abschlie-
Blend geklarten und eng miteinander verwobenen ver-
fassungs- und volkerrechtlichen Problemen auf. An eine
kurze Vorstellung der Novelle (IL.) schlief3t eine umfas-
sende Darstellung des rechtlichen Priifungsmaf3stabs fiir
selektive Studienabgaben an (III.), an dem die Benach-
teiligung von Ausldndern zu messen ist (IV.). Abschlie-
end folgen einige Bemerkungen zur Abgabenbemes-
sung (V.).

II. Die Novelle des Landeshochschulgebiihren-
gesetzes

Die Novellierung tritt gesetzessystematisch in die Liicke,
die die Abschaffung der allgemeinen Abgabenpflicht im
Landeshochschulgebiihrengesetz (LHGebG) hinterlas-
sen hat.” Die Ergebnisse der seit Ende 2016 erfolgten
umfassenden Anhoérung zu einem Anhoérungsentwurf
wurden teils in den endgiiltigen Gesetzentwurf eingear-
beitet,® den der Landtag wiederum nahezu unverandert
beschlossen hat. Nach § 3 Abs. 1 LHGebG n.F. erheben
die Hochschulen fiir das Land ohne Begrenzung auf die
Musikhochschulen von den sogenannten Internationa-
len Studierenden - per definitionem sind dies Studieren-
de, die nicht die Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaates
der Europédischen Union oder eines anderen Vertrags-
staates des Abkommens iiber den europiischen Wirt-
schaftsraum (EWR) besitzen — ab dem Wintersemester
2017/18 bzw. dem Herbst-/Wintersemester 2017 fir ihr
Lehrangebot einschlief3lich der damit verbundenen spe-
zifischen Betreuung der Internationalen Studierenden in
Bachelorstudiengdngen, konsekutiven Masterstudien-
gangen sowie in grundstdndigen Studiengédngen nach

§ 34 Abs. 1 des Landeshochschulgesetzes (LHG) wie etwa
Staatsexamensstudiengéngen Studiengebiihren. Ausge-
nommen sind die Hochschulen fiir den offentlichen
Dienst. § 4 Abs. 1 Satz 1 LHGebG n.E setzt die Hohe auf
1.500 Euro pro Semester fest. 20 Prozent hiervon erhal-

6  Eibe Riedel, Zur rechtlichen Zuléssigkeit der gesetzlichen Einfiih-
rung selektiver Studiengebiihren in Baden-Wiirttemberg, 2013,
https://mwk.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-
mwk/intern/dateien/pdf/Studium_und_Lehre/14_11_20_Gut-
achten_Prof_Riedel_Nicht-EU-Auslaender.pdf (zuletzt abgerufen
am 29. Mai 2017).

7  Art. 2 des Anderungsgesetzes normiert die Gebiihrenpflicht im
Akademiengesetz und sieht einen Verweis auf die entsprechenden
Regelungen im Landeshochschulgebiihrengesetz vor.

8 Vgl die ausfiihrliche Zusammenfassung in der Entwurfsbegriin-
dung, LT-Drs. 16/1617, S. 34 ff.
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ten die Hochschulen, wobei die Mittel fiir die Betreuung
und Forderung sonstiger Belange der Internationalen
Studierenden verwendet werden sollen, § 4 Abs. 3
LHGebG n.F.,, wihrend der Rest in den Landeshaus-
halt flieffit, um Kiirzungen im Hochschulbereich zu
vermeiden.’

Dieses Grundkonzept ergénzt der Gesetzgeber durch
zahlreiche und nicht einfach zu iberblickende Ausnah-
men und Befreiungen etwa fiir Studierende mit einem
gefestigten Inlandsbezug, aus Griinden der besonderen
Schutzbediirftigkeit, nach Mafigabe von Kooperations-
vereinbarungen oder zur Begabtenférderung. Zunéchst
klammert § 3 Abs. 2 LHGebG n.E Internationale Studie-
rende mit diversen ndher konkretisierten inlandischen
Hochschulzugangsberechtigungen aus. § 5 Abs. 1 LH-
GebG n.F, der im Wesentlichen'® den Regelungen iiber
eine Forderungsberechtigung nach § 8 Abs. 1bis 3 BAf6G
nachgebildet ist, sieht Ausnahmen etwa fiir Ausldnder
mit qualifiziertem EU-/EWR-Bezug (Familienangehori-
ge),'’ mit qualifiziertem Inlandsbezug (Niederlassungs-
erlaubnis, Daueraufenthaltserlaubnis - EU, Mindestauf-
enthaltsdauer in Deutschland mit Erwerbstatigkeit) so-
wie aus Griinden besonderer Schutzbediirftigkeit (z.B.
anerkannte Fliichtlinge, anerkannte Asylberechtigte,
heimatlose Auslander) vor. Zur letzten Gruppe zahlt
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 Gebiihren-
pflicht befreit werden. Dariiber hinaus sieht § 6 LHGebG
n.E. Gebiihrenbefreiungen und teils auch -erméfligun-
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 Griinden geringer Inanspruch-
nahme der universitdren Einrichtungen etwa wihrend
einer Beurlaubung (Abs. 2), durch Rechtsverordnung
(Abs. 3), bei besonderer Begabung (Abs. 4, 5) sowie bei
Behinderungen (Abs. 7) vor und erdffnet damit teils er-
heblichen Gestaltungsspielraum. Bei Befreiungen wegen
besonderer Begabung, die auf 5 Prozent der Internatio-
nalen Studienanfingerinnen und -anfinger begrenzt

9 LT-Drs. 16/1617, S. 22.

10 Die Regelungsgefiige unterscheiden sich insbesondere in der Be-
handlung der EU-Ausldnder. Diese sind bereits per definitionem
von der Abgabenpflicht nach dem LHGebG-E ausgenommen,
wihrend das BAf6G eine Forderberechtigung hier differenziert
regelt.

11 Zur Anwendbarkeit des FreiziigG/EU auf EWR-Staatsangehorige
siehe § 12 FreiziigG/EU.
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werden, sollen die Hochschulen in besonderem Maf3e
Studierende mit der Staatsangehorigkeit eines Unter-
zeichnerstaates des Partnerschaftsabkommens der Euro-
paischen Union 2000/483/EG (Cotonou-Abkommen)
oder eines Staates, der nach der Feststellung der Verein-
ten Nationen zu den am geringsten entwickelten Lan-
dern gehort, beriicksichtigen. Schlieflich kann die
Hochschule in Féllen unverschuldeter Notlagen Gebiih-
ren ganz oder teilweise stunden oder erlassen, § 7 LH-
GebG n.E

Verfahrensvorschriften enthalten die §§ 9 f. LHGebG
n.E § 20 LHGebG n.F. regelt u.a. den Vertrauensschutz.
Insbesondere wird die Gebiihrenfreiheit des Studiums
fir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes be-
reits immatrikulierte Studierende festgeschrieben, Abs. 1
Satz 1. Dagegen verzichtet die Novelle auf ausdifferen-
zierte Darlehensregelungen, wie sie noch § 7 LHGebG
a.F im Rahmen der allgemeinen Abgabenpflicht vorsah.

III. Priifungsmaf3stab fiir die Ungleichbehandlung

Selektive Abgabenmodelle miissen nicht nur deutschen
Grundrechten und finanzverfassungsrechtlichen Anfor-
derungen geniigen, sondern auch volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen Rechnung tragen. Letztere entfalten ihrer-
seits Riickwirkungen auf das nationale Recht. Die fol-

12 Zu grenziiberschreitenden Sachverhalten und zur Ausiibung der
Hoheitsgewalt {iber das eigene Territorium hinweg siche BVerfGE
100, 313 (362 ft.) - Telekommunikationsiiberwachung; EGMR,
Urteil vom 23. Februar 2012 - 27765/09, NVwZ 2012, S. 809 Rn. 70
ff. - Hirsi Jamaa u.a./Italien; Peter Badura, Der raumliche Geltungs-
bereich der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier,
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band
11, Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren I, 2006, § 47
Rn. 13 fF, 33; Wolfgang Durner, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig,
Grundgesetz. Kommentar, Art. 10 Rn. 64 f. (Stand: Januar 2010);
Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig, wie vor, Art. 1 Abs. 3 Rn. 71
ff. (Stand: Februar 2005); Helmut Quaritsch, Der grundrechtliche
Status der Auslinder, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, Allgemeine
Grundrechtslehren, 1. Auflage 1992, § 120 Rn. 74 ff,; Frank Schor-
kopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit. Konflikt und Harmonie in
den auswirtigen Beziehungen Deutschlands, 2007, S. 118 ff.

13 So vertritt Riedel (Fn. 6), S. 6 f., 53, dass ein Zulassungsantrag
(aus dem Ausland) lediglich einen Verwaltungsvorgang im Inland
auslose, der die Eroffnung des Schutzbereiches eines Grundrechts
aber noch nicht prajudiziere. Mangels Territorialitdtsbezug und
personaler Anbindung {iber die Staatsangehorigkeit konnten
sich Auslédnder, die auferhalb des deutschen Hoheitsgebietes
leben, normalerweise nicht gegeniiber deutschen Behorden auf
Grund- und Menschenrechte berufen, Riedel (Fn. 6), S. 12. Auch
sei eine uneingeschrankte Gewihrleistung samtlicher Rechte des
Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte gegeniiber der gesamten Weltbevélkerung nicht
Ziel des Pakts, Riedel (Fn. 6), S. 25. Hieraus schlussfolgern Jakob
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genden Ausfithrungen veranschaulichen zunichst die
abstrakten Priifungsmafistibe sowie deren Beziehung
zueinander, um im Anschluss (IV.) die Verfassungs- und
Volkerrechtmafligkeit der Benachteiligung von Auslan-
dern im LHGebG zu untersuchen.

1. Grundsitzliche Bindung an Grund- und Menschen-
rechte

Selbstverstandlich konnen sich Ausldnder innerhalb der
der Bundesrepublik Deutschland
grundsitzlich auf Grund- und Menschenrechte berufen.

Territorialgewalt

Gleiches gilt — u.U. mit Abstufungen je nach Einzelfall -
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten.'” Insoweit ist
es problematisch, Auslandern, die sich auflerhalb der
Territorialgewalt befinden, bereits im Ausgangspunkt
den grundrechtlichen Schutz zu versagen, wenn sie
einen Antrag auf Immatrikulation stellen.*® Tatsichlich
spielt die im Einzelfall schwierige Frage nach der Reich-
weite der Grund- und Menschenrechte gegeniiber Aus-
lindern auflerhalb der territorialen Hoheitsgewalt im
hier relevanten Kontext nahezu keine Rolle, weil der Ter-
ritorialbezug spitestens mit der Einreise hergestellt
wird.’* Auch wenn man kein (Grund-)Recht auf Einrei-
se anerkennt,'® berechtigt dies nicht zur (grund-)recht-
lich ungebundenen Ausgestaltung der Rechtsverhaltnis-
se wihrend des Aufenthalts.'®

Lohmann/David Werdermann, Studiengebiihren fiir Schwache:
Baden-Wiirttemberg und das Verfassungs- und Volkerrecht,
Blogbeitrag vom 13. Dezember 2016, http://verfassungsblog.de/
studiengebuehren-fuer-schwache-baden-wuerttemberg-und-das-
verfassungs-und-voelkerrecht/ (zuletzt abgerufen am 29. Mai
2017), Riedel wende Rechte des Sozialpakts nicht auf Ausldnder
an, die erst zum Studium nach Deutschland kommen.

14 Nach Lohmann/Werdermann (Fn. 13) wire allenfalls eine vor
Studienbeginn und vor Einreise zu entrichtende Studiengebiihr
nicht an Grund- und Menschenrechten zu messen. Ein gegen-
teiliges Ergebnis vertritt auch Riedel (Fn. 6) nicht, der allerdings
teils nur den Gegensatz gefestigter Inlandsbezug vs. Aufenthalt
im Ausland sieht, vgl. S. 4 ff,, 9 f, ferner 24 f,, und damit die
dazwischenliegende Fallgruppe (nicht gefestigter Inlandsbezug
bei inldndischem Aufenthalt) augenscheinlich nicht beleuchtet. So
wiirden die gutachterlichen Untersuchungen ,,Personen mit hin-
reichendem Territorialbezug nicht betreffen, das heif3t Personen,
die sich im Bundesgebiet aufhalten sowie im Ausland befindliche
Personen mit sonstigem hinreichenden Inlandsbezug” (S. 10).
Gerade um diese Personengruppe geht es aber im Kern, wie die
Zusammenfassung auch verdeutlicht, S. 52 ff. (Nr. 5, 10, 17).

15 BVerfGE 76, 1 (71) - Familiennachzug; Josef Isensee, Die
staatsrechtliche Stellung der Ausldnder in der Bundesrepublik
Deutschland, VVDStRL 32 (1974), S. 49 (60 ff.); a.A. Michael
Sachs, Das Recht zum Aufenthalt im Staatsgebiet, in: Klaus Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/1, Die
einzelnen Grundrechte, § 102, S. 714 (748 ff.) mit zahlreichen
Nachweisen.

16 Lohmann/Werdermann (Fn. 13).
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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 Grundrechtspriifung einer Abgaben-
pflicht fiir das Studium steht das seit der ersten nume-
rus-clausus-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts'” 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.'® Hiergegen kann eine Abgabenpflicht in nicht
unerheblicher Hohe mit einem nur rudimentéren Sys-
tem zur sozialen Absicherung verstofien, weil die Hoch-
schulzulassung in Abhéngigkeit von den finanziellen
Voraussetzungen in unterschiedlichem Mafle erschwert
wird. Freiheits- und gleichheitsrechtliche Schutzgehalte
greifen ineinander iiber. Gestaltet, wie bei einer selekti-
ven Studienabgabe, der Gesetzgeber die Anforderungen
fiir verschiedene Gruppen unterschiedlich aus, findet
zudem eine primir am Maf3stab des Art. 3 Abs. 1 GG zu
messende unmittelbare Ungleichbehandlung im Rah-
men eines Gebrauchs des Rechts auf Ausbildungsfreiheit
statt. Der Gewdhrleistungsgehalt der als einheitliches
Grundrecht” zu verstehenden Berufsfreiheit wird per-
sonell jedoch nur Deutschen gewihrleistet,”® sodass
auch die teilhaberechtlichen Elemente Studierenden mit
anderer Staatsangehérigkeit nicht zustehen.”!

17 BVerfGE 33, 303 (331 f.) — numerus clausus I.

18 BVerfGE 134, 1 Rn. 36 ff. - Landeskinderregelung; BVerwGE 134,
1Rn. 18 ff.

19 BVerfGE 33, 303 (329 f.) - numerus clausus I; Gerrit Manssen,
in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck,
Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 6. Auflage 2010, Art. 12
Rn. 2.

20 Ausdriicklich auch BVerfGE 78, 179 (196) - Heilpraktikergesetz.

21 Anders muss dies moglicherweise wegen des Diskriminierungs-
verbotes aus Art. 18 AEUV gegeniiber sonstigen EU-Staats-
angehorigen beurteilt werden, vgl. BVerfGE 129, 78 (91) - Le
Corbusier - zu Art. 19 Abs. 3 GG. Jedenfalls ist tiber Art. 2 Abs. 1
GG ein dquivalentes Schutzniveau zu gewéhren, Manssen (Fn. 19)
Rn. 267. Ankniipfend an die baden-wiirttembergischen Neure-
gelungen, die EU-Auslédnder nicht belasten, kann auf eine nahere
Auseinandersetzung verzichtet werden.

22 Niher zu méglichen Auffanggrundrechten siehe von Weschpfen-
nig (Fn. 4), S. 344 ff.

23 BVerfGE 35, 382 (399 ff.) - Ausldnderausweisung; 78, 179 (196)
- Heilpraktikergesetz; 104, 337 (346) — Schéchten; ebenso Udo Di
Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 12), Art. 2 Abs. 1 Rn. 32 ff. (Stand:
Juli 2001); Jorg Gundel, Der grundrechtliche Status der Auslinder,
in: Josef Isensee/Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band IX, Allgemeine Grundrechts-
lehren, 3. Auflage 2011, § 198 Rn. 6.
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b) Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht

Nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts greift im Bereich der Deutschengrundrechte
aber Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht*® - aller-
dings nur im Rahmen der dort geregelten Schranken
unter Wahrung rechtsstaatlicher Anforderungen,”
sodass das Schutzniveau reduziert ist** Die Auffang-
funktion des Art. 2 Abs. 1 GG zielt jedoch primér auf den
abwehrrechtlichen Gehalt und nicht auf Leistungs- und
Teilhaberechte, die unter dem Vorbehalt endlicher Res-
sourcen stehen. Hier ist der Staat zunachst freier, inwie-
weit er den Kreis der Berechtigten auf Auslander
erstreckt, da es um die Verteilung eines knappen Guts
geht.”® Allerdings ist speziell bei der Ausgestaltung des
Hochschulzugangs zu beriicksichtigen, dass das Bundes-
verfassungsgericht das Recht auf Hochschulzulassung
dem abwehrrechtlichen Schutzgehalt angenéhert hat.*
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 Auffangfunktion
fir Auslander 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 fiir die fehlenden Garantien im Rahmen der Berufs-
freiheit konstruiert werden muss, sondern ungeachtet
der Erganzungsfunktion zum Deutschengrundrecht in
die dogmatische Struktur eingepasst werden kann. Gera-

24 In der Literatur werden weitergehende Begrenzungen vertreten,
um der Wertung des Grundgesetzes mit seinen ausdriicklich
nur Deutschen vorbehaltenen Rechten Rechnung zu tragen,
siehe etwa Christian Hillgruber, Grundrechtlicher Schutzbe-
reich, Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseingriff, in:
Isensee/Kirchhof (Fn. 23), § 200 Rn. 42 ff.: keine Anwendung des
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes und Differenzierung nach Sinn
und Zweck der Beschriankung des personellen Geltungsbereichs
auf Deutsche; Christian Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck
(Fn. 19), Art. 1 Rn. 207, Art. 2 Rn. 46: Beschridnkung auf den
Menschenrechts-, bzw. Menschenwiirdegehalt. Teilweise wird die
Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 1 GG im sachlichen Geltungs-
bereich eines Deutschengrundrechts sogar ganzlich abgelehnt,
Wolfgang Kahl, Die Schutzerganzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz, 2000, S. 22 ff.,, der einzig Art. 1 Abs. 1 GG fiir
einschldgig hilt; Rupert Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 12), Art. 12
Rn. 104 (Stand: Juni 2006).

25 Vgl Isensee (Fn. 15), S. 86 f.; Angelika Siehr, Die Deutschen-
grundrechte des Grundgesetzes. Biirgerrechte im Spannungsfeld
von Menschenrechtsidee und Staatsmitgliedschaft, 2001, S. 432 f.

26 Vgl BVerfGE 33, 303 (336 ff.) - numerus clausus I; 134, 1 Rn. 45
ff. - Landeskinderregelung; naher hierzu von Weschpfennig
(Fn. 4), S. 98 ff.
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de hier zeigt sich die Literatur und Rechtsprechung bei
der Begriindung von Teilhaberechten aber sehr zurtick-
haltend.”” Etwa im Bereich der Bildung werden solche
Rechte bislang allenfalls bei der schulischen Bildung an-
genommen,*® sodass ohne deutliche dogmatische Erwei-
terung des Garantieumfangs kein entsprechendes Auf-
fangrecht fiir Auslander besteht.”” Denkbar ist hingegen,
die Abgabenpflicht nicht mehr als Voraussetzung fiir deri-
vative Teilhabe, sondern als ausbildungsbezogene Belas-
tung und damit als originaren Eingriff in eine (auffang)frei-
heitsrechtlich geschiitzte Betitigung zu verstehen.*® Dann
kénnte in der Tat Art. 2 Abs. 1 GG im Rahmen seines
Schutzumfangs aktiviert werden, wobei letzterer hinter
demjenigen eines - hier abgelehnten - Teilhaberechts zu-
riickbleiben diirfte.”*

¢) Art. 3 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht

Eine Auffangfunktion kann zudem Art. 3 Abs. 1 GG zukom-
men. Zwar spricht hiergegen die bereits im Verfassungstext
angelegte Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit,
sodass jede weitere Priifung von Ungleichbehandlungen im
Rahmen von Deutschengrundrechten in potenziellen
Widerspruch hierzu tritt.** Beriicksichtigt man jedoch den
(objektiv zu ermittelnden®*) Sinn und Zweck des jeweiligen
Deutschenvorbehalts, kann diese Friktion aufgelost wer-
den.*® Nur wenn die Ungleichbehandlung mit plausiblen
Griinden hierfiir korrespondiert, ist sie gerechtfertigt.’®
Wegen der Ndhe zu den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 GG ist
eine vertiefte Priifung erforderlich.*”

Hingegen ist die Ungleichbehandlung innerhalb der
Gruppe der abgabepflichtigen Auslinder aufgrund unter-

27 Siehe etwa Di Fabio (Fn. 23), Rn. 57 fI.; Horst Dreier, in: ders.,
Grundgesetz. Kommentar, Band I, 3. Auflage 2013, Art. 2 I Rn.66.

28 BVerwGE 47, 201 (206); 56, 155 (158); vgl. BVerfGE 96, 288 (304
ff.) - Integrative Beschulung; kritisch Di Fabio (Fn. 23), Rn. 58,
der ein ,,Grundrecht auf Bildung® jenseits einer Unterschreitung
des Mindeststandards ablehnt; vgl. VGH Miinchen, Beschluss
vom 14. August 2008 - 7 CE 08.10592, NVwZ-RR 2009, S. 110
(111), dazu kritisch Gundel (Fn. 23) Rn. 75.

29 Offener dagegen Riedel (Fn. 6), S. 39 f.

30 So BVerfGE 7, 465 (471); 7, 477 (481); BVerwGE 134, 1 Rn. 19,
freilich jeweils zu Art. 12 GG; vgl. Hillgruber (Fn. 24), Rn. 46.

31 BVerwGE 134, 1 Rn. 20 spricht etwas nebulés vom ,,potenziell
weiter ausgreifende[n] Teilhaberecht*

32 Schon daher iiberzeugt es nicht, eine Differenzierung nach der
Staatsangehorigkeit abzulehnen, weil die Lander keine vergleichbare
Verantwortung wie der Bund fiir die Staatsangehorigen triigen, da diese
schliefSlich in ein anderes Bundesland umziehen konnten und damit
nicht dem ,,Rechtsschicksal der Unentrinnbarkeit” unterlédgen, so aber
Tobias Langeloh, Die Zulissigkeit von finanziellen Einheimischenpri-
vilegierungen, 2016, S. 187 f. Neben der Existenz des Deutschenvorbehalts
findet zudem das vom Bundesverfassungsgericht reklamierte bundesweit
zusammenhéngende System des Hochschulwesens, BVerfGE 33, 303
(352) - numerus clausus I; 134, 1 Rn. 62 - Landeskinderregelung, keine
ausreichende Berticksichtigung. Gleiches gilt - trotz der Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des Regelungsgehalts — hinsichtlich Art. 33 Abs. 1 GG,
siehe hierzu von Weschpfennig (Fn. 4),S. 385 ff.
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schiedlicher Teilhabemdoglichkeiten nicht an Art. 3 Abs. 1
GG zu messen, weil sie in der Tat nur Folge einer durch das
Grundgesetz selbst legitimierten Differenzierung 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
reflexhaft bei der Frage zu beriicksichtigen, ob eine bestimmte
Gruppe von Auslidndern selektiv mit Abgaben belastet werden
darf. Auch das Sozialstaatsprinzip oder die Menschenwiirde
konnen das Fehlen einer freiheitsrechtlichen Ankniipfung
nicht ersetzen,*® sondern gewihrleisten nur die prinzipielle Be-
rilicksichtigung einer Zugangserschwerung.

d) Zwischenfazit

Entgegen einer ersten Annahme ist die Benachteiligung
von Nicht-EU- und Nicht-EWR-Staatsangehérigen recht-
fertigungsbediirftig, wihrend die Erschwernis beim Hoch-
schulzugang mangels eines derivativen Teilhabe(freiheits)
rechts nur reflexhaft bei der Gleichheitspriiffung und im
Rahmen eines etwaigen Eingriffsabwehrrechts aus Art. 2
Abs. 1 GG beriicksichtigt wird.

3. Art. 11 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg

Nach Art. 11 Abs. 1 LV* hat jeder junge Mensch - und
damit nicht nur Deutsche — ohne Riicksicht auf Herkunft oder
wirtschaftliche Lage das Recht auf eine seiner Begabung ent-
sprechende Erziehung und Ausbildung. Abs. 3 verpflichtet
Staat, Gemeinden und Gemeindeverbande, die erforderlichen
Mittel, insbesondere auch Erziehungsbeihilfen, bereitzustellen.
Nach Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes Baden-
Wiirttemberg"® handelt es sich bei Art. 11 Abs. 1 LV nicht um

33 Ablehnend daher Di Fabio (Fn. 23), Rn. 29 unter Verweis auf
BVerwGE 22, 66 (70 f.).

34 Die Materialien des Parlamentarischen Rates sind hierzu unergie-
big, vgl. Quaritsch (Fn. 12), Rn. 108 mit Fn. 249.

35 Die Nichtanwendbarkeit des Gleichheitssatzes im Anwendungs
bereich von Deutschengrundrechten wire vergleichbar mit einer
Beschrankung von Freiheitsrechten ohne Ansehung der konkre-
ten Umstinde nur aufgrund der Existenz eines Schrankenvorbe-
halts, so Siehr (Fn. 25), S. 408.

36 Vgl Isensee (Fn. 15), S. 81 ff.; Quaritsch (Fn. 12), Rn. 114 ff,; Siehr
(Fn. 25), S. 426 ff.

37 BVerfGE 130, 240 (255 f.) - Bayerisches Landeserziehungsgeldge-
setz; Riedel (Fn. 6), S. 43 f. Art. 3 Abs. 3 GG ist nicht anwendbar,
weil die Staatsangehorigkeit dort nicht genannt ist, BVerfGE 51, 1
(30); a.A. Manfred Zuleeg, Zur staatsrechtlichen Stellung der Aus-
lander in der Bundesrepublik Deutschland. I. Menschen zweiter
Klasse?, DOV 1973, S. 361 (363 £.).

38 Anders wohl Zuleeg (Fn. 37), S. 369, der ein Teilhaberecht aus
dem Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG
konstruiert.

39 Dariiber hinaus sind nach Art. 2 Abs. 1 LV die im Grundgesetz
festgelegten Grundrechte Bestandteil der Landesverfassung und
unmittelbar geltendes Recht.

40 Urteil vom 30. Mai 2016 — 1 VB 15/15, juris, Rn. 48 ff.; dem
folgend Lohmann/Werdermann (Fn. 13); dhnlich Riedel (Fn. 6),

S. 481t
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einen blofien Programmsatz,*' sondern um ein klares Verfas-
sungsgebot. Dartiber hinaus konne aus der Vorschrift ein sub-
jektives Teilhaberecht auf Bildung abgeleitet werden, welches
auch den Bereich der Hochschulen einbeziehe. Dieses Teil-
haberecht auf Zugang zu geschaffenen 6ffentlichen berufs-
bezogenen Ausbildungseinrichtungen sei entsprechend
den zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickelten Grundsitzen auszu-
legen.*> Damit besteht auf Landesebene ein derivatives Teil-
haberecht, welches grundsétzlich ein dem Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip dquiva-

lentes Schutzniveau ohne Beschriankung auf Studierwillige

mit deutscher Staatsangehérigkeit gewéhrleistet.*?

4. Europarecht, Volkerrecht und Bedeutung im nationa-
len Recht

Bereits seit Jahrzehnten ist gekldrt und soll daher nicht
néher vertieft werden, dass EU-Staatsangehorige wegen
des Diskriminierungsverbots nach nunmehr Art. 18
AEUV nicht einer Abgabenpflicht fiir das Studium
unterworfen werden diirfen, wenn diese nicht gleicher-
maflen Inlédnder trifft.** Ebenso bestehen sekundarrecht-
liche Verpflichtungen zur Gleichbehandlung mit Inlén-
dern,*® die mit § 5 Abs. 1 Nr. 1, 2 LHGebG n.E umgesetzt
werden.*® Weniger eindeutig sind etwaige Verpflichtun-

41 Offengelassen von BayVGH, Entscheidung vom 28. Mai 2009 -
VI. 4-VII-07, BayVBI 2009, S. 593 (595), der die Frage nach dem
Bestehen eines Grundrechts auf Bildung offenlésst, jedenfalls aber
den Charakter als unmittelbar geltendes objektives Recht bejaht.
Zum Meinungsstand siehe Foroud Shirvani, Soziale Grundrechte,
in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier, Handbuch der Grundrech-
te in Deutschland und Europa, Band VIII, Landesgrundrechte in
Deutschland, 2017, § 242 Rn. 52 ff.

42 A.A. Meinhard Schréder, Landesgrundrechte in Baden-Wiirttem-
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 Schutzes fiir unvereinbar
mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG und damit nach Art. 31 GG unwirk-
sam angesehen wird, VGH Kassel, Beschluss vom 22. November
2001 - 8 TZ 2949/01 und 8 TG 3044/01, NVwZ-RR 2002, S. 501
(502), tiberzeugt dies jedenfalls dann nicht, wenn nicht die gleiche
Teilhabe an zulassungsbeschrankten Studiengdngen im Raum
steht, naher von Weschpfennig (Fn. 4), S. 353 f. m.w.N.

44 FuGH, Urteil vom 13. Februar 1985 — C-293/83,
ECLL:EU:C1985:69 — Gravier. Das gilt nicht gleichermaflen fir
Unterhaltsbeihilfen, siehe EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2005 -
C-209/03, ECLI:EU:C:2005:169, Rn. 43 ff. - Bidar; Urteil vom
18. November 2008 — C-158/07, ECLI:EU:C:2008:630, Rn. 55 —
Forster.

45 Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG vom 29. April 2004 (Freiziigig-
keitsrichtlinie), ABL L 158 vom 30. April 2004, S. 77 (vgl. auch
Fn. 113); Art. 11 Abs. 1 lit. b RL 2003/109/EG vom 25. November
2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsbe-
rechtigten Drittstaatsangehorigen, ABL L 16 vom 23. Januar 2004,
S. 44.

46 LT-Drs. 16/1617, S. 23.

47 Nicht niher behandelt wird im Folgenden das UNESCO-Uber-
einkommen gegen Diskriminierung im Unterrichtswesen, siche
hierzu Riedel (Fn. 6), S. 28.
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gen nach diversen Assoziierungsabkommen zwischen
der Europiischen Union, den Mitgliedstaaten und
Drittstaaten.

Im Bereich der menschenrechtlichen Vertrage kann
der EMRK Bedeutung zukommen.*” Im Zentrum der Dis-
kussion um die Erhebung von Studienabgaben stehen je-
doch Bestimmungen des Internationalen Pakts tiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember
1966 (Sozialpakt).*® Klar ist, dass die Bundesrepublik
Deutschland im Auflenverhaltnis Volkerrecht wahren
muss, um nicht vertragsbriichig zu werden. Ungeachtet
dessen strahlt Volkerrecht auch auf die Verfassungsausle-
gung selbst aus, sodass ein Volkerrechtsverstof3 gleichzeitig
einen Verfassungsverstof$ begriinden 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. ¢ Sozialpakt
an, dass im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses
Rechts der Hochschulunterricht auf jede geeignete Weise,
insbesondere durch die allmahliche Einfithrung der Unent-
geltlichkeit jedermann gleichermaflen entsprechend seinen
Fihigkeiten zuganglich gemacht werden muss.** Nach

48 BGBIII 1973, S. 1569; fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getreten am 3. Januar 1976, BGBIII 1976, S. 428.

49  Auch die Europaische Sozialcharta vom 18. Oktober 1961, BGBI II 1964,
S. 1261, fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am 26.
Februar 1965, BGBI 11 1965, S. 1122, fordert die Vertragsparteien im
Rahmen des Rechts auf berufliche Ausbildung auf, Moglichkeiten des
Hochschulzugangs nach alleiniger Maf3gabe der persénlichen Eignung
zu schaffen, Art. 10 Nr. 1. Gemaf Art. 10 Nr. 4lit. a Sozialcharta
verpflichten sich die Vertragsparteien, durch geeignete Mafinahmen
zur vollen Ausnutzung der geschaffenen Moglichkeiten anzuregen,
zum Beispiel dadurch, dass alle Gebiihren und Kosten herabgesetzt
oder abgeschaftt werden. Wihrend die Bundesrepublik Deutschland
gemdfS Art. 20 Abs. 1lit. ¢ Sozialcharta den allein eignungsabhéngigen
Hochschulzugang als fiir sich bindend ansieht, wurde die Geltung u.a.
des Art. 10 Nr. 4 Sozialcharta durch einen Vorbehalt ausgeschlossen,
BGBIII 1965, S. 1122, ausdriicklich auch BVerwGE 115, 32 (49 f),
missverstandlich BVerfGE 134, 1 Rn. 43 — Landeskinderregelung, sodass
hieraus keine weiteren Rechte oder Vorgaben abgeleitet werden kénnen.
Aus Art. 10 Nr. 1 Sozialcharta kénnen keine weitergehenden Verpflich-
tungen abgeleitet werden als aus dem Sozialpakt. Im Ubrigen beschrankt
Abs. 1 des Anhangs zur Sozialcharta den erfassten Personenkreis auf
Staatsangehorige anderer Vertragsparteien. Allgemein zur Bindungswir-
kung der Sozialcharta siehe Juliane Kokott, Die Staatsangehorigkeit als
Unterscheidungsmerkmal fiir soziale Rechte von Auslandern, in: Kay
Hailbronner, Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Fremden-
rechts. Bilanz und Ausblick an der Jahrtausendwende, 2000, S. 25 (32
£). Soweit allerdings Riedel (Fn. 6), S. 37 aus der ebenfalls in Abs. 1 des
Anhangs genannten Voraussetzung, dass erfasste Ausldnder zudem ih-
ren rechtmafligen gewdhnlichen Aufenthalt im Hoheitsgebiet der betref-
fenden Vertragspartei haben oder dort ordnungsgemif3 beschiftigt sein
miissen, schlief3t, dass bei Auslindern ohne gefestigten Inlandsbezug
kein Anspruch auf Befreiung von Studiengebiihren bestehen konne, ist
dem zu entgegnen, dass rechtmifSig in Deutschland Studierende gerade
hier thren rechtméfigen gewdhnlichen Aufenthalt haben.
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Art. 2 Abs. 2 Sozialpakt verpflichten sich die Vertrags-
staaten u.a. zu gewdhrleisten, dass die in diesem Pakt
verkiindeten Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich
der nationalen Herkunft ausgetibt werden. Das Diskri-
minierungsverbot ist damit kein selbststindiges Recht,
sondern steht immer im Zusammenhang mit sonstigen
Paktrechten.®® Abs. 3 ermdglicht den Entwicklungslan-
dern eine abgestufte Gewdhrleistung der wirtschaftli-
chen Rechte aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Die
Auslegung dieser Bestimmungen richtet sich nach den
Grundsitzen in Art. 31 ff. des fiir die Bundesrepublik
Deutschland am 20. August 1987 in Kraft getretenen®
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
vom 23. Mai 1969 (WVK)>? als Ausdruck allgemeinen
Volkergewohnheitsrechts.>

aa) AuBerungen des UN-Sozialausschusses

Uber die Einhaltung des Sozialpakts wacht im Wesentli-
chen®* der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (UN-Sozialausschuss) als Unteror-
gan des Wirtschafts- und Sozialrates der Vereinten Nati-
onen im Rahmen eines Staatenberichtsverfahrens und
verfasst hierzu Abschlieende Bemerkungen (concluding
observations). Dartiber hinaus konkretisiert er die Pakt-
rechte durch Allgemeine Kommentare (general com-
ments). Beide sind volkerrechtlich nicht verbindlich,
jedoch konnen die Abschlieflenden Bemerkungen Hin-
weise auf die allgemeine konsentierte Staatenpraxis
geben und die Allgemeinen Kommentare als Interpreta-
Gerichtliche Ent-
scheidungen sieht der Sozialpakt hingegen nicht vor.

tionshilfe herangezogen werden.*®

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 Beschriankung auf die konkreten Paktrechte normiert
Art. 26 des Internationalen Pakts iber biirgerliche und politische
Rechte vom 19. Dezember 1966, BGBI II 1973, S. 1533, fiir die
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am 23. Marz 1976,
BGBIII 1976, S. 1068, der aber gerade wegen seiner Allgemein-
heit nicht iiber die Garantien des Sozialpakts hinausgehen diirfte.
Im Ubrigen sind Ungleichbehandlungen rechtfertigungsfihig,
vgl. den Allgemeinen Kommentar Nr. 18 des UN-Menschen-
rechtsausschusses vom 10. November 1989, insb. Ziff. 3, 12, 13.
Ausweislich des Vorbehalts, BGBI IT 1994, S. 311, zum ersten
Fakultativprotokoll, BGBI IT 1992, S. 1246, darf schliefilich der
UN-Menschenrechtsausschuss Diskriminierungen in Bezug auf
andere als im Pakt garantierte Rechte im Individualbeschwerde-
verfahren nicht tiberpriifen.

51 BGBIII 1987, S. 757.

52 BGBIII 1985, S. 926.

53 BVerwGE 134, 1 Rn. 47. Relevant sind u.a. die gewShnliche
Bedeutung der Bestimmungen in ihrem Zusammenhang, Ziel
und Zweck des Vertrags (Art. 31 Abs. 1 WVK), jede spitere
Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Auslegung
des Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen und
jede $pitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung der Vertragsparteien iiber seine Auslegung
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Auch das mittlerweile in Kraft getretene Fakultativpro-
tokoll, welches u.a. ein Individualbeschwerdeverfahren
vor dem UN-Sozialausschuss vorsieht,*® hat die Bundes-
republik Deutschland bislang weder unterzeichnet noch
ratifiziert.”’

Eine Analyse der Auflerungen des UN-Sozialaus-
schusses hinterldsst im Ergebnis®® ein ambivalentes Bild.
Die Allgemeinen Kommentare stellen zundchst klar,
dass Beeintrichtigungen grundsitzlich rechtfertigungs-
fahig sind. So erklart der UN-Sozialausschuss in seinem
Allgemeinen Kommentar Nr. 13 (1999), dass die Staaten
zwar die Bereitstellung eines unentgeltlichen Grund-
schulunterrichts in den Vordergrund stellen miissten,
dariiber hinaus aber auch verpflichtet seien, konkrete
Mafinahmen zur Verwirklichung u.a. einer unentgeltli-
chen Hochschulbildung zu ergreifen.’® Zwar bestehe
eine starke Vermutung fiir die Unzulassigkeit aller Maf3-
nahmen, die das Recht auf Bildung beschneiden wiirden,
jedoch sei eine Rechtfertigung solcher Mafinahmen, die
bewusst auf eine Beschneidung abzielen, nach sorgfal-
tigster Abwagung aller Alternativen moglich. Zu bertick-
sichtigen seien hierbei die Gesamtheit der in dem Pakt
gewihrten Rechte sowie die volle Nutzung aller dem
Vertragsstaat zur Verfiigung stehenden Ressourcen.®
Unterschiedliche Behandlungen etwa aus Griinden der
Nationalitat sind ausweislich des Allgemeinen Kom-
mentars Nr. 20 (2009) rechtfertigungsfahig. Ziele und
Wirkungen der Mafinahmen oder Unterlassungen miiss-
ten rechtmaflig und mit der Natur der im Pakt niederge-
legten Rechte vereinbar sein sowie ausschliellich dem
Zweck der Forderung des allgemeinen Wohls in einer

hervorgeht (Art. 31 Abs. 3 lit. a und b WVK). Der Entstehungsge-
schichte des Vertrags kommt hingegen nur subsididre Bedeutung
zu (vgl. Art. 32 WVK).

54 Naher Jakob Schneider, Die Justiziabilitat wirtschaftlicher, sozialer
und kultureller Menschenrechte, Studie des Deutschen Instituts
fiir Menschenrechte, 2004, S. 11 ff. Dariiber hinaus werden teils
Sonderberichterstatter eingesetzt, die dem UN-Menschenrechts-
rat berichten, Sven Sollner, Studiengebiihren und das Menschen-
recht auf Bildung, 2007, S. 63; Mirja A. Trilsch, Die Justiziabilitét
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte im innerstaatli-
chen Recht, 2012, S. 23.

55 BVerwGE 134, 1 Rn. 48; vgl. Andreas von Arnauld, Volkerrecht,
3. Auflage 2016, Rn. 278; David Kretzmer, Human Rights, State
Reports, in: Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Oktober 2008, Rn. 28; Nisuke Ando, General Comments/
Recommendations, in: Max Planck Encyclopedia of Public Inter-
national Law, November 2008, Rn. 41.

56 Ausfiihrlich hierzu Trilsch (Fn. 54), S. 55 ff.

57 Siehe http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/
Treaty.aspx?Treaty=CESCR&Lang=en (zuletzt abgerufen am 29.
Mai 2017).

58 Ausfiihrlich Séllner (Fn. 54), S. 172 ff.; zusammenfassend BVerw-
GE 134, 1 Rn. 53 ft.; von Weschpfennig (Fn. 4), S. 285 ff.

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.
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demokratischen Gesellschaft dienen.®*

Speziell zur
Staatsangehorigkeit stellt der UN-Sozialausschuss klar,
dass diese der Inanspruchnahme der Paktrechte nicht ent-
gegenstehen sollte. Alle Kinder innerhalb eines Staates, ein-
schliefllich solcher mit undokumentiertem Status, hatten
beispielsweise das Recht auf Bildung.*

Diesen recht strikten Anforderungen steht der Duktus
der Abschlieflenden Bemerkungen entgegen. Hier verzich-
tet der UN-Sozialausschuss in seinen Auflerungen zur Ab-
gabenerhebung regelmiflig darauf, eine Paktverletzung aus-
driicklich festzustellen,* zeigt sich aber haufig besorgt tiber
die Kostenentwicklung im Hochschulwesen und empfiehlt
in unterschiedlichen Kombinationen und Akzentuierun-
gen, Hochschulausgaben zu erh6hen, hohere Studienabga-
ben zu vermeiden, sie zu senken, sozialgerecht auszugestal-
ten oder fiir einen teilhabegerechten Hochschulzugang zu
sorgen.®* Gegeniiber Deutschland zeigte sich der UN-Sozi-
alausschuss zuletzt 2011 ebenfalls besorgt dariiber, dass ei-
ner fritheren Empfehlung zur Senkung und Abschaffung
von Studiengebiihren® nicht nachgekommen worden sei,
wiederholte seine Empfehlung und forderte, mehr Zustan-
digkeiten fiir bildungspolitische Mafinahmen auf die Bun-
desebene zu verlagern (national framework legislation, fede-
ral government).*® Australien®” und Neuseeland®® wurden
hingegen nicht fiir die Erhebung von Studienabgaben
gerugt.

Ahnlich ambivalent verhilt sich der UN-Sozialaus-
schuss zu Ungleichbehandlungen gegeniiber Ausldndern
bei der Abgabenerhebung. 2009 empfahl er dem Vereinig-
ten Konigreich Groflbritannien und Nordirland, Ungleich-
behandlungen zwischen Staatsangehérigen von Mitglied-

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 Sollner (Fn. 54), S. 184.

64 Vgl etwa jingst UN-Doc. E/C.12/GBR/CO/6 vom 14. Juli 2016,
Abs. 65 f. zu Studienabgaben im Vereinigten Konigreich Grof3bri-
tannien und Nordirland; UN-Doc. E/C.12/CAN/CO/6 vom 23.
Mirz 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
anschlieflenden Staatenbericht vom 16. Mirz 2017, UN-Doc.
E/C.12/DEU/6, Abs. 239 £, erldutert die Bundesrepublik
Deutschland die Kompetenzverteilung im Foderalismus sowie die
einschlagige Verfassungsrechtsprechung und merkt die Abschaf-
fung der allgemeinen Studienabgaben an.

67 Staatenbericht 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.; Abschlie-
ende Bemerkungen vom 12. Juni 2009, UN Doc. E/C.12/AUS/
CO/4, Abs. 31.

68 Staatenbericht vom 17. Januar 2011, UN Doc. E/C.12/NZL/3,
Abs. 587 f,; Abschlieflende 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 ff.

72 Staatenbericht vom 16. Mérz 2015, UN Doc. E/C.12/SWE/6, Abs.
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staaten der Europiischen Union und anderen Staatsange-
horigen hinsichtlich Erméfligungen bei Universitétsgebiih-
ren und finanziellen Unterstiitzungen zu beseitigen.”” 2016
finden sich derartige Empfehlungen nicht mehr,”® obwohl
das Vereinigte Konigreich im Staatenbericht auf Unter-
schiede beim Kreditzugang und der Abgabenhdhe hinge-
wiesen hatte.”" Ahnliches gilt fiir Schweden” und Oster-
reich,”” die freilich nur hervorgehoben hatten, welche
Gruppen unentgeltliche Hochschulbildung genieflen, so-
wie Neuseeland.”

bb) Rezeption in Deutschland

Entgegen mancher Stimmen in der Literatur”® betrachtet
die Rechtsprechung Studienabgaben in Hoéhe von 500
Euro pro Semester im Ergebnis zu Recht durchgehend
als volkerrechtskonform. Das Bundesverwaltungsgericht
stellt in seiner Leitentscheidung vom 29. April 20097° ein
aus Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ Sozialpakt abgeleitetes Recht auf
chancengleichen Zugang zur Hochschulbildung unab-
héngig von der finanziellen Leistungsfahigkeit der Stu-
dierenden in den Vordergrund, wahrend die Unentgelt-
lichkeit der Hochschulbildung kein verbindlicher Selbst-
zweck sei, sondern nur dienende Funktion habe. Dabei
stiitzt sich der Senat im Kern auf systematische Erwa-
gungen, die Staatenpraxis, welche Studienabgaben auf-
geschlossen gegeniibersteht, sowie die mitunter wohl-
wollende Auflerungspraxis des UN-Sozialausschusses.
Folglich gingen die Paktrechte materiell nicht tiber 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 betréchtli-

531; Abschlieflende Bemerkungen vom 14. Juli 2016, UN Doc.
E/C.12/SWE/CO/6.

73 Staatenbericht vom 29. Oktober 2012, UN Doc. E/C.12/AUT/4,
Abs. 294; Abschlieflende Bemerkungen vom 13. Dezember 2013,
UN Doc. E/C.12/AUT/CO/4.

74 Staatenbericht vom 17. Januar 2011, UN Doc. E/C.12/NZL/3,
Abs. 589, 595 ff.; Abschlieflende Bemerkungen vom 31. Mai 2012,
UN Doc. E/C.12/NZL/CO/3.

75 Thorsten Deppner/Daniel Heck, Studiengebiihren vor dem Hinter-
grund der Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen im Bun-
desstaat und der Vorgaben materiellen Verfassungsrechts, NVwZ
2008, S. 45 (47); Stefan Lorenzmeier, Volkerrechtswidrigkeit der
Einfithrung von Studiengebiihren und deren Auswirkung auf die
deutsche Rechtsordnung, NVwZ 2006, S. 759 £;; differenzierend
hingegen Bodo Pieroth/Bernd J. Hartmann, Studienbeitragsdar-
lehen am Maf3stab hoherrangigen Rechts, NWVBI 2007, S. 81
(82); Eibe Riedel/Sven Sollner, Studiengebiithren im Lichte des
UN-Sozialpakts, JZ 2006, S. 270 ff.; Sollner (Fn. 54), S. 217 ff.

76 BVerwGE 134, 1 Rn. 46, 49 fI; siche hierzu Stefan Lorenzmei-
er, Entscheidungsanmerkung, ZJS 2009, S. 438 ff.; Armin von
Weschpfennig, BVerwGE 134, 1 (Urt. v. 29.04.2009; Az. 6 C 16.08).
Verfassungs- und Volkerrechtmifigkeit allgemeiner Studienab-
gaben, in: Armin Steinbach, Verwaltungsrechtsprechung, 2017,
S.218 ff
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chen Regelungsspielraum. Die nordrhein-westfalische
Regelung gentige diesen Anforderungen, sodass die Fra-
ge nach der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 13
Abs. 2 lit. ¢ Sozialpakt dahinstehen konne.

Ob die Bewertung hinsichtlich der gegenstiandlichen
Abgaben in Hoéhe von 1.500 EUR je Semester ebenso
ausfallt, kann hier noch dahinstehen. Denn Art. 13 Abs. 2
lit. ¢ Sozialpakt gewéhrt im Grunde keinen weitergehen-
den Schutz als Art. 11 LV, wie bereits die nach Art. 31
Abs. 3 lit. b WVK fir die Auslegung relevante Ver-
tragspraxis und die weichen Auferungen des Sozialaus-
schusses zeigen. Auch gleichheitsrechtlich kann die Be-
urteilung nicht anders ausfallen, zumal der UN-Sozial-
ausschuss eine hohere Belastung von Auslandern impli-
zit akzeptiert.”” Jedoch ist der Sozialpakt nach Mafigabe
der folgenden Ausfithrungen 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 Auffassung bereits im Ansatz weiter als
denjenigen nationaler Grundrechte und halt demnach

77 A.A. wohl Séllner (Fn. 54), S. 219 ff. Die dort niher behandelten
Falle sind aber auch unter Art. 3 Abs. 1 GG zu berticksichtigen,
siehe unten in und bei Fn. 137.

78 Einen Verstol annehmend Lohmann/Werdermann (Fn. 13),
allerdings ohne Berticksichtigung der Vertragspraxis und der
Spruchpraxis des UN-Sozialausschusses.

79 Trilsch (Fn. 54), S. 64.

80 Eibe Riedel/Sven Sollner, Studiengebiihren im Lichte des UN-
Sozialpakts, JZ 2006, S. 270 (275).

81 Ausfiihrlich und kritisch zum Stand der Diskussion von Wesch-
pfennig (Fn. 4), S. 287 ff.

82 BVerwGE 134, Rn. 46; Sollner (Fn. 54), S. 126 ff. 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: Horst Dreier,
Grundgesetz. Kommentar, Band II, 3. Auflage 2015, Art. 59
Rn. 47; Christian Tomuschat, Staatsrechtliche Entscheidung fiir
die internationale Offenheit, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band XI, Internationale Beziige, 3. Auflage 2013, § 226 Rn. 26;
vgl. Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig (Fn. 12), Art. 1 Abs. 2
Rn. 41 (Stand: Mirz 2006). Grundlegend kritisch zur Konzeption
Mehrdad Payandeh, Grenzen der Volkerrechtsfreundlichkeit.

Der Treaty-Override-Beschluss des BVerfG, NJW 2016, S. 1279
(1280 f.) unter Verweis auf Heiko Sauer, vgl. etwa den Hinweis bei
Heiko Sauer, Staatsrecht III, 4. Auflage 2016, § 6 Rn. 38d; Dietrich
Rauschning, Verfassungspflicht zur Befolgung volkerrechtlicher
Vertrége, in: Marten Breuer/Astrid Epiney/Andreas Haratsch/
Stefanie Schmahl/Norman Weif3, Der Staat im Recht. Festschrift
fiir Eckart Klein zum 70. Geburtstag, 2013, S. 287 (296 ff.).

83 Siehe VG Minden, Urteil vom 26. Mirz 2007 - 9 K 3614/06,
NWVBI 2007, S. 314 (315); OVG Miinster, Urteil vom 9. Oktober
2007 - 15 A 1596/07, NWVBI 2008, S. 22; Riedel/Sollner (Fn. 75),
S.277, ohne dass jeweils eine kompetenzielle Sperrwirkung vorab
thematisiert wiirde.

84 Zumindest eine partielle unmittelbare Anwendbarkeit anneh-
mend etwa VG Minden, Urteil vom 26. Marz 2007 - 9 K 3614/06,
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die Einfithrung von Studienabgaben pauschal fiir unzu-
ldssig,”® kommt der Rezeption im nationalen Rechtsge-
fuge entscheidende Bedeutung zu,”® da keinerlei volker-
rechtliche Sanktionen drohen.®® Auch ansonsten stellt
sich die Frage, welchen Einfluss die soeben gewonnenen
Erkenntnisse zum Sozialpakt auf das nationale Recht
haben.

Ausgangspunkt hierbei war in der Vergangenheit®!
die Vorstellung, dass der Sozialpakt als Teil des einfachen
Bundesrechts®* landesrechtliche Studienabgaben nach
Art. 31 GG® sperre, wenn Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ Sozialpakt
unmittelbar anwendbar ist** und zudem der (Wieder-)
Einfilhrung von Studienabgaben entgegensteht.*> Mit
der Foderalismusreform 2006 hat der Verfassungsgeber
allerdings seine Rahmenkompetenz fiir das Hochschul-
wesen, worauf auch Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ Sozialpakt ge-
stiitzt war,*® aufgegeben. In diesem Bereich ist nunmehr
im Grunde abweichendes Landesrecht zulassig.®’

Allerdings bliebe dabei aufler Acht, dass die Bundes-
republik Deutschland mit der Ratifizierung des Sozial-
pakts volkerrechtliche Verpflichtungen tibernommen
hat und derartige Bindungen nicht durch eine inner-

NWVBI 2007, S. 314 (315 £.); Deppner/Heck (Fn. 75), S. 46 £;
Sollner (Fn. 54), S. 134 ff.; a.A. OVG Miinster, Urteil vom 9. Ok-
tober 2007 - 15 A 1596/07, NWVBI 2008, S. 22 ff. mit einer teils
volkerrechtsverweigernden Argumentation. Fiir die Geltung als
Bundesrecht kommt es hingegen nicht darauf an, dass der Vertrag
auch unmittelbar anwendbar ist, Rudolf Geiger, Grundgesetz und
Volkerrecht mit Europarecht, 6. Auflage 2013, S. 165 f.; Martin
Nettesheim, in: Maunz/Diirig (Fn. 12), Art. 59 Rn. 179 f. (Stand:
Januar 2009); Ondolf Rojahn, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig,
Grundgesetz. Kommentar, 6. Auflage 2012, Art. 59 Rn. 37 ff;
Michael Schweitzer/Hans-Georg Dederer, Staatsrecht ITI, 11. Auf-
lage 2016, Rn. 825; Séllner (Fn. 54), S. 134 f; Rudolf Streinz, in:
Michael Sachs, Grundgesetz. Kommentar, 7. Auflage 2014, Art. 59
Rn. 66 £; Trilsch (Fn. 54), S. 103 mit Fn. 357; missverstandlich
OVG Miinster, Urteil vom 9. Oktober 2007 - 15 A 1596/07,
NWVBI 2008, S. 22 f; BVerfGE 29, 348 (360) - Finanzvertrag.

85 Siehe oben Fn. 75. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf
Art. 28 Sozialpakt, der ausdriicklich die Geltung der Paktrechte
fiir alle Teile eines Bundesstaates normiert. Trotz des Rangs als
Bundesgesetz ist der materielle Gehalt nach den oben umrissenen
volkerrechtlichen Auslegungsregeln zu bestimmen, BVerfGE 4,
157 (168); Rojahn (Fn. 84), Rn. 46 ff. Auf Basis der Transformati-
onslehre ist dies eigentlich wenig konsequent, Sauer (Fn. 82), Rn.
11; Geiger (Fn. 84), S. 165; das Bundesverfassungsgericht hat sich
zur Frage der Vollzugs-, oder Transformationslehre bislang nicht
eindeutig positioniert, vgl. hierzu Streinz (Fn. 84), Rn. 46, wendet
aber dennoch die volkerrechtlichen Auslegungsgrundsitze an.

86 Der Bundesgesetzgeber hatte nach der Rahmenkompetenz des
Art. 75 Nr. 1a GG a.F. und der Bediirfnispriifung nach Art. 72
Abs. 2 GG a.F. die Gesetzgebungskompetenz fiir die hier relevan-
te Vorschrift des Sozialpakts, BVerwGE 134, 1 Rn. 46; Séllner (Fn.
54), S.121 ff; a.A., jedoch ohne Thematisierung der Rahmen-
kompetenz Deppner/Heck (Fn. 75), S. 46, 48; Riedel (Fn. 6), S. 48.

87 Naher - auch zu abweichenden Auffassungen - siehe von Wesch-
pfennig (Fn. 4), S. 306 ff.
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staatliche Anpassung des Kompetenzgefiiges aufgeho-
ben werden (kénnen). Der Landesgesetzgeber muss den
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundge-
setzes®® beachten, nach dem innerstaatliches Recht ein-
schlief3lich der Verfassung nach Moglichkeit so auszule-
gen ist, dass es mit Volkerrecht nicht in Widerspruch
steht.®” Eine andere Beurteilung erfordert auch nicht die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum steu-
errechtlichen treaty override, in der die besondere Be-
deutung menschenrechtlicher Vertrige — also auch des
Sozialpakts — im Anschluss an Art. 1 Abs. 2 GG betont
wird.”® Damit sind bei der Auslegung von Grundrechten
die volkerrechtlichen Garantien aus Art. 13 Abs. 2 lit. ¢
Sozialpakt zu beriicksichtigen, ohne dass dessen unmit-
telbare Anwendbarkeit hierfiir zwingende Vorausset-
zung wire. Denn auch nicht unmittelbar vollziehbares
Volkerrecht kann als Auslegungshilfe herangezogen wer-
den, wird aber im Ergebnis oftmals weniger gewichtig
sein.”! Die Auferungen des UN-Sozialausschusses sind

88 BVerfGE 111, 307 (315 ff.) - Gorgulii; 128, 326 (367 ff.) - Siche-
rungsverwahrung.

89 Naher von Weschpfennig (Fn. 4), S. 309 ff.

90 BVerfGE 141, 1 Rn. 76, vgl. auch die einleitende Bemerkung des
Sondervotums, S. 44 Rn. 1. Zwar erscheint es problematisch,
jedem Menschenrecht (auch) unter Bezugnahme auf Art. 1 Abs.
2 GG eine quasi-verfassungskraftige Stellung einzurdumen, vgl.
Wolfram Hofling, in: Sachs (Fn. 84), Art. 1 Rn. 77, der eine ,,Re-
zeptionsautomatik in dem Sinne, dass jedes neue internationale
Abkommen integrativer Bestandteil des Art. 1 IT wird*, ablehnt
und hier ausdriicklich auch auf den Sozialpakt verweist. Proble-
matisch it zunédchst, dass der Sozialpakt, anders als die EMRK,
mit deutlichem Abstand zur Entstehungsgeschichte des Grund-
gesetzes ausgearbeitet wurde. Jedoch findet das Recht auf Bildung
im Sozialpakt eine materielle Ankniipfung an Art. 26 Nr. 1 der
Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom 10. Dezember
1948 (UN Doc. A/RES/217 A (III)). Hiernach hat jeder das Recht
auf Bildung. Die Bildung ist unentgeltlich, zum mindesten der
Grundschulunterricht und die grundlegende Bildung. Der Hoch-
schulunterricht muss allen gleichermafien entsprechend ihren
Fihigkeiten offenstehen. Diese Erkldrung, die der Parlamenta-
rische Rat bei der Ausarbeitung des Grundgesetzes vor Augen
hatte (Herdegen (Fn. 82), Rn. 2 (Stand: Februar 2004); Karl-Peter
Sommermann, Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte als
Maf3tab der Verfassungskonkretisierung — Die Menschenrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes —, AGR 114 (1989), S. 391
(417); vgl. Werner Matz, in: JoR n.E. 1 (1951), S. 50), wird durch
die korrespondierende Garantie im Sozialpakt auf vertraglicher
Ebene gesichert, sodass sie Auslegungsmaf3stab auch fiir die
Verfassung ist, Herdegen (Fn. 82), Rn. 50 (Stand: Mérz 2006); vgl.
auch Sommermann, wie vor, S. 419. Kritisch zur Einschrankung
der Vertragsbindung etwa Ulrich Fastenrath, Anmerkung zu
BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015 — 2 BvL 1/12, JZ 2016,
S. 636 (637 fI.); Christina Henrich, Das Bundesverfassungsgericht
und die Verteidigung der Demokratie. Was kiimmert mich meine
Zustimmung von gestern?, NVwZ 2016, S. 668 ft.

91 Sommermann (Fn. 90), S. 420 f. Zu berticksichtigen it zudem,
dass sich zwar die materielle Auslegung des Vertrages nach
Volkerrecht richtet, die unmittelbare Anwendbarkeit aber nach
nationalen Maf3stiben zu beurteilen ist, so BVerfGE 29, 348
(360); OVG Miinster, Urteil vom 9. Oktober 2007 - 15 A 1596/07,
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nach Mafigabe der obigen Ausfithrungen im Blick zu be-
halten, obwohl diese volkerrechtlich nicht bindend
sind.”® Eine den Entscheidungen des EGMR vergleich-
bare Wirkung®®> kommt ihnen aber nicht zu, zumal die
Bundesrepublik Deutschland das Fakultativprotokoll
weder unterzeichnet noch ratifiziert hat und somit eine
quasi-judizielle Funktion®* des Ausschusses gerade nicht
anerkennt. Im Ergebnis kann daher der Schutzgehalt des
Sozialpakts bedeutsam fiir die Auslegung von Grund-
rechten werden.

b) EMRK

Nach Art. 2 Satz 1 des Zusatzprotokolls vom 20. Mérz
1952 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten®® (EMRK-ZP) darf niemandem
das Recht auf Bildung verwehrt werden. Art. 14 der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom o04. November 1950°¢ (EMRK), der nach
Art. s EMRK-ZP auf das Recht auf Bildung anzuwenden

NWVBI 2008, S. 22 f.; Trilsch (Fn. 54), S. 104, sodass im Einzelfall
ein volkerrechtlicher Verstofs festgestellt werden kann, obwohl es
an der unmittelbaren Anwendbarkeit fehlt. Enger dagegen Frank
Hoffmeister, Die Europdische Menschenrechtskonvention als
Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in Deutschland, Der
Staat 40 (2001), S. 349 (369 f.).

92 Vgl. auch Kristina Schonfeldt, Soft Law makes hard cases: Trans-
formation von Soft Law in Hard Law durch nationale Behorden
und Gerichte? — am Beispiel des Fliichtlingsrechts, in: Rechts-
kultur und Globalisierung, Tagungsband der 57. Assistententa-
gung, Hagen 2017 (im Erscheinen, Nomos), unter VI. und VII.
Zuriickhaltend BVerfG (K), Beschluss vom 8. Dezember 2014 - 2
BvR 450/11, NVwZ 2015, S. 361, Rn. 45 f. im Rahmen der Genfer
Fliichtlingskonvention.

93 So hat das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Geltungs-
kraft der EMRK klargestellt, dass selbst Entscheidungen des Euro-
péischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Verfahren
gegen andere Vertragsstaaten, in denen die Bindungswirkung des
Art. 46 Abs. 1 EMRK nicht greift, Anlass geben, ,,die nationale
Rechtsordnung zu tiberpriifen und sich bei einer méglicherweise
erforderlichen Anderung an der einschligigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs zu orientieren, BVerfGE 111, 307 (320)., dhnlich
BVerfGE 128, 326 (368): faktische Orientierungs- und Leitfunk-
tion. Dogmatisch wird diese Pflicht in der Literatur durch die
Uberlegung untermauert, dass die Rechtsprechung des EGMR
den aktuellen Entwicklungsstand der Konvention und ihrer Pro-
tokolle widerspiegele. Vom Gerichtshof geschaffenes Richterrecht
entwickle die EMRK fort und habe an der vélkerrechtlichen
Verbindlichkeit der Konvention teil, Jens Meyer-Ladewig/Kathrin
Brunozzi, in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan
von Raumer, EMRK. Europaische Menschenrechtskonvention.
Handkommentar, 4. Auflage 2017, Art. 46 Rn. 16 f.

94  Trilsch (Fn. 54), S. 58.

95 BGBIII 1956, S. 1879, fiir die Bundesrepublik Deutschland
in Kraft getreten am 13. Februar 1957, BGBI II 1957, S. 226,
Bekanntmachung der Neufassung vom 22. Oktober 2010, BGBI II
2010, S. 1196.

96 BGBIII 1952, S. 685, 953, fiir die Bundesrepublik Deutschland
in Kraft getreten am 3. September 1953, BGBI I 1954, S. 14,
Bekanntmachung der Neufassung vom 22. Oktober 2010, BGBI II
2010, S. 1196.
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ist, garantiert den Genuss der in dieser Konvention aner-
kannten Rechte und Freiheiten ohne Diskriminierung
u.a. wegen der nationalen Herkunft. Nach der neueren
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte schlief3t das Recht auf Bildung auch das
hohere Unterrichtswesen, also die Hochschulausbil-
dung, ein.”” Einschrankungen miissen fiir die Betroffe-
nen vorhersehbar sein und ein berechtigtes Ziel verfol-
gen; die verwendeten Mittel miissen zudem verhaltnis-
miflig zu dem verfolgten Ziel sein.”® Speziell zur
Erhebung von Schulgeld ausschlief3lich von Auslindern
hebt das Gericht hervor, dass der Beurteilungsspielraum
mit der Bildungsebene wachse, sodass — ohne dass dies
entscheidungserheblich gewesen wire — auf Hochschu-
lebene hohere Gebiihren oder Gebiihren iiberhaupt fiir
Ausldander iblich zu sein schienen und derzeit als
gerechtfertigt gelten kénnten.”® Damit ergeben sich aus
der EMRK freiheitsrechtlich keine weitergehenden Ver-
pflichtungen, die tiber die grundrechtlichen Anforde-
rungen hinausgehen. Gleichheitsrechtlich werden Diffe-
renzierungen zwischen Staatsangehorigen und Auslén-
dern sogar ausdriicklich gebilligt.

¢) Assoziierungsabkommen

Weitere Vorgaben konnen etwa Assoziierungsabkom-
men enthalten, die in der Regel als gemischte Abkom-
men'®® geschlossen werden.

So bestimmt im Verhéltnis der Européischen Union
zur Tlrkei Art. 9 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziie-
rungsrates vom 19. September 1980 tiber die Entwick-

97 EGMR, Urteil vom 10. November 2005 — 44774/98, NVwZ 2006,
S. 1389 Rn. 134 ff. - Leyla Sahin/Tiirkei.

98 EGMR, Urteil vom 10. November 2005 — 44774/98, NVwZ 2006,
S. 1389 Rn. 154 — Leyla Sahin/Tiirkei.

99 EGMR, Urteil vom 21. Juni 2011 - 5335/05, Rn. 56 — Ponomary-
ov/Bulgarien.

100 Marc Bungenberg, in: Hans von der Groeben/Jiirgen Schwarze/
Armin Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, AEUV
Art. 217 Rn. 40; Silja Voneky/Britta Beylage-Haarmann, in: Eber-
hard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim, Das Recht der
Europiischen Union, AEUV Art. 217 Rn. 21 (Stand: April 2015).

101 Abrufbar u.a. bei beck-online. Gestiitzt auf das Abkommen zur
Griindung einer Assoziation zwischen der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Tiirkei vom 12. September 1963,
BGBILII 1964, S. 509, fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getreten am 1. Dezember 1964, BGBI II 1964, S. 1959.

102 Es findet keine Gleichbehandlung mit deutschen Staatsangehori-
gen sondern nur mit Unionsbiirgern statt, Art. 59 des Zusatz-
protokolls fiir die Ubergangsphase der Assoziation zwischen der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiirkei, BGBI IT
1972, S. 385; hierzu Thomas Oberhduser, in: Rainer M. Hofmann,
Auslanderrecht, 2. Auflage 2016, EWG-Tiirkei Artikel 9 Rn. 6 f.
Wegen des Diskriminierungsverbots nach Art. 18 AEUV wird
sich hier regelmaf3ig kein Unterschied ergeben.

103 EuGH, Urteil vom 30. September 1987 — C-12/86,
ECLI:EU:C:1987:400, Rn. 7 — Demirel.

185

lung der Assoziation,'* dass tiirkische Kinder, die in ei-
nem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungsgemaf3
bei ihren Eltern wohnen, welche dort ordnungsgemaf3
beschiftigt sind oder waren, unter Zugrundelegung der-
selben Qualifikationen wie die Kinder von Staatsangeho-
rigen dieses Mitgliedstaates'®* u.a. zur beruflichen Bil-
dung zugelassen werden. Sie kénnen in diesem Mitglied-
staat Anspruch auf die Vorteile haben, die nach den ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften in diesem Bereich
vorgesehen sind. Der EuGH sieht sowohl Assoziierungs-
abkommen'®® als auch hierzu ergangene Beschliisse des
Assoziierungsrates'®* als ,integrierende Bestandteile®
der Unionsrechtsordnung an und begriindet so die eige-

105

ne Entscheidungszustandigkeit.'” Einzelne Bestim-

mungen konnten ohne Durchfithrungsvorschriften in
den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar sein,'® was
das Gericht fiir den hier relevanten Art. 9 Beschluss Nr.
1/80 angenommen hat.'®” Inhaltlich garantiert die Be-
stimmung trotz der einschrinkenden Formulierung
(»konnen) im Grunde einen diskriminierungsfreien
Zugang zum Bildungssystem'°® einschlie8lich des Hoch-
schulzugangs.'” Tiirkischen Kindern, die unter die
Norm fallen, darf daher der Vorteil des kostenlosen Stu-
diums, den Deutsche genieflen, nicht vorenthalten
werden.'*°

Auch das Abkommen iiber den Européischen Wirt-
schaftsraum vom 2. Mai 1992 (EWR-Abkommen)*'" ver-
bietet in Art. 4 unbeschadet besonderer Bestimmungen
dieses Abkommens in seinem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.

104 EuGH, Urteil vom 14. November 1989 - C-30/88,
ECLLEU:C:1989:422; Rn. 13 - Griechenland/Kommission; Urteil
vom 20. September 1990 - C-192/89, ECLLI:EU:C:1990:322,

Rn. 9f. - Sevince.

105 Zur Problematik bei gemischten Abkommen siehe Voneky/Beyla-
ge-Haarmann (Fn. 100), Rn. 69.

106 Zur grundsitzlichen Zulassigkeit der Annahme einer unmittelba-
ren Wirkung siehe Kirsten Schmalenbach, in: Christian Calliess/
Matthias Ruffert, EUV/AEUV. Kommentar, 5. Auflage 2016,
AEUV Art. 217 Rn. 26 ff.;; Voneky/Beylage-Haarmann (Fn. 100),
Rn. 68; differenzierend hinsichtlich gemischter Abkommen Bun-
genberg (Fn. 100), Rn. 44.

107 EuGH, Urteil vom 7. Juli 2005 - C-374/03, ECLI:EU:C:2005:435,
Rn. 19 ff,, 34 ff. - Giirol. LT-Drs. 16/1617, S. 23, 44 stellt insoweit
klar, dass das Wissenschaftsministerium den Hochschulen ent-
sprechende Durchfithrungshinweise gibt, wahrend eine ausdriick-
liche gesetzliche Normierung nicht erfolgt.

108 Vgl. Clemens Kurzidem, in: Winfried Kluth/Andreas Heusch,
BeckOK Auslinderrecht, 13. Edition, Stand: 1. Februar 2017,
EWG-Tiirkei Artikel 9 Rn. 1 f.; Oberhduser (Fn. 102).

109 EuGH, Urteil vom 7. Juli 2005 — C-374/03, ECLI:EU:C:2005:435
- Giirol - betraf die Gewdhrung von Ausbildungsforderung fiir
ein Auslandsstudium nach dem BAf6G.

110 LE. ebenso Riedel (Fn. 6), S. 8.

111 BGBILII 1993, S. 266, fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getreten am 1. Januar 1994, BGBI II 1994, S. 515.
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Nach Art. 78 EWR-Abkommen im Anschluss an Art. 1
Abs. 2 lit. f EWR-Abkommen verstirken und erweitern
die Vertragsparteien ihre Zusammenarbeit im Rahmen
der Gemeinschaftsaktionen u.a. im Bereich der allge-
meinen und beruflichen Bildung. Etwa das Protokoll Nr.
29 Uber die berufliche Bildung greift dies auf und erklért
die Ubereinkunft der Vertragsparteien, sich um eine
Verbesserung der Bedingungen fiir Studenten aus ande-
ren EWR-Staaten zu bemiihen. Ausdriicklich unberiihrt
bleiben bereits vor Inkrafttreten des Abkommens beste-
hende Moglichkeiten einzelner Mitgliedstaaten in Bezug
auf von Ausldndern erhobene Studiengebiihren. Da die
Vorschriften parallel zum Unionsrecht auszulegen
sind,'*? ist auch hier ebenso wie bei Art. 18 AEUV der
Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots eroff-
net, sodass Studienabgaben von EWR-Staatsangehori-
gen nur dann erhoben werden diirfen, wenn Inliander
ebenso abgabenpflichtig sind. Diese Verpflichtung grei-
fen die Neuregelungen im LHGebG n.E auf.'*?

Relevant ist schliefllich das entwicklungspolitisch
ausgerichtete Cotonou-Abkommen zwischen den Staa-
ten in Afrika, im Karibischen Raum und im Pazifischen
Ozean (sog. AKP-Staaten), der Europédischen Gemein-
schaft und deren Mitgliedstaaten vom 23. Juni 2000."**
Nach Art. 1 Satz 1 Cotonou-Abkommen soll das Abkom-
men - im Sinne eines Beitrags zu Frieden und Sicherheit
und zur Férderung eines stabilen und demokratischen
politischen Umfelds - die wirtschaftliche, kulturelle und
soziale Entwicklung der AKP-Staaten fordern und be-
schleunigen. Nach dem ausweislich der Uberschrift die
Einwanderung regelnden Art. 13 Abs. 1 Cotonou-Ab-
kommen bestdtigen die Vertragsparteien ihre volker-
rechtlichen Verpflichtungen zur Gewihrleistung der
Achtung der Menschenwiirde und zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung. Abs. 2 erkldrt — sehr ver-
schachtelt — Einigkeit in der Auffassung, dass Partner-
schaft im Zusammenhang mit Einwanderung bedeutet,
dass sich legal im Hoheitsgebiet authaltende Staatsange-
horige von Drittlaindern im Rahmen einer Integrations-
politik Rechte und Pflichten erhalten, die denjenigen der
eigenen Staatsangehorigen ,vergleichbar® sind, die Dis-

112 Vgl. Ulrich Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 100),
AEUV Art. 45 Rn. 42 (Stand: September 2010).

113 Gleiches gilt im Ergebnis fiir die Behandlung von Familienange-
horigen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 LHGebG n.E, siehe oben in und bei
Fn. 45, weil nach dem Beschluss des Gemeinsamen EWR-Aus-
schusses Nr. 158/2007 vom 7. Dezember 2007, ABL. L 124 vom
08. Mai 2008, S. 20 die Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG in das
EWR-Abkommen aufgenommen wurde. Die Privilegierung von
Angehorigen nicht erwerbstitiger EWR-Staatsangehoriger (vgl.
§ 3 Abs. 1i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreiziigG/EU), diirfte dagegen
nicht notwendig gewesen sein, weil derartige Aufenthaltsrechte
nicht allgemein Gegenstand des EWR-Abkommens sind. Nicht
tiberzeugend ist es, die Gleichbehandlungspflicht fiir EWR-Staats-
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kriminierung im wirtschaftlichen, gesellschaftlichen
und kulturellen Leben verringert wird und dass Mafi-
nahmen gegen Rassismus und Fremdenfeindlichkeit
entwickelt werden. Ein spezielles Diskriminierungsver-
bot fiir Arbeitnehmer hinsichtlich der Arbeits-, Entloh-
nungs- und Kiindigungsbedingungen enthélt Abs. 3. Die
blofle Erklarung der Einigkeit zielt nicht auf zwingende
Verpflichtungen ab,''® jedenfalls erfordert die ,ver-
gleichbare® Rechtegewdhrung im Rahmen einer Integra-
tionspolitik nicht die sofortige Gleichstellung eines jeden
AKP-Staatsangehorigen nach Einreise, sodass weder im
Hinblick auf die Unentgeltlichkeit noch Gleichbehand-
lung konkrete Pflichten bestehen. Art. 13 Abs. 2 Cotonou-
Abkommen ist mehr als politische Leitlinie zu verstehen.
Weiterhin unterstiitzt nach Abs. 4 die Gemeinschaft
durch nationale und regionale Kooperationsprogramme
die Ausbildung von AKP-Staatsangehorigen u.a. auch in
Mitgliedstaaten der Européischen Union. Auch dies be-
griindet noch keine unmittelbare Verpflichtung zur Un-
entgeltlichkeit, gleichwohl erscheint es sinnvoll, die be-
sondere Stellung der AKP-Staatsangehorigen besonders
zu beriicksichtigen, um die Vertragsziele nicht zu

konterkarieren.'*®

IV. Verfassungs- und Volkerrechtméfligkeit der selek-
tiven Abgabenerhebung

Bereits nach der Darstellung des Priifungsmafistabs ist
klar, dass EU-Auslinder, EWR-Staatsangehorige und
auch unter bestimmten Voraussetzungen Kinder von in
Deutschland lebenden tiirkischen Staatsangehérigen
beziiglich der Erhebung von Studienabgaben nicht
gegeniiber Inldndern benachteiligt werden diirfen. Dem
tragt § 3 Abs. 1 LHGebG n.E mit der Definition des
erfassten Personenkreises weitgehend Rechnung. Die
Verpflichtung zur Gleichstellung bestimmter tiirkischer
Staatsangehoriger ist unmittelbar anwendbar; eine aus-
driickliche gesetzgeberische Klarstellung wiére aber wiin-
schenswert gewesen.

Weiterhin sind bei der Vereinbarkeit der Abgaben
mit héherrangigem Recht gedanklich zwei Problemkrei-

angehorige pauschal auf Art. 28 EWR-Abkommen zu stiitzen,
weil dort nur die Arbeitnehmerfreiziigigkeit normiert ist, so aber
LT-Drs. 16/1617, S. 20.

114 BGBLII 2002, S. 325, fiir die Bundesrepublik Deutschland in
Kraft getreten am 1. April 2003, BGBI. I 2007, S. 533.

115 Vgl. Andreas Zimmermann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Fn. 100), AEUV Artikel 209 Rn. 44 f., der nur zu Art. 13 Abs. 3
des Abkommens die unmittelbare Anwendbarkeit feststellt; vgl.
auch Cordula Kreis/Eefje Schmid, Bosman und kein Ende? Zur
Vereinbarkeit von Ausldnderklauseln mit dem AKP-EG-Partner-
schaftsabkommen, NZA 2003, S. 1013 (1015 f.).

116 Ahnlich Riedel (Fn. 6),S. 8 f.
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se zu unterscheiden. Erstens: Ist eine selektive Studienab-
gabe in Hohe von 1.500 Euro pro Semester ohne Darle-
henssystem mit derivativen Teilhaberechten vereinbar?
Priifungsmafdstab ist im Ausgangspunkt Art. 11 LV, der
seine Gewahrleistung nicht auf Deutsche beschrénkt,
und auf Bundesebene ggf. Art. 2 Abs. 1 GG. Zweitens:
Darf der Gesetzgeber Ausldnder gegeniiber deutschen
Staatsangehorigen benachteiligen? Welche Auslinder
sind Deutschen gleichzustellen? Priifungsmaf3stab ist
Art. 3 Abs. 1 GG, wobei bei dem Ausmaf3 der Ungleich-
behandlung die Erschwerung des Hochschulzugangs als
Reflex zu berticksichtigen ist. Beide Problemkreise ha-
ben grofie Schnittmengen und konnen - 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 Sozialvertréglichkeit von Studienabga-
ben in Hohe von 500 EUR je Semester bei ausdifferen-
zierten Darlehenssystemen begriinden, spricht einiges
dafiir, dass sie — jedenfalls am Mafstab des berufsbezo-
genen Teilhaberechts und damit auch des Art. 11 LV -
allgemeine Abgaben in dreifacher Hohe ohne nennens-
werte soziale Abfederungen nicht akzeptieren wiirden,
weil sie abschreckende Wirkungen in nicht mehr nur
unerheblichem Ausmafd haben diirften. Fraglich ist, ob
die Rechtslage anders zu beurteilen ist, wenn nur eine
kleine Gruppe von auslindischen Staatsangehorigen
betroffen ist.

a) Der Vorbehalt des Moglichen

Nach stindiger Rechtsprechung stehen Teilhaberechte
unter dem Vorbehalt des Moglichen, was der Einzelne
verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen

117 BVerfGE 33, 303 (333) — numerus clausus I; BVerwGE 134, 1
Rn. 20.

118 Trilsch (Fn. 54), S. 364 ff., 448.

119 Dies akzeptieren im Grunde wohl auch Lohmann/Werdermann
(Fn. 13) zur fehlenden extraterritorialen Anwendbarkeit des
Sozialpakts.

120 Diese Schlussfolgerung ziehen Lohmann/Werdermann (Fn. 13)

unter Berufung auf die nunmehr bestehende territoriale An-

wendbarkeit dann nicht mehr. Anders verhilt es sich bei einem

Anspruch auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum, welches

nach BVerfGE 132, 134 Rn. 94 f. — Asylbewerberleistungsgesetz -

auch migrationspolitisch nicht zu relativieren ist.

A.A. wohl Langeloh (Fn. 32), S. 200 f.; Wie hier wohl Riedel (Fn.

6), S. 44 £, 49, der zwar einerseits die sozialgerechte Ausgestal-

tung fiir auf dem Territorium befindliche Auslander fordert,

andererseits aber Auslinder ohne gefestigten Inlandsbezug hieran
wohl nicht teilhaben lisst (anders wiederum S. 54 selbst fiir ,,ille-
gale“ Auslander).

122 BVerfGE 130, 240 (253, 255) - Bayerisches Landeserziehungs-
geldgesetz; Klaus Ferdinand Girditz, Der Burgerstatus im Lichte
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kann.''” Welcher materielle Gehalt hinter dieser Formel
steht, bleibt aber auch nach Jahrzehnten einigermaflen
im Dunklen.'*® Klar diirfte 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 genieflen.'”” An diesem Befund wird prima facie
auch ein nur kurzzeitiger (legaler) Aufenthalt im Inland

° selbst wenn innerhalb

nichts grundsitzlich andern,
dieser Gruppe eine sozialgerechte Teilhabe nach obigem
Verstindnis nicht mehr gesichert ist.'">! Hingegen ist
eine pauschale Differenzierung nach der Staatsangeho-
rigkeit ohne Ansehung der naheren Umstiande ebenfalls
nicht tragfahig,'** zumal damit vollig aufler Acht gelas-
sen wiirde, dass Art. 11 LV gerade nicht zwischen Deut-
schen und Auslindern differenziert.'** Mit der notwen-
digen Grenzziehung ist eine Ungleichbehandlung ver-
124

bunden, sodass der gleichheitsrechtliche Aspekt'** an
Bedeutung gewinnt.

b) Differenzierung nach der Teilhabe an der Staatsfi-
nanzierung?

In der politischen Diskussion wird zuweilen das Steuer-
argument bemiiht, wonach diejenigen, die in Deutsch-
land keine Steuern zahlen, einen anderweitigen Beitrag
zur ansonsten steuerfinanzierten Hochschulbildung leis-
ten miissten.'** Diese plakative Aussage greift bei nihe-
rer Betrachtung zu kurz. Es ist gerade eine Errungen-
schaft des Steuerstaates, keine Dienst- und Sachleistun-
gen der Biirger in Anspruch nehmen zu miissen, sondern
staatliche Aufgaben selbst mittels Steuerfinanzierung zu
erfiillen. Dabei werden Steuern unabhingig von einer
bestimmten Gegenleistung erhoben und erméglichen es
dem Staat, seine Ziele und die Mittelverwendung selbst
zu bestimmen."*® Folglich verfingt es nicht, tatsichlich

von Migration und europdischer Integration, VVDStRL 72
(2012), S. 44 (82); Gundel (Fn. 23) Rn. 86; Lohmann/Werdermann
(Fn. 13); Jérg Menzel, Internationales Offentliches Recht. Verfas-
sungs- und Verwaltungsgrenzrecht in Zeiten offener Staatlichkeit,
2011, S. 585, ferner S. 431 f.

123 Eine pauschale Differenzierung tragt gleichheitsrechtlich aber
auch nicht im Bereich der Deutschengrundrechte, siehe oben III.
2.¢).

124 Vgl. auch Riedel (Fn. 6), S. 41 ff.

125 Vgl. Studiengebiihren fiir EU-Ausldnder in Baden-Wiirttemberg,
Forschung & Lehre 2017, S. 7 zu einer Erklarung des Minister-
prisidenten Winfried Kretschmann; BT-Drs. V1/1975,S.25zu § 8
BAf6G.

126 Niher Josef Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Rolf Stodter/
Werner Thieme, Hamburg, Deutschland, Europa. Beitridge zum
deutschen und europdischen Verfassungs-, Verwaltungs- und
Wirtschaftsrecht. Festschrift fir Hans Peter Ipsen zum 70.
Geburtstag, 1977, S. 409, (414 fI.); vgl. BVerfG, Beschluss vom 2.
Juni 2003 - 2 BvR 1775/02, NJW 2003, S. 2600 zur Steuerermaf3i-
gung aus Gewissensgriinden.
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nicht bestehende Gegenleistungsverhéltnisse zwischen
Steuerschuldnern und staatlicher Leistung in Form der
Hochschulausbildung zu konstruieren und als Abgren-
zungsmerkmal zu stilisieren. Im Ubrigen tragen auslin-
dische Studierende wahrend ihrer Ausbildung zumindest
tiber indirekte Steuern zur Staatsfinanzierung bei. Diffe-
renzierungen nach einer Steuerschuldnerschaft mogen
als politisch legitim betrachtet werden, verfassungsrecht-
lich belastbar sind sie nicht.'*”

¢) Gegenseitigkeit, Verbindung zum Lebens- und
Kulturkreis, Sozialstaat

So folgt das Gesetz einem anderen Ansatz, namlich der
Frage nach (volkerrechtlichen) Verpflichtungen gegen-
tiber anderen Staaten oder Hochschulen sowie — was
allerdings eine gewisse Definitionsunschérfe einschlief3t
- der Verbindung des einzelnen Studierwilligen zur
»Gesellschaft* bzw. zum Lebens- und Kulturkreis'?®
(Stichwort: Solidargemeinschaft), die wiederum von
sozialstaatlichen Aspekten flankiert wird. Wer hierin
bereits im Ausgangspunkt ein Indiz fiir ein ,vormoder-
nes Zugehorigkeitsverstindnis“ erblickt,'* lauft Gefahr,
entgegen der weltweit durchaus tiblichen 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 iiberzustrapazieren und den Gestaltungs-
spielraum des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
deutlich einzuengen. Auch im offenen Staat sind Unter-
scheidungen nach der Staatsangehorigkeit grundsatzlich
legitim'*® zumal sie das Grundgesetz vielfach vorsieht."*!
Soweit Leistungs- und Teilhaberechte — wie bei Art. 11
LV - nicht nur Deutschen garantiert werden, konnen
entsprechende Differenzierungen dennoch zuléssig
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sein,** miissen aber ihrerseits volker- und europarecht-

127 Vgl. auch BVerfG (K), Beschluss vom 13. Januar 1993 - 1 BvR
1690/92, NVwZ 1993, S. 881 (882).

128 BVerfG (K), Beschluss 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 stellen auch Lohmann/Werdermann (Fn. 13) nicht ganzlich
in Abrede. Vgl. Gdrditz (Fn. 122), S. 68 f.; Christian Walter, Der
Biirgerstatus im Lichte von Migration und europiischer Integra-
tion, VVDStRL 72 (2012), S. 7 (25 £.), der auch nach Auswertung
der neuesten Verfassungsrechtsprechung die Unterscheidung
nach der Staatsangehorigkeit lediglich als ,,tendenziell verdéch-
tig*“ sieht; vgl. Menzel (Fn. 122), S. 111 £, 431 f; ferner Schorkopf
(Fn. 12),S. 13 ff.

131 Gundel (Fn. 23) Rn. 84.

132 Siehe etwa BVerfGE 123, 267 Rn. 350 - Lissabon - zu Sozialleis-
tungen gegeniiber Unionsbiirgern.
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lichen Verpflichtungen geniigen. Die Offnung des Staa-
tes nach auflen entfaltet dariiber hinaus Rickwirkungen
auf die grundrechtlichen Garantien selbst und kann
deren Verstindnis im Laufe der Zeit dndern.'*® Dem
muss (und kann) eine Differenzierung nach der Verbin-
dung zum hiesigen Lebens- und Kulturkreis Rechnung
tragen.'**

aa) Volkerrechtliche Gegenseitigkeit

In Umsetzung des Grundsatzes der volkerrechtlichen
135

Gegenseitigkeit'*® sind zundchst wechselseitige Ver-
pflichtungen zur Unentgeltlichkeit oder zumindest zur
Gleichbehandlung mit Inldndern zu beachten. Hieran
kniipfen neben den bereits thematisierten europarechtli-
chen Verpflichtungen - wenngleich sehr zuriickhaltend
- die Offnungsklauseln des § 6 Abs. 1 LHGebG n.F. fiir
volkerrechtliche Vertrage, die Abgabenfreiheit garantie-
ren, sowie entsprechende Hochschulkooperationen an.
Dartiber hinaus ist es rechtspolitisch zu begriiflen,
wenn Staatsangehorige der AKP-Staaten bei individuel-
len Befreiungsentscheidungen durch die Hochschulen
nach § 6 Abs. 4 Satz 2 LHGebG n.F. besonders zu be-
riicksichtigen sind. Systematisch verfehlt ist jedoch die
Implementierung im Befreiungstatbestand fiir besonde-
re Begabungen. Befreiungen aus entwicklungspoliti-
schen Griinden und solche zur Begabtenférderung ha-
ben im Ausgangspunkt nicht gemein und konnen sich
lediglich bei der jeweiligen Einzelperson treffen. Da die
Befreiungen nach § 6 Abs. s LHGebG n.E. prozentual ge-
deckelt sind, konterkariert die Erginzung des urspriing-
lichen Anhorungsentwurfs, der die Beriicksichtigung
der AKP-Staatsangehorigen noch nicht enthielt, die Be-
gabtenforderung. Hier wire ein gesonderter Befreiungs-
tatbestand systematisch vorzugswiirdig gewesen.

133 Vgl. Walter (Fn. 130), S. 26 zur rasanten Entwicklung in der Sozi-
alrechtsprechung: ,Was gestern noch unionsrechtliche Zumutung
war, ist heute verfassungsrechtliche Selbstverstindlichkeit® fiir
alle Auslander.

134 Vgl. auch die einfachrechtliche Bestandsaufnahme bei Gdrditz
(Fn. 122), S. 60 ft.

135 Siehe hierzu BVerfGE 30, 409 ff.,, sehr zweifelhaft allerdings in
abwehrrechtlichen Konstellationen; allgemein Matthias Knauff,
Reziprozitat, in: Burkhard Schobener, Volkerrecht. Lexikon
zentraler Begriffe und Themen, 2014. Soweit BVerfGE 130, 240
(259 f.) - Bayerisches Landeserziehungsgeldgesetz — wegen der
Bundeskompetenz nach Art. 32 Abs. 1 GG Zweifel daran hat, ob
sich ein Landesgesetzgeber im Verhiltnis zu anderen Staaten auf
Gegenseitigkeit berufen kann, trigt dies jedenfalls dann nicht,
wenn durch Landesrecht nur Gegenseitigkeitsverpflichtungen
des Bundes Rechnung getragen wird. Ndher zum Problem siehe
Langeloh (Fn. 32), S. 194 f.
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bb) Verankerung im Lebens- und Kulturkreis auch im
Lichte des Sozialstaates

Eine Gleichstellung kann auch dann verniinftigerweise
von der Gesellschaft beansprucht werden, wenn die
betroffene Gruppe ausreichend im Lebens- und Kultur-
kreis verankert ist, was insbesondere bei sogenannten
Bildungsinlindern und solchen, die bereits lingere Zeit
in Deutschland rechtmiflig leben und aufgrund ihrer
Erwerbstitigkeit in der Gesellschaft integriert sind,'**
anzunehmen ist. Hinzu kommen bei besonderer
Gewichtung des Sozialstaatsprinzips Befreiungen bei
Behinderungen sowie insbesondere Fille besonderer
Schutzbediirftigkeit, bei denen ein langerfristiger Auf-
enthalt regelmifig zu erwarten ist."*” Soweit zusitzlich
Familienangehorige begiinstigt werden, ist dies durch
Art. 6 GG angezeigt. Insgesamt ist daher die Ubernahme
der Regelungsinhalte des § 8 BAf6G zu begriifSen, ohne
dass hier jeder Tatbestand zur uneingeschrinkten
Gleichstellung separat auf seine verfassungsrechtliche
Notwendigkeit iiberpriift werden soll.**®

cc) Weitere Gleichstellungen nach Mafigabe der Verfas-

sungsrechtsprechung?

Ausgehend von der jiingeren Verfassungsrechtspre-
chung vertreten Lohmann/Werdermann, dass eine Belas-
tung der Gruppe der abgabenpflichtigen Auslinder
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofle, weil tatsdchlich ,.ein
grofler Teil der auslindischen Studierenden nach dem
Studium in Deutschland® verbleibe."** Damit kénnte -
tibertragen auf das Teilhaberecht an der Hochschulbil-
dung - die Kostenfreiheit verniinftigerweise von der
Gesellschaft verlangt werden, da jedenfalls kiinftig ein
relevanter Anteil im Lebens- und Kulturkreis verankert
sein wird. Tatsdchlich besteht hieran auch ein staatliches
Interesse'*% § 16 Abs. 4 AufenthG stellt entsprechende
Rechtsgrundlagen bereit.'*! Dies liefe im Ergebnis man-

136 Langeloh (Fn. 32), S. 193 f.; von Weschpfennig (Fn. 4), S. 351 f.

137 Ahnlich Séllner (Fn. 54), S. 221 f. zum Sozialpakt unter Auswer-
tung der AuBBerungen des UN-Sozialausschusses; vgl. BVerfGE
111, 160 (174 f.) - Kindergeld fiir Auslédnder.

138 Eine bundesrechtliche Verpflichtung zur Gleichstellung besteht
gegeniiber heimatlosen Auslandern nach § 14 Abs. 1 HAuslG. Zu
den Anforderungen an eine verfassungsmifiige Differenzierung
vgl. zunichst BVerfGE 111, 160 (171 ff.) - Kindergeld fiir Auslin-
der.

139 Lohmann/Werdermann (Fn. 13) unter Verweis auf Studien und
Analysen des DAAD, https://www.daad.de/der-daad/analysen-
und-studien/de/39273-verbleib-auslaendischer-studierender-
und-absolventen-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 29. Mai.
2017), die allerdings keine gesicherten Erkenntnisse erméglichen,
ausdriicklich https://www.daad.de/medien/der-daad/analysen-
studien/final_blickpunkt-verbleib.pdf (zuletzt abgerufen am 29.
Mai 2017), S. 2 f.

140 Zur Situation an Musikhochschulen siehe unten d).
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gels Prognostizierbarkeit, wer genau in Deutschland ver-
bleiben wird, auf einen teilhaberechtlichen Anspruch
aller studierwilligen Auslinder an einer sozialgerecht
ausgestalteten Hochschulzulassung ungeachtet einer
Bindung zum Lebens- und Kulturkreis hinaus und wiir-
de gleichheitsrechtlich weitergehend eine Gleichstellung
mit deutschen Studierenden - derzeit also die Kosten-
freiheit - bedeuten.

In der Tat geniigt die Staatsangehorigkeit nicht als al-
leiniges Differenzierungskriterium, sondern bedarf aus-
weislich der neueren Verfassungsrechtsprechung eines
hinreichenden Sachgrundes,'** sodass eine Differenzie-
rung nach einem prognostizierten ldngerfristigen Auf-
enthalt nur dann tragfahig ist, wenn hierzu eine gesi-
cherte Prognose moglich erscheint. Ist dies nicht der Fall
oder werden sogar zahlreiche Ausldnder, die spiter in
Deutschland verbleiben, entgegen der Prognose benach-
teiligt, entfillt der Sachgrund.** Ganz in diesem Sinne
hat das Bundesverfassungsgericht — was seinerzeit eine
deutliche Erweiterung des verfassungsrechtlichen Schut-

144

zes bedeutete'*® - zu familienbezogenen staatlichen

Geldleistungen entschieden, dass zwar im Grunde Diffe-
renzierungen nach dem voraussichtlichen dauerhaften
Aufenthalt zuléssig seien, allerdings die jeweilige gesetz-
liche Gruppenbildung diesen Anforderungen nicht
geniige.'*

Im Unterschied hierzu geht es bei der Abgabenerhe-
bung gegeniiber auslédndischen Staatsangehoérigen aller-
dings nicht um eine Benachteiligung in einem durch
Art. 6 GG besonders geschiitzten Bereich, sondern um
die Ausgestaltung einer grundsitzlich gewéhrten 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 Ausldnder, die bereits seit Jahren in
Deutschland lebten und entsprechende Aufenthaltsbe-

141 In diesem Zusammenhang kénnte noch ein Verstof3 gegen den
Grundsatz der Bundestreue in Betracht zu ziehen sein, der im Er-
gebnis aber jedenfalls daran scheitert, dass der Landesgesetzgeber
weder eine bundesgesetzlich nur vage formulierte Zielrichtung
konterkarieren will, noch dies mit der bloflen Einfithrung von
Auslinderstudienabgaben bei gleichbleibenden Vorabquoten fiir
Auslinder im Zulassungsrecht tatsachlich konnte.

142 BVerfGE 130, 240 (255) - Bayerisches Landeserziehungsgeldge-
setz.

143 Vgl. auch Langeloh (Fn. 32), S. 189 ff.

144 Walter (Fn. 130), S. 26. Siehe etwa die deutlich liberalere Grund-
tendenz bei Kokott (Fn. 49), S. 36 ff.

145 BVerfGE 111, 160 (174 f.) - Kindergeld fiir Ausldnder; 111, 176
(185) - Erziehungsgeld fiir Ausldnder; 130, 240 (257 f.) - Bayeri-
sches Landeserziehungsgeldgesetz; 132, 72 Rn. 26 ff. - Elterngeld
fiir Auslander; vgl. ferner BVerfGE 116, 229 — Asylbewerberleis-
tungsgesetz — zur (verfassungswidrigen) Pflicht zum Einsatz von
Schmerzensgeld fiir den Lebensunterhalt.
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fugnisse bzw. -erlaubnisse hatten. Derartige Fallgestal-
tungen werden durch das LHGebG n.E ausreichend auf-

gefangen.'*¢

Wird die Bindung zur Bundesrepublik
Deutschland jedoch erst durch das Studium und typi-
scherweise ausschliefdlich zum Zwecke des Studiums be-
griindet, triagt der Staat keine vergleichbare Verantwor-
tung, jene Leistungen ebenso kostenlos zur Verfiigung
zu stellen wie Deutschen und im Inland verankerten
Personen.'*” Dies akzeptiert auch das Bundesverfas-
sungsgericht, wenn die Leistung von Landeserziehungs-
geld von einem gewissen Mindestaufenthalt abhingig
gemacht werden darf, um ,Mitnahmeeffekte® zu vermei-
den."*® Dies korrespondiert mit der Rechtsprechung des
EGMR, der Differenzierungen nach der Staatsangeho-
rigkeit bei der Erhebung von Studienabgaben billigt,"*’
und im Grunde auch mit der Aulerungspraxis des UN-
Sozialausschusses. Gleiches gilt im Bereich der Ausbil-
dungsférderung trotz Art. 18 AEUV sogar gegeniiber
EU-Ausldndern."°

Dass Auslander u.U. gleichheitsrechtlich benachteiligt
werden diirfen, bedeutet aber noch nicht zwangsldufig,
dass der Gesetzgeber ihnen auch teilhaberechtlich eine
sozialgerechte Ausgestaltung vorenthalten darf. Aber
selbst wenn man aus dem Sozialstaatsprinzip eine teilha-
begerechte Ausgestaltung auch gegeniiber auslandischen
Studierenden ohne festen Bezug zur Bundesrepublik ab-
leitet,"*" gilt dies nicht im selben Mafle wie gegeniiber
der Allgemeinheit. Nimmt der Gesetzgeber besonders
Schutzbediirftige wie etwa Fliichtlinge oder Staatenlose
von der Abgabenpflicht aus, stellt besondere Befreiungs-
tatbestdnde fiir Angehorige aus Entwicklungslindern
bereit und schafft eine Verordnungserméchtigung fiir
weitere Ermafligungen oder Befreiungen, geniigt er et-
waigen Verpflichtungen aus dem Sozialstaatsprinzip.'*

146 Dariiber hinaus enthilt § 6 Abs. 3 LHGebG n.E. eine Verord-
nungserméchtigung fiir Gebithrenermifiigungen oder -befreiun-
gen aus Griinden der Billigkeit oder aus o6ffentlichem Interesse.

147 Anders verhalt es sich allenfalls, sobald gesicherte Erkenntnisse
tiber einen dauerhaften Verbleib des (weit) iiberwiegenden Teils
der ausldndischen Studierenden in der Bundesrepublik nach
Studienabschluss vorliegen. Dann konnte eine Differenzierung
jedenfalls aus diesem Grunde ausscheiden. Zu iiberlegen wire
zudem, dass auch deutsche Staatsangehoérige, die dauerhaft nicht
in Deutschland leben, der Abgabenpflicht unterworfen werden
miissten. Hier besteht aber zumindest eine Bindung und damit
auch Verantwortlichkeit tiber das Band der Staatsangehorigkeit.

148 BVerfGE 130, 240 (258) — Bayerisches Landeserziehungsgeldge-
setz.

149 Siehe oben in und bei Fn. 99.

150 Siehe Art. 24 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG.

151 Siehe die Nachweise in Fn. 121.

152 Bei der Gewahrung von Darlehensanspriichen unter den vergan-
genen Studienabgabenmodellen, die gerade die sozialgerechte
Ausgestaltung der Abgabenerhebung sichern sollten, wurden
Differenzierungen nach der Intensitit der Zugehorigkeit meist
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Auch Volkerrecht gewdhrt nach den obigen Feststellun-
gen keine weitergehenden Rechte.

Ein uneingeschranktes Recht auf sozialgerechte Teil-
habe an der Hochschulbildung fiir alle, die einen Kon-
takt zur Bundesrepublik nur durch die Studienaufnahme
begriinden, besteht folglich nicht und ginge tiber das hi-
naus, was der Einzelne verniinftigerweise von der Ge-
sellschaft beanspruchen kann. Entsprechend diirfte von-
seiten der auslandischen Studierenden hiufig die Erwar-
tungshaltung, im Ausland unentgeltlich zu studieren,
fehlen. Entscheidungsspielraume sollen auch kiinftig
beim demokratisch legitimierten Gesetzgeber verblei-
ben und nicht durch immer weiter gerichtlich prézisier-
tberformt

te  verfassungsrechtliche  Direktiven

werden.'*?

d) Sicherung der Studienplétze

Einschrankungsmoglichkeiten ergeben sich dariiber
hinaus u.U. zum Zwecke der Sicherung der Studienplat-
ze fiir Studieninteressierte mit inlandischer Hochschul-
zugangsberechtigung sowie EU-/EWR-Staatsangehori-
ge.">* Gerade dies war Motivation des Landesrechnungs-
hofes bei der Forderung der Studienabgabe fiir
Auslénder, weil an den Musikhochschulen ein sehr
hoher Auslanderanteil und abgesehen davon ohnehin
iiber den Bedarf des inlandischen Arbeitsmarkts ausge-
bildet werde."® Dieser Einwand verfingt allerdings
nicht fiir die gesamte Hochschulausbildung, zumal dem
bereits durch Vorabquoten fiir Auslinder im Rahmen
der Hochschulzulassung Rechnung getragen wird. Spe-
ziell fiir die Musikhochschulen wiirde sich die Frage stel-
len, ob nicht ebenso eine Quotenregelung und damit
eine Anpassung des § 10 HZG BW als milderes Mittel in
Betracht kdme.'*® Dariiber hinaus wire zu diskutieren,

stillschweigend und selten - freilich aus gleichheitsrechtlicher
Perspektive — ausdriicklich, so BayVerfGH, Entscheidung vom 28.
Mai 2009 - Vf. 4-VII-07, BayVBI 2009, S. 593 (600) akzeptiert.

153 Folgt man der hier favorisierten Bewertung nicht, ist nicht
zwangslaufig jede Differenzierung verfassungswidrig. In Betracht
zu ziehen it etwa, eine Riickzahlungspflicht des Staates bei einer
bestimmten Aufenthaltsdauer nach Studienabschluss vorzusehen,
um so dem verfassungsgerichtlich akzeptierten Differenzie-
rungskriterium des dauerhaften Aufenthalts zu gentigen. Ebenso
moglich ist eine umfassend sozialgerechte Ausgestaltung der
Abgabenerhebung von Ausldndern, sodass teilhaberechtlich keine
Einwiénde bestehen. Eine gleichheitsrechtliche Rechtfertigung
erschiene 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 Benachteiligung von EU-Ausldndern unter bestimm-
ten Umstidnden akzeptiert.

155 Siehe oben Fn. 5, insb. S. 47 f.

156 So, allgemein, Langeloh (Fn. 32), S. 189; a.A. der Bericht des
Landesrechnungshofes (Fn. 5), S. 57 f.
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ob einzig ausldndische Studierende an Musikhochschu-
len belastet werden diirfen. Da sich der Landesgesetzge-
ber fiir 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 Priifungsmafistab, geniigt
das Gesetz im Ergebnis ebenfalls den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen, schon weil der Schutz deutlich
weniger ausgepragt ist.'>’

2. Ungleichbehandlung bei der Abgabenerhebung -
Reichen fiskalische Zwecke?

Da die teilhaberechtliche Priifung bereits im Wesentli-
chen gleichheitsorientiert ausgerichtet ist, spricht a limi-
ne alles fur die Verfassungsmifligkeit der Benachteili-
gung von Auslindern ohne ausreichenden Inlandsbe-
zug, zumal hierbei die Intensitdt der Beschrankung des
Hochschulzugangs nur als Reflex zu beriicksichtigen
ist.'*® Allerdings wurde bislang nur die zulassige Diffe-
renzierung im Rahmen des Vorbehalts des Moglichen
diskutiert. Ausgeblendet wurde die Frage, inwieweit der
Gesetzgeber tiberhaupt aus fiskalischen Griinden (Stich-
wort: Einnahmeerzielung) differenzieren darf.

Die Abgabenerhebung dient neben dem Zweck der
Einnahmeerzielung der Kostendeckung und ist damit als
solche vor dem Grundsatz der Belastungsgleichheit ge-
rechtfertigt."*® Eine Ungleichbehandlung innerhalb der
Gruppe der Studierenden ist hiervon aber nicht erfasst,
insbesondere deckt die Abgabe nur zu einem geringen
Teil (geplante) Zusatzangebote fiir Auslander. Lenkungs-
zwecke'®® kommen nach der gegenstindlichen Regelung

157 Jedoch ist zu tiberlegen, aus Griinden der Volkerrechtsfreundlich-
keit den Schutzgehalt im Lichte des Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ Sozialpakt
zu verstarken.

158 Auch hier ist iiber eine Schutzbereichsverstirkung nachzudenken,
siehe Fn. 157.

159 Naher hierzu sowie zur zuldssigen Hohe sieche unten V.

160 Siehe unten V.

161 Siehe im Ubrigen oben III. 1. ¢).

162 BVerfGE 107, 218 (253) — Beamtenbesoldung Ost I; 111, 160
(172) - Kindergeld fiir Auslander; 121, 241 (258) - Teilzeitbeam-
ter; 122, 210 (233) - Pendlerpauschale; 130, 240 (258 f.) - Bayeri-
sches Landeserziehungsgeldgesetz, jeweils m.w.N.

163 BVerfGE 130, 240 (258 f.) — Bayerisches Landeserziehungsgeld-
gesetz. Zu konstruktiven Schwierigkeiten einer Verhiltnismafig-
keitspriifung im strengen Sinne siche von Weschpfennig (Fn. 4),

S. 155 ff.

164 BVerfGE 93, 319 (342 f.) - Wasserpfennig; Hans-Wolfgang Arndt/
Holger Jenzen, Grundziige des allgemeinen Steuer- und Abga-
benrechts, 2005, S. 46 f.; Helmut Siekmann, in: Sachs (Fn. 84), Vor
Art. 104a Rn. 69 ff. Naher zur Entwicklung der Rechtsprechung
sowie zur Kritik siche von Weschpfennig (Fn. 4), S. 166 ff., 190 ff.

165 Néher BVerfGE 93, 319 (342 f.) - Wasserpfennig; 108, 1 (15 ff.)
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nicht in Betracht, weil eine Reduzierung der Anzahl aus-
landischer Studierender gar nicht beabsichtigt ist.'** Das
Bundesverfassungsgericht geht in stindiger Rechtspre-
chung zu (Geld-)Leistungen und zur Steuererhebung da-
von aus, dass rein fiskalische Griinde keine Schlechter-
stellung begriindeten, weil dann Differenzierungen stets
mit der Absicht von Teileinsparungen gerechtfertigt
werden koénnten.'®®> Finanzpolitische Belange diirfen
aber auch dann berticksichtigt werden, wenn die Un-
gleichbehandlung nicht auf einer sachfremden Differen-
zierung beruht.'®* Zulassiges Differenzierungskriterium
ist auch hier das Maf8 an Verbindung zum Lebens- und
Kulturkreis der Bundesrepublik Deutschland. Die (rein)
gleichheitsrechtliche Bewertung korrespondiert auch in-
soweit mit der teilhaberechtlichen.

V. Abschlieflende Bemerkungen zur Abgabenhdhe

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Erhe-
bung nichtsteuerlicher Abgaben finden ihren Ausgangs-
punkt in der Uberlegung, dass im Steuerstaat die Ein-
nahmenerzielung grundsitzlich durch Steuern erfolgen
muss und sonstige Einnahmequellen besonders recht-
fertigungsbediirftig sind.'®* Notwendig sind insbeson-
dere eine deutliche Unterscheidbarkeit gegeniiber der
Steuer sowie die Wahrung des Grundsatzes der Belas-
tungsgleichheit der Abgabepflichtigen, die regelmaflig
auch Steuern leisten.'*®

Gebiihren und Beitrige (sog. Vorzugslasten) unter-
scheiden sich gegentiber der Steuer durch die Abhingig-
keit von einer besonderen staatlichen Leistung (Gegen-
leistung).'*° Bei der Kategorisierung ist weder eine etwa-

167

ige Abgabeniiberh6hung

168

noch die geplante Mittelver-

wendung'®® relevant. Eine selektive Studienabgabe fiir

- Riickmeldegebiihr; 123, 132 (141) - Holzabsatzfonds; Hanno
Kube, in: Volker Epping/Christian Hillgruber, BeckOK Grund-
gesetz, 32. Edition, Stand: 1. Mérz 2017, Art. 105 Rn. 10; Klaus
Vogel/Christian Waldhoff, in: Wolfgang Kahl/Christian Waldhoft/
Christan Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Vorbem.
z. Art. 104a-115 Rn. 404 ff. (Stand: November 1997).

166 Markus Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Fn. 84), Art. 105 Rn. 20;
Siekmann (Fn. 164), Rn. 95, 97.

167 BVerfGE 108, 1 (13 f.) - Riickmeldegebiihr - m.w. N. auch zur
Gegenposition.

168 BVerwGE 134, 1 Rn. 17 im Anschluss an Marcel Bosse, Zur Recht-
mafigkeit des nordrhein-westfilischen Studiengebiihrenmodells
- Zugleich eine kritische Auseinandersetzung mit dem Krontha-
ler-Gutachten, NWVBI 2007, S. 87 (89 f.); a.A. Ludwig Kronthaler,
Gestaltungsmoglichkeiten und Grenzen bei der Einfithrung von
Studienbeitragen. Verfassungsrechtlicher Rahmen und einfach-
rechtliche Spielrdume, WissR 39 (2006), S. 276, (295 ff.) und
Ingo-Jens Tegebauer, Zur Verfassungsmifligkeit der Finanzierung
von Studienfonds durch Sonderabgaben, DOV 2007, S. 600 (601),
die eine Sonderabgabe annehmen, soweit mit der Studiengebiihr
ein Ausfallfonds finanziert wurde.
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das ,,Lehrangebot einschliefllich der damit verbundenen
spezifischen Betreuung der Internationalen Studieren-
den®, § 3 Abs. 1 LHGebG n.F, ist aufgrund des Gegenleis-

tungscharakters eine Vorzugslast.*®®

Die nichtsteuerliche Abgabe muss dem Grunde und
der Hohe nach gerechtfertigt sein.'”® Gebiihren und Bei-
trage sind dem Grunde nach bereits durch ihre Aus-
gleichsfunktion (Kostendeckung und Vorteilsausgleich)
gerechtfertigt.'”! Die Hohe richtet sich nach legitimen
Abgabenzwecken, zu denen jedenfalls die Kostende-
ckung, der Vorteilsausgleich, die Verhaltenslenkung so-
wie soziale Zwecke zdhlen. Diese Zwecke miissen nach
der tatbestandlichen Ausgestaltung der konkreten Rege-
lung ,von einer erkennbaren gesetzgeberischen Ent-

<

scheidung getragen werden“'”* Diese Priifung ist letzt-

173

lich eine grundrechtlich determinierte,’”> wurde aber

spater zugunsten einer finanzverfassungsrechtlichen
Kontrolle verschoben'’* und schliefflich komplett unter

der Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers

175
t.

verorte Neuere Entscheidungen des Bundesverfas-

sungsgerichts lassen einen etwaigen Kompetenzverstof3 wie-
derum dahinstehen und priifen die materielle Verfassungs-
widrigkeit der nichtsteuerlichen Abgabe im Lichte der Begren-
zungs- und Schutzfunktion der Finanzverfassung (Art. 104a ff.
GQG) gemeinsam mit der Wahrung der Belastungsgleichheit
der Abgabepflichtigen (Art. 3 Abs. 1 GG)."”®

Nach § 3 Abs. 1 Satz1 LHGebG n.F. erheben die Hoch-
schulen die Studiengebiihren fiir ihr Lehrangebot ein-
schliefilich der damit verbundenen spezifischen Betreu-
ung der Internationalen Studierenden. Klar ist, dass
hiermit zundchst die (teilweise) Kostendeckung verbun-
den ist. Ausweislich der Entwurfsbegriindung soll bei
der Bemessung aber auch der wirtschaftliche und ideelle

169 Richtigerweise wird man entgegen dem Duktus des Gesetzes den
Charakter eines Beitrags im Rechtssinne annehmen miissen, weil die
Abgabe bereits fiir die Moglichkeit der Nutzung, siehe die Nachweise
in Fn. 166, zu leisten ist, néher von Weschpfennig (Fn. 4), S. 183 ff. Ir-
ritierend ist zunéchst, dass die Abgabe , fiir das Land* erhoben wird,
sodass das Geld dem Staatshaushalt zufliefft und nicht unmittelbar
den Hochschulen zugutekommt. Unproblematisch ist dies im Er-
gebnis jedenfalls deshalb, weil die Hochschulen nach § 8 Abs. 1 Satz
1 LHG BW nicht nur rechtsfahige Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, sondern zugleich staatliche Einrichtungen sind.

170 BVerfGE 108, 1 (17) - Riickmeldegebiihr; 135, 155 Rn. 121 -
Filmabgabe.

171 BVerfGE 93, 319 (343 f.) - Wasserpfennig; 108, 1 (17) — Riickmel-
degebiihr.

172 BVerfGE 108, 1 (18 ff.) - Riickmeldegebiihr.

173 Vgl. BVerfGE 50, 217 (226 ff.).

174 Vgl. BVerfGE 93, 319 (342 ff., 348 f.) - Wasserpfennig; zur Son-
derabgabe: BVerfGE 55, 274 (298 ff.) - Berufsausbildungsabgabe.

175 BVerfGE 108, 1 (15 ff.) - Riickmeldegebiihr; dem folgend BVer-
wGE 134, 1 Rn. 14 ff. Bereits BVerfGE 55 274 (298 ff.) — Berufs-
ausbildungsabgabe - priift die Sonderabgabe in kompetenzieller
Hinsicht, erkennt aber einen Grundrechts-Kompetenz-Zusam-
menhang (S. 302).
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Wert des Hochschulstudiums berticksichtigt werden,'””
womit ein Element des Vorteilsausgleichs gemeint sein
diirfte. Da dieses allerdings keine ausreichende tatbe-
standliche Ankniipfung erfihrt, kann die Verfassungs-
mafigkeit gleichwohl nur unter Kostendeckungsge-
sichtspunkten gepriift werden.

Wiahrend Abgaben in Hohe von 500 EUR je Semester
als unproblematisch eingestuft wurden, weil jedenfalls
auch das kostengiinstigste Studium teurer sei,'’® dringt
sich diese Argumentation bei der dreifachen Hohe nicht
mehr auf. Von den anrechenbaren Kosten sind zunéchst
reine Forschungskosten'”® sowie Kosten fiir die grundle-
genden Voraussetzungen fiir ein funktionierendes Hoch-
schulsystem herauszurechnen, da der Staat zur Bereit-
stellung bereits geméf Art. 5 Abs. 3 GG verpflichtet ist.'*°
Bedenkt man, dass giinstige Studiengénge weniger als

181

3.000 EUR im Jahr kosten konnen,'®* scheint sich die

hier veranschlagte Abgabenhohe auch unter Beriicksich-
tigung eines Beurteilungsspielraums des Gesetzgebers
an der Grenze zur verfassungswidrigen Kostentiberde-
ckung zu bewegen. Dabei bliebe aber unberiicksichtigt,
dass der Gesetzgeber bei der Bemessung nicht an das
glinstigste Studium gebunden ist, sondern die mittleren
Kosten - bezogen auf die gesamte Lehre — zugrunde le-
gen darf.'*> Wiirde der Gesetzgeber stattdessen einen
prozentual fixen Anteil an den Kosten des jeweiligen
konkreten Studiengangs erheben, konnte dies zu Ver-
drangungseffekten in giinstige Studiengénge fithren.'®
Verfassungsrechtlich unzuldssig wire dagegen eine
kostentiberdeckende vorteilsabschopfende Studienabga-
be,'** die die Hochschulen nur von Ausldndern erheben
wiirden. Abgesehen von grundsitzlichen Schwierigkei-
ten bei der Berechnung des Vorteils wiirde eine derarti-

176 BVerfGE 132, 334 Rn. 47 - Berliner Riickmeldegebiihr; 135,

155 Rn. 120 f. - Filmabgabe; BVerfG, Beschluss vom 17. Januar
2017 - 2 BvL 2/14 u.a,, juris, Rn. 61 f. zu den brandenburgischen
Riickmeldegebiihren.

177 LT-Drs. 16/1617, S. 16.

178 Siehe nur BVerwGE 134, 1 Rn. 16, 22.

179 Im Hinblick auf die Einheit von Forschung und Lehre wird eine
sinnvolle Trennung allerdings haufig nicht moglich sein.

180 Von Weschpfennig (Fn. 4), S. 203 ff. Diese Verpflichtung trifft den
Staat zwar nicht gegeniiber ausldndischen Studierenden. Jedoch
miissen etwa Horsile ohnehin errichtet und unterhalten werden
- unabhidngig von der Zusammensetzung der Studierendenschaft.

181 Vgl. Riedel (Fn. 6), S. 66 f.; von Weschpfennig (Fn. 4), S. 139 ff.

182 Enger Riedel (Fn. 6), S. 61.

183 Niher von Weschpfennig (Fn. 4), S. 207 ff. Zwar ist der Gesetzge-
ber gegeniiber ausldndischen Studierenden nicht im selben Mafle
in der Pflicht unerwiinschte Allokation zu verhindern; gleichwohl
darf er derartige Aspekte beriicksichtigen. Ebenso zuldssig wire
aber auch eine anteilméfiige Abgabe bezogen auf das konkrete
Studium, ebenso Riedel (Fn. 6), S. 60 ff.

184 Niher zum grundsitzlich zuldssigen Vorteilsausgleich siehe von
Weschpfennig (Fn. 4), S. 215 ff.
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ge Abgabe tiber die eigene Kostenverursachung hinaus
nur die Hochschulen quersubventionieren.'** Wird eine
derartige Abgabe nicht gleichzeitig von Inlindern erho-
ben, fehlt es — anders als bei der blof3en Kostendeckung
- an einem ausreichenden Differenzierungsgrund.

VI. Fazit

Die Frage nach der Zuléssigkeit von selektiven Studien-
abgaben fir Nicht-EU-/EWR-Ausldnder gestaltet sich
wegen der zahlreichen (potenziell) einschlagigen volker-
rechtlichen Vertrage und einer sich wandelnden Rechts-
auffassung zur Ungleichbehandlung von ausliandischen
Staatsangehorigen als komplex. Der baden-wiirttember-
gische Gesetzgeber sieht zahlreiche Ausnahmen fiir im
Lebens- und Kulturkreis verankerte Ausldnder sowie aus
Griinden besonderer Schutzbediirftigkeit vor. Gegen-
tiber der hiernach verbleibenden Gruppe besteht keine
grund- oder volkerrechtliche Verpflichtung, ein kosten-

185 Ein Zufluss in den allgemeinen Staatshaushalt wire dagegen
problematisch, vgl. von Weschpfennig (Fn. 4), S. 238 ff., 248 f., 487.
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loses Studium zur Verfiigung zu stellen. Die erhohten
Rechtfertigungsanforderungen des Bundesverfassungs-
gerichts zu Benachteiligungen von Ausldndern im sozi-
alrechtlichen Kontext lassen keine anderen Riickschliisse
zu. Uber Sinn und Unsinn selektiver Abgaben hat der
politische Diskurs zu entscheiden sowie die Bewahrung
in der Praxis zu zeigen. Die Gerichte sollten in etwaigen
Verfahren gegen die Abgabenerhebung die Anforderun-
gen an eine zuldssige Differenzierung nicht weiter aus-
differenzieren und eine Gleichbehandlungspflicht 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-Universitét
Bonn, Institut fiir Offentliches Recht (Lehrstuhl Prof.
Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.).
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Andreas von Mettenheim
Deutsche Studenten an der ENA
Ein deutsch-franzdsisches Projekt im Wandel der

Zeiten

I. Die Schule

Die Ecole nationale dadministration (ENA) ist vielleicht
die bekannteste, wenn auch bei weitem nicht die alteste
der das franzosische Bildungssystem ganz spezifisch aus-
zeichnenden ,,grandes écoles“"

Das System ist ziemlich einzigartig.

Ein anonymisierter Wettbewerb der Kandidatinnen
und Kandidaten, die bereits einen Hochschulabschluss
haben oder bereits in der franzésischen Verwaltung tatig
sind, der ,,concours®, ist der Aufnahme in die Schule vor-
geschaltet. Danach sind die ,,Schiiler*? bereits bezahlte
Beamte. Am Ende der Studienzeit steht das sog. ,,classe-
ment*, das fachiibergreifend die Zuordnung der Absol-
venten zu den jeweils offenen Beamtenstellen in den ver-
schiedensten Ressorts nach der in der Abschlusspriifung
erworbenen Platzierung ordnet. Die Funktionsweise der
ENA ist einfacher zu verstehen, wenn man sie nicht als
unabhingige Ausbildungsinstitution begreift, die ihre
Eleven nach getaner Bildungsarbeit in die Welt entldsst,
sondern eher als eine interne Aus- und Fortbildungsein-
richtung fiir die hoheren Beamten und Angestellten der
Zentralverwaltung.

Die Absolventen, die in der grofien Mehrheit ihr ge-
samtes Berufsleben im Staatsdienst verbringen, ver-
pflichten sich zu fachlicher Mobilitat, die in der Praxis
auch eingefordert wird.

Die Schule ist anwendungsorientiert. Sie vermittelt
Fahigkeiten in Arbeitsmethoden der Verwaltung, wie
etwa in Verhandlungstechnik, Kommunikationsstrategie
und Krisenmanagement ebenso wie sie vertiefte Be-
handlung europapolitischer Fragen anbietet. Theoreti-
scher Unterricht und die Praktika in Verwaltung, Unter-
nehmen und im Ausland erginzen einander. Teil der
Ausbildung sind mehrwochige oder mehrmonatige
Praktika in der franzosischen Territorialverwaltung oder
bei internationalen Organisationen.

Die franzosische Offentlichkeit diskutiert seit vielen
Jahren kontrovers und zum Teil sogar scharf iber die
ENA, deren Alumni der franzosische Soziologe Pierre
Bourdieu einmal als ,,Staatsadel gezeichnet hat.

1 https://www.ena.fr/ [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].
2 Die Absolventen sind Schiiler (éléves) und nicht Studenten. Da es
fiir erstere keine geschlechtsneutrale Bezeichnung im Deutschen

Dem héufig zu horenden, nicht ginzlich abwegigen
Vorwurf, sie sei eine Mannerdoméne und eine Hoch-
burg der Pariser Bourgeoisie versucht die Schule durch
eine breitgeficherte 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 6ff-
nen, und Bestandleil des Curriculums ist heutzutage
auch die Sozialarbeit mit benachteiligten Schichten. Be-
reits 1992 ist die ENA im Zuge der franzésischen Dezen-
tralisierungspolitik und als politisches Signal fiir Europa
von Paris nach Straflburg umgezogen.

Der Reformprozess bleibt ein work in progress. Die
Schule rechnet es sich heute als Erfolg an, dass 60 % der
Schiiler ihr Abitur nicht in Paris gemacht haben und sich
selbst als ,,Provinzler” bezeichnen. Der Anteil der Schii-
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 franzdsischen
Zentralstaat und seine Vorliebe fiir formale Auslesepro-
zesse, bleibt in ihrer Funktionsweise im internationalen
Vergleich gleichwohl atypisch. Obwohl sich Elemente
ihrer Konstruktion auch in Bildungs- und Rekrutie-
rungseinrichtungen anderer Lander finden, kann sie nur
schwer mit Universititen oder Business Schools vergli-
chen werden. Aber auch hier soll sich einiges dndern.
Die ENA will sich der Forschung 6ffnen und erwiégt in
gewissem Umfang einen eigenen Lehrkorper aufzubau-
en, wobei aber der offentliche Dienst (,,management pu-
blic“) als Markenkern erhalten bleiben soll.

II. Politische Funktion

Im Rahmen der breit gefithrten internationalen Diskus-
sion tiber das sinkende Vertrauen in die Eliten steht die
ENA geradezu automatisch im Fadenkreuz der Kritiker.

Hier ist etwas Nichternheit angeraten. 1945 von
Charles de Gaulle gegriindet, sollte die Schule den Zu-
gang zu leitenden Beamtenstellen fachiibergreifend for-
malisieren und damit transparenter machen. Ziel war es

gibt, it der Lesbarkeit halber im folgenden immer nur von ,,Schii-
lern” die Rede.
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vor allem, eine Ethik der valeurs de service public zu ver-
mitteln und damit eine leistungsfihige, loyale Beamten-
schaft als Element der Kontinuitét auch unter wechseln-
den politischen Bedingungen zu garantieren. Dies ist im
Kern auch heute noch die Aufgabe der Schule, denn der
allergrofite Teil der ,,Enarchen® versieht seinen Dienst
diskret und tiber Jahrzehnte in vielerlei Institutionen der
franzosischen Verwaltung. Die Schule macht darauf auf-
merksam, dass der Anteil der in der nationalen Politik
agierenden Absolventen derzeit bei lediglich 2 % und der
dauerhaft in Unternehmen Beschiftigten bei 8 % liegt.

Die Tatsache, dass Absolventen der Schule ihre Be-
amtenlaufbahn unterbrechen oder aufgeben, um - z.T.
mit groflem Erfolg - in zentrale Positionen in Politik und
Wirtschaft Frankreichs zu wechseln, wird von der Of-
fentlichkeit gleichwohl mit grofter Aufmerksambkeit ver-
folgt. Mit inzwischen vier franzdsischen Staatsprisiden-
ten, sieben Premierministern sowie etlichen Topmana-
gern finden oder fanden sich ehemalige Schiiler in Posi-
tionen, fiir die die Schule ja gerade nicht eigens ausbildet
und die ja gerade nicht tiber das beschriebene System
des ,,classement® zu erreichen sind.

Die Ursachen fiir die auflergewohnliche Stellung der
ENA als talent pool der franzosischen Politik und der
Wandel von einer der Politik dienenden zu einer die Po-
litik gestaltenden Funktion - jedenfalls einiger ihrer Ab-
solventen - sind vielfiltig und kénnen hier nicht im Ein-
zelnen nachgezeichnet werden. So wie die Dinge nun
einmal liegen, gehort dazu jedenfalls eine gehorige Prise
selffullfilling prophecy. Wer in Frankreich etwas werden
will, nimmt nun einmal die Miihe auf sich, den miihe-
vollen Marsch durch mehrere hintereinander geschaltete
unerbittliche Auswahlprozesse anzutreten.

Vielleicht mit Ausnahme der Kommunisten bedie-
nen sich samtliche franzosischen Parteien , einschlief3-
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 Staatsprisident Em-
manuel Macron ist geradezu das perfekte Rollenmodell
des zunidchst in die Wirtschaft und dann in die Politik
gewechselten Enarchen. Zur Zeit ist noch nicht abseh-
bar, ob der von Macron angestofSene und noch zu kon-
kretisierende politische Reformprozess, der von einigen
Beobachtern schon als Abgesang auf die ,,Fiinfte Repub-
lik bezeichnet wird, die Schule vollig unberiihrt lassen
wird. Unter Prisident Macron sind in einer vielgestalti-
gen Regierungsmannschaft immerhin noch der Premi-
erminister und zwei zentrale Ressorts (Wirtschaft und
Verteidigung) von zwei ehemaligen ENA-Absolventen
und einer Absolventin besetzt.
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Die eigentliche Frage ist die, warum es in Frankreich
den Parteien, den Gewerkschaften und anderen gesell-
schaftlichen Gruppen und Institutionen augenscheinlich
immer noch schwer fillt, in der franzdsischen Politik an-
dere Fithrungsreserven in angemessener Weise ins Spiel
zu bringen oder auszuschopfen.

II1. Internationale Zusammenarbeit

Bereits 1949 wurden die ersten auslandischen Schiiler an
der ENA aufgenommen. Zu den ca. 5600 franzosischen
ENA-Ehemaligen kommen deshalb gegenwirtig mehr
als 2000 auslandische ehemalige ENA Absolventen hin-
zu, darunter etwa 400 Deutsche. Systematisch etabliert
wurde die Aufnahme deutscher Schiiler in Folge des 1963
von Adenauer und de Gaulle unterzeichneten Elysée-
Vertrags. Das Stipendienprogramm des Deutschen Aka-
demischen Austauschdienstes (DAAD) feierte im Sep-
tember 2016 sein fiinfzigjahriges Bestehen. Was fiir die
ENA als Schule gilt, gilt auch fiir die Integration auslén-
discher Stipendiaten in die Schule. In den letzten dreiflig
Jahren hat sich viel verandert. Heutzutage sind letztere
im wesentlichen in die Programme der Franzosen integ-
riert, wahrend zu Zeiten des Studiums des Verfassers die
Teilnahme an dem damals so genannten ,,cycle étranger®
offengestanden eher ,ENA Light“ bedeutete. Hier lag
tibrigens im Riickblick der wichtigste Kritikpunkt der
meisten deutschen Ehemaligen.

Ein symmetrisches Gegenstiick von Frankreich in
Richtung Deutschland gibt es nicht. Die ENA kooperiert
aber mit deutschen Partnern, wie der Bundesakademie
fiir offentliche Verwaltung, der Deutschen Universitét
fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer und Institutio-
nen in Bayern und Baden-Wiirttemberg. Daneben betei-
ligt sich die ENA in gewissem Umfang an deutsch-fran-
z0sischen  berufsbegleitenden Fortbildungsprogram-
men, u.a. dem Master européen de gouvernance et
dadministration (MEGA).

Im Laufe der Zeit haben dariiberhinaus mehr als 600
franzosische ENA-Schiiler im Rahmen ihrer Ausbildung
mehrmonatige Praktika in Deutschland, an franzosi-
schen Botschaften oder Handelsférderungsstellen, in
Bundes - oder Lianderverwaltungen absolviert.

IV. Die Programme

1. Cycle international long (CIL) 14 (+2) Monate

Das Programm richtet sich an deutsche Graduierte wis-
senschaftlicher Hochschulen und qualifizierte Nach-
wuchskrifte des hoheren Dienstes der 6ffentlichen Ver-
waltung. Der grof3te Teil der Ausbildung erfolgt gemein-
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sam mit den franzosischen Schiilern. Er besteht aus den
Kursen in Stralburg, einer viermonatigen Verwaltungs-
station in der Territorialverwaltung oder bei Internatio-
nalen Organisationen.

Die Ausbildung wird mit einem Dipléme internatio-
nal dadministration publique abgeschlossen und kann
durch das Verfassen einer Masterarbeit (wdhrend zu-
sitzlicher 2 Monate) mit einem Master professionel er-
ganzt werden.

2. Cycle International de Perfectionnement (CIP)
8 Monate

Dieses Programm ist geofinet fiir deutsche Beamte oder
Angestellte des hoheren Dienstes der 6ffentlichen Ver-
waltung mit mindestens fiinfjahriger Berufserfahrung.
Drei Monate der Ausbildung werden gemeinsam mit
franzosischen Schiilern des ,,cycle supérieur de perfecti-
onnement des administrateurs® absolviert. Darin enthal-
ten ist eine siebenwochige Station in der franzosischen
Verwaltung (Zentralverwaltung, Préfekturen, Gebiets-
korperschaften, offentliche Anstalten). Die Abschliisse
dhneln denen des CIL.

Da sich die ENA in einem permanenten Reformpro-
zess befindet, ist es angeraten, tiber Rahmendaten, Sti-
pendienbedingungen und Bewerbungsfristen beim
DAAD aktuelle Informationen einzuholen.’

IV. Deutsche Erfahrungen

Im deutschen hoheren Verwaltungsdienst ist der Anteil
der ENA-Absolventen aufs ganze gesehen gering. Sie
leben in einem anderen gesellschaftlichen und administ-
rativen Umfeld, einer anderen Verwaltungskultur, die
die Anspriiche und Erwartungen an die Folgen, die sich
aus ihrem Studium an einer franzosischen Verwaltungs-
hochschule ergeben, anders formen miissen als dies in
Frankreich der Fall ist. Dennoch sind nicht wenige deut-
sche ENA-Stipendiaten in der Verwaltung, in Hochschu-
len oder in der Wirtschaft , aber auch in freien Berufen
erfolgreich.

Unter den deutschen Ehemaligen finden sich eine
ehemalige Ministerin, ehemalige Staatssekretére in Bun-
des- oder Landesministerien, ein Richter am Européi-
schen Gerichtshof, ehemalige Berater eines Bundeskanz-
lers, Botschafter, Biirgermeister, Professoren, Journalis-
ten, aber auch Rechtsanwilte und andere Angehorige
der freien Berufe. Die Breite der beruflichen Orientie-
rung der deutschen Stipendiaten und der Anteil an Frei-
en Berufen ist in Deutschland vermutlich hoher als in

3 https://www.daad.de/ausland/studieren/stipendium/de/70-stipen-
dien-finden-und-bewerben/?detail=50015213.
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Frankreich. Dagegen finden sich unter den deutschen
Absolventen weniger Mitglieder aus der Industrie oder
aus Beratungsfirmen.

Eine Sonderstellung nimmt der deutsche Auswirtige
Dienst ein. In seine Reihen sind im Laufe der Jahre bis-
her ca. 30 ENA-Absolventen eingetreten.

Wer mehr tGber Jahrzehnte deutscher (und franzosi-
scher) ENA - Erfahrungen wissen mochte, sei auf das
Buch ,,La coopération franco-allemande et LENA" hinge-
wiesen. Es enthilt eine Vielzahl von Erlebnisberichten
ehemaliger Stipendiaten und gibt damit einen ganz spe-
zifischen Einblick in Motivation und Erfahrungen deut-
scher Stipendiaten. Dabei steht emotional das souvenir
sympathique ganz im Vordergrund, fachlich hingegen
werden die erforderliche geistige Offnung gegeniiber ei-
nem anderen Verwaltungssystem und das Generalisten-
prinzip als Vorziige benannt. Das Buch kann bezogen
werden iiber die documentation francaise.*

Das Interesse deutscher Universititsabsolventen oder
Beamten an der ENA, an dieser Feststellung fiihrt kein
Weg vorbei, ist in den letzten Jahren geringer geworden.
Die Bewerberzahlen sind zuriickgegangen. Die Ursa-
chen hierfiir sind vielfiltig. Mangelnde Sprachkompe-
tenz in Kombination mit einem konkurrierenden vielfal-
tigen Fortbildungsangebot in der angelsiachsischen Welt
spielen eine Rolle.

Wihrend der DAAD bemiiht ist, die Programme in
der akademischen Welt vorzustellen, fehlt es an einer
systematischen Werbung im Bereich der offentlichen
Verwaltung. Bedauerlicherweise ist im Gegensatz zu an-
deren europdischen Partnern, die die Programme inten-
siver nutzen, auch die Bereitschaft gerade deutscher Be-
horden, Beamte fiir einen ldngeren Zeitraum zu entsen-
den, in letzter Zeit stark zuriickgegangen.

Die ,Gesellschaft der deutschen ehemaligen ENA-
Schiiler” bemiiht sich als Alumni-Vereinigung das The-
ma aus Uberzeugung

eigener sachgerecht zu

kommunizieren.
V. Griinde fiir ein Studium an der ENA

Die Tatsache, dass in Frankreich eine lebendige Diskus-
sion iiber die Rolle einer immer wieder als Eliteinstituti-
on apostrophierten Einrichtung gefithrt wird, sollte
zumindest bei aufgeweckten Geistern den Appetit auf
Der
Besuch ist fiir den deutschen Schiiler jedenfalls ein gro-

ein ENA-Studium eher anregen als dampfen.

Ber Gewinn. Unter diesem Gesichtspunkt kann der
geschilderte Bewerberriickgang in Deutschland durch-

4 http://www.Jadocumentationfrancaise.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 berufliche Qualifikationen und bietet eine geradezu
einzigartige Moglichkeit, Frankreich politisch, wirt-
schaftlich und kulturell kennenzulernen. Die franzosi-
schen Schiiler kommen aus den verschiedensten fachli-
chen Bereichen und sind tibrigens entgegen einem oft zu
horenden Vorteil durchaus individuelle Charaktere. Als
Deutsche(r) mit ihnen zusammen zu studieren, ist eine
grofle 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 spiter er-
leichtert, dem von uns oft bewunderten franzosischen
Verhandlungsgeschick auf Augenhohe gegeniiberzutre-
ten. Fir viele deutsche Ehemalige ist die Erinnerung an
ihre Zeit an der ENA nicht zuletzt geprigt von unver-
gesslichen Momenten menschlicher Begegnungen.
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In einer Zeit, in der die Handlungsfahigkeit und der
Zusammenbhalt in Europa auf dem Priifstand stehen,
wird die deutsch-franzgsische Partnerschaft noch wich-
tiger. Sie muss sich jeden Tag und auf allen politischen
und gesellschaftlichen Ebenen neu bewihren.Von der
Teilnahme deutscher Absolventen an der gemeinsam
mit den franzésischen Schiilern besuchten Ausbildung
hat in der Vergangenheit und profitiert in der Gegenwart
Deutschland ebenso wie Frankreich. Angesichts der ak-
tuellen Situation gewinnt die deutsche Prisenz an der
ENA wieder die urspriinglich intendierte politische Be-
deutung zuriick. Letztere sollte zwar den einzelnen Stu-
dierenden, fiir den der individuelle Mehrwert naturge-
méfd im Vordergrund steht, nur mittelbar Ansporn sein.
Unmittelbar sollte sie allerdings ein Aufruf an die Exeku-
tive auf Bundes- oder Landesebene sein, sich stirker als
das in der jiingeren Zeit der Fall war, natiirlich auch im
eigenen Interesse durch Entsendung von Beamten in die
einschldgigen Programme der ENA zu engagieren.

Andreas von Mettenheim (Promotion Simone Weil),
Botschafter a.D., ist Vorsitzender der Gesellschaft der
deutschen ehemaligen ENA-Schiiler e.V. (andreasv.
mettenheim@yahoo.de).



Tobias Mandler/Markus MeifSner
Die Angemessenheit der Befristungsdauer nach
§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG

Kernziel der Novellierung des Wissenschaftszeitver-
tragsgesetzes war die Bekdmpfung unangemessen kurzer
Befristungslaufzeiten." Aus diesem Grund hat der
Gesetzgeber das Merkmal der Angemessenheit zwischen
angestrebter Qualifikation und Befristungsdauer beson-
ders betont und zur Wirksamkeitsvoraussetzung der
Befristung in Qualifikations- und Post-Doc-Phase
gemacht: ,,Die vereinbarte Befristungsdauer ist jeweils so
zu bemessen, dass sie der angestrebten Qualifizierung
angemessen ist.“ Wie diese ,, Angemessenheit® genau zu
bestimmen ist, bleibt allerdings unklar und stellt die
Hochschulen, Universitétsklinika und auf8eruniversita-
ren Forschungseinrichtungen vor erhebliche Schwierig-
keiten.” So sind die Einrichtungen angesichts der beste-
henden Rechtsunsicherheiten und der ansonsten dro-
henden Unwirksamkeit vereinbarter Befristungsabreden
weithin zu einer deutlich grofiziigigeren Befristungspra-
xis iibergegangen 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-
tber den Hochstbefristungsgrenzen, Verlingerungen
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-
fihrungen.

Die Angemessenheit wird dazu zunichst in Bezug
auf die gesetzliche Intention (I.) und im Zusammenhang
zur angestrebten Qualifizierung (II.) untersucht. Im An-
schluss werden Gestaltungsspielrdume und -grenzen
konkretisierender Leitlinien (III.) besprochen. Schlief3-
lich werden Sonderfragen zur Verlingerung der Befris-
tung (IV.) erortert, bevor die Ergebnisse im Fazit (V.) zu-
sammengefasst und um einen Leitlinienvorschlag im
Anhang (VI.) erganzt werden.

1 Erstes Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes
vom 11. Mirz 2016 (BGBIL. I Nr. 12).

2 Siehe hierzu schon Mandler/Meifsner, OdW 2016, 40; zusam-
menfassend zu den Reaktionen siehe MeifSner, Entstehung und
Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, 2016, S. 158 fF.,

165 ff.

3 Nicht erfasst werden damit sowohl Drittmittelbefristungen gem.

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG, Befristungen nach dem TzBfG, als auch

1. Gesetzliche Intention

Die Angemessenheit ist als Ergidnzung der Befris-
tungstatbestdnde 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.> Gefordert wird
nach der neuen Gesetzeslage neben der iiberwiegend
wissenschaftlichen Beschiftigung iSv. § 1 WissZeitVG*
auch die Angemessenheit der individuellen Befristungs-
dauer, die jeweils so zu bemessen ist, ,dass sie der ange-
Das Gesetz
beschreibt die Angemessenheit damit als normatives

strebten Qualifizierung angemessen ist.”

Tatbestandsmerkmal und eréffnet Raum fiir wertende
Uberlegungen im Sinne des Ziels der Novellierung,
unangemessen kurze Befristungslaufzeiten zu verhin-
dern.

Der Gesetzgeber beanstandete die Befristungspraxis
der Hochschulen, Universitatsklinika und aufleruniver-
sitdren Forschungseinrichtungen. Diese hatten nach An-
sicht des Gesetzgebers in der Vergangenheit vermehrt
und flichendeckend die fehlende gesetzliche Einschrin-
kung der Befristungslaufzeiten dazu genutzt, um mit den
Beschiftigten, insbesondere im wissenschaftlichen Mit-
telbau, moglichst kurze Vertragslaufzeiten zu vereinba-
ren, um sich so Planungs- und Haushaltssicherheit un-
abhingig von eventuellen Kiindigungsrisiken zu schaf-
fen. Diese Praxis fithrte nach Ansicht des Gesetzgebers
zu einer unsachgeméiflen Beeintrichtigung der Belange
der Beschiftigten, die sich aufgrund der kurzen Ver-
tragslaufzeiten einer langerfristig gesicherten Beschafti-
gung und des daraus resultierenden Einkommens kaum
sicher sein konnten. Aufgrund der weitgehenden Befris-
tungsmoglichkeiten nach dem WissZeitVG konnten Be-
schiftigte vielfach nicht erfolgreich gegen unangemessene
Kurzbefristungen vorgehen. FEinzig der Einwand des
Rechtsmissbrauchs erméglichte eine gewisse Eingrenzung.

der neue Befristungstatbestand fiir wissenschaftliche und kiingt-
lerische Hilfstatigkeiten nach § 6 WissZeitVG. Zu Letzterer siche
Miiller, Die neue studienbegleitende Beschaftigung nach Wissen-
schaftszeitvertragsgesetz 6AT 2016, 90.

4 Die ebenfalls erfasste kiinstlerische Qualifikation bleibt im Folgen-
den auflen vor. Vgl. zu dieser unldngst LAG Miinchen, Urteil vom
31.8.2016 - 8 Sa 118/16.
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Diese Ausgangslage hat der Gesetzgeber bei der No-
vellierung des WissZeitVG zugrunde gelegt und hat - in
Vollzug der Festlegungen des Koalitionsvertrages® — ins-
besondere die Vertragslaufzeiten einzelner Befristungen
nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG durch die Ergédnzung des
Befristungstatbestandes um das Merkmal der Angemes-
senheit erginzt. Ziel war es, den ,,Fehlentwicklungen in
der Befristungspraxis entgegenzuwirken, ohne die in der
Wissenschaft erforderliche Flexibilitit und Dynamik zu

beeintrdchtigen.“

Was der Gesetzgeber dabei genau als unsachgeméfle
Kurzbefristung empfunden hat, wird zumindest in den
Materialen nicht konkret offengelegt. Dies ist vor dem
Hintergrund des gewihlten flexiblen Ldsungsansatzes
und der Vielfalt praktischer Falle letztlich auch stimmig.
Aus der Praxis bis zur Novellierung ergeben sich aber
Riickschliisse auf die zukiinftig als angemessen zu be-
trachtenden Befristungen. Die bisherige - als unange-
messen empfundene - Befristungspraxis war Ausgangs-
punkt der gesetzgeberischen Uberlegungen 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 Universitaten und 14,3 Monate an aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtungen.” Ferner wurden im

5  Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislatur-
periode, S. 27: , Befristete Beschiftigungsverhaltnisse aufgrund
von Qualifizierungsphasen, zeitlich befristeten Forschungs-
projekten und anderen Sachgriinden liegen in der Natur des
Wissenschaftsbetriebs; ihr Anteil — insbesondere {iber sehr kurze
Zeitrdume - hat in den letzten Jahren ein Maf erreicht, das
Handlungsbedarf entstehen ldsst. An erster Stelle ist ein aktives
Gegensteuern Aufgabe der Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen in ihrer Rolle als Arbeitgeber. Wir begriifien entspre-
chende Aktivititen der Wissenschaftsorganisationen und werden
deren Bemithungen durch eine Novellierung des Wissenschafts-
zeitvertragsgesetzes flankieren. Wir wollen fiir den wissenschaftli-
chen Nachwuchs planbare und verléssliche Karrierewege schaffen.
Der Bund wird im Rahmen seiner Férderung und bei Vereinba-
rungen zu neuen Instrumenten auf angemessene Laufzeiten der
Angtellungsvertrige achten®

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

7 Jongmanns, Evaluation des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes
S. 71 ft; Jongmanns, Das Wissenschaftszeitvertragsgesetz und die
Beschiftigungsbedingungen im wissenschaftlichen Mittelbau, Os-
nabriick, 12.3.2015, abrufbar unter https://www.uni-osnabrueck.
de/fileadmin/documents/public/4_forschung/4.3_nachwuchs-
foerderung/zepros/Vortrage_und_Préasentationen__Nachwuchs-
tage/11_Osnabriicker_Nachwuchstage_2015-03-12_Jongmanns.
pdf, abgerufen am 12.5.2017. Teil dieser Erhebung waren dabei
allerdings neben den Befristungen nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG
auch die typischerweise fiir lingere Zeitraume abgeschlossenen
Drittmittelbefristungen nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG.

8  Jongmanns, Evaluation des Wissensschaftszeitvertragsgesetzes
S.73.

9 An§ 30 Abs. 3 TVOD - ,,(3) Ein befristeter Arbeitsvertrag ohne
sachlichen Grund soll in der Regel zw6lf Monate nicht unter-
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Mittel an aufleruniversitiren Forschungseinrichtun-
gen 50 % der Vertrage und an Hochschulen sogar 53 %
der Vertrige kiirzer als 1 Jahr befristet.® Zu beriick-
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
Vertrage tiber 3 bis 6 Monate ohne besondere Recht-
fertigung im Einzelfall nicht angemessen sein kénnen.
3 bis 6-Monatsvertrage liegen um mehr als die Hilfte
unter der bisherigen mittleren Befristungsdauer, die
den Gesetzgeber zur Novellierung des WissZeitVG
veranlasst hat. Wiren 3 bis 6-Monatsvertrage regelma-
Big angemessen, so liefe die Novellierung der Befris-
tungstatbestinde letztlich leer.’

Abstrakt kann die Angemessenheit der Befristung
auch durch den Vorschlag des Bundesrats im Gesetzge-
bungsprozess eingegrenzt werden:'® ,, Die vereinbarte Be-
fristungsdauer soll bei einer ersten nach den Sdtzen 1 und
2 befristeten Beschiftigung 24 Monate nicht unterschrei-
ten, sofern keine sachlichen Griinde eine kiirzere Dauer
rechtfertigen.“ Dieser Vorschlag wurde nicht iibernom-
men, sondern aufgrund seiner Inflexibilitit und be-
schrinkten Anwendung auf die Erstbefristung nicht wei-
terverfolgt.'' Die Dimension, bei der von keiner regel-

schreiten; die Vertragsdauer muss mindestens sechs Monate
betragen...“ — ankniipfend Rambach in Arnold/Grifl/Imping,
Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2
Rn. 6; vgl. auch Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017,
§2Rn.36f.

10 BR-Drs. 395/15 (Beschluss) S. 5, vgl. auch die Begriindung: ,,Die
Festlegung von konkreten Mindestbefristungszeiten soll in stér-
kerem Maf3e als es der Gesetzentwurf der Bundesregierung vor-
sieht unsachgemifle Kurzbefristungen verhindern und damit den
betroffenen Nachwuchswissenschaftlerinnen und -wissenschaft-
lern eine gerade in der Phase der Qualifikation erforderliche
hohere Beschiftigungssicherheit garantieren. Im Ausnahmefall
bleiben auch kiirzere Befristungen moglich, die auch im Interesse
der Beschiftigten im Einzelfall erforderlich sein konnen.*; siehe
dazu Mandler/Meifsner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW
2016, 41.

11 BT-Drs. 18/6489 S. 24: ,,Die vorgeschlagene Festlegung einer
festen Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten fiir die erstmalige
Befristung erscheint nicht geeignet, das mit dem Gesetzentwurf
der Bundesregierung verfolgte Ziel, unsachgemafle Kurzbefris-
tungen zu begrenzen, zu verwirklichen. Sie ist in der Festlegung
eines fixen Zeitraums unflexibel und verzichtet durch Beschrén-
kung auf die jeweils erste Befristung darauf, dem Ziel der Begren-
zung unsachgemiafler Kurzbefristungen auch fiir Folgevertrige
Geltung zu verschaffen. Vor dem Hintergrund, dass Organisation
und Ausgestaltung der Qualifizierungsprozesse ureigene Aufga-
ben der Hochschulen und wissenschaftlichen Einrichtungen sind,
wiirde eine bundesgesetzliche Festlegung einer bestimmten Min-
destvertragslaufzeit der Vielfalt der in der Praxis existierenden
Ausgestaltungen von Qualifizierungswegen und -mdéglichkeiten
nicht gerecht werden.”; siehe zur moglichen Anpassung Mandler/
Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 41.
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maflig unangemessen kurzen Befristung mehr ausge-
gangen wird, lasst sich hieraus aber bedingt ableiten. Die
24 Monate finden sich mittlerweile auch in zahlreichen
verabschiedeten Leitlinien und werden als grundsitzlich
angemessen empfunden.'? Insofern ist bei den Personal-
abteilungen bereits ein - fiir diese im Ubrigen auch ent-
lastendes - Umdenken zu erkennen.

Auf der anderen Seite konnen auch Befristungen von
mehr als 24 Monaten nicht automatisch, sondern nur re-
gelmifig, als angemessen angesehen werden."? In star-
ren zeitlichen Grenzen hat der Gesetzgeber auflerhalb
moglicher Leitlinien nicht gedacht, sondern eine in bei-
de Extreme grundsatzlich offene Regelung befiirwortet.

II. Angestrebte Qualifizierung

Das Angemessenheitserfordernis wird getragen vom
Ziel der Verhinderung unsachgeméfler Kurzbefristun-
gen in Abhdngigkeit zur ,angestrebten Qualifizierung“
unter Wahrung der erforderlichen Flexibilitit und Dyna-
mik im Wissenschaftsbereich. Entscheidend fiir die
Beurteilung der Angemessenheit ist damit zunachst die
Eingrenzung der Qualifizierung.

1. Qualifizierung

Der Hinweis auf die angestrebte Qualifizierung in § 2
Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG ist zundchst lediglich klarstel-
lend zu verstehen. Thm kommt keine eigenstindige
Bedeutung zu.'* Er greift die (iiberwiegend) wissen-
schaftliche oder kiinstlerische Tétigkeit im Sinne des
Anwendungsbereiches nach § 1 WissZeitVG'® auf, die

12 Rambach in Arnold/Gréfl/Imping, Teilzeit- und Befristungsge-
setz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 6.

13 Vgl. insofern grundsitzlich Rambach in Arnold/Gréfl/Imping,
Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG
$ 2 Rn. 6 bei Erstbefristungen.

14 A.A. Hauck-Scholz, Erneuter Systemwechsel bei Befristungen im
Wissenschaftsbereich, RdA 2016, 262 f.

15 Vgl. zum personlichen Anwendungsbereich etwa BAG, Urteil
vom 29.4.2015 - 7 AZR 519/13; dazu Mandler/Meif$ner, Der
personliche Anwendungsbereich des WissZeitVG, OdW 2016,
127 ff.; Boemke, Zugehorigkeit der Lehrkrifte fiir besondere Auf-
gaben zum wissenschaftlichen Personal, jurisPR-ArbR 45/2015
Anm. 3. Bei Drittmittelbefristungen vgl. BAG, Urteil vom
8.8.2016 - 7 AZR 259/14; vgl. auch Mandler, Rechtsmissbrauch
bei Drittmittelbefristungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, 217
ff.; neue Unsicherheit besteht hier bei Bachelorabsolventen, die
mangels Immatrikulation nicht mehr in den Anwendungsbereich
des § 6 WissZeitVG fallen und vor allem mit unterstiitzenden
Titigkeiten beschiftigt werden. Letztlich muss auch hier im Ein-
zelfall ermittelt werden, ob wissenschaftliche Dienstleistungen bei
Vertragsschluss prognostiziert werden konnten. Eine pauschale
Losung verbietet sich. Wissenschaftliche Dienstleistungen kann
und darf jeder fiir sich in Anspruch nehmen, der es will und kann
- und zwar unabhéngig von der Bezeichnung des Verhiltnisses
oder dem akademischem Abschluss, Art. 5 Abs. 3 GG.
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fiir die Befristung nach dem WissZeitVG seit je her kon-
stitutiv ist.'® Es ist allerdings auch weiterhin nicht not-
wendig, dass innerhalb der Qualifikations- oder Post-
Doc-Phase zwingend formale Qualifikationsziele, wie
etwa eine Promotion, ein Ph.D. oder eine Habilitation,
tatsichlich angestrebt werden.'” Tauglich sind nach wie
vor auch sonstige wissenschaftliche Qualifikationsziele,
wie etwa die Erlernung bestimmter wissenschaftlicher
Methoden oder Kompetenzen'® oder die Forschung zu
einem bestimmten wissenschaftlichen Thema als Teil
einer Forschungsgruppe oder allein. Das Hervorbringen
eigener Forschungsergebnisse wird dabei grundsitzlich
nicht vorausgesetzt."’

Leitend ist hier stets der Gedanke eines kontinuierli-
chen Zustroms neuer Wissenschaftler zur Sicherung der
Leistungs- und Funktionsfahigkeit der Hochschulen
und Forschungseinrichtungen, der gerade nicht auf die
Erreichung bestimmter formaler Qualifikationsziele be-
schrinkt ist oder an diesen endet.”® Aus diesem Grund
kann etwa auch die Vertiefung oder Erlernung wissen-
schaftlichen Arbeitens durch das Zuarbeiten in For-
schungsgruppen eine wissenschaftliche Qualifizierung

21

begriinden.”’ Auch wissenschaftsfremde Tatigkeiten

sind dabei nicht zwingend schédlich, solange im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses eine iiberwiegende wissen-
schaftliche Tétigkeit prognostiziert werden kann.

2. Qualifizierungsziel

Das Gesetz benennt lediglich die Qualifizierung und
hebt damit an sich nicht auf das jeweilige Qualifikati-
onsziel ab. Dies ist letztlich auch konsequent, denn - wie

16 Vgl. etwa BT-Drs. 18/6489 S. 8: ,,Unsachgemif3e Kurzbefristun-
gen sollen im WissZeitVG kiinftig unterbunden werden. Die
Befristungstatbestinde werden um Aussagen erganzt, dass bei der
sachgrundlosen Qualifizierungsbefristung die Befristungsdauer
so zu bemessen ist, dass sie der angestrebten Qualifizierung
angemessen ist, und sich bei der Befristung wegen Drittmittelfi-
nanzierung an der Dauer der Mittelbewilligung orientieren soll
(vergleiche Artikel 1 Nummer 2 Buchstabe a — § 2 Absatz 1 Satz
3 - und Buchstabe b Doppelbuchstabe aa)“; Mandler/Meifiner,
Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 35, 39; Rambach
in Arnold/Grafl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl.
2016, WissZeitVG § 2 Rn. 4; umfassend Preis/Ulber, WissZeitVG,
2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 8 ff. mzN.; Maschmann/Konertz, Das
Hochschulbefristungsrecht in der Reform, NZA 2016, 258 f. zu
Mischtitigkeiten siehe Kroll, Die Novellierung des Wissenschafts-
zeitvertragsgesetzes, ZTR 2016, 237 f.

17  Aus diesem Grund ist die Bezeichnung als Promotionsphase
letztlich ungenau.

18 BT-Drs. 18/6489 S. 10; Miiller-Gloge in Erfurter Kommentar, 17.
Aufl. 2017, WissZeitVG § 2 Rn. 2b.

19 LAG Diisseldorf, Urteil vom 3.11.2016 — 13 Sa 436/16.

20 BT-Drs. 18/6489 S. 7; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 24.4.1996
- 1BvR 712/86 = BVerfGE 94, 268.

21 Vgl. eingehend Maschmann/Konertz, Das Hochschulbefristungs-
recht in der Reform, NZA 2016, 259 ff.
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gesehen - ist der Bestand eines formalen Qualifikati-
onsziels, wie etwa einer Promotion, gerade nicht Vorausset-
zung fiir die sachgrundlose Befristung. Auch wenn ein for-
males Qualifikationsziel nicht verfolgt werden muss, bietet
sich zumindest gedanklich die Bildung eines gedachten
Qualifikationsziels sowie dessen Dokumentation®* an.
Denn die Angemessenheit eines Zeitraums lésst sich letzt-
lich nur sicher bestimmen, wenn bekannt ist, gegeniiber
welchem Zweck der gewiéhlte Zeitraum angemessen sein
soll. Die fachliche Eignung des Beschiftigten muss dabei
grundsitzlich unberticksichtigt bleiben.® Das Gesetz
spricht nur von der ,jeweils angestrebten Qualifizierung*
und beschreibt die Qualifizierung damit abstrakt.

Wiirde man hingegen auf die fachliche Eignung des Be-
schaftigten abstellen, wire das Angemessenheitskriterium
in der Tat nicht justiziabel. Wie sollte etwa die Befristungs-
dauer eines Doktoranden angemessen bestimmt werden
konnen, wenn dessen Fahigkeiten der Hochschule noch
unbekannt sind? Weder Noten, noch Vorbildung, noch
Zeugnisse wiren hier taugliche Anhaltspunkte. Gerade die
Promotion zeichnet sich durch eine meist kaum abzuschit-
zende Entwicklung des Themas aus. Durch wissenschaftli-
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 zuging-
lich. Promotionsvereinbarungen mégen hier zwar Anhalts-
punkte fiir die konkrete Dauer der Vorhaben geben,** diese
sind aber fir die Beurteilung der Befristungsdauer letztlich
ungeeignet. Selbst wenn diese einmal Bearbeitungszeiten
beinhalten sollten,”® muss die Beschiftigung noch lange
nicht fiir die Promotion allein oder umfassend erfolgen.
Man denke hier etwa an den Medizinstudenten, der fiir ein
Jahr im Labor Forschungsdaten erarbeitet, die er dann im
Verlauf seines weiteren Studiums aufSerhalb einer Beschaf-

22 So auch Rambach in Arnold/Grifl/Imping, Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn.20. Die Dokumen-
tation sollte indes nicht im Vertrag selbst erfolgen. Hierdurch ent-
stiinden ggf. prozessuale Unzulanglichkeiten, wenn neben dem
dokumentierten Ziel auch andere verfolgt wurden. Aus diesem
Grund ist auch eine Inbezugnahme evtl. Betreuungsvereinbarun-
gen idR. ungeeignet die Ziele abschlieflend zu bestimmen.

23 Abweichend Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 31.

24 Vgl. Maschmann/Konertz, Das Hochschulbefristungsrecht in der
Reform, NZA 2016, 263.

25 Zu den Mindestinhalten in Baden-Wiirttemberg sieche Lowisch/
Wiirtenberger, Betreuungsvereinbarungen im Promotionsverfah-
ren, OdW 2014, 103 ff.

26 Ahnlich Maschmann/Konertz, Das Hochschulbefrigtungsrecht in
der Reform, NZA 2016, 263.

27  So schon Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG,
OdW 2016, 40; vgl. auch Brétzmann, Die Anderung des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes 2016, 6AT 2016, 48; Rambach in Ar-
nold/Griéfl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016,
WissZeitVG § 2 Rn. 5; Anton, Das Erste Gesetz zur Anderung des
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tigung in seiner Promotion verarbeitet; oder den Juristen,
der einen Teil der Promotionsarbeit planvoll wihrend des
Referendariats erstellt.

Daneben bietet auch das Thema der Promotion und
dessen Schwierigkeitsgrad im Verhaltnis zum Doktoran-
den keine sinnvolle Bewertungsgrundlage. So bearbeitet
etwa ein exzellenter Doktorand das Thema eventuell
deutlich umfassender und damit ldnger, als dies ein mit-
telméfliger getan hitte, weshalb selbiger moglicherweise
sogar weniger Zeit fiir dasselbe Thema bendtigt hitte.
Gleiches gilt fiir Befristungen, die einer Vielzahl von
Qualifizierungen dienen und so die prognostische Ab-
wiagung letztlich zu einer Gesamtbetrachtung zwingen.
So ist es etwa iiblich, Doktoranden sowohl zur Forde-
rung der Promotion, als auch zur Bewiltigung anderer
Forschungsprojekte oder Lehraufgaben zu beschiftigen.

Diese Problematik wird letztlich nur zu vermeiden
sein, wenn man mit der Gesetzesbegriindung die per-
sonlichen Fahigkeiten und Eigenheiten des Beschiftig-
ten und das Thema selbst ausblendet und einen abstrak-
teren Ansatz bezogen auf die Art der Qualifizierung
wihlt. Mafigebend muss eine typisierende Betrachtung
sein,’® die gepaart mit einem weiten Einschatzungsspiel-
raum der Hochschule, Universitétsklinik oder aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtung,*” dann ein abstrakte-
res Verstindnis der Angemessenheit in den Grenzen
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens erlaubt.?®

Dass dies dem Willen des Gesetzgebers entspricht, wird
daran sichtbar, dass er den Einrichtungen iiber Leitlinien
letztlich die Moglichkeit zur Gestaltung auf abstrakter Ebe-
ne zugestanden hat, da er sich selbst aufler Stande sieht die
wissenschaftliche Vielfalt zu reglementieren. Der Gesetzge-
ber geht deshalb davon aus, dass bei formalen Qualifikati-
onszielen die ,,iibliche Dauer* angemessen ist,* was auf den
insoweit anzunehmenden weiten Einschitzungsspielraum

Wissenschaftszeitvertragsgesetzes und seine Auswirkungen auf
die Personalpraxis der Universitétsklinika, ZTR 2016, 434.

28 Die Darlegungs- und Beweislast folgt dann - in Bezug auf die
Angemessenheit der Befristungsdauer — dem bekannten System
fiir die Priifung des Vorliegens eines Sachgrundes analog, vgl. zu
diesem etwa Meinel in Meinel/Heyn/Herms, 5. Aufl. 2015, TzBfG
§ 14 Rn. 36; Bayreuther in BeckOK ArbR, 43. Ed. 1.3.2017, TzBfG
§ 14 Rn. 21 ff; vgl. hierzu auch Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl.
2017, § 2 Rn. 36, Rambach in Arnold/Grifl/Imping, Teilzeit- und
Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 6.

29 BT-Drs. 18/6489 S. 10: ,Welche Vertragsdauer im Einzelfall an-
gemessen ist, entzieht sich einer gesetzlichen Festlegung. Soweit
in der Qualifizierungsphase ein formales Qualifizierungsziel
(beispielsweise Promotion oder Habilitation) verfolgt wird, kann
zwar allgemein gesagt werden, dass eine Orientierung der Ver-
tragslaufzeit an der @iblichen Dauer solcher Qualifizierungsvor-
haben angemessen ist. Die iibliche Dauer kann dabei - abhingig
von der jeweiligen Fachkultur - allerdings hochst unterschiedlich
sein.
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der Wissenschaftseinrichtungen hinweist. Die Novellie-
rung des WissZeitVG sollte zudem die ,.erforderliche Fle-
xibilitdt und Dynamik® in der Wissenschaft nicht beein-
trachtigen.*® Gerade vor dem Hintergrund der jiingsten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die einen
Riickgrift auf das TzBfG fiir entsprechend durch das
WissZeitVG erfasste Sachverhalte ausschlieft,*’ wiirde
ohne den genannten abstrakten Ansatz ansonsten eine
tir die Wissenschaftseinrichtungen kaum zu rechtferti-
gende Schlechterstellung auf dem Boden dann hinzu-
nehmender Rechtsunsicherheiten gegeniiber dem Pri-
vatsektor anzunehmen sein - insbesondere wegen Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG.*?

Methodisch ist daher im Lichte des Ziels der Novel-
lierung, die unsachgemafle Kurzbefristungen unterbin-
den soll, auf eine teleologische Reduktion des Angemes-
senheitserfordernisses zu schlieflen, soweit die Befris-
tung zu lang erfolgt ist.** Zwar ldsst sich sagen, dass wei-
terhin das unbefristete Arbeitsverhaltnis im allgemeinen
Arbeitsrecht den Regelfall darstellt und deshalb auch
eine zu lange Befristung prinzipiell unangemessen sein
kann, dies gilt jedoch aus bekannten Griinden gerade
nicht im Wissenschaftsbereich. Ausreichende Grenzen
setzt hier bereits der Hochstbefristungsrahmen, dem im
Ubrigen ebenfalls nur eine typisierende Betrachtung zu
Grunde liegt. Auch ein Rechtsmissbrauch ist hier -
wenngleich  theoretisch ~ vorstellbar - letztlich
ausgeschlossen.*

Sind daher keine Leitlinien erlassen, kann der Ar-
beitgeber im Rahmen seiner Prognoseentscheidung
dann auf die gewohnliche Dauer entsprechender Quali-
fikationsvorhaben zuriickgreifen und eventuelle Abwei-
chungen in der Befristungsdauer schliefSlich mit von
ihm zu beweisenden sachlichen Griinden rechtfertigen.
In Bezug auf das jeweilige Qualifikationsvorhaben ist da-
bei anhand der aus diesen resultierenden Qualifikatio-
nen zu unterscheiden.

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

31 BAG, Urt. v. 28.9.2016 - 7 AZR 549/14 = NZA 2017, 249
ff;; BAG, Urt. v. 8.6.2016 — 7 AZR 259/14; BAG, Urteil vom
18.5.2016 - 7 AZR 533/14 = NZA 2016, 1276: ,,Die Befristung
von Arbeitsvertridgen mit wissenschaftlichem Personal an Hoch-
schulen im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG kann auf
Sachgriinde nach § 14 Abs. 1 TzBfG nicht gestiitzt werden, wenn
die Befristung ausschliefSlich mit der wissenschaftlichen Qualifi-
zierung des Arbeitnehmers begriindet wird. Insoweit verdrangt
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG als Sonderregelung § 14 Abs. 1 TzBfG.;
diese Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 2
WissZeitVG indes nicht zweifellos, letztlich aber konsequent. Sie-
he hierzu AP WissZeitVG § 1 Nr. 7 (m. Anm. Deutzmann/Preis).

32 Etwa die Befristung iiber § 14 Abs. 2 TzBfG, der das Erfordernis
der Angemessenheit nicht kennt, it daher fiir die Erstbefristung
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a) Formale Qualifikationsziele

Unter einem formalen Qualifikationsvorhaben ist ein
bestimmter formalisierter Abschluss zu verstehen.
Gemeint ist damit neben der in der Gesetzesbegriindung
erwidhnten Promotion oder Habilitation®® auch der
Ph.D,, die Schwerpunktbezeichnung, der Facharzt oder
sonstige Spezialisierungen, wie sie etwa im zahnarztli-
chen Bereich zu finden sind. Hier ist bei der Bestim-
mung der Angemessenheit zunéchst von der typischen
Dauer zur Erlangung des jeweiligen Ziels auszugehen
und anschlieflend - ggf. gestiitzt auf sachliche Griinde -
zu verlangern oder zu verkiirzen. Bei der Bestimmung
der iiblichen Dauer ist wiederum auf einen weiten Ein-
schitzungsspielraum der Wissenschaftseinrichtungen zu
erkennen. Im Zweifel wird der Beweis aber durch ent-
sprechende Analysen und Statistiken zu fithren sein.

Bezugspunkt fiir die Bestimmung der Angemessen-
heit ist hier zuvorderst die jeweilige ,,Fachkultur*>*® Es
kommt damit beispielsweise nicht auf die Promotion an
sich, sondern auf die typische Promotionsdauer im je-
weiligen Bereich an.*” Dass hierbei durchaus grofie fach-
spezifische Zeitunterschiede bestehen konnen, ist be-
kannt und vom Gesetzgeber auch vorausgesetzt worden.
Aus diesem Grund gilt es zu beachten, dass die Vorgabe
weithin pauschaler Befristungszeitrdume fiir eine Viel-
zahl ansonsten grundverschiedener Ficher, ein Indiz fiir
eine fehlerhafte Prognose sein kann.

Bei der Bestimmung der Angemessenheit sind aller-
dings auch sachliche Griinde anzuerkennen, die ein Ab-
weichen von typischen Zeitrdumen erlauben. Nur so
kann der gesetzlichen Intension einer flexiblen und dy-
namischen Befristungspraxis ausreichend Rechnung ge-
tragen werden. Auch insoweit ist daher der Begriff der
Angemessenheit wertend zu verstehen. Prinzipiell geeig-
net fiir ein solches Abweichen ist danach bspw. das vor-
zeitige Ende eines Projektes, wenn Beschaftigung tiber-

im wissenschaftlichen Bereich — vor dem Hintergrund neuerer
Rechtsprechung des BAG (Fn. 31) - zumindest zu hinterfragen.
Weiterhin fiir das Wahlrecht AP WissZeitVG § 1 Nr. 7 (m. Anm.
Deutzmann/Preis) unter IV.

33 Im Ergebnis auch Lowisch in Dornbusch/Fischermeier/Lowisch,
AR-Kommentar, 8. Aufl. 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 wire daher etwa denkbar zwischen experimentellen und
Kklinischen Doktorarbeiten in der Medizin zu unterscheiden.
Erfolgt die Promotion wihrend des Studiums im Rahmen einer
Anstellung, die gem. § 6 WissZeitVG befristet ist, konnen diese
Zeiten gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG beriicksichtigt
werden, vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 6 Rn. 31.
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wiegend im Rahmen eines Projektes oder Drittmittel-
projektes nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG erfolgt und dieses
vor Ablauf der regelmifligen oder besonderen Befris-
tungsdauer endet.’® Des Weiteren kann der zu doku-
mentierende Wunsch des Beschiftigten eine kiirzere Be-
fristung rechtfertigen. Das Ziel unsachgeméfier Kurzbe-
fristungen durch die Wissenschaftseinrichtungen wird
dann nicht gefihrdet. Dies gilt insbesondere mit Blick
auf mogliche Sperrfristen bei ansonsten notwendiger
vorzeitiger Authebung des Arbeitsverhiltnisses. Selbiges
gilt, wenn mit der Promotion etc. bereits begonnen und
damit ein Teil der tiblichen Dauer bereits aufgewandt
wurde. Ein Beispiel mag hier etwa ein erfolgter Hoch-
schulwechsel wahrend der Promotion sein. Lingere Be-
fristungen bleiben aber freilich auch hier méglich. Wei-
ter kann eine Kiirzung der angemessenen Dauer auch er-
folgen, soweit durch eine Befristung die jeweiligen
Hochstbefristungsgrenzen des WissZeitVG tiberschrit-
ten wiirden. Die Hochstbefristungsgrenzen sind eine
vom Gesetzgeber gesetzte fiktive Grenze, die im Rahmen
einer typisierenden Betrachtung als angemessener zeitli-
cher Rahmen fiir die wissenschaftliche Qualifizierung
gesetzt wurde. Es darf aus diesem Grund nicht zulasten
der Angemessenheit gewertet werden, wenn die Wissen-
schaftseinrichtungen die gesetzlich gesetzten (angemes-
senen) Hochstbefristungsgrenzen maximal ausschopfen.
Das Angemessenheitserfordernis ist insoweit vor dem
Hintergrund des Hochstgrenzensystems des Wiss-
ZeitVG sowie der ratio erneut teleologisch zu reduzie-
ren, wenn eine ansonsten angemessene Befristungsdau-
er die Hochstbefristungsgrenzen {iberschreiten wiirde.
Es kann nicht dem Sinn der Angemessenheitsvorgabe
entsprechen, wenn eine Beschiftigung unterbleibt, weil
die Befristung iiber die Hochstbefristungsgrenzen hin-
aus notwendig wire. Beginnt also ein Beschiftigter mit
seiner Promotion erst nach 4 Beschiftigungsjahren und
ist die iibliche Promotionsdauer — nach der Fachkultur -
2,5 Jahre, so kann wirksam nur fir die verbleibenden 2
Jahre befristet werden.

Gerade hier wird erkennbar, dass sich das Angemes-
senheitserfordernis im Zusammenhang mit der ange-
strebten Qualifikation nur schwerlich in das System ei-
ner sachgrundlosen Befristung einfiigt.

b) Funktionale Qualifikationsvorhaben

Schwieriger gestaltet sich die Bestimmung der Angemes-
senheit, wenn kein formales Qualifikationsziel verfolgt

38 BT-Drs. 18/6489 S. 10; siehe auch Meifiner, Entstehung und
Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, 2016, S. 156.

39 BAG, Urteil vom 27.1.1988 - 7 AZR 53/87 = BAGE 57, 256 ff,;
vgl. Rambach in Arnold/Grafl/Imping, Teilzeit- und Befristungs-
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wird. Hier verlangt die Gesetzesbegriindung eine funkti-
onale, sinnvolle Befristungsdauer. Bei diesen Vorhaben
handelt es sich letztlich mehrheitlich um Einzelfille, die
von einer Vielzahl von Faktoren abhingig sein konnen.
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-
schaftlicher Methoden und Kompetenzen. Auch bei die-
sen Qualifikationen ist aber eine abstrakte Sichtweise zu
wabhlen. ,,Funktional® und ,,sinnvoll“ sind deshalb auch
Zeitrdume die typischerweise geniigen, um das jeweilige
Vorhaben abzuschlieflen oder nachhaltig zu férdern.*
Auch insoweit wird allerdings von einem weiten Ent-
scheidungsspielraum der Wissenschaftseinrichtungen
und der Méglichkeit der Kiirzung mit sachlichen Griin-
den auszugehen sein.

¢) Teilzeitvertrige

Zunéchst unklar ist zudem, ob die in typisierender Betrach-
tung ermittelten angemessenen Zeitraume in Bezug auf die
jeweiligen Qualifikationsziele zusétzlich anzupassen sind,
wenn nur eine Beschéftigung in Teilzeit erfolgen soll. Die
Entscheidung fillt hier deshalb schwer, weil bestimmte
Qualifikationsziele teils im Rahmen eines Anstellungsver-
haltnisses, teils aber auch auf3erhalb dieser verfolgt werden.
So ist es etwa tiblich ,Vollzeit“ zu promovieren, obschon
nur eine Anstellung fiir 50% des regelmifligen Beschafti-
gungsumfangs besteht. Dies kann unterschiedliche Griinde
haben. Denn neben Budgetgrenzen ist etwa im Zusam-
menhang mit dem Erhalt eines Stipendiums eine umfas-
sende Beschaftigung vielfach nicht gewiinscht, bzw. wiirde
eine Kiirzung nach sich ziehen. Die Teilzeitanstellung
bedeutet damit nicht zwingend, dass Qualifikationsziele
nicht im typischen zeitlichen Rahmen erreicht werden
konnten.

Aus diesem Grund muss auch der jeweilige Beschaf-
tigungsumfang bei der Bestimmung der Angemessen-
heit grundsitzlich auf8er Betracht bleiben. Sofern aller-
dings bereits bei Abschluss des Vertrags prognostiziert
werden kann, dass das jeweilige Qualifizierungsziel al-
lein wegen der Teilzeitbeschiftigung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit nicht zu erreichen ist, kann die Teil-
zeitbeschaftigung entsprechend berticksichtigt werden.
Einen Anwendungsfall wird man hier bspw. bei Facharz-
tausbildungen sehen konnen, denn diese setzt letztlich
fir die Erreichung des Qualifikationsziels notwendige

gesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 5; siehe auch Lowisch in
Dornbusch/Fischermeier/Lowisch, AR-Kommentar, 8. Aufl. 2016,
WissZeitVG § 2 Rn. 3 ,,plausibles Verhiltnis®
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Beschiftigungszeiten nach den Weiterbildungsordnun-
gen voraus.

III. Leitlinien

1. Gestaltung durch Leitlinien

Die vorstehenden Schwierigkeiten erkennend, hat der
Gesetzgeber den Wissenschaftseinrichtungen die Gestal-
tung im Rahmen von sog. Leitlinien zugebilligt und
damit den besprochenen weiten Einschitzungsspiel-
raum der Wissenschaftseinrichtungen grundsitzlich
anerkannt.*

Exemplarisch benennt die Begriindung dabei den
von Mitgliederversammlung der Hochschulrektoren-
konferenz 2014 beschlossenen Orientierungsrahmen zur
Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses nach
der Promotion und akademischer Karrierewege neben
der Professur sowie die 2015 hierzu beschlossenen Kern-
thesen zum ,Orientierungsrahmen zur Férderung des
wissenschaftlichen Nachwuchses und akademischer
Karrierewege neben der Professur® und die von ihr 2012
beschlossenen Leitlinien fiir die Ausgestaltung befriste-
ter Beschaftigungsverhiltnisse mit wissenschaftlichem
und kiinstlerischem Personal.*!

Fiir die aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen
wird beispielhaft auf die Leitlinien fiir die Arbeitsbedin-
gungen und die Karriereférderung promovierender und
promovierter Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler
in den Instituten der Leibniz-Gemeinschaft (2013), die
Leitlinie Befristungspolitik der Fraunhofer-Gesellschaft
(2014), die Leitlinien zur Durchfithrung von Promoti-
onsvorhaben in der Helmholtz-Gemeinschaft (2015) so-
wie die Leitlinien fiir die Ausbildung von Doktorandin-
nen und Doktoranden in der Max-Planck-Gesellschaft
(2015) verwiesen.*?

Die Reichweite dieser Leitlinien soll dabei wohl auf
die jeweilige Wissenschaftseinrichtung beschrinkt sein,
denn der Gesetzgeber geht davon aus, dass entsprechen-
de Leitlinien ,jeweils“ von den Hochschulen, Universi-
tatsklinika oder aufleruniversitdren Forschungseinrich-
tungen zu erlassen sind. Es ist daher auch schliissig,
wenn sich die Einrichtungen nur auf eigene Leitlinien
berufen konnen. Freilich steht es den Wissenschaftsein-
richtungen offen, sich die Inhalte entsprechend fremder
Leitlinien durch Bezugnahme oder Praxis zu eigen zu
machen. Beachtet werden muss dabei aber, dass eine all-

40 Siehe Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW
2016, 40; vgl. auch Brotzmann, Die Anderung des Wissenschafts-
zeitvertragsgesetzes 2016, AT 2016, 48; Rambach in Arnold/
Grifl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016,
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zu unreflektierte Ubernahme fremder Richtlinien Indiz
mangelnder Plausibilitit sein kann.

Allerdings zeichnet sich ab, dass die Wissenschafts-
einrichtungen iiber kurz oder lang jeweils tiber eigene
Richtlinien verfiigen werden, die dann die bei ihnen auf-
tretenden Sachverhalte spezifisch - und wie vom Gesetz-
geber intendiert - regeln.

Dieser Grundiiberlegung 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 fiir sich
bereits ein Zeichen dafiir, dass die Befristungspraxis vor
der Novellierung des WissZeitVG nicht zwingend war.
Die Wissenschaftseinrichtungen konnen 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 Gestaltungsmoglichkeiten und laufen aufgrund ih-
rer unreflektierten Betrachtungsweise Gefahr im Einzel-
fall als zu unspezifisch verworfen zu werden. Zudem bie-
ten etwa Festlegungen, die Befristungen von ,24 bis 36
Monaten® vorsehen, einige Auslegungsrisiken: Kann
auch ein Promotionsvorhaben, dass tiblicherweise 3 Jah-
re dauert fiir 2 Jahre befristet werden oder ist zwingend
auf 36 Monate zu befristen? Nach welchen Maf3stiben
beurteilt sich die Nutzung dieser gegebenen Spielrdume?
Wann kann von diesen Vorgaben abgewichen werden?
Vorzugswiirdiger erscheinen daher Leitlinienmodelle,
die zwar mit einer regelmafligen Befristungsdauer ope-
rieren, diese aber um einrichtungsbezogene Spezifika er-
ganzen und einen Katalog fiir eventuell notwendige Ab-
den

weichungen  zu Festlegungen

enthalten.*?

getroffenen

2. Grenzen der Leitliniengestaltung

Weithin unklar sind die Grenzen der Leitliniengestal-
tung. Offensichtlich geht der Gesetzgeber, der hierzu
keine besonderen Schranken auflerhalb eines verant-
wortungsvollen Umgangs anzeigt, von einem grofien
Gestaltungsspielraum der Wissenschaftseinrichtungen
aus: Ziel ist die flexible Regelung der Vielfalt wissen-
schaftlicher Gleichwohl
muss berticksichtigt werden, dass die Leitlinien ein vom

Beschiftigungssituationen.

WissZeitVG § 2 Rn. 6.
41 BT-Drs. 18/6489 S. 11.
42 BT-Drs. 18/6489 S. 11.
43 Ein Beispiel fiir ein solches Modell findet sich unter V.
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Arbeitgeber gestaltbares Medium sind und dass aus die-
sem Grund potentiell die Gefahr einer strukturellen
Ubervorteilung des Arbeitgebers durch eine allzu grofi-
zligige Befristungspraxis besteht.** Dies darf jedoch
nicht dazu fithren, dass den Leitlinien letztlich jeglicher
Nutzen abgesprochen wird. Die Leitlinien werden Teil
der priiffahigen Prognoseentscheidung im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Verlangt wird bei dieser Priifung aber
lediglich, dass innerhalb der vereinbarten Befristungs-
dauer das angestrebte Qualifikationsziel mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit* -
erreicht werden kann. Ausgehend von verantwortungs-

mithin voraussichtlich -

bewussten Wissenschaftseinrichtungen ist daher zwar
eine gerichtliche Plausibilititskontrolle der Leitlinienin-
halte unerlisslich,*® diese muss aber stets im Lichte der
gesetzlich zugestanden Einschitzungsspielraume und
vor dem Hintergrund der Aufrechterhaltung flexibler
Befristungsmoglichkeiten innerhalb der Wissenschaft
erfolgen. Eine gerichtliche Uberpriifung muss daher den
besprochenen weiten Einschétzungsspielraum der Wis-
senschaftseinrichtung auch im Rahmen der jeweiligen
Leitlinientiberpriifung berticksichtigen, weshalb die
Festlegungen grundsitzlich nur bei offensichtlich miss-
brauchlichen oder fehlgehenden Festlegungen zu bean-
standen sind.

Allein auf diesem Weg kann dann der vom Gesetzge-
ber gewihlten Leitlinienlosung im Rahmen der Ange-
messenheitsbetrachtung Rechnung getragen werden. In-
soweit muss auch darauf verwiesen werden, dass anders
als bei der Priifung 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 Mafstab einer Sachgrundbefristung zu mes-
sen ist. Eine solche Gleichschaltung stiinde der gesetzli-
chen Intention entgegen. Aus diesem substantiellen Un-
terschied miissen sich daher vor dem Hintergrund wis-
senschaftsbezogener Freiheiten die genannten Unter-
schiede ableiten und rechtfertigen.

Insbesondere muss es deshalb den Wissenschaftsein-
richtungen moglich sein, auch regelméflige Befristungs-
dauern festzulegen, die gerade fiir Qualifikationsvorha-
ben ohne formales Qualifikationsziel einen festen Rah-
men setzen.*” Andernfalls steht zu befiirchten, dass die
Einrichtungen entsprechende Befristungen - aus Angst

44 Hierzu schon Mandler/Meif$ner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG,
OdW 2016, 40.

45 Vgl. BAG vom 12.9.1996 - 7 AZR 790/95 — AP Nr. 182 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag = EzA BGB § 620 Nr. 142.

46 Strenger Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 33.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2017), 199-210

unbefristete Arbeitsverhiltnisse zu begriinden - nicht
mehr eingehen. Dies wird ihnen aber auch im Rahmen
der Novelle weiter zugesichert und ist im Lichte der ga-
rantierten Wissenschaftsfreiheit, 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 Angriff des Arbeitnehmers hin zu priifen. Im
Ubrigen wird die Wissenschaftseinrichtung durch einen
entsprechenden Verweis auf die jeweiligen Richtlinien-
inhalte die Angemessenheit ausreichend darlegen und
beweisen kénnen.*

Schliefilich wird deshalb vorgeschlagen Leitlinien zu
erlassen und dann so aufzubauen, dass eine feste regel-
mafige Befristungsdauer gesetzt wird, die zunichst
samtliche Fille fasst, dann aber durch speziell geregelte
héufige besondere Qualifikationsziele/-vorhaben modi-
fiziert wird, so dies erforderlich ist. Die regelmaflige Be-
fristungsdauer sollte zudem mit Abweichungsgriinden
versehen werden, die wiederum Ausdruck der wissen-
schaftsnotwendigen Flexibilitdt und Teil der Einschit-
zungsspielrdume der Wissenschaftseinrichtungen im
Rahmen der Prognoseentscheidung sind. Dies erlaubt
dann ein ausreichendes Maf3 an Differenzierung und be-
deutet letztlich die Chance zur reflektierten Befristung
im Sinne einer verantwortungsvollen Befristungspraxis.

IV. Verlingerungen der Befristung

Sonderfragen ergeben sich im Zusammenhang mit
Verldngerungen der befristeten Arbeitsverhaltnisse.
Hierbei ist zwischen der einseitigen Verldngerung
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG und der beiderseitigen
Vertragsverlangerung bzw. ,Weiterbeschiftigung® zu
unterscheiden.

1. Verlangerung gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG

Die Novelle hat auch neue Gestaltungsmoglichkeiten in
Bezug auf die Verldngerung nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG
ergeben.*” Danach hat der Beschiftigte, der wihrend
eines nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG befristen Arbeitsver-
hiltnisses bestimmte Unterbrechungszeiten iSd. Nrn. 1-6
erfiillt, die einseitige Option sein Arbeitsverhaltnis um
diese (ggf. auch auf 2 Jahre beschrinkte) Zeitraume zu
verlangern (Verlangerungsoption). Infolge der Aus-
iibung dieser gesetzlich vorgesehenen Option verldngert

47 Siehe unter VI

48 Vgl. auch Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 33.

49 Zum Ganzen sieche Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsver-
héltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221.
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sich dann das befristete Arbeitsverhiltnis durch das
formlos erklarbare einseitige Einverstandnis. Eine Betei-
ligung des Personalrates ist nicht erforderlich.>

Dies kann bisweilen zu betrachtlichen Verldnge-
rungszeitraumen fithren. Unterbrechungszeiten von
mehreren Jahren sind gerade mit Blick auf Mutterschutz
und Elternzeit (Nr. 3) keine Seltenheit. Gleichwohl ist
der Arbeitnehmer nicht verpflichtet die Zeiten ganzlich
oder auf einmal zu nehmen, sondern kann die Verlange-
rungsoption auch teilweise und gestiickelt ausiiben.>' Es
gilt sich zu vergegenwirtigen, dass das Einverstdndnis in
die Verlangerung nicht nur das Befristungsende ver-
schiebt, sondern gleichzeitig auch die arbeitsvertragli-
chen Pflichten der Arbeitnehmer mit dem Ziel der Kom-
pensation der Unterbrechungszeitraume verldngert. Be-
reits aus Art. 12 Abs. 1 GG muss deshalb Vorsicht gegen-
tiber eventuellen Vorabbindungen oder gestuften
Systemen ausgetibt werden.

Nimmt nun ein Beschaftigter durch sein Einver-
standnis die Verlangerungsoption fiir bestehende Unter-
brechungszeiten ganz oder teilweise in Anspruch, so ver-
langert sich das Arbeitsverhéltnis im entsprechenden
Umfang. Dies bedeutet fiir die Hochschulen, Universi-
tatsklinika und aufleruniversitiren Forschungseinrich-
tungen zunichst einen teilweise kaum beherrschbaren
Rechenaufwand. Dieser ergibt sich zumeist daraus, dass
sich die Unterbrechungszeiten bei einer teilweisen Er-
werbstitigkeit entsprechend vermindern und so gerade
beim unbegrenzten Verldngerungstatbestand fiir Mut-
terschutz und Elternzeiten (Nr. 3) bei verdnderlichem
Beschiftigungsumfang kaum noch héndisch sicher zu
errechnen sind.”> Mit den nunmehr vorhandenen Pro-
grammen zur Berechnung der Verldngerungszeiten,>
hat sich die Problematik jedoch zumindest auf der Be-
rechnungsebene deutlich vereinfacht und erlaubt nun ei-

50 VG Mainz, Beschluss vom 6.12.2016 - 5 K 664/16.MZ, so schon
Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhiltnissen gem. § 2
Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221.

51 Einer Vorabbindung, die durch die Erklarung iiber das ,,Ob“
der Verlangerung denkbar wire - in diese Richtung Preis/Ulber,
WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 178 —, bedarf es nicht. Die Ver-
lingerung kann auch zunéchst nur fiir einen Unterbrechungstag
erklirt werden, um so den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses
tiber die Unterbrechungszeiten hinaus zu gewéhrleisten. Ein
Verzicht fiir kommende Zeiten liegt darin nicht. Die Zeiten sind
ohne weiteres teilbar und sollen nach dem Ziel des Gesetzes auch
erhalten bleiben, vgl. etwa den in der Praxis haufig anzutreffen-
den Wechsel des Beschiftigungsumfangs wihrend Teilzeit in
Elternzeit. Das Einverstdndnis verlingert zudem die beidersei-
tigen Haupt- und Nebenpflichten. Ein gewisses Mindestmafd
an Bestimmtheit it daher fiir beide Seiten insb. im Lichte des
Art. 12 Abs. 1 GG zu fordern. Die Parteien miissen sich insb.
iiber Neben- und Fiirsorgepflichten im Klaren sein. Mithin kann
die Verlangerung auch aufschiebend bedingt fiir kiinftige Zeiten
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nen sicheren Umgang mit den Unterbrechungszeiten fiir
eine Vielzahl von Sachverhalten. Dies ist insbesondere
mit Blick auf den aus der Austibung der Option folgen-
den Anspruch und dem Risiko einer eventuellen Uber-
schreitung der Hochstbefristungszeiten bedeutsam.
Durch ein fehlerhaftes Vorgehen kénnen unbefristete
Arbeitsverhiltnisse entstehen. Zudem sollte auch der
Wissenschaftseinrichtung daran gelegen sein, die Unter-
brechungszeiten schnellstmoglich abzubauen. Aufge-
sparte Verlangerungszeiten, die auch durch eine Neube-
fristung idR. nicht verloren gehen,** kénnen ansonsten
innerhalb eines Arbeitsverhiltnisses auch Jahre spater
noch eingesetzt werden. Hieraus kann fiir die Wissen-
schaftseinrichtungen ein betréchtliches Risiko erwach-
sen, dass eventuelle Planungen aufgrund des oft groflen
Umfangs der Zeiten nachhaltig gefdhrden kann.

Wird nun fiir einen bestimmten Zeitraum die Ver-
langerung erklirt, so stellt sich die Frage, wie sich die da-
mit ausgeloste gesetzliche Verldngerung gegentiber der
Angemessenheit der Befristung verhalt. Es ist zundchst
klar, dass die Verlangerung und der damit einhergehen-
de Zeitraum selbst nicht § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG un-
terliegen konnen. Die Verldngerung ist gerade nicht Teil
der vereinbarten Befristung im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses und muss aus diesem Grund bei der Bemes-
sung der Angemessenheit auch aufler Betracht bleiben.
Ebenso eindeutig lasst sich sagen, dass der Verlinge-
rungszeitraum selbst gerade nicht angemessen sein
muss, denn erst die einseitige Entscheidung des Beschaf-
tigten verldngert das Arbeitsverhéltnis. Dieser muss da-
her nicht etwa darauf achten, dass sich sein eigenes Be-
schiftigungsverhaltnis nur angemessen verlangert. Dies
ist auch der Grund dafiir, warum die Hochschulen, au-
Beruniversitdren Forschungseinrichtungen und insbe-
sondere die Universititsklinika aktiv auf die Nutzung

erkldrt werden. Einer vorab bindenden Erklarung tiber das ,,Ob*
bedarf es daher nicht. Anderes folgt auch nicht aus BAG, Urteil
vom 28.5.2014 — 7 AZR 456/12. Hier wurde das Einverstindnis
ausdriicklich erklirt, vgl. LAG Hamburg, Urteil vom 22. Mirz
2012 - 1 Sa 65/11. Daneben reicht insbesondere bei einer Teil-
zeitbeschéftigung die Erklarung tiber das Ob der Verlangerung
dann nicht aus, wenn ohne konkretes Einverstindnis das Befris-
tungsende tiberschritten wiirde. Siehe hierzu Mandler, Die Ver-
langerung von Arbeitsverhaltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG,
OdW 2014, 228; Rambach in Arnold/Grifl/Imping, Teilzeit- und
Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 31.

52 Zu Rechenbeisbielen siehe Mandler, Die Verlangerung von Ar-
beitsverhiltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014,

228 ff.

53 R. Fitch Software, Bad Krozingen.

54 Siehe zur Verlingerung einer Befristung nach WissZeitVG: BAG,
Urteil vom 9.12.2015 - 7 AZR 117/14; vgl. Mandler, Die Verlin-
gerung von Arbeitsverhéltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG,
OdW 2014, 223; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, § 2.
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dieser Zeiten hinwirken sollten. Die Frage der Angemes-
senheit stellt sich dann nicht, wodurch risikolos weitere
Befristungsabschnitte geschaffen werden kénnen.

Unklar ist letztlich aber, ob die durch Einverstdndnis
ausgeloste gesetzliche Verldngerung des Arbeitsverhalt-
nisses Einfluss auf die Angemessenheit der bereits er-
folgten oder sich anschlieflenden Befristung hat; schlief3-
lich verldngert sich durch die Verldngerung die effektive
Befristungsdauer kraft Gesetzes, die dann an der Ange-
messenheit zu messen ist.

Die Beantwortung dieser Frage gestaltet sich fiir die
Verlangerung einer zuvor unangemessenen Befristung
iberaus schwierig, wenn sich diese nur im Zusammen-
hang mit den genommenen Verldngerungszeiten als an-
gemessen darstellt.

Die Verlangerung fiithrt zundchst nur dazu, dass die-
jenigen Zeiten, fir die eine Unterbrechung eingetreten
ist, nicht verloren gehen. Obschon sich daher die zeitli-
che Ausdehnung des Arbeitsverhiltnisses nach der Ver-
langerung als angemessen darstellen mag, so bleibt maf3-
geblicher Zeitpunkt der Vertragsschluss. Dieser kenn-
zeichnet den mafigeblichen Betrachtungszeitpunkt fiir
die Angemessenheitsprognose. Zudem muss gesehen
werden, dass die Verlingerung maximal im Umfang der
Unterbrechung abziiglich eventueller Teilzeitbeschafti-
gungen erfolgen muss. Eine qualifikationsbezogene Be-
schaftigung ist daher mit der Verlingerung prinzipiell
nicht verbunden. Es wird lediglich eine zeitliche, nicht
aber auch eine auf das Qualifikationsvorhaben bezogene
materielle Verlingerung des Arbeitsverhaltnisses er-
reicht. Gegenstand der Neuregelung ist aber gerade die
sachgemifle Befristungsdauer in Bezug auf die jeweilige
Qualifizierung.

Andererseits lasst sich anfiihren, dass eine unange-
messene Befristungsdauer zur Unwirksamkeit der Be-
fristung fithrt und somit den Wegfall einer Bedingung
fiir die Verlangerung — ,befristeten Arbeitsvertrages® —
selbst bedeutet. Daneben muss die Unterbrechung nicht
zwingend mit einem wissenschaftlichen Stillstand ein-
hergehen. So sieht etwa § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Wiss-
ZeitVG gerade auch Verlangerungen um Zeiten fiir eine
Beurlaubung fiir wissenschaftliche Téatigkeit oder eine
auflerhalb des Hochschulbereichs oder im Ausland
durchgefiihrte wissenschaftliche oder berufliche Aus-,
Fort- oder Weiterbildung vor.

Gleichwohl ist im Ergebnis eine Heilung grundsitzlich
zu verneinen. Die Verldngerung greift letztlich nur auf den
eigentlichen Befristungsgrund zu und erlaubt die einseitige
zeitliche Dehnung der vereinbarten Zeiten durch den Be-

55 Vgl. BAG, Urteil vom 9.12.2015 - 7 AZR 117/14.
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schaftigten. Adressat des Angemessenheitserfordernisses
ist aber stets die Wissenschaftseinrichtung, die ihre Progno-
se im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ggf. darlegen und an-
gemessen befristen muss. Zufilligkeiten, die durch eine
Verldngerung iSd. § 2 Abs. 5 WissZeitVG entstehen, miissen
daher hinsichtlich der Befristungsdauer aufler Betracht
bleiben. Allerdings diirfte es treuwidrig sein, wenn sich Be-
schaftigte auf die Unangemessenheit ihrer Befristungsdau-
er berufen und innerhalb der Verldngerungszeiten das an-
gestrebte Qualifikationsziel gleichwohl erreicht haben. In
diesem Fall hat sich die vormals zu kurze Prognose dann als
zutreffend herausgestellt, da von einem Erreichen des Ziels
auch ohne Unterbrechung auszugehen sein diirfte. Dies
wird aber vom Einzelfall abhingig sein.

Anders gestaltet sich aber die Rechtslage, wenn einer
Verlangerung nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG eine weitere Be-
fristung bezogen auf dasselbe Qualifikationsziel folgt. Hier
kann die Wissenschaftseinrichtung im Rahmen ihrer Prog-
noseentscheidung die durch die Verlangerung 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. Verlangerungen innerhalb der Befristungsdauer

Offen lasst das Gesetz zunichst auch, ob die beiderseitige
Verlangerung eines Arbeitsverhiltnisses 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 zuldssi-
gen Befristungsdauer Verlingerungen eines befristeten
Arbeitsvertrages moglich® sind. Mit Befristungsdauer ist
dabei in Satz 7 aber freilich nicht die Befristungsdauer nach
Satz 3 gemeint. Ausgehend vom identischen § 2 Abs. 1Satz 4
WissZeitVG a.F. meint der Begrift der Befristungsdauer
hier die jeweilige Hochstbefristungsdauer.>

Gleichwohl bleibt angesichts der systematischen Stel-
lung des Satzes 7 die Frage, ob die Angemessenheit etwa
nur fiir Erstvertrage und nicht auch fiir deren Verldnge-
rung (,Weiterbeschaftigung®) 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 Verlangerungen anzunehmen.>® Dies ist zudem
mit Blick auf die bisherige Praxis stimmig. Ein Ande-
rungswille ist hier {iberdies den Gesetzesmaterialien
nicht zu entnehmen, weshalb schlieSlich auch die Ver-
lingerung des befristeten Arbeitsvertrages — ebenso wie

56 BT-Drs. 18/6489 S. 24.
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die grundsitzlich mogliche Neubefristung® - angemes-
sen sein muss.*®

Offen bleibt freilich, ob die Verldngerung eines unange-
messen kurz befristeten Arbeitsvertrages heilende Wir-
kung hat. Auch dies ist mit Blick auf den Priifungszeit-
punkt abzulehnen - wird sich aber im Lichte des zeitli-
chen Priifungshorizonts der dann nur die letzte
Befristung erfasst® kaum auswirken. Wird allerdings
dasselbe Qualifikationsziel weiterverfolgt, sind zumin-
dest offensichtliche Fehler — etwa bei der Leihlinienan-
wendung —einzurechnen.

V. Fazit

Die Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz
3 WissZeitVG ist ein schwer greifbares Tatbestands-
merkmal. Es hat sich gezeigt, dass die vom Gesetzgeber
angestrebte Losung zur Unterbindung unsachgeméfler
Kurzbefristungen bei gleichzeitiger Anerkennung und
Aufrechterhaltung flexibler Befristungsméglichkeiten
der Wissenschaftseinrichtungen nur unter Mithen zu
den vorhandenen Denkmustern passt. Inwieweit hier
ein stimmiges System etabliert werden kann, wird dabei
maf3geblich auch von den Gerichten abhingen. Insbe-
sondere an der Anerkennung und Reichweite der not-
wendigen Einschédtzungsspielriume und abstrakten
Qualifikationsbetrachtungen wird dabei entschieden
werden, ob das Gesetz in seiner gegenwirtigen Form
Bestand haben kann. Andernfalls wird iiber kurz oder
lang eine erneute gesetzliche Nachbesserung unumging-
lich sein.

Tobias Mandler ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der
Forschungsstelle fir Hochschulrecht und Hochschul-
arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.
Markus MeiBner ist Rechtsanwalt im Bereich des
Arbeitsrechts bei CMS Hasche Sigle Partnerschaft von
Rechtsanwadlten und Steuerberatern mbB in Stuttgart.

VI. Anhang

Leitlinien zur Laufzeit von Arbeitsvertriagen im wissen-
schaftlichen Dienst®

Praambel

Zum verantwortungsvollen Umgang mit den Befris-
tungsregelungen des novellierten Wissenschaftszeitver-

57 Zur Abgrenzung BAG, Urteil vom 9.12.2015 - 7 AZR 117/14.

58 Rambach in Arnold/Gréfl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4.
Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 19 .

59 BAG, Urteil vom 9.12.2015 - 7 AZR 117/14.

60 Leitlinien sind von der jeweiligen Wissenschaftseinrichtung - je nach
Inhalt der Landespersonalvertretungsgesetze auch unter Beteiligung der
Arbeitnehmervertretungen - zu erlassen. Im Zusammenhang mit den
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tragsgesetzes erlésst die ... folgende Leitlinie. Ziel dieser
Leitlinie ist es die jeweils zuldssigen Befristungszeitriu-
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 fiir die sog. Promotionsphase (§ 2 Abs.
1 Satz 1 WissZeitVG) und auch fiir die nachfolgende
Post-Doc-Phase (§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG) jeweils so
zu bemessen, dass sie gegeniiber der angestrebten Quali-
fizierung angemessen ist.

(2) Mafigeblicher Zeitpunkt fiir 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 ...
Monate®! nicht unterschreiten (regelmiflige Befristungs-
dauer). Die besondere und regelméafiige Befristungsdau-
er darf unterschritten werden, soweit sachliche Griinde
eine kiirzere Dauer rechtfertigen. Bestehen Zweifel iiber
das Vorliegen sachlicher Griinde, so ist mit der regelma-
Bigen bzw. besonderen Befristungsdauer zu befristen.
(1) Ein sachlicher Grund im Sinne des Absatzes 3 Satz 2
liegt insbesondere vor,

a) soweit die Beschaftigung {iberwiegend im Rahmen ei-
nes Projektes oder Drittmittelprojektes nach § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG erfolgt und dieses vor Ablauf der regelmafligen oder
besonderen Befristungsdauer voraussichtlich endet,

b) soweit die Beschiftigung auf den Wunsch des Be-
schiftigten kiirzer erfolgen soll und dieser Wunsch auf
sachliche Griinde zuriickzuftihren ist;

c) soweit die eigene wissenschaftliche Qualifizierung,
die Promotion, der Ph.D. oder die Habilitation des Beschif-
tigten vor Ablauf der regelmafligen oder besonderen Befris-
tungsdauer voraussichtlich abgeschlossen sein wird,

d) soweit die Beschiftigung zur Uberbriickung fiir
eine Anschlusstatigkeit erfolgt,

e) wenn die Beschaftigung fiir ein auslaufendes Dritt-
mittelprojekt erfolgt, um die Antragsstellung fiir ein An-
schlussprojekt zu ermoglichen,

f) soweit durch eine Befristung die jeweiligen Hochst-
befristungsgrenzen des WissZeitVG tiberschritten wiirden;

Universitétsklinika gilt in Baden-Wiirttemberg die Besonderheit, dass
die Leitlinien fiir wissenschaftliches Personal, das Aufgaben am Univer-
sitdtsklinikum erfiillt, im Einvernehmen mit der Universitétsklinik von
der Medizinischen Fakultit und nicht der Universitit zu erlassen sind,
vgl. hierzu eingehend Mandler, Drittmittelverwaltung und -befristung
im Verbund zwischen Land, Universitat, Medizinischer Fakultdt und
Universitétsklinikum in Baden-Wiirttemberg, OdW 2016, 221.
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(5) Eine gegeniiber der regelmafigen Befristungsdauer kiir-
zere Befristung grundsitzlich soll nicht in aufeinander fol-
genden Vertrédgen vereinbart werden, sofern nicht eine
besondere Befristungsdauer Anwendung findet oder ein
neuer sachlicher Grund hinzugetreten ist.

(6) Verldngerungszeiten nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG kon-
nen auf nachfolgende regelméflige oder besondere Befris-
tungsdauer angerechnet werden, soweit die angestrebte
Qualifikation wahrend der Unterbrechungszeiten iSd. § 2
Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG fortgeschritten ist.

(7) Die Festlegungen gelten auch im Falle einer Teilzeitbe-
schaftigung, soweit das Erreichen des Qualifikationsziels
nicht von der Dauer einer vergiiteten hauptberuflichen
Anstellung abhangt. Soweit das Erreichen des Qualifikati-
onsziels von der Dauer einer vergiitetenhauptberuflichen
Anstellung abhingt, erhéht sich der Befristungszeitraum.
(8) Eine Befristung kann tiber die besondere oder regelma-
ige Befristungsdauer hinaus erfolgen.

(9) § 1 Abs. 2 WissZeitVG bleibt unberiihrt.

2. Regelungen fiir die besondere Befristungsdauer

(1) Fir die unter IIL. und IV. genannten Qualifikationsziele
gelten die dort genannten besonderen Befristungsdauern.
(2) Die jeweils angegebene Befristungsdauer schlieft eine
ldngere Befristung nicht aus.

(3) Sind keine gesonderten Angaben fiir die Verldngerung
enthalten, soll die angegebene besondere Befristungsdauer
auch fiir die jeweiligen Verlingerungen des Vertrages
Anwendung finden.

(4) Werden mehrere Qualifikationsziele parallel verfolgt,
so ist grundsitzlich auf die das Beschiftigungsverhaltnis
pragende Qualifizierung abzustellen.

61 Nach dem Dafiirhalten der Autoren bietet sich hier eine regelmaflige
Befristungsdauer von 24 Monaten an, vgl. auch Rambach in Arnold/
Grifl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG
§ 2 Rn. 6. Zwingend ist dieser zeitliche Umfang freilich nicht und von
den Besonderheiten der jeweiligen Wissenschaftseinrichtung abhéngig.
Die Praxis zeigt jedoch, dass dieser Zeitraum weithin als Mittelwert
vereinbart wird.

62 Die gewihlten Qualifikationsziele sind lediglich exemplarisch, der
Detaillierungsgrad kénnen insbesondere je nach fachlicher und
wissenschaftlicher Ausrichtung der Hochschule, des Universitits-
klinika oder der aufleruniversitdren Forschungseinrichtung hochst
unterschiedlich ausgestaltet werden. Ein Aufgreifen eines jeden
Qualifikationsziels ist durch die Bestimmung der regelméfigen
Befristungsdauer gerade nicht notwendig. Werden Qualifikationszie-
le nicht im besonderen Teil aufgenommen, so folgt hieraus, dass die
Wissenschaftseinrichtung durch regelméfSige Befristungsdauer fiir
ausreichend befunden hat und insoweit ebenfalls von ihrem weiten
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Qualifikationsziel®*

Besondere Befristungs-
dauer®

Heranfithrung an das wis-
senschaftliche Arbeiten

... Monate/Jahr(e)

Die Erlangung von
Kenntnissen, Fertigkei-
ten, Erfahrungen oder
Kompetenzen in besonde-
ren wissenschaftlichen Ver-
fahren oder Fachgebieten

... Monate/Jahr(e)

Evaluation und Auswahl
eines Promotions- oder
Ph.D.-Themas

... Monate/Jahr(e)

Promotion (sofern nicht
anderweitig bestimmt)

Erstbefristung: ... Mona-
te/Jahr(e)
Verlangerung(en), sofern

noch kein Abschluss: ...

Monate/Jahr(e)
Promotion im Bereich ... | ... Monate/Jahr(e)
Spezialisierung in ... im ... Monate/Jahr(e)

Rahmen der Programme
von Fachgesellschaften

Ph.D. (sofern nicht an-
derweitig bestimmt)

Erstbefristung: ... Mona-
te/Jahr(e)

Verlangerung, sofern
noch kein Abschluss:** ...

Monate/Jahr(e)
Evaluation und Auswahl | ... Monate/Jahr(e)
eines Habilitationsthemas
Habilitation ... Monate/Jahr(e)
Posthabilitationsphase ... Monate/Jahr(e)
zur Erlangung einer
Professur
Bewerbungsphase im ... Monate/Jahr(e)

Anschluss an die Habi-
litation bei Vertiefung
der wissenschaftlichen
Qualifikation in einem
bestimmten Bereich
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Einschitzungsspielraum Gebrauch gemacht hat.

Der Vorschlag konkreter Zeiten unterbleibt. Ausgangspunkt

fiir die Festlegung sollte die jeweilige Erfahrung der Wissen-
schaftseinrichtung sein, die dann insbesondere auch spezifische

Besonderheiten einschlief3t.

Eine solche Festlegung ist nicht zwingend geboten. Vielfach wird

nach dem Uberschreiten der Erstbefristungszeitraume im Einzelfall
eine genauere Aussage iiber die notwendigen Zeiten getroffen wer-

den konnen.




Evelina Will

Der Brexit und die Forschung in der EU

I. Einleitung

Nachdem die englische Premierministerin Theresa May am
29. Mérz 2017 ,die Scheidungspapiere” in Briissel einge-
reicht hat, stehen nunmehr Verhandlungen tiber die Moda-
litaten des Ausscheidens der Briten aus der EU an.

Die Berechtigung zum Austritt aus der EU findet
ihren normativen Niederschlag im EUV. Nach Art. 50 I
EUV kann jeder Mitgliedstaat im Einklang mit seinen
verfassungsrechtlichen Vorschriften beschlieffen, aus
der Union auszutreten. Ein Mitgliedstaat, der auszutre-
ten beschlieft, teilt dem Europdischen Rat seine Absicht
mit, Art. 50 II 1 EUV. Die Formulierungen veranschauli-
chen, dass diese einseitige Austrittserklarung an keiner-
lei europarechtliche, wohl aber an innerstaatliche Vor-
aussetzungen gekniipft ist.' Herrschte im Vereinigten
Konigreich (UK) zunéchst Unsicherheit hinsichtlich des
Erfordernisses der Einbeziehung des Parlaments im Zu-
sammenhang mit der Austrittserkldrung, sorgte der Sup-
reme Court mit seiner Entscheidung am 24. Januar 2017
fir Klarheit: Die Mitwirkung des Parlaments wurde fiir
notwendig erachtet.”> Nachdem dieses seine Zustim-
mung zur Absichtserklirung im Sinne des Art. 50 II 1
EUV erteilt hatte, wurde selbige — wie oben angedeutet -
am 29. Mérz 2017 abgegeben. Derzeit schwelen zahlrei-
che Konflikte rund um die Details der Austrittsverhand-
lungen sowie um die Kosten des Austritts.

Auch Wissenschaft und Forschung sind vom Brexit
betroffen. Die Bedeutung der EU fiir Wissenschaft 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 Universitit Cambridge forschte und lehrte, illust-
riert. Dieser gab bereits vor dem Plebiszit zu verstehen,
dass ein Votum fiir den Brexit aus seiner Sicht gleichbe-
deutend mit einem , disaster for UK science” sei.®

Dieser Bericht mochte - ausgehend von Hawkings
Zitat - die Auswirkungen des Brexits auf den Gebieten
Wissenschaft und Forschung darstellen. Zudem mochte
er Perspektiven einer kiinftigen Zusammenarbeit
beleuchten.

1 Callies/Ruffert, 5. Aufl. 2016, EU-Vertrag (Lissabon), Art. 50
Rn. 3.

2 Supreme Court United Kingdom, Urt. V. 24.1.2017 - [2017]
UKSC 5, BeckRS 2017, 100409.

3 Dazu Sperber, Sorge um EU-Forschungsgelder - Brexit konnte
Unis eine Milliarde kosten, ZDF heute, abrufbar unter http://

I1. Die Zusammenarbeit der EU und des UK auf den
Gebieten Wissenschaft und Forschung

1. Vertragsrechtliche Grundlagen

Gemaf3 Art. 179 I AEUV hat die Union ,,zum Ziel, ihre
wissenschaftlichen und technologischen Grundlagen
dadurch zu stirken, dass ein europdischer Raum der
Forschung geschaffen wird, in dem Freiziigigkeit fiir
Forscher herrscht und wissenschaftliche Erkenntnisse
und Technologien frei ausgetauscht werden, die Ent-
wicklung ihrer Wettbewerbsfahigkeit einschliefSlich der
ihrer Industrie zu férdern sowie alle Forschungsmafi-
nahmen zu unterstiitzen, die aufgrund anderer Kapitel
der Vertrége fiir erforderlich gehalten werden®. Die Vor-
schrift unterstreicht den Stellenwert, den die Forschung
in der Européischen Union genief3t.

Ein wichtiger Bestandteil des in Art. 179 I AEUV an-
gesprochenen Forschungsraumes ist das UK mit seinen
angesehenen Universititen. EU und UK profitierten bis-
lang wechselseitig von der Mitgliedschaft der Briten in
der EU: Wahrend die Anziehungskraft von Cambridge,
Oxford und anderen britischen Hochschulen auf den
Wissenschafts- und Forschungsstandort EU ausstrahlte,
konnten sich die britischen Hochschulen an den EU-
Fordergeldern erfreuen.* So entfielen bislang zehn Pro-
zent der européischen Fordergelder fiir Forschung und
die hochste Summe, auf

Innovation, mithin

Grofibritannien.®

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.® Dartiber hinaus soll durch Horizont 2020 eine
Biindelung mehrerer einzelner Programme der For-
schungs- und Innovationsforderung und somit eine
erleichterte Uberfithrung der gewonnenen Erkenntnisse
in Wachstum und Arbeitsplitze bewirkt werden.” Das
Rahmenprogramm trat am 1.1.2014 in Kraft. Man ging
davon aus, dass bis 2020 alle Mitgliedsstaaten im Ver-

www.heute.de/sorge-um-eu-forschungsgelder-brexit-koennte-
unis-eine-milliarde-kosten-46683434.html [19.5.2017].

4 Ebd.

Ebd.

6  Becker, Horizont 2020 — Das Rahmenprogramm der Europdi-
schen Union fiir Forschung und Innovation, OdW 2014, 97.

w
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bund an den im Rahmen der Schaffung von Horizont
2020 gesteckten Zielsetzungen mitwirken wiirden.

Auch im UK sind Forschung und Wissenschaft stark
in das Programm involviert, wie ein Blick auf die finan-
ziellen Modalitdten zeigt. So lag der britische Finanzie-
rungsanteil am 7. EU-Forschungsrahmenprogramm, das
einer der Vorldufer von Horizont 2020 war und von 2007
bis 2013 lief, bei 5,4 Milliarden Euro.® Diesem Finanzie-
rungsbeitrag stehen 8,8 Milliarden Euro gegeniiber, die
britischen Hochschulen wihrend dieser Laufzeit zuge-
wiesen wurden.” Zudem forderte der European Research
Council (Europdischer Forschungsrat) britische Instituti-
onen zwischen 2007 und 2015 mit 636 Stipendien, die aus
Mitteln des Programms Horizont 2020 bereitgestellt
wurden."’

Der britische Referendumsentscheid zeitigte schon
nach wenigen Wochen erste Folgen: So wird von Bewer-
bungen fiir Gelder aus dem Programm berichtet, in de-
nen britische Teilnehmer von anderen Teilnehmern ge-
beten wurden, untergeordnete Rollen bei dem jeweils
beworbenen Forschungsvorhaben einzunehmen.'*

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass EU und UK
bislang wechselseitig von Horizont 2020 profitieren. Da
es sich um ein bedeutendes Rahmenprogramm handelt,
stellt der Brexit nicht nur die wissenschaftliche 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-Programm'? - seit 2014 in Erasmus+
umbenannt und inhaltlich modifiziert - erlebt in diesem
Jahr sein dreif8igjahriges Jubilaum. Wihrend das Pro-
gramm anfinglich als Austauschprogramm fiir Hoch-
schulstudenten konzipiert war, ist es nunmehr ein
umfangreiches Bildungsprogramm auf den Gebieten
Wissenschaft und Forschung.'?

7 Ebd.

8  Krawietz, Gravierende Folgen, Forschung und Lehre vom
8.8.2016, abrufbar unter: http://www.forschung-und-lehre.de/
wordpress/?p=21644 [19.5.2017].

9 Ebd

10 Das Vereinigte Konigreich belegte damit den Spitzenplatz, vgl.
ebd.

11 Ebd.

12 Beschluss des Rates vom 15. Juni 1987 iiber ein gemeinschaftli-
ches Aktionsprogramm zur Forderung der Mobilitit von Hoch-
schulstudenten (ERASMUS), 87/327/EWG.

13 Das Programm dient mittlerweile ganz allgemein der Mobilitat
von Einzelpersonen und férdert vor diesem Hintergrund - neben
dem Austausch von Studierenden - auch Praktika, berufliche

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 3 (2017), 211-214

Das Programm Erasmus+ unterscheidet seit 2015
zwischen Programm- und Partnerldndern. Zu den ins-
gesamt 33 Programmlidndern zéhlen neben den 28 Mit-
gliedstaaten aktuell Island, Liechtenstein, Norwegen, die
Republik Mazedonien und die Tiirkei, nicht aber die
Schweiz. Diese nehmen am Erasmus+-Programm unein-
geschrinkt teil.'* Partnerlander sind andere Linder au-
Berhalb der EU, die einen Austausch mit EU-Mitglieds-
staaten pflegen.'®> Der Austausch mit Partnerlindern
wird mit einem geringeren Budget unterstiitzt.'®

Das Erasmus-Programm kann seit seiner Begriin-
dung im Jahr 1987 einen stetigen Zuspruch verzeichnen.
In einem durch das Programm geforderten 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."”

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. Fiir deutsche Studierende z&hlt das UK als re-
nommierter Wissenschaftsstandort zu den attraktivsten
Austauschldndern. Dies manifestiert sich nicht zuletzt in
der Statistik fiir 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.'® Britischen Nachwuchs-
wissenschaftlern kommt durch die Partizipation ihres
Heimatlandes an Erasmus+ das Privileg zu, im EU-Aus-
land zu deutlich giinstigeren Konditionen, hiufig sogar
gebithrenfrei zu studieren. Vor dem Hintergrund der
vergleichsweise hohen Studiengebithren im UK war dies
fur viele Studierende ein Anreiz, einen Teil ihres Studi-
ums in Kontinentaleuropa zu verbringen.

Sobald der Brexit vollzogen ist, wird das UK - jeden-
falls nicht kraft seines dann nicht mehr vorhandenen
Status als Mitgliedstaat — kein Programmland mehr sein.

Bildung, Erwachsenenbildung, Jugend und Sport, vgl. DAAD,
Fact Sheet - 30 Jahre Erasmus, abrufbar unter https://www.daad.
de/medien/30_jahre_erasmus_fact_sheet_pk.pdf [19.5.2017].

14 Erasmus+ Jahresbericht 2015, S. 7 f., abrufbar unter https://
eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

15 Ebd.

16 Erasmus+ Jahresbericht 2015, S. 50, abrufbar unter https://
eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

17 Erasmus+ Jahresbericht 2014, S. 13, abrufbar unter https://
eu.daad.de/service/medien-und-publikationen/publikationsda-
tenbank/de [19.5.2017].

18 Ebd.
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Denkbar ist, dass sich junge Europder in Zukunft in
Richtung Kanada oder USA orientieren werden, wenn
sie einen Auslandsaufenthalt im englischsprachigen
Raum absolvieren mdchten.'” Dabei werden sie deutlich
hohere Studiengebiihren erwarten.

4. Forschungsprojekte

Vom Brexit betroffen sind auch Forschungsprojekte. So
unterhélt die Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg nach
Darstellung von Hans-Jochen Schiewer, Rektor der Univer-
sitdt Freiburg, 41 Forschungskooperationen mit fiinf Uni-
versitéten, darunter Oxford und Cambridge.*® Hierbei han-
delt es sich nach Auskunft der Universitit um Kooperatio-
nen in EU-Verbundprojekten, bei denen gemifl 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
- zunéchst — beschrankt. Christian Jiger, Leiter des EU-
Biiros der Universitit Freiburg, weist darauf hin, dass die
bis zum Ausscheiden Grofibritanniens aus der EU abge-
schlossenen Vertrége iiber EU-Projekte bis zum Ende ih-
rer Laufzeit fortgefithrt werden. Hintergrund sei die (eu-
roparechtliche) Verpflichtung der britischen Regierung
zur Unterstiitzung dieser Projekte. Da die Laufzeit vieler
Kooperationen bis zu fiinf Jahre betrdgt, wird es auch
nach vollzogenem Brexit noch EU-geforderte For-
schungskooperationen mit britischen Partnern geben.

IV. Perspektiven der Wissenschaft und Forschung in
der EU nach vollzogenem Brexit

1. Allgemeines

Auf beiden Seiten des Armelkanals herrscht Einigkeit
hinsichtlich der Notwendigkeit einer zukiinftigen
Kooperation. So wird auf Seiten der EU befiirchtet, dass
die Wissenschaftsregion Europa ohne eine enge Zusam-
menarbeit mit dem UK und seinen renommierten For-
schungseinrichtungen verarmen konnte; auflerdem
konnte die EU - angesichts der Konkurrenz durch ande-
re ,Wissenschaftsregionen®, etwa Nordamerika, Ost- und
Stidostasien — in Sachen Wissenschaft und Forschung
zunehmend ins Hintertreffen geraten.”* Das House of

19 Bamler, Diese Auswirkungen hat der Brexit fiir Studenten, jetzt
(SZ) vom 24.6.2016, abrufbar unter: www.jetzt.de/politik/brexit-
auswirkungen-fuer-britische-studenten-und-erasmus-studieren-
de [19.5.2017].

20 Diese Darstellung hat Schiewer bei einer Podiumsdiskussion am
24. Januar 2017 in der britischen Botschaft in Berlin abgegeben,
vgl. dazu den Beitrag des DAAD, abrufbar unter: https://www.
daad.de/der-daad/daad-aktuell/de/51909-brexit-und-dann-die-
zukunft-britisch-deutscher-bildungs-und-forschungskooperati-
on/ [19.5.2017].

21 Krawietz, Gravierende Folgen, Forschung und Lehre vom
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Commons Education Committee, gewissermafien der Bil-
dungsausschuss des britischen Unterhauses, gibt zu
bedenken, dass der Brexit die internationale Wettbe-
werbsfihigkeit und den langfristigen Erfolg britischer
Universititen gefihrden konnte, und unterbreitet der briti-
schen Regierung umfangreiche Vorschldge zur Sicherung
des derzeitigen Niveaus der ,higher education”**

Diese grundsitzlich kooperative Grundstimmung
wird indes von politischen Aussagen tiberlagert, die zu-
nehmend schirfer werden.”® Zwar ist der Ausgang der
nun zu fithrenden Verhandlungen offen; die auf einen
yharten Brexit“ hindeutenden Auﬁerungen schranken
jedoch die Handlungsspielraume der Unterhdndler —
auch auf den Gebieten Wissenschaft und Forschung -
ein. So erweist es sich zum derzeitigen Zeitpunkt als
fraglich, ob dem UK bestimmte Teilhabemdglichkeiten
in der EU eingeraumt werden und sich im UK ansissige
EU-Biirger im Gegenzug auf Grundfreiheiten, insbeson-
dere die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff. AEUV),
berufen kénnen. Mittlerweile erscheint sogar ein unge-
ordnetes Ausscheiden des UK denkbar.

Die europdischen Vertrage stehen einer zukiinftigen
intensiven Kooperation von EU und UK in Angelegen-
heiten der Wissenschaft und Forschung indes selbst
dann nicht entgegen, wenn das UK fortan den Status ei-
nes Drittstaates innehat. So fordert die Vorschrift des
Art. 180 lit. b AEUV unter anderem eine Forderung der
Zusammenarbeit mit dritten Landern und internationa-
len Organisationen auf dem Gebiet der Forschung der
Union. Ziel ist demnach, den in Art. 179 AEUV angeleg-
ten europiischen Forschungsraum international zu ver-
netzen, um auch Wissenschaftler aus Drittlaindern zur
Forschung in der EU zu bewegen.* Daran ankniipfend
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 Wissenschaft und For-
schung untersucht werden.

2. Perspektiven von Horizont 2020

Horizont 2020 erdffnet auch solchen Staaten, die kein
EU-Mitgliedstaat sind, die Moglichkeit einer Partizipati-

8.8.2016, abrufbar unter: http://www.forschung-und-lehre.de/
wordpress/?p=21644 [19.5.2017].

22 House of Commons Education Committee, Exiting the EU:
challenges and opportunities for higher education, S. 3, abrufbar
unter: https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/
cmselect/cmeduc/683/683.pdf [19.5.2017].

23 Dies manifestierte sich nicht zuletzt in der vielbeachteten Rede
der britischen Premierministerin Theresa May vom 17.1.2017,
vgl. dazu FAZ v. 18.1.2017, S. 1, 3, 8, 17.

24 Callies/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV, Art. 186 Rn. 5.
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on. Dabei werden zwei Kategorien unterschieden: die
sog. assoziierten Staaten und die Drittstaaten. Assoziier-
te Staaten sind Israel, Norwegen, Island, Liechtenstein,
Mazedonien, Tiirkei, Bosnien Herzegowina, Albanien,
Montenegro, Serbien, die Farder Inseln, Moldawien,
Ukraine, Tunesien, Georgien und die Schweiz. Wihrend
natiirliche und juristische Personen aus assoziierten
Staaten erleichterten Zugang zu den Foérdertopfen von
Horizont 2020 erhalten, kénnen Institutionen aus Dritt-
staaten nur unter deutlich engeren Voraussetzungen
gefordert werden.”® Ob eine assoziierte Mitgliedschaft
im Programm fiir das UK in Betracht kdme, ist fraglich.
So wire die Begrenzung der Freiziigigkeit — eines der
zentralen Anliegen des Referendumsentscheids - nur
schwer mit dem Status eines assoziierten Staates zu ver-
einbaren: schliefilich ist die Reise- und auch Niederlas-
sungsfreiheit der Wissenschaftler bedeutender Bestand-
teil internationaler Forschungsprojekte.*® Vor diesem
Hintergrund kénnte das UK im Rahmen von Horizont
2020 zukiinftig als Drittstaat behandelt werden. Dass
Drittstaat nicht gleich Drittstaat ist, zeigen indes die Bei-
spiele Kanada und USA - diese genieflen Zugangser-
leichterungen bei von Horizont 2020 geforderten For-
schungsprojekten.””

3. Perspektiven von Erasmus+

Das Programm Erasmus+ wird auf Seiten des UK sehr
geschitzt. Dies manifestiert sich nicht zuletzt in dem
erwédhnten Statement des House of Commons Education
Committee zum Brexit. Dort heift es: ,,Erasmus+ is an
important programme for student and staff mobility and
continued membership should be a Government target;
(...).“*® Trotz dieser Wertschitzung miissen die Modali-
taten fur die Beteiligung des UK an Erasmus+ fiir 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 — grundsitzlich
nicht an Erasmus+ teilnehmender - Drittstaat eingestuft
wird. Parallel zur Diskussion um den Status des UK bei
Horizont 2020 ist die zukiinftige Einstufung als Pro-
grammland als eher unwahrscheinlich einzuschitzen.

25 Diese sind in Art. 27 der Verordnung 1291/2013/EU niedergelegt,
vgl. dazu Becker, Horizont 2020 — Das Rahmenprogramm der
Europdischen Union fiir Forschung und Innovation, OdW 2014,
97 (98).

26 Ebenfalls skeptisch Cressey/Abbott, Was bedeutet der Brexit fiir
die Wissenschaft, Spektrum v. 24.6.2016.
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Unter dieser Pramisse kann eine Einschrankung der
Mobilitat der Nachwuchswissenschaftler prognostiziert
werden. Diese konnte gegebenenfalls durch Begriindung
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 zukiinftiger Forschungskoope-
rationen mit britischen Partnern steht ein grofles Frage-
zeichen. Jiger weist darauf hin, dass sie stark davon
abhingig ist, wie das UK in Zukunft in das Forschungs-
rahmenprogramm Horizont 2020 involviert ist. Da die
Rolle des UK in diesem Programm momentan vollig
unklar ist, sind zukiinftig auch bilaterale Forschungs-
kooperationen mit einzelnen britischen Universitdten
denkbar.

E. Fazit

Das UK ist ein wichtiger Bestandteil des EU-Forschungs-
raums. Die EU kann an der erstklassigen Forschung und
dem groflen Renommee britischer Universititen teilha-
ben. Das UK profitiert seinerseits insbesondere von der
europarechtlich gewéhrleisteten Mobilitdt von Wissen-
schaftlern sowie der finanziellen Forderung durch die
EU. Diese bislang fruchtbare Konstellation wird durch
den (,,harten®) Brexit von umfangreichen Verwerfungen
bedroht. Es bleibt zu hoffen, dass die anstehenden Aus-
trittsverhandlungen  wissenschaftsfreundlich ~ gefiihrt
werden, um bisher erreichte Errungenschaften zu erhal-
ten.

Evelina Will ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der
Forschungsstelle fur Hochschulrecht und Hochschul-
arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.
Sie dankt Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch herz-
lich fir die Unterstltzung bei der Erstellung dieses
Berichts.

27 Becker, Horizont 2020 — Das Rahmenprogramm der Europdi-
schen Union fiir Forschung und Innovation, OdW 2014, 97 (98).

28 House of Commons Education Committee, Exiting the EU:
challenges and opportunities for higher education, S. 3, abrufbar
unter: https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/
cmselect/cmeduc/683/683.pdf [19.5.2017].



Robert Brehm und Alexandra Brehm-Kaiser

Die Beschliisse zur Zulassung zum Medizinstudium
im Rahmen des Masterplans Medizinstudium 2020

Im Rahmen des ,Masterplans Medizinstudium 2020
den der Bundesgesundheitsminister, die Bundesfor-
schungsministerin sowie Vertreterinnen und Vertreter
der Gesundheits- und der Kultusministerkonferenz der
Lander und der Koalitionsfraktionen des Deutschen
Bundestages am 31.3.2017 beschlossen haben,' haben die-
se wichtige Aussagen getroffen und Beschliisse 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 Beschliisse stehen unter dem Vorbehalt der seit lan-
gem erwarteten Entscheidung des BVerfG auf die soge-
nannten Vorlagebeschliisse des Verwaltungsgerichts
(VG) Gelsenkirchen vom 18.3.2014 - Aktenzeichen
6z K 4455/13 -, mit denen das VG begriindete 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
gefiihrt hat, dass in den medizinischen Studiengingen
die fiir eine Zulassung in der Wartezeitquote erforderli-
che Zahl von Wartesemestern regelmaflig die Dauer
eines normalen Studiums {ibersteigt. So betrug die Warte-
zeit im Sommersemester 2017 in der Humanmedizin 15
Halbjahre/Semester bis zu einer Note von 3,0, im iibrigen 16
Semester und in der Zahnmedizin 12 Halbjahre/Semester
bis zu einer Note von 2,1, im iibrigen 13 Semester.

Auf diese Entscheidung warten die Studienbewerber
und die interessierte Offentlichkeit seit langem. Sie war
bereits fiir 2016 angekiindigt und steht auch — weit vorne -
auf dem Entscheidungsplan des BVerfG fiir 2017.

Daher haben die Wissenschafts- und Gesundheits-
ressorts von Bund und Léander auch vereinbart, nach
dem Urteil des BVerfG zur Bedeutung der Wartezeit fiir
die Auswahl der Studienplatzbewerberinnen und -be-

1 Die Pressemitteilung findet sich im Internet unter https://www.bmbf.de/
de/masterplan-medizinstudium-2020-4024 .html [zuletzt abge-
rufen am 15.5.2017]; der vollstindige Beschluss zum Masterplan

werber zeitnah gemeinsam die Frage zu erdrtern, welche
Konsequenzen das Urteil z.B. auf eine

- Erhéhung 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 Beschliisse

Ziel des Zulassungsverfahrens ist es nach allgemeiner
Auffassung, die in den Beschliissen nochmals bestitigt
wird, die Bewerberinnen und Bewerber zum Medizin-
studium zuzulassen, die die beste Aussicht dafiir bieten,
gute Arztinnen und Arzte insbesondere in der Versor-
gung der Patientinnen und Patienten zu werden oder in
der Wissenschaft und Forschung erfolgreich titig zu
sein. Daneben muss das Auswahlverfahren auch gewihr-
leisten, dass die zum Medizinstudium zugelassenen
Bewerberinnen und Bewerber eine gute Aussicht haben,
das Studium erfolgreich zu absolvieren.

Die Abiturnote gewdhrleistet nicht nur einen fiir alle
Beteiligten rechtssicheren und planbaren Weg zum Stu-
dium. Nach wissenschaftlichen Studien - insoweit kon-
nen wir insbesondere auf eine von Mitarbeitern der Me-
dizinischen Fakultdt der Universitdt Heidelberg durch-
gefithrten Langsschnittanalyse mit dem Titel ,,Der Vor-
hersagewert der Abiturdurchschnittsnote und die
Prognose der unterschiedlichen Zulassungsquoten fiir
Studienleistung und -kontinuitdt im Studiengang Hu-
manmedizin Bezug nehmen - besteht eine deutliche
Korrelation zwischen Abiturnoten und spaterem Studie-
nerfolg. Allerdings erlaubt die Abiturnote keine Aussage
iiber die Eignung und Bereitschaft fiir eine spatere Tétig-
keit in der kurativen Versorgung. Dies entspricht auch
unserer langjahrigen Erfahrung als Studienplatzanwilte:
Wir erleben immer wieder, dass gerade mit der Zutei-

unter https://www.bmbf.de/de/wichtiger-schritt-zu-modernem-
medizinstudium-masterplan-medizinstudium-2020-4026.html.
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lung eines Studienplatzes — oft nach mehrjahriger War-
tezeit — eine starke Motivation verbunden ist, es zu schaf-
fen, bzw. ,es allen zu zeigen®

Zutreffend ist die Aussage, dass der zu erwartende
Studienerfolg angesichts der Kosten eines Medizinstudi-
enplatzes — nach den Ermittlungen des Statistischen
Bundesamtes fiir 2013 sind dies 31.690 € pro Jahr, fiir ein
sechsjédhriges Studium mit AiP zusammen also rund
190.000 € — ein wichtiges Kriterium gerade fiir Medizin
ist, weil die Gesellschaft ein berechtigtes Interesse daran
hat, dass der finanzielle Aufwand nicht ins Leere lauft
und im Ergebnis der Gesellschaft auch Arzte - und nicht
nur Wissenschaftler - fiir die medizinische Versorgung
der Bevolkerung zur Verfiigung 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 zusitzlicher Kriterien relativieren. So sollen u.a.
auch soziale und kommunikative Kompetenzen sowie
einschldgige Berufserfahrung im Auswahlverfahren
kiinftig starkeres Gewicht haben. Derzeit ist die Univer-
sitdt Gieflen die einzige, die fiir 10% (zukiinftig 15%) der
Studienplitze auch die Berufsausbildung mit nachgewie-
sener mindestens zweijahrigen Berufsausbildung be-
riicksichtigt und innerhalb dieser Quote nach 51% Abi-
turleistung und 49% Testleistung gewichtet.

Da der grofite Teil der Studienplitze tiber das Aus-
wahlverfahren der Hochschulen (AdH) vergeben wird,
ndmlich 60%, soll dieses starker auf solche Fahigkeiten
ausgerichtet werden, die nach Ansicht der Beteiligten fiir
die zukiinftigen Arztinnen und Arzte wichtig sind.

Danach sollen die Hochschulen in ihren Auswahl-
verfahren neben der Abiturnote mindestens zwei weite-
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re Auswahlkriterien anwenden. Diese sollen insbesonde-
re die sozialen und kommunikativen Fihigkeiten sowie
die Leistungsbereitschaft der Studienbewerberinnen
und -bewerber einbeziehen. Weiterhin soll eine Ausbil-
dung oder Tatigkeit in medizinischen Berufen stirker
gewichtet werden. Auch andere Erfahrungen im Rah-
men von Studien-, Ausbildungs- oder Praxiszeiten im
Gesundheits- und/oder Pflegebereich bzw. durch ehren-
amtliches Engagement in einem medizinnahen Bereich
sollen als Nachweis einer besonderen Motivation fiir den
Arztberuf beriicksichtigt werden. Zur Einschétzung arztre-
levanter Kompetenzen empfiehlt sich der Einsatz von
Studierfahigkeitstests und Auswahlgesprachen.

Die Hochschulen sollen ihre Auswahlkriterien ent-
sprechend ihrem Profil in Forschung und Lehre aus der
gesamten Bandbreite der moglichen Kriterien wahlen.

Die Umsetzung der Beschliisse wird noch dauern

Wann allerdings diese Anderungen durch einen - neuen -
Staatsvertrag umsetzt werden, steht in den Sternen. Der-
zeit ist nicht einmal der Staatsvertrag 2016 in allen Lén-
dern durch entsprechende Zustimmungsgesetze umge-
setzt. Hinzu kommt, dass sich zundchst eine Experten-
kommission mit den Vereinbarungen beschiftigen und genau zu
ermittlen versuchen wird, was der Masterplan ,unter
dem Strich® kostet. Erst dann konnen die Neureglungen
des Staatsvertrags, der Vergabeverordnung und - nicht
zuletzt — der Approbationsordnung formuliert werden.

Robert Brehm und Alexandra Brehm-Kaiser, Rechtsan-
walte und Spezialisten fir Hochschulzulassungsrecht,
Frankfurt am Main, www.studienplatzklage-brehm.de.



Thomas Wiirtenberger

Bericht iiber das Symposium des Ministeriums fiir

Wissenschaft, Forschung und Kunst zum Urteil des

Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
1 VB 16/15 zum Landeshochschulgesetz

Das als ,Kracher*! bezeichnete und auf Kritik stofende?
Urteil des Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
vom 14.11.2016> hat den in den Senat oder in ein Lei-
tungsorgan gewahlten Hochschullehrern eine dominie-
rende Rolle zuerkannt: Bei der Wahl der Mitglieder des
Leitungsorgans einer Hochschule sei nur dann ein hin-
reichendes Mitwirkungsniveau der Hochschullehrer
gewihrleistet, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit
der Stimmenmehrheit der gewihlten Vertreter der
Gruppe der Hochschullehrer die Wahl eines Leitungsor-
gans verhindern kann, das das Vertrauen der Gruppe der
gewihlten Hochschullehrern nicht genief3t. Vergleichba-
res soll fiir die Abwahl gelten: ,,Die in ein Selbstverwal-
tungsorgan gewshlten Vertreter der Hochschullehrer
miissen sich von dem Mitglied eines Leitungsorgans, das
ihr Vertrauen nicht mehr geniefit, trennen kénnen, 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 gewihlten
Hochschullehrer war fiir das Ministerium fiir Wissen-
schaft, Forschung und Kunst Anlass, zu einem Symposi-
um zur Zukunft der Hochschulgovernance in Baden-
Wiirttemberg einzuladen. In ihrem Gruflwort erhoftte
Ministerin Theresia Bauer vom Symposium konkrete
Vorschldge fiir 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 fiir Bil-
dung und Wissenschaft Jan-Martin Warda diskutierte

1 Max-Emanuel Geis, Hochschul-Selbstverwaltung — Ein Impulsre-
ferat, OdW 2017, 97.

2 Timo Rademacher/Jens-Peter Schneider, Die ,,Hochschullehrer-
mehrheit“ des § 10 Abs. 3 LHG in der Rechtsprechung des baden-
wiirttembergischen Verfassungsgerichtshofs, VBIBW 2017, 155,
156: schlichte Behauptungen des Verfassungsgerichtshofs BW statt
gebotener Auseinandersetzung mit Literatur und Rechtsprechung,
keine Beriicksichtigung der abweichenden Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, S. 158 f.: keine Rechtsfortbildung nach
anerkannten Methoden sowie S. 159: Uberschreiten der Grenzen
verfassungskonformer Auslegung. Michael Fehling, Unzureichende
Kompetenzen des Senats im reformierten Landeshochschulgesetz

ein unterschiedliche Sichtweisen garantierendes Podium
zundchst untereinander und sodann mit dem Auditori-
um von weit iber 200 Personen eine Reihe von Reform-
vorschldgen. Die Hochschullehrerseite auf dem Podium
wurde von Prof. Dr. Jens-Peter Schneider, Universitat
Freiburg, und Prof. Dr. Wolfgang Lower, Universitit
Bonn, reprasentiert. Die Seite der Wirtschaft wurde von
Dipl.-Vw. Stefan Kiipper, Geschiftsfithrer des Arbeitge-
berverbandes Stidwestmetall, vertreten. Gleichermaflen
der Wirtschaft wie der Wissenschaft zurechenbar war
Prof. Dr. Dr. Andreas Barner, u. a. Prasident des Stifter-
verbandes fiir die Deutsche Wissenschaft.

In den vier Eingangsstatements war man sich darin
einig, dass die Entscheidung des Verfassungsgerichts-
hofs BW, trotz seiner besonderen Akzentsetzung, auf der
Linie der jiingeren 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 4u-
Berst detaillierten Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs
BW nur schwer in Einklang zu bringen seien. Fiir die
zentrale Frage, wie die Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs BW landesrechtlich umgesetzt werden konne,
hatte Jens-Peter Schneider einen Vorschlag bereit, der in
der nachfolgenden Diskussion weitgehend auf Zustim-
mung stiefl: Die Abwahl eines Rektors solle eine Angele-
genheit des Senats bleiben, besondere Abwahlgremien
sollten nicht geschaffen werden. Um den Anforderungen
des Urteils des Verfassungsgerichtshofs BW auch fiir den
Fall gerecht zu werden, dass sich der Gesetzgeber ent-

Baden-Wiirttemberg, OdW 2017, 62 kritisiert u. a. das Reden von
»prozessualen Mitwirkungs- oder Entscheidungsbefugnissen des
Senats®, wobei man offensichtlich ,,prozessual“ und ,,prozedural
verwechselt, S. 67 ff.: eine verzerrte Rezeption der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, S. 69: Verkennung, dass ein Grup-
penmodell mit Gruppenreprésentation nicht demokratisch ist,
sondern vordemokratisch-standisch.

3 VerfGH BW, Urteil vom 14.11.2016, 1 VB 16/15, juris; zu dieser
Entscheidung vgl. die Nachw. in Fn. 1 und 2; Lothar Zechlin,
Wissenschaftsfreiheit und Organisation. Die ,,Hochschullehrer-
mehrheit im Grundrechtsverstindnis der autonomen Universitit,
OdW in diesem Heft, S. 161 ff; Friedhelm Hufen, JuS 2017, 279 ff.
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scheiden sollte, dass zur Abwahl eine qualifizierte Mehr-
heit etwa von zwei Dritteln erforderlich sein soll, kénn-
ten die gewidhlten Senatoren aus der Hochschullehrer-
gruppe durch ihre Stellvertreter ergénzt werden. Damit
konne ein hinreichend legitimiertes und nicht allzu klei-
nes Gremium von gewihlten Hochschullehrern auf-
grund von senatsinternen Diskussionen die Abwahlent-
scheidung treffen. Allerdings vermochte er, wie die gro-
¢ Mehrheit der Diskutanten, die These des Verfassungs-
gerichtshofs, allein durch Wahl legitimierte Professoren
seien zur Abwahl berechtigt, nicht zu teilen.

Wolfgang Lower begriifite demgegeniiber die Exklusi-
on der Dekane von Abwahlentscheidungen. Seiner An-
sicht nach wiirden die Dekane keine fachwissenschaftli-
chen Interessen vertreten, sondern seien auf die Vertre-
tung von Fakultitsinteressen festgelegt. Sollen allein die
in den Senat gewéhlten Hochschullehrer tiber eine Ab-
wahl entscheiden, miisse funktionelle Pluralitit gesi-
chert sein. Diese setze ein hinreichend breites, die Wis-
senschaftsdisziplinen spiegelndes Abwahlgremium vor-
aus, so dass er den Vorschlag von Jens-Peter Schneider
fir nachdenkenswert hielt. Davon abgesehen forderte er
stiarkere Beteiligungsrechte des Senats an Zielvereinba-
rungen und an der Entwicklungsplanung.

Mit deutlichen Worten kritisierte Stefan Kiipper die
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs BW. Denn
deren Umsetzung konne die hohe Leistungsfiahigkeit der
Hochschulen in Baden-Wiirttemberg bedrohen, was fiir
die Wirtschaft negative Folgen haben konne. Um den
neuen Herausforderungen gerecht zu werden, diirfte
aber auch nicht an alten Leitungsstrukturen festgehalten
werden. Eine moderne Hochschulorganisation miisse
entscheidungsfihig sein, um in Reaktion auf eine sich
wandelnde Forschungslandschaft und den gesellschaftli-
chen Wandel immer wieder verdnderte hochschulstrate-
gische Konzepte auf den Weg bringen kénnen.

Andreas Barner warnte, die in Deutschland derzeit
von der Verfassungsgerichtsbarkeit vorgeschriebene
Neugestaltung der hochschulrechtlichen Leitungsstruk-
turen zu verabsolutieren. So habe die ETH in Ziirich
ganz andere Leitungsstrukturen; und dennoch herrsche
auch dort ein Ausmaf3 an Wissenschaftsfreiheit, die die-
se Hochschule in den Rang einer Spitzenuniversitat hat
gelangen lassen. Seiner Ansicht nach benétige eine idea-
le Universitat nur wenig rechtliche Vorgaben fiir ihre
Leitungsstrukturen; denn wenn das Hochschulrecht be-
miiht werden miisse, waren meist Defizite in der Hoch-
schulkommunikation der Anlass. Hochschulsteuerung
miisse in einem iterativen Dialog der Leitungsorgane mit
einer Reihe von ganz unterschiedlichen Partnern statt-
finden. Eine Gruppe, wie etwa die der Hochschullehrer,
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ganz besonders herauszuheben, sei falsch. So konne
etwa der Hochschulrat positive Akzente setzen. Zudem
sei wichtig, junge Forscher in die Entscheidungsfindung
einzubeziehen, eine Engfithrung hochschulinterner
Kommunikation in Sachen Wissenschaft 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 jiingere verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung aufgeworfen sind:

Wer sind die Grundrechtstriger im Hochschulorga-
nisationsrecht? Muss die traditionelle Konzeption, dass
nur die Hochschullehrer die Wissenschaftsfreiheit in der
Hochschulorganisation reprasentieren, aufgebrochen
werden? Es streitet, so die iiberwiegende Ansicht in der
Diskussion, vieles dafiir, jedenfalls besoders qualifizierte
»Juniorforscher® in den Kreis der fiir die Représentation
relevanten Grundrechtstriger einzubeziehen. Vom Ver-
fassungsgerichtshof BW ist diese Frage allerdings vollig
ausgeblendet worden. Ob eine gewisse Offnung in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erfolgt,
bleibt nach Ansicht Schneider

abzuwarten.

von Jens-Peter
Wie stark muss die Stellung des Rektorats in der
Hochschulorganisation sein? Die geldufige Formel, dass
eine starke Stellung des Rektorats zum Ausgleich erheb-
liche Mitentscheidungsrechte des Senats erfordere, wur-
de aus guten Griinden 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 konnen. Nach Andreas Barner
stehen die Universititen mittlerweile unter erheblichem
internationalem Konkurrenzdruck. Um konkurrenzfi-
hig zu bleiben, miissen die Universititen Priorititen set-
zen und umsteuern kdnnen, was nur einem starken Rek-
torat gelingen kann. In diesem Zusammenhang betonte
Andreas Barner: In der Exzellenzinitiative war Baden-
Wiirttemberg auch darum &duflerst erfolgreich, weil es
starke Rektorate hatte. Die Stirke der baden-wiirttem-
bergischen Rektorate miisse daher erhalten bleiben.
Welche Abwahlregelungen sollten getroffen werden?
In der Diskussion sprach man sich iiberwiegend fiir ge-
wisse Hiirden bei den Abwahlregelungen aus. Bei zu weit
reichenden Abwahlregelungen konne, so wurde be-
fiirchtet, der Universititsleitung der Mut zu Reformen
fehlen. Fiir Stefan Kiipper fithren erleichterte Abwahlre-
gelungen zu Kompromisskandidaten des Mittelmafes.
Auf deutlichen Widerspruch stieflen Vorschlige, den
Rektor durch Urwahl zu bestimmen oder durch Urab-
wahl abzulosen. 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-Wiirttemberg, wenn kiinftig in den Senaten
eine Mehrheit gewahlter Hochschullehrer notwendig sei.
Es komme zudem zu schwer handhabbaren Folgeproble-
me: Wie schafft es die Professorenschaft, Wahllisten zu
erstellen, die dem Prinzip der wissenschaftspluralisti-
schen Repriasentation gentigen? Wolfgang Lower schloss
in diesem Zusammenhang ein Mehrfachstimmrecht in
der Professorengruppe aus, weil dies wissenschaftsplura-
listische Entscheidungen hindern kénne. Andreas Bar-
ner pladierte, anders als Wolfgang Lower in seinem Ein-
gangsstatement, dafiir, dass die Dekane ihr Stimmrecht
bei der Abwahl eines Rektors behalten miissten. Denn
die Dekane wiirden als Reprasentanten ihrer Fakultiten
eine gemeinsame, gesamtuniversitire Verantwortung
wahrnehmen.
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Die Ergebnisse des Stuttgarter Symposiums lassen sich
sehen. Was verfassungsrechtlich moglich und was fiir die
Behauptung der Universitit in einer Phase raschen Wan-
dels der Forschungslandschaft, gesellschaftlichen Wan-
dels und Wandels der internationalen Rahmenbedingun-
gen sinnvoll ist, lasst sich, wie das Symposium deutlich
machte, nicht immer in Einklang zu bringen. Fiir die Um-
setzung des Urteils des Verfassungsgerichtshofs BW konn-
ten gleichwohl wichtige Vorschldge diskutiert werden. Da
es starker Hochschulleitungen bediirfe, um die notige inne-
re Reformfihigkeit von Hochschulen zu sichern, sah man
fast einhellig bei der im Landeshochschulgesetz geregel-
ten Kompetenzverteilung zwischen Senat und Rektorat
keinen grundsitzlichen Anderungsbedarf. Man darf ge-
spannt sein, wie die problematischen Vorgaben des Ver-
fassungsgerichtshofs BW bei der Novellierung des Lan-
deshochschulgesetzes umgesetzt werden.

Thomas Wiirtenberger ist Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universitdt Freiburg und Leiter der Forschungs-
stelle fir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.



Soll das Rechtsstudium den Realgymnasiasten

zuginglich werden?

Eine Kontroverse um die Juristenausbildung

um 1900*

Frankfurter Juristen hatten an das Koniglich PreufSische
Staatsministerium eine Petition gerichtet, in der sie die
Zulassung von Realgymnasiumsabiturienten zum juristi-
schen Studium befiirworteten. Diese Petition fiihrte 1900
zu einer ebenso lebhaften 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 fiir die Berechtigungsfrage ist die Erwagung,
ob es dem einzelnen Realgymnasialschiiler bei gehoriger
Veranlagung gelingen mag, ein tiichtiger Jurist zu werden.
Warum denn nicht? Was ihm etwa fehlt, kann er nachho-
len. SchlieSlich mag er in jeder Hinsicht den unbegabten
Genos vom Gymnasium weit hinter sich lassen. Aber nicht
darauf kommt es an. Stande nur das Individuelle in Frage,
so konnte man iiberhaupt 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 geniigender juristischer Bildung
hindurchzuarbeiten, werden ja die Priifungen und die Leis-
tungen im Vorbereitungsdienst zeigen. In Wahrheit sind es
ganz andere Fragen, die hier zur Erérterung stehen. Fragen
von allgemeinerer Bedeutung und héherem Range! Es han-
delt sich vor allem um zweierlei: um die Zukunft des Rechts-
unterrichts auf den Universititen und um die Zukunft der
Gesamtbildung des Juristenstandes. Der Universitdtsunter-
richt, von dem in der Begriindung der Petition merkwiirdi-
gerweise kaum ein Wort verlautet, muf auf die Vorausset-
zung einer bestimmten Schulbildung gegriindet sein. Unser
bisheriger deutscher Rechtsunterricht ist auf die humanisti-
sche Vorbildung zugeschnitten. Wiirde die realistische Vor-
bildung gleichgestellt, so wiirde er {iber kurz oder lang, ja
miifSte gerechterweise sich ihr anpassen. Damit aber miifste
er eine Wesensveranderung erfahren, die ihn auf eine nied-
rigere Stufe hinabzoge.

Alle Vertiefung des Rechtsstudiums ist durch histori-
sche und philosophische Grundlegung bedingt. Denn
das Recht als Gesetzeserzeugnis der menschlichen Ge-
sellschaft kann nur aus seinem Werdegang von auflen
begriffen und nur aus den geistigen Zusammenhéngen
von innen erschaut werden. Zur Erschliefung des ge-

1 Otto von Gierke, Juristenzeitung 1900, S. 240 ff.

schichtlichen Verstdndnisses unseres geltenden Rechts
ist nicht nur die eindringende Beschiftigung mit dem
urspriinglichen deutschen Recht, sondern auch das
griindliche Studium des von uns aufgenommenen frem-
den Rechts erforderlich. Wirkliches Verstindnis des ro-
mischen Rechts erschlief3t 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
Universitatsunterricht geniefSen will, muf$ sich einiger-
maflen in Rom zu Hause fiihlen. Und nicht blos in Rom,
sondern auch in Athen! Denn das romische Recht in der
Gestalt, in der es auf uns vererbt ist, hat wie ein grofles
Sammelbecken alle Stréme der antiken Rechtsgeschichte
in sich aufgenommen und bildet den juristischen Nie-
derschlag der gesamten Kultur des Altertums, die grie-
chisch-romisch und im Innersten mehr griechisch als
romisch war. Und darum ist auch der griechische Sprach-
unterricht fiir den kiinftigen Studierenden der Rechte
unentbehrlich.

So wiirde in der That, wenn der Wunsch der Petenten
in Erfillung ginge, der Rechtsunterricht auf den deut-
schen Universititen in eine abwérts fithrende Bahn ge-
drangt werden. Ohnehin hat er ja heute - angesichts
neuer umfassender und schwer zu bewéltigender Kodifi-
kationen mit gewaltigen Schwierigkeiten zu kdmpfen,
um sich auf der erreichten Hohe zu halten. Vielleicht
aber wire im Sinne mancher Vorkdmpfer der realisti-
schen Bildung eine minder ,wissenschaftliche® und da-
fiir um so ,praktischere® Einrichtung des Rechtsstudi-
ums gar nicht bedauerlich. Es entspriche ja verbreiteten
Stimmungen und Strebungen, wenn an Stelle der Ein-
fithrung in die Wissenschaft mehr und mehr die Abrich-
tung fiir die Praxis trate. Wird als Ziel nur die Erlernung
des juristischen Handwerks, die Aneignung des Stoffes
und die Beherrschung der Technik ins Auge gefafit, so
mogen wir uns getrost des Erbes der Vergangenheit, das
unser Schiff beschwert, als unniitzen Ballastes entledi-
gen. Darum handelt, wer dem Rechtsstudium kein ande-
res Ziel steckt, lediglich folgerichtig, wenn er fiir die
Streichung des Erfordernisses humanistischer Vorbil-
dung wirkt.
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Die Rechtsverhiltnisse der Mitarbeiter der ESA’

I. Einleitung

Die Europiische Weltraumorganisation ESA ist Europas
Tor zum Weltraum. Ihre Aufgabe ist es, das gemeinsame
europdische Weltraumprogramm zu konzipieren und
umzusetzen. Die Zielsetzung ihrer Projekte ist dement-
sprechend vielfiltig — von der Erforschung der Erde,
ihres unmittelbaren Umfelds, des Sonnensystems und
des Universums iiber die Entwicklung satellitengestiitz-
ter Technologien und Dienstleistungen bis hin zur For-
derung verschiedener européischer High-Tech-Industri-
en. Aktuell gehoren der ESA 22 Mitgliedsstaaten an. Die
Biindelung von Finanzmitteln und Know-how der ein-
zelnen Mitgliedstaaten, ermdglicht die Realisierung von
ambitionierten und weltweit fiihrenden Programmen
und Projekten.

Im folgenden Beitrag stellen wir zunéchst den recht-
lichen Status der ESA und ihre Struktur, sowie ihre sich
daraus ergebende Immunitit dar, bevor wir uns im
néchsten Teil speziell dem Dienstrecht der ESA zuwen-
den, dem die Rechtsverhdltnisse ihrer Mitarbeiter
unterliegen.

II. Status der Europdischen Weltraumorganisation

Die Européaische Weltraumorganisation ESA wurde von
ihren Mitgliedstaaten als unabhingige internationale
zwischenstaatliche Organisation im klassischen Sinne
geschaffen.

1. Zweck, Aufgaben und Titigkeiten der Organisation

Gemifl dem Ubereinkommen zu ihrer Griindung” ist es
Zweck der Organisation, die Zusammenarbeit européi-
scher Staaten fir ausschliefilich friedliche Zwecke auf
dem Gebiet der Weltraumforschung, der Weltraumtech-
nologie und ihrer weltraumtechnischen Anwendungen
im Hinblick auf deren Nutzung fiir die Wissenschaft und
fir operationelle Weltraumanwendungssysteme sicher-
zustellen und zu entwickeln. Das Ubereinkommen stellt
der Organisation ausdriicklich folgende Instrumente zur
Verfiigung, um diesen Zweck zu erreichen:

1 Diein diesem Text geduflerten Meinungen und Kommentare
unterliegen der Verantwortung der Autoren und spiegeln nicht
unbedingt den Standpunkt der Européischen Weltraumorganisa-
tion.

2 Ubereinkommen zur Griindung einer Europdischen Weltraumor-
ganisation, 30. Mai 1975 in Paris, BGBI. I 1976, 1862 ff.

- die Ausarbeitung und Durchfithrung einer langfristi-
gen européischen Weltraumpolitik,

- die Ausarbeitung und Durchfiihrung von Weltraumta-
tigkeiten und programmen,

- die Koordination der nationalen Weltraumprogram-
me mit dem européischen Programm und deren Integ-
ration in dasselbe, und
- die Ausarbeitung einer einheitlichen Industriepolitik.

Eine Besonderheit der ESA ist, dass neben den obli-
gatorische Titigkeiten, an denen alle Mitgliedstaaten
teilnehmen, wie beispielsweise technologische For-
schungsarbeit sowie die Ausarbeitung und Durchfiih-
rung eines wissenschaftlichen Programms inklusive Sa-
telliten und anderer Weltraumsysteme, der Léwenanteil
(ca. 80%) der von den Mitgliedstaaten zur Verfiigung ge-
stellten Mitteln® in fakultative Programme flief3t, fiir die
die Mitgliedstaaten jeweils entscheiden kénnen, ob und
in welchem Maf3e sie sich an dem jeweiligen Programm
beteiligen méchten.* Diese Modularitit und individuelle
Gestaltbarkeit der Teilnahme an programmatischen Ak-
tivitdten wird von den Mitgliedstaaten als ein Grund-
stein der Attraktivitat der ESA geschitzt.

Ein weiteres Merkmal der ESA ist ihre spezifische In-
dustriepolitik: gemafl Artikel VII des Griindungsiiber-
einkommens ist diese insbesondere darauf ausgerichtet,
den Erfordernissen des europdischen Weltraumpro-
gramms und der koordinierten nationalen Weltraum-
programme kostenwirksam zu entsprechen, die Wettbe-
werbsfahigkeit der europdischen Industrie in der Welt zu
verbessern sowie zu gewidhrleisten, dass alle Mitglied-
staaten in gerechter Weise, unter Beriicksichtigung ihres
finanziellen Beitrags, an der Durchfithrung des européi-
schen Weltraumprogramms und an der damit zusam-
menhdngenden Entwicklung der Weltraumtechnologie
teilnehmen. Die Industriepolitik der ESA tragt zur welt-
weiten Wettbewerbsfahigkeit der européischen Raum-
fahrtindustrie im Bereich der Raumfahrzeugtriger, des
Satellitenbaus sowie des Bodensegments bei und ermog-
licht es Europa, das gesamte Spektrum von Raumfahrt-
technologien, -produkten und -dienstleistungen zu

3 Fir 2017 belauft sich der Haushalt der ESA auf 5,75 Milliarden €.

4 Die wichtigsten optionalen Programme der ESA befinden sich
derzeit im Bereich der Erdbeobachtung, Satellitennavigation,
Raumfahrzeugtragerentwicklung, bemannte Raumfahrt und
robotische Exploration, Telekommunikation und integrierte
Anwendungen.
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meistern. Die Mitgliedstaaten verstehen den Aspekt,
dass im Rahmen der Industriepolitik alle Mitgliedstaa-
ten in Funktion ihres finanziellen Beitrages zum jeweili-
gen Programm auch industriell an der Realisierung des
Programmes mitwirken koénnen, als zusitzlichen
Investitionsanreiz.

Ausgehend von urspriinglich zehn Griindungsstaa-
ten, hat die ESA inzwischen 22 Mitgliedstaaten, davon
20 EU-Mitgliedstaaten® sowie Norwegen und die
Schweiz. Sechs weitere EU-Mitgliedstaaten® haben mit
der ESA Kooperationsabkommen geschlossen und mit
Kroatien werden zurzeit Verhandlungen gefiihrt. 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 ausdriicklich mit der Fahigkeit ausgestattet worden,
nachgeordnete Gremien zu schaffen und Befugnisse an
diese zu delegieren, so geschehen zum Beispiel im Fall
des Verwaltungs- und Finanzausschusses, oder des Aus-
schusses fiir Industriepolitik. In diesen nachgeordneten

Ausschiissen sind alle Mitgliedstaaten vertreten. Da-
riber hinaus wurden pro programmatischen Bereich
Programmrite eingerichtet, die sich aus Vertretern der
an einem bestimmten Programm teilnehmenden Mit-
gliedstaaten zusammensetzen. Diese Aufgabenteilung
gewihrleistet 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 souveraner Staa-
ten haben alle Mitgliedstaaten eine Stimme im Rat. Die
Mitgliedstaaten haben jedoch beschlossen, programma-
tische Entscheidungen nur den Mitgliedstaaten zu tiber-
lassen, die an dem jeweiligen Programm auch teilneh-
men, sowie eine gewichtete Abstimmung fiir bestimmte
einzelne Entscheidungen eingefiihrt, so dass die jeweils
erforderliche Mehrheit auf der Grundlage der abgegeben
Stimmen und auf der Grundlage der Beitrage zu den op-
tionalen Programmen berechnet wird. Die Mehrheitsan-
forderungen variieren je nach Art der getroffenen Ent-

5  Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich,
Griechenland, Irland, Italien, Luxemburg, Niederlande, Oster-
reich, Polen, Portugal, Ruménien, Schweden, Spanien, Tschechi-
sche Republik, Ungarn und das Vereinigte Konigreich.
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scheidung: grundlegende Entscheidungen, wie beispiels-
weise die Genehmigung einer internationalen Zusam-
menarbeit erfordert einstimmige Zustimmung, wihrend
die Annahme von Regeln und Verordnungen eine Zwei-
drittelmehrheit erfordert und die weitaus meisten Ent-
scheidungen mit einfacher Mehrheit der Mitgliedstaaten
getroffen werden.

Das Exekutivorgan der Europidischen 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 fiir das Personal. Er
trifft alle erforderlichen Mafinahmen fiir die Leitung der
Organisation, die Durchfithrung ihrer Programme, die
Anwendung ihrer Politik und die Erfiillung ihres Zwecks
im Einklang mit den Weisungen des Rates. Der General-
direktor wird vom Personal der Organisation in seinen
Aufgaben unterstiitzt. Die Mitglieder des Personals wer-
den aufgrund ihrer Befdhigung unter Beriicksichtigung
einer angemessenen Verteilung der Stellen auf Staatsan-
gehorige der Mitgliedstaaten eingestellt. Die Einstellung
und die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses er-
folgen in Ubereinstimmung mit der Personalordnung.

3. Immunitit

Als internationale zwischenstaatliche Organisation
besitzt die ESA Rechtspersonlichkeit und geniefit die in
Artikel XV des Griindungstibereinkommens vorgesehe-
ne klassische Immunitit. Diese Inmunitit garantiert die
Unabhingigkeit der Organisation, die notwendig ist, um
die Verwirklichung ihrer Ziele zu ermdglichen, ange-
sichts politischer und wirtschaftlicher Interessen der
Mitgliedstaaten. Diese Immunitét wird durch ein System
von Streitbeilegungsmechanismen und —verfahren aus-
geglichen, das den mafigeschneiderten Ansatz fiir jeden
potenziellen Streit vorsieht, der sich in den verschiede-
nen Beziehungen ergeben kann, die die Agentur auf ver-
schiedenen Ebenen unterhélt. Anhang I des Griindungs-
ibereinkommens, und dort insbesondere Artikel IV,
gestalten diese Vorrechte und Immunitaten néher aus.
Gemafd Artikel XXVII des Anhangs I des Uberein-
kommens trifft die Agentur geeignete Vorkehrungen fiir
die zufriedenstellende Beilegung von Streitigkeiten zwi-
schen der Agentur und dem Generaldirektor, den Be-
diensteten oder Sachverstindigen in Bezug auf ihre
Dienstbedingungen. Der Grund fiir diese Verpflichtung

6  Bulgarien, Lettland, Litauen, Malta, Slowakei und Zypern.
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liegt wiederum in der Immunitit der Agentur.” Diese
Verpflichtung zur Beilegung eines Streitbeilegungsme-
chanismus wurde durch die Einsetzung des Beschwerde-
ausschusses der Agentur geméfl Kapitel VIII, Verord-
nungen 33 bis 41 des ESA-Statuts eingehalten.®

I11. Dienstrecht der ESA

Das Dienstrecht der ESA regelt die Beziehungen zwi-
schen der Weltraumorganisation und ihren Mitarbei-
tern. Den Status ,,Mitarbeiter® haben ausschliefflich
Bedienstete in unmittelbarem Arbeitsverhiltnis mit der
ESA. Dies trifft zu fur die circa 2500 Mitarbeiter, welche
nach dem ESA internen Entgeltstufen-System eingrup-
piert sind, inklusive der zahlenméf3ig weniger bedeutsa-
men Gruppen von Mitarbeitern im Traineeship Pro-
gramme der ESA (YGT fiir ,Young Graduate Trainee®)
sowie Forschungsstipendiaten (IRF fiir ,Internal
Research Fellow®).

Insbesondere Praktikanten, sowie Wissenschaftler zu
etwaigen Forschungsaufenthalten bei der ESA, Abord-
nungen zur ESA und all diejenigen Kollegen, die vorrii-
bergehend die Tatigkeiten der Organisation auf Basis
von Werk-, Dienst- oder Arbeitnehmeriiberlassungsver-
tragen zwischen ESA und externen Unternehmen unter-
stiitzen, fallen grundsatzlich 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 I1.3 besprochen, geniefit die ESA
Unabhingigkeit von ihren Mitgliedsstaaten, um ihre
Aufgaben und Ziele zu erreichen. Auch das Dienstrecht
der ESA ist unabhdngig 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 finden, haben die Fortent-

7  Zum historischen Hintergrund des Anspruchs auf die Verfiig-
barkeit eines Rechtsbehelfs als allgemeiner Rechtsgrundsatz im
Sinne von Artikel 38 des Statuts des Internationalen Gerichtshofs
siehe: August Reinisch, Ulf Andreas Weber: In the Shadow of
Waite and Kennedy - The jurisdictional immunity of internati-
onal organizations, the individual’s right of access to the courts
and administrative tribunals as alternative means of dispute
settlement, in: International Organizations Law Review 2004,
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wicklungen der verschiedenen einzelstaatlichen Rechts-
systeme sowie der Europdischen Union doch mittelbare
Auswirkungen: Einerseits betreibt die Verwaltung
rechtsvergleichende Analysen zur Weiterentwicklung
der auf ihre Mitarbeiter anwendbaren Vorschriften,
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 Vorschriften zur Abstimmung vorgelegt werden.

Gleiches gilt fir die Rechtsprechung internationaler
Gerichte. Die ESA ist als eigenstindige Internationale
Organisation nicht selbst Mitglied anderer internationa-
ler Organisationen, deren Gerichtsbarkeit sie unterstiin-
de. Daher sind Entscheidungen beziiglich dienstrechtli-
cher Verpflichtungen anderer internationaler Organisa-
tionen (durch Verwaltungsgerichte wie EuGH fir EU,
UNDT und UNAT fiir die VN oder die Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts der Internationalen Arbeitsor-
ganisation (VGIAO) fiir dessen liber 60 Mitgliedsorga-
nisationen) fir die ESA nicht verbindlich. Dennoch stel-
len sie wertvolle Interpretationshilfen fiir ESA Vorschrif-
ten dar, insbesondere wenn diese denen anderer Interna-
tionaler Organisationen inhaltlich besonders dhnlich
sind.

Der Vollstandigkeit 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 Rechenschaft gezogen werden konnen.

Exakt in diesem Spannungsfeld verschiedener Zu-
standigkeiten und der Immunitit der ESA spielte bei-
spielsweise der Fall ,Waite and Kennedy vs Germany*
vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR).’ In dem Fall wurden Arbeitnehmer eines pri-
vaten europdischen Unternehmens der ESA fiir Arbeiten
im European Space Observations Center (ESOC) in
Darmstadt fiir eine Dauer von tiber 10 Jahren zur Verfii-
gung gestellt. Nachdem diese Uberlassung zwischen ESA
und dem privaten Unternehmen beendet wurde, trugen
die Arbeitnehmer in den vor deutschen Gerichten an-
héingig gemachten Klagen vor, sie hitten nach deut-
schem Recht und insbesondere dem Arbeitnehmeriiber-

Seiten 59-110, verfiigbar unter: http://deicl.univie.ac.at/filleadmin/
user_upload/i_deicl/VR/VR_Personal/Reinisch/ Publikationen/
waite_kennedy_iolr_2004.pdf [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].

8  Siehe auch: Bohlmann, Disputing 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.echr.coe.int/eng?i=001-3495 [zuletzt abgerufen am
29.5.2017].
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lassungsgesetz einen Mitarbeiterstatus bei der ESA er-
langt. Die ESA berief sich in allen nationalen Instanzen
erfolgreich auf ihre Inmunitit und die Arbeitnehmer ar-
gumentierten nach Erschopfung des nationalen Rechts-
weges eine Verletzung in ihrem Recht auf ein faires Ver-
fahren durch den ESA Mitgliedstaat Deutschland (ge-
mafd Artikel 6 der Europdischen Menschenrechtserkla-
rung - EMRK) vor dem EGMR. Das Gericht entschied
einstimmig, dass die Arbeitnehmer gegeniiber ihrem
Entleihunternehmen Anspriiche hitten geltend machen
konnen und auch vor dem ESA Beschwerdeausschuss ef-
fektiven Rechtsschutz hitten erlangen kénnen und da-
her nicht in jhrem Recht aus Artikel 6 der EMRK verletzt
seien.

2. Die Normenhierarchie des ESA Dienstrechts

Das kodifizierte Dienstrecht ldsst sich in folgendem
Schaubild zusammenfassen:
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b) Staff Regulations

Die Vorschriften der Personalordnung, welche vom ESA
Rat in ihrer derzeitigen Fassung 2014 beschlossen wur-
den, werden in der englischen Sprachfassung der Perso-
nalordnung “Staff Regulations” und in der franzosischen
Sprachfassung “Articles” genannt. Gemeinsam mit dem
ESA Ubereinkommen stellen sie die Grundlage der
Arbeitsbedingungen von ESA Mitarbeitern dar.

Diese vom Rat verabschiedeten Vorschriften der Perso-
nalordnung sind in ihrer derzeit giiltigen Fassung offentlich
auf Englisch und Franzosisch, den beiden Arbeitssprachen
der Organisation, im Internet verfiigbar.'’

Da einige Vorschriften der Personalordnung weiterer
Konkretisierung bediirfen ist der dem ESA-Rat nachge-
ordnete Verwaltungs- und Finanzausschuss befugt {iber
eben solche Artikel der Implementierungsvorschriften

zu entscheiden.

a) ESA Ubereinkommen

Das Ubereinkommen legt die Grundziige 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 Ubereinkommen legt grundsétzlich fest,
dass Mitarbeiter im Einklang mit der Personalordnung einzu-
stellen sind und dass sie die im Ubereinkommen geregelten
Vorrechte und Immunititen genieflen.

10 http://esamultimedia.esa.int/docs/LEX-L/Contracts/ESA_
REG_ooy_EN.pdf [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].

¢) Artikel und Dienstanweisungen der Personalordnung

Die Artikel (,,Staff Rules® in der englischen Sprachfas-
sung und ,reglement” in der franzdsischen Sprachfas-
sung) und Dienstanweisungen (,,Staff Instructions® und
»Instructions®) stellen die untergeordneten Vorschriften
der Personalordnung dar. Gemeinsam mit den Anhén-
gen und Anlagen zur Personalordnung werden sie ESA
Mitarbeitern bereits vor Dienstbeginn zugénglich
gemacht und komplettieren den Katalog anwendbarer
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dienstrechtlicher Bestimmungen der ESA. Anderungen
an diesen Vorschriften werden durch Addenda zur Per-
sonalordnung verabschiedet. Dies geschah in den letzten
Jahren durchschnittlich sechsmal pro Jahr, wobei derar-
tige Reformen unterschiedlich umfangreich sein koén-
nen."!

d) Verwaltungsrundschreiben und verwaltungsinterne
Anweisungen

Diese Anweisungen werden in Form von Verwaltungs-
rundschreiben veréffentlicht und regeln so unterschied-
liche Themen 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 kohérente und faire
Behandlung aller Mitarbeiter an den verschiedenen
Standorten zu gewahrleisten.

e) Entscheidungen des ESA Beschwerdeausschusses

Zuletzt seien noch die Entscheidungen des ESA
Beschwerdeausschusses aufgefiihrt. Deren unmittelbare
Wirkung ist grundsitzlich begrenzt auf den anhéngigen
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 Ausnahmefillen vorstellbar, dass sich nach einer
Entscheidung des Beschwerdeausschusses de facto auch
eine mittelbare Drittwirkung fiir 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 angegriffen worden sein, ist es
nicht vorstellbar, dass von der Streichung betroffenen
Mitarbeiter in vergleichbarer Situation auf Dauer unter-
schiedlich behandelt wiirden.

2. Rechtsetzung im Bereich des ESA Dienstrechts

Staff Regulation 46.2 bestimmt, dass alle Mafinahmen,
welche die Arbeitsbedingungen der ESA Mitarbeiter
beeintrichtigen und insbesondere Anderungen an der
Personalordnung mit der Personalvertretung verhandelt

11 Die Reformen reichen etwa von einer weitgehenden Gleichstel-
lung gleichgeschlechtlicher Paare, tiber die Einfiihrung flexibler
Arbeitszeitmodelle bis hin zur Anpassung der Sozialversichungsbe-
stimmungen und der Dienstbeziige von ESA Mitarbeitern.

12 Die Organisation des Nordatlantikvertrags (NATO), Organisation
fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD),
Europarat (CoE), Europiische Organisation fiir die Nutzung
meteorologischer Satelliten (EUMETSAT) sowie das Européisches
Zentrum fiir mittelfristige Wettervorhersagen (ECMWE).

13 Zuletzt bestitigt vom Beschwerdeausschuss in den Verfahren 98,
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werden missen. Sollten Verwaltung und Personalvertre-
tung zu keiner Einigung iiber eine Anderung der Arbeits-
bedingungen kommen, sieht Staff Regulation 46 ein aus-
differenziertes 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 Organisationen'?, mit welchen die
ESA im Rahmen der Koordinierten Organisationen ko-
operiert. Reformvorschlige aus diesem Gremium wer-
den im Rahmen der Koordination mit Vertretern der
sechs Organisationen und deren Personalvertretern be-
raten und bediirfen sobald sie an die Organisationen ge-
richtet werden keiner weiteren Verhandlungen mehr mit
der Personalvertretung.'* Diese Ausnahme gilt zwar le-
diglich fiir einen kleinen Bereich des ESA Dienstrechts,
umfasst aber insbesondere die Regelungen zu Dienstbe-
ziigen und Zulagen der Mitarbeiter der Koordinierten
Organisationen.

Der regelmafiige Austausch im Rahmen der Koordi-
nation, zusitzlich unterstiitzt durch ein eigenes Biiro,"*
ermoglicht kontinuierliches ,best practice sharing“ und
eine effiziente, spezialisierte Expertise zu Dienstbeziigen
und Pensionen der Mitarbeiter aller sechs Organisationen.

3. Rechte und Pflichten von ESA Mitarbeitern
a) Rechte von ESA Mitarbeitern

Mitarbeiter der ESA haben ein Recht auf Dienstbeziige
wie sie sich aus der Personalordnung und den unterge-
ordneten Vorschriften ergeben. Hierzu zihlen nicht nur
ein Grundgehalt sondern gegebenenfalls auch monatli-
che oder einmalige Zuschiisse. Das Grundgehalt hangt
wesentlich von Entgeltgruppe und Dienststufe ab und ist
zudem fiir die einzelnen Dienststandorte der ESA zu
unterscheiden da ein Kaufkraftausgleich vorgenommen
wird. Die Zuschiisse dhneln den Zulagen im deutschen
offentlichen Dienst und werden beispielsweise fiir einen
Einsatz im Ausland oder auch fiir Kinder von Mitarbei-
tern oder bei dienstlich notwendigem Umzug gewiéhrt.
Antréage auf Zulagen miissen bei der Organisation bean-
tragt und gegebenenfalls durch entsprechende Nachwei-
se belegt werden. Die Verwaltung entscheidet tiber das

99 und 100 in denen erneut festgestellt wurde, dass das Verfahren
nach Regulation 46 nur auf Anderungen anwendbar ist die nicht
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].
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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 alljahrlich fiir jeden Standort ein-
zeln zwischen Verwaltung und Personalvertretung ver-
einbart. Unter bestimmten Voraussetzungen bestehen
zudem Anspruch auf Heimaturlaub, Elternzeit, Sonder-
urlaub und Krankheitsurlaub.'®

Weiterhin genieflen Mitarbeiter der Organisation
Immunitét vor der nationalen Gerichtsbarkeit hinsicht-
lich der von ihnen in Ausiibung ihres Amtes vorgenom-
menen Handlungen einschlieSlich ihrer miindlichen
und schriftlichen Auflerungen. Diese Immunitit und
weitere Vorrechte der Mitarbeiter der ESA werden ih-
nen, unabhéngig von eventuellen zusitzlichen Regelun-
gen in Sitzstaatabkommen an den verschiedenen Stand-
orten, durch Art. XVI des ESA Ubereinkommens
zugesichert.

Es ist weiterhin anerkannt, dass die Mitarbeiter von
einer Firsorgepflicht oder Beistandspflicht der Organi-
sation ihnen gegeniiber profitieren, welche in Artikel 5.2
der Personalordnung festgehalten ist. Diese Nebenpflicht
des Dienstverhiltnisses umfasst etwa, dass die Organisa-
tion ihre Mitarbeiter iber Rechte und Pflichten, welche
sich aus deren besonderem Status vis-a-vis den Mitglied-
staaten ergeben konnen unterrichtet. So sind etwa Hin-
weise zur Besteuerung der Diensteinkiinfte oder im Hin-
blick auf das Zusammenspiel zwischen ESA-eigenem So-
zialversichungssystem und nationalen  Systemen
angezeigt.

Ein weiterer Anspruch im Hinblick auf das Dienst-
rechtsverhdltnis besteht seitens der Mitarbeiter auf ein
effektives Rechtsschutzsystem zur Wahrung ihrer ar-
beitsrechtlichen Anspriiche. Da Mitarbeitern der ESA,
wie oben besprochen, der Beschwerdeweg zu nationalen
Gerichten verwehrt ist, wurde fiir dienstrechtliche Strei-
tigkeiten der Organisation ein unabhéngiges System der
Streitbeilegung geschaffen:

Fiihlt sich ein Mitarbeiter der ESA durch eine ihn be-
treffende nachteilhafte dienstrechtliche Entscheidung in
einem seinem aus der Personalordnung oder seiner Ar-
beitsvertrag resultierenden Rechte verletzt, sieht das
Streitbeilegungssystem vor, dass er zundchst eine Ent-
scheidung des Generaldirektors, nach Anrufung eines
Beratenden Ausschusses beantragen muss. Dieser Aus-
schuss besteht aus anderen ESA Mitarbeitern welche pa-
ritatisch durch Personalvertretung und Generaldirektor

16 Die Verfahrensregeln des Beschwerdeausschusses und alle verof-
fentlichten Entscheidungen unter: http://www.esa.int/About_Us/
Law_at_ESA/Appeals_Board [zuletzt abgerufen am 29.5.2017].
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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 Moglichkeit ein externes
Gremium zur endgiiltigen Entscheidung des Streits an-
zurufen. Diese Funktion tibernimmt der Beschwerde-
ausschuss der Organisation, welcher in letzter Instanz
tiber dienstrechtliche Streitigkeiten entscheidet.

Dieses ,Verwaltungsgericht® der ESA besteht aus
sechs unabhangigen externen Mitgliedern welche direkt
vom ESA-Rat ernannt werden. Seit Griindung der ESA
1975 wurde der Beschwerdeausschuss letztinstanzlich
mit ca. 100 Verfahren befasst.*®

b) Pflichten von ESA Mitarbeitern

Die Organisation verlangt von ihren Mitarbeitern ein
besonderes Mafl an Loyalitdt, wenn es in Artikel 2.1
heif’t, dass Mitarbeiter bei der Aufgabenerfiillung und in
ihrem Verhalten stets das Interesse der Organisation zu
beriicksichtigen haben. Dies duflert sich zum Beispiel
konkret in der Genehmigungsbediirftigkeit aller Neben-
tatigkeiten von Mitarbeitern und iiberdies in einer
Anzeigepflicht von Geschenken und Einladungen gegen-
tiber der Organisation.

Auch politische Aktivitaten, 6ffentliche Auftritte und
Publikationen sind tabu, wenn sie mit den Aufgaben und
Verpflichtungen eines internationalen o6ffentlichen Be-
diensteten unvereinbar sind oder auf die Organisation
als Ganzes zuriickfallen kénnten. So diirfte etwa ein her-
ausragendes politisches Amt eines ESA Mitarbeiters pa-
rallel zu seiner Diensttatigkeit ausgeschlossen sein, selbst
wenn es sich um ein Ehrenamt handeln sollte.

Um jedweden Interessenkonflikt von ESA Mitarbei-
tern bei der Austibung ihrer Tétigkeiten zu erkennen
und zu vermeiden, diirfen Mitarbeiter explizit keine
Weisungen von Dritten entgegennehmen (Art. 2.2 der
Personalordnung). Gemaf$ Art. 3.4 der Personalordnung
kénnen zudem weder Mitarbeiter noch deren Partner
direkt oder indirekt an privaten Unternehmungen betei-
ligt sein wenn diese geeignet sind, deren Unabhéngigkeit
im Beruf zu beeinflussen. Dieses Verbot ist besonders re-
levant bei Firmenbeteiligungen im Bereich der Luft-
oder Raumfahrt und findet nicht nur Anwendung wenn
bereits Geschiftsbeziehungen zwischen ESA und der be-
treffenden Firma bestehen.
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Zudem haben ESA Mitarbeiter eine Mitwirkungs-
und Auskunftspflicht, welche die Bediensteten deutscher
Arbeitgeber deutlich tbersteigen diirfte. Dies erklart
sich zum grofen Teil aus der dienstrechtlichen Sonder-
stellung der ESA, denn die Organisation ist nicht nur Ar-
beitgeber, sondern zeitgleich auch Krankenkasse, Ren-
tenversicherung und fiir zahlreiche Mitarbeiter sogar
Kindergeldstelle.

Auf der Grenze zwischen Recht und Pflicht eines
ESA Mitarbeiters bewegt sich der Schutz des geistigen
Eigentums an dessen Erarbeitung ein ESA Mitarbeiter
beteiligt war. Grundsitzlich regelt Artikel 4.2, dass die
Organisation Eigentum an allen solchen gewerblichen
Schutzrechten hat. Gleichzeitig sieht der Artikel und die
nachgeordneten Vorschriften jedoch vor, dass einem
Mitarbeiter entweder eine finanzielle Anerkennung zu
teil werden darf oder ihm, nach Priifung der Interessen
der Organisation, sogar die Ausiibung der Schutzrechte
gestattet werden kann."’

17 Die Politik der ESA im Hinblick auf gewerbliche Schutzrechte
wurzelt im Ubereinkommen zur Griindung der Europiischen
Weltraumforschungs-Organisationiz, ESRO, aus dem Jahre 1962
und i¢t im Griindungsiibereinkommen der ESA unverandert
geblieben. Gemaf3 Art. 3 Abs. 1 des Griindungsiibereinkom-
mens erleichtern die Mitgliedstaaten und ESA den Austausch
wissenschaftlicher und technischer Informationen auf dem Gebiet
der Weltraumforschung, der Weltraumtechnologie und ihrer
weltraumtechnischen Anwendungen.1y Die Organisation ist dazu
verpflichtet, sicherzustellen, dass die wissenschaftlichen Ergeb-
nisse ihrer Tétigkeiten nach ihrer Verwendung durch die fiir die
Versuche verantwortlichen Wissenschaftler veroffentlicht oder auf
andere Weise weiten Kreisen zuginglich gemacht werden, wobei
jedoch die sich ergebenden reduzierten Daten Eigentum der
Organisation sind, Art. 3 Abs. 2.
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IV. Zusammenfassung

Dieser kurze Uberblick iiber den rechtlichen Status der
Europdischen Weltraumorganisation sowie iiber 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 Dienstverhaltnisse ihres Personals ergeben.
Interessant ist dabei das daraus folgende besonders enge
Naheverhiltnis zwischen der Organisation und ihren
Bediensteten.

Dr. Ulrike M. Bohlmann, Strategieabteilung, Europdi-
sche Weltraumorganisation, Paris. Tom Meinert LLM,
Personalabteilung, Europaische Weltraumorganisati-
on, Paris.
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Axel Flessner

Akademische Lehre nur auf Englisch? -
Sprachpolitik an deutschen Hochschulen,
rechtlich betrachtet’

I. Sprachen der Internationalisierung

Die Hochschulrektorenkonferenz (HRK) begleitet seit
etwa 10 Jahren die ,, Internationalisierung” der deutschen
Hochschulen mit grundsatzlichen Empfehlungspapie-
ren. Das erste, 2008, war sehr hochgemut.” Es sah die
deutschen Hochschulen ,der Zukunft als ,transnatio-
nale Hochschule®, als ,,gestaltenden Teil des sich in der
Entwicklung begriffenen Welthochschulsystems®, der
»entstehenden globalen Hochschulgemeinschaft®, mit
dem Auftrag, ,junge Menschen nicht nur berufsfahig zu
machen, sondern fiir die Wahrnehmung eines Weltbiir-
gertums (global citizenship) zu qualifizieren®’ 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 Wissenschatft,
zum Teil seit Jahrhunderten, auf hohem Niveau betrie-
ben wird.* Die HRK stellte fest: ,Die Hochschulen haben
auf die Herausforderung der Internationalisierung mit
der verstirkten Verwendung der englischen Sprache in

«5

Forschung und Lehre reagiert.> Die Hinwendung zu

ausschlieSlich englischsprachiger Kommunikation in
Forschung und Lehre gehe zu Lasten anderer Sprachen
und gefihrde damit die Sprachenvielfalt. Es sei deshalb
erforderlich, ,Mehrsprachigkeit sowohl auf nationaler
wie auch auf internationaler Ebene erfolgreich in der
Wissenschaft zu verankern. Ziel ist es, in den Hochschu-
len ein verstérktes Bewusstsein fiir sprachpolitische Fra-
gen und damit einen bewussten Einsatz von unter-
schiedlichen Sprachen im Hochschulalltag zu fordern.

1 Text eines Vortrags ,Lehre nur auf Englisch? Akademische
Sprachpolitik gegen Gesetz und Verfassung” am 17.1.2017 in der
LMU Miinchen, Fakultit fiir Sprach- und Literaturwissenschaf-
ten, Ingtitut fiir Deutsch als Fremdsprache, fir die Veroffentli-
chung aktualisiert und erweitert.

2 ,,Die deutschen Hochschulen in der Welt und fiir die Welt®,
EntschliefSung der 4. Mitgliederversammlung am 18. November
2008, in: HRK (Hrsg.), Die deutschen Hochschulen internatio-
nalisieren! — Internationale Strategie der HRK - Sprachpolitik an
deutschen Hochschulen (Beitrage zur Hochschulpolitik 2/2012),
Bonn 2012.

3  HRK(Fn.2),S.1,7-18.

Nur eine sinnvolle Gewichtung der nationalen Sprache,
d. h. des Deutschen, der ,internationalen’ Sprache Eng-
lisch sowie weiterer Sprachen wird langfristig wirkliche
Mehrsprachigkeit fordern.

Im dritten, bislang neuesten Papier, 2017, erhélt das
Thema ,Sprache® schliellich einen eigenen Ab-
schnitt.” Internationalisierung diirfe nicht gleichgesetzt
werden ,,mit einer generellen Abkehr vom Deutschen als
Unterrichtssprache®?® Idealerweise bildeten erst mehrere
Fremdsprachen ,,den Grundstein interkultureller Interakti-
on' Keinesfalls diirfe der Unterricht in einer Fremdsprache
zum Absinken des wissenschaftlichen Niveaus fithren. ,,Ge-
gebenenfalls ist der deutschen Sprache der Vorzug zu ge-
ben, wobei internationale Inhalte auch in deutschsprachige
Veranstaltungen Eingang finden miissen.*’

Mit den Empfehlungen von 2011 und 2017 zeigt die
HRK Distanz zu vielen anderen Institutionen der deut-
schen Wissenschaft, namentlich zu manchen Kultus-
und Wissenschaftsministerien in Bund und Landern, zu
den meisten Groflinstitutionen der Forschungsforde-
rung und auch zu vielen Hochschulleitungen, die das
Englische zum Leitmedium der Wissenschaft erklaren
und fiir die gewiinschte Internationalisierung seinen Ge-
brauch als immer erforderlich, aber auch als geniigend
ansehen. Aus solcher Hochschitzung des Englischen
kann dann sogar der Wunsch erwachsen, die akademi-
sche Lehre vom Deutschen ganz auf diese andere Spra-
che umzustellen - so die Technische Universitit Miin-
chen fiir das Aufbaustudium und andere Hochschulen
fur einzelne Studiengénge.**

4 Sprachenpolitik an deutschen Hochschulen, Entschliefung 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), ,Sprache®, Absatz 1 und 2.

10 Angaben bei www.daad.de/deutschland/studienangebote/de
(zuletzt abgerufen am 14.8.2017).
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II. Kritik

Es gibt immer wieder fundierte wissenschaftliche Kritik
an der Erhebung des Englischen iiber andere Sprachen.™*
Die jiingste solche Auflerung, knapp und tiefschiirfend, ist
die einer prominent besetzten Arbeitsgruppe, die von den
Wissenschaftsriten Deutschlands, Osterreichs und der
Schweiz beauftragt wurde, sich mit dem Thema Wissen-
schaftssprache zu befassen, dieses Thema ,angestoflen
durch die weltweite Umstellung auf das Englische als Wis-
senschaftssprache® Die Arbeitsgruppe hat im Herbst 2016
ihren Bericht vorgelegt; er wurde von den Wissenschaftsra-
ten sogleich veréffentlicht.'? Seine erste Empfehlung (von
insgesamt 7) fiir Mafinahmen in Schule, Universitit, Litera-
tur und Medien lautet: ,,Institutionalisierung einer gestuf-
ten Mehrsprachigkeit in der akademischen Lehre, d.h. Ein-
fihrung in die Wissenschaften in den tradierten Kultur-
sprachen (z.B. Deutsch), schrittweiser Erwerb von
Kompetenzen in der globalen Kommunikationssprache
(Englisch) und in anderen Wissenschaftssprachen (z.B.

Franzosisch, Italienisch Russisch).“*?

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 fiir Hochschulen {iberhaupt betrieben
werden kann und welchen Rahmen sie schon vorfindet.
Die deutschen Groflinstitutionen, die den Gebrauch des
Englischen vorantreiben, haben im deutschen Wissen-
schaftssystem rechtliche, organisatorische und finanziel-
le Macht - man sollte erwarten, dass, wie in Wirtschaft
und allgemeiner Politik, dies auch in der Wissenschafts-
politik die Frage nach rechtlicher Begriindung und
Begrenzung der Macht auslost.

11 Am Institut fir Deutsch als Fremdsprache (s. oben Fn. 1) schon
2008, s. den Bericht von Simone Schiedermair, Sprachenpolitik
an Hochschulen in Zeiten von Exzellenz und Internationalisie-
rung: Das Beispiel Miinchen, in: Zielsprache Deutsch (Interna-
tionale Zeitschrift fiir Deutsch als Fremdsprache/Deutsch als
Zweitsprache) 2008, Heft 3, S. 59-77. Es folgten Eins/Gliick/
Pretscher (Hrsg.), Wissen schaffen, Wissen kommunizieren
- Wissenschaftssprachen in Geschichte und Gegenwart, 2011;
Oberreuter/Krull/H.J. Meyer/Ehlich (Hrsg.), Deutsch in der
Wissenschaft — Ein politischer und wissenschaftlicher Diskurs,
2012; Arbeitskreis Deutsch als Wissenschaftssprache (ADAWIS)
(Hrsg.), Die Sprache von Forschung und Lehre : Welche, Wo, fiir
Wen?, 2013; ADAWIS (Hrsg.), Die Sprache von Forschung und
Lehre: Bindeglied der Wissenschaft zu Kultur und Gesellschaft?,
2016; Colin/Umlauf (Hrsg.), Mehrsprachigkeit und Elitenbil-
dung im européischen Hochschulraum, Heidelberg 2015, 259 S.;
umfassend und besonders eingingig auch fiir Nicht-Linguisten
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Die Hochschulgesetze der Lander stellen in sehr aus-
fithrlichen 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 stattfinden soll."* Die
sprachpolitische Abstinenz der Gesetzgeber spiegelt sich
in der Literatur. Selbst in den Standardwerken des Hoch-
schulrechts kommen Begriffe wie ,,Sprache®, ,Sprache
der Lehre", ,,Sprachpolitik“ nicht vor."* Erst seit kurzem
kann man Aufsitze zur rechtlichen Bewertung der Sprach-
politik fiir die akademische Lehre finden. Sie machen dar-
auf aufmerksam, dass auch die Sprachpolitik fiir 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."®

IV. Die Rechtslage

Der Verfasser dieses Beitrags hat in seinem genannten Auf-
satz'” die Rechtslage so zusammengefasst: Die Umstellung
der akademischen Lehre auf das Englische stof3t an

o die Ausbildungs- und Berufsfreiheit der Studieren-
den und der Studierwilligen (Art. 12 GG)

o die Berufs- und Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schullehrer (Art. 5 III undArt. 12 GG)

o das allgemeine Personlichkeitsrecht der Studieren-
den und Lehrenden (Art. 2 GG)

o das Verbot der Diskriminierung und der Privilegie-
rung wegen der Sprache (Art. 3 ITII GG)

o das Demokratiegebot fiir die staatlichen Institutio-
nen (Art. 20 GG)

o den Anspruch der Allgemeinheit auf die Gewahrleis-
tung eines bis zur obersten Stufe voll leistungsfihigen
Hochschulsystems in ihrer Landessprache (Art. 5 III GG)

jetzt Trabant, Globalesisch oder was? — Ein Pladoyer fiir Europas
Sprachen, Miinchen 2014, 235 S.

12 Mittelstraf$/ Trabant/Frohlicher, Wissenschaftssprache — Ein Plado-
yer fiir Mehrsprachigkeit in der Wissenschaft, Stuttgart 2016, 50
S.; das Zitat steht im Vorwort, S. 7.

13 Mittelstrafd u.a. (Fn. 12), S. 41.

14 Beispiel: BayHSchG, Art. 2 I-VI, 43 I- VI, 55 I-11, 56 I- VI, 57 I-III.

15 Beispiel: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein Hand-
buch fiir die Praxis, 3. Aufl. 2017.

16 Sachs/Lethaus, Verpflichtung zu fremdsprachiger Lehre? Neue
Herausforderungen fiir die Lehrenden in der internationalisierten
Hochschule, Forschung & Lehre (F&L) 2015, 628-629; Flessner,
Der Rechtsanspruch auf die Landessprache in der Universitit,
Zeitschrift fir Rechtspolitik (ZRP) 2015, 212-215; Jantz, Sprach-
wahl und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2017, 41-50.

17 ZRP 2015, 212-215.
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o die verfassungsrechtliche Verantwortung des deut-
schen Staates fiir seine Sprache (nicht nur fiir seine
Wissenschaft!), die ihn zu ihrem Gebrauch in allen sei-
nen Institutionen und deswegen auch zu ihrer Beibe-
haltung und Pflege in den Hochschulen verpflichtet.

Die genannten Grundrechte und staatsrechtlichen
Grundsitze verpflichten den deutschen Staat, zu gewéhr-
leisten, dass man an seinen Hochschulen jedes Fach bis
zum hochsten Abschluss auf Deutsch studieren kann. Nach
dem Grundgesetz darf die deutsche Sprache deshalb aus
der akademischen Lehre nicht verdrangt werden.

Die Begriindung dieser Rechtsauffassung muss hier
nicht wiederholt werden. Der folgende Beitrag fiihrt sie
vielmehr fort mit der Frage, wie sich die verfassungs-
rechtliche Gewahrleistung des Deutschen in der akade-
mischen Lehre denn vertrigt mit den Griinden, die von
angesehenen deutschen Institutionen in der Regel fiir
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,
tiberhaupt gelingen, wenn es den Hochschulen nicht
erlaubt sein soll, Studiengénge auf das Englische umzu-
stellen? Die Antwort darauf ist zundchst, dass die
bezeichnete Rechtslage sich nicht gegen deutsche Studi-
enginge in fremder Sprache richtet, sondern die Gewéhr-
leistung des Studiums auf Deutsch fordert. Immer schon
enthalten Studiengénge in Deutschland aus fachspezifi-
schen Griinden auch Unterrichtseinheiten in fremder
Sprache, und auch ganze Studiengénge in einer Fremd-
sprache sind rechtlich unproblematisch, wenn die Hoch-
schule in der Lage bleibt, ein Studium desselben Faches
auf Deutsch ohne Einbufle an Qualitit zu gewahrleisten.

Die Internationalisierung durch fremdsprachiges
Studium bleibt also méglich, allerdings erfordert sie Res-
sourcen. Wenn diese fiir beides - ein ordentliches Studi-
enangebot auf Deutsch und Studium in einer Fremd-
sprache - nicht ausreichen, muss die Hochschule be-
riicksichtigen, dass hinter dem Interesse an einem Studi-
um auf Deutsch die Grundrechte von Studierenden und
Hochschullehrern die
Sprachverantwortung des Staates stehen, wihrend die

sowie verfassungsrechtliche

Moglichkeit einer Lehre auch in einer Fremdsprache nur

18 Mittelstraff u.a. (Fn. 12), S. 10-16, 20-25, 39-41.

19 Mocikat, Die Sprache in den Naturwissenschaften: Herausforde-
rungen in Zeiten der Internationalisierung, in: Colin/Umlauf (Fn.
11), S. 57- 67; ausfiihrlich iiber die Sprachlichkeit aller Wissen-
schaft auch Flessner, Die Bedeutung von Wilhelm von Humboldts
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ein je nach den Umstianden berechtigtes, aber doch nur
hochschulpolitisches Desiderat ist, das gewiss nicht die
Zuriicksetzung von Grundrechten und Staatsgrundsit-
zen rechtfertigt.

Die Politik der Internationalisierung, die nicht auf
Fremdsprachen schlechthin, sondern gerade auf das
Englische setzt, hat zudem spezifische Schwiéchen, die
bei ihrer rechtlichen Bewertung besonders ins Gewicht
fallen. Sie wird im allgemeinen damit begriindet, dass
das Englische inzwischen die globale Verkehrssprache
auch in der Wissenschaft ist und so den Wissenschaft-
lern den internationalen Austausch erleichtert, die inter-
nationale berufliche Mobilitat verschaftt, den Studieren-
den das Studium in verschiedenen Landern erlaubt und
den Absolventen den globalen Arbeitsmarkt eréffnet.

Diese Begriindung fiir die Relativierung der Landes-
sprache und sogar fiir ihre Ersetzung in der akademi-
schen Lehre durch das Englische nimmt Wissensverlus-
te in Kauf (im folgenden unter 1.) und bedroht sogar die
Wissenschaftlichkeit der englischsprachigen Lehre selbst
(im folgenden unter 2.).

1. Wissensverluste

Die Sprache ist nach Sprach- und Erkenntnistheorie
auch in der Wissenschaft nicht nur Mittel der Kommu-
nikation, ,Verkehrsmittel®, sondern der Gewinnung
(Produktion) und am Ende der Aufnahme und Aneig-
nung (Rezeption) von Wissen; die Wissenschaft ist ins-
gesamt und von Anfang an ,,sprachlich verfasst“.'® Sie ist
das notwendige Medium des gesamten Wissenschafts-
prozesses und muss deshalb nicht nur wissenschaftliche
Ergebnisse transportieren, sondern Forschern und Den-
kern zunichst den Zugang zum Gegenstand erdffnen
und ihnen sodann, nach getaner Forschungs- und Denk-
arbeit, die Verbreitung ihrer Ergebnisse im wissenschaft-
lichen Forum, dann in der Lehre, und weiter ihre Annah-
me durch die soziale Umwelt ermdglichen - dies alles
auch in der Naturwissenschaft!'® Die Wissenschaftsge-
schichte ist voll von Erzahlungen iiber den Widerstand
gegen neue Erkenntnisse, der — neben anderen Beweisen
eben auch durch Sprache - iberwunden werden musste.

Sprach- und Erkenntnistheorie sagen aber auch, dass
jede wissenschaftstaugliche Einzelsprache den Wissen-
schaftsprozess auf ihre Weise beeinflusst und das mit ihr
mogliche Bild der Wirklichkeit zeichnet. Fiir den fragen-
den Zugang zum Erkenntnisgegenstand bietet jede Ein-
zelsprache eine eigene Perspektive, fiir die soziale Durch-

Sprachdenken fiir die Rechtswissenschaft, in: Festschrift 200
Jahre Juristische Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin,
hrsg. von Grundmann u.a., 2010, S. 874, 887-893, mit weiteren
Nachweisen von Stimmen aus der Naturwissenschaft.
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setzung des Erkannten ihre eigene Semantik, Gramma-
tik und Argumentationsweise.”® Jede Einzelsprache ist
deshalb in globaler Perspektive auch ein unvollkomme-
nes Medium. Erst in vollkommener Mehrsprachigkeit
wiirde die Wissenschaft in ihrem Idealzustand daher das
vollstindige Bild erstellen konnen.”* Gleichzeitig sehen
wir, dass es — allein schon in Europa - in verschiedenen
Sprachen unterschiedliche und jeweils reiche Wissen-
schaftskulturen gibt.

Bei dieser Sachlage die Menschen fiir ihr wissensba-
siertes Leben im Globalen nur mit einer Sprache zu riis-
ten, blendet die tatsichlich 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
Wissenschaft in einen Zustand sprachlicher Monokultur
zu versetzen, ist daher kein genuin wissenschaftliches
Anliegen, sondern allenfalls eines der Wissenschaftspo-
litik; diese mag dabei die Kostenvorteile unifizierter
Kommunikation im Sinn haben und die damit verbun-
denen Wissensverluste in Kauf nehmen. Fiir die rechtli-
che Bewertung ist jedenfalls festzustellen, dass Internati-
onalisierung, die eine realistische Weltkenntnis wegen
ihres Willens zur Monokultur gar nicht erreichen kann,
zur Einschrinkung von Berufsfreiheit, Wissenschafts-
freiheit, Personlichkeitsrechten und der Sprachverant-
wortung des Staates nach dem Grundgesetz nicht geeig-
net ist.

2. Wissensverzichte

Es ist bekannt, dass wissenschaftliche Publikationen, die
im englischen Sprachraum entstehen, nur selten auf
Quellen und Literatur eingehen, die in anderen Spra-
chen vorliegen. Das ist in der Rechtswissenschaft sogar
in den Teildisziplinen zu beobachten, die internationa-
len Rechtsstoff behandeln — Volkerrecht, internationales
Privat- und Strafrecht, Rechtsvergleichung.

Die Nichtbeachtung anderssprachiger Quellen und
Literaturbeitrage kann der Arbeitseffizienz, aber auch
reiner Bequemlichkeit geschuldet sein. Die Wissenschaft
in den etwa 70 Liandern mit englischer Landes- oder
Amts- oder jedenfalls Bildungssprache*” und mit etwa

20 Ausfiihrlich Mittelstraff u.a. (Fn. 12), S. 11-16, 26-30. Zum Zu-
sammenhang zwischen Sprache und Denken gibt der prominente
ARD-Journalist Franz Stark eine sehr gute gemeinverstandliche
Zusammenfassung der Erkenntnisse der Linguistik und der
anderen Teile der interdisziplindren ,,Kognitionswissenschaft*
(Psychologie, Neurologie, Kulturanthropologie, Philosophie):
Stark, Wie viel Englisch verkraftet die deutsche Sprache? — Die
Chance zwischen Globalisierungserfordernis und Deutschtiime-
lei, 2. Aufl. 2010, S. 22-66 (linguistische Grundbegriffe), 67-98
(Sprache und Denken).

21 Die Erkenntnis vom unléslichen Zusammenhang zwischen dem
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einem Drittel der Weltbevolkerung produziert weltweit
genug, um im eigenen Bereich den Eindruck entstehen
zu lassen, man konne sich die Beobachtung weiterer
Sprachraume gefahrlos ersparen. Diese Selbstzufrieden-
heit wird aber auch aktiv geférdert. Es wird inzwischen
von Zeitschriften berichtet, die ihren Autoren jede Zitie-
rung von Quellen und Texten in anderen Sprachen als
Englisch herausstreichen.” Die einflussreichen amerika-
nischen Zitierindices berticksichtigen auslandische Pub-
likationen, und besonders die in anderer Sprache, nur
hochst lickenhaft und in keinem auch nur anndhernd
realistischen Verhaltnis zur Menge der ernstzunehmen-
den Publikationen des Auslands.** In Grofbritannien ist
das Nichtkennen von Fremdsprachen inzwischen offizi-
elle Schulpolitik; Fremdsprachen sind fiir die Sekundar-
stufe der staatlichen Schulen als Pflichtfach abgeschaftt.
Es droht eine ,Verarmung der Wissenschaft durch eine
monosprachliche Horizontbegrenzung*?®

Fir die Wissenschaft, weltweit gesehen, fithrt diese
sprachpolitische Haltung zu einem Verlust an Welterfas-
sung, und der Verlust wird zunehmend gréfer, je mehr
das Englische zum weltweit allein giiltigen Erkenntnis-
und Verkehrsmedium erklart wird, weil dann auch die-
jenigen, die es als Fremdsprache benutzen (miissen),
diese Selbstbeschrankung auf das mit Englisch Ermittel-
bare und Sagbare iibernehmen werden. Wenn sprachlich
bedingtes Nichtwissen und Nichtwissenkénnen zum
wissenschaftlichen Ideal erhoben wird, werden allmah-
lich alle in ihrem Bemiihen um fremdsprachlich gestiitz-
te Wissenserweiterung nachlassen.

Fir die rechtliche Bewertung der Umstellung auf
Englisch ist nicht allein dieser Verlust ein Negativposten,
sondern mehr noch die innere Widerspriichlichkeit 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, fithrt sie in eine Sprachwelt, in der das wis-
senschaftliche Verbleiben im eigenen Sprachraum, das
Abschalten des Fragens und Forschens iiber die eigene
Sprachgrenze hinaus, zum guten Ton gehort. Eine solche
Sprachpolitik mag, schon wegen der Grofle des engli-

Denken und der einzelnen Sprache geht auf Wilhelm von Hum-
boldt zurtick; dartiber ausfiihrlich Flessner (Fn. 19), S. 874-880.

22 Dazu Metzler Sprachlexikon, hrsg. von Gliick, 4. Aufl. 2010, Stich-
worter ,Englisch“ und ,,Englisch als Zweitsprache®.

23 HRK (Fn. 4), S. 40 f.; Mocikat, in: ADAWIS 2016 (Fn. 11), S. 67.

24 Mittelstraff u.a. (Fn. 12), S. 29 f, 31 mit weiteren Angaben.

25  Mittelstraf§ u.a. (Fn. 12), S. 36. Die dort zitierte Klage der British
Academy , dass die britischen Wissenschaftler ,Gefangene ihrer
Sprache® geworden seien, und die Akademie-Empfehlungen zum
(Wieder-)Aufbau des Fremdsprachenunterrichts haben anschei-
nend bisher nichts bewirkt.
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schen Sprachraums, fiir Hochschulen in anderen Sprach-
rdumen 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 Wissenschatt.

Wenn eine staatliche Hochschule (mit Einwilligung
des zustandigen Ministeriums) die Umstellung des Stu-
diums auf das Englische beschliefit, gelten fiir beide die
Grundsitze des allgemeinen Verwaltungsrechts. Nach
diesem muss das staatliche Ermessen ,entsprechend
dem Zweck der Erméchtigung® ausgeiibt werden (§ 40
VwVIG). Die Hochschulgesetze fordern auf und erméch-
tigen zur Internationalisierung um der Erweiterung des
Horizonts willen.* Wenn diese Erweiterung nur darin
bestehen soll, dass die akademische Lehre vom heimi-
schen Sprachraum in einen anderen wechseln soll, der
zwar grofier ist, aber den Blick in weitere Sprachraume
selbst fiir Gberfliissig erkldrt, entsteht den deutschen
Hochschulinstanzen offensichtlich ein Problem des
Fehlgebrauchs ihres Ermessens. Dieses besteht auch
dann, wenn man ihren Beschluss nicht als Verwaltungs-
akt, sondern als (untergesetzliche) Normsetzung an-
sieht.”” Da mit der Verdringung des Deutschen aus der
Lehre in Grundrechte eingegriffen wird, kommt der
Grundsatz der Verhiltnisméfigkeit ins Spiel - die Ent-
sprechung zur Ermessenslehre auf der verfassungsrecht-
lichen Ebene. Auch dort geht es um die Zweckeignung
der Mafinahme. Die deutsche Hochschulpolitik, die die
akademische Lehre auf das Englische umstellen will,
kann der inneren Widerspriichlichkeit ihres Strebens
rechtlich nicht entkommen.

Die Internationalisierung der deutschen Hochschu-
len kann nach allem nur so aussehen, wie HRK und Wis-
senschaftsrat es vorzeichnen: ,Generell sollte das Ziel al-
ler Bemithungen im institutionellen Rahmen einer Etab-
lierung von Mehrsprachigkeit in der Wissenschaft ein
Zustand sein, in dem jeder Wissenschaftler in der Lage
ist, dem wissenschaftlichen Diskurs (in Schrift und
Wort) in aus disziplinirer Perspektive zentralen Wissen-
schaftssprachen zu folgen (Lese- und Rezeptionsfihig-

26 Z.B.BayHSchG, Art. 2111, 5511 1.

27 Nach Art. 56 I 1 und 58 I 1 BayHSchG ist die Studien- und Prii-
fungsordnung fiir einen Studiengang (genehmigungsbedurftige)
»Satzung® der Hochschule.

28 Mittelstraf§ u.a. (Fn. 12), S. 42, Empfehlung Nr. 7; in demselben
Sinn HRK (Fn. 4), S. 33, 36, und HRK (Fn. 7): ,,Der Fremdspra-
chenerwerb it ... curricular zu verankern. ... Uber den allge-
meinen Sprachgebrauch hinaus ist auch die fachspezifische Mehr-
$prachigkeit der Studierenden gezielt zu fordern. Nur vertiefte,
fachspezifische Kenntnisse einer oder mehrerer Fremdsprachen
ermoglichen es den Studierenden, internationale Forschungsbe-
funde zu rezipieren..”.
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keit) und seinerseits von der scientific community als Au-
tor und als Sprecher einer Wissenschaftssprache gelesen
und verstanden wird.“*® An diese Fahigkeiten miissen
auch die Studierenden herangefiihrt werden.?® Es ist ein
Grundzug der Universitat der Mehrsprachigkeit, dass sie
von ihren Lehrern, Forschern und Studierenden neben
der Achtung der Landessprache bis zur Grenze ihres
Koénnens die Kenntnis und den Gebrauch einer Anzahl
von Fremdsprachen verlangt. Gewollte Selbstbeschran-
kung auf eine einzige Wissenschaftssprache gibt es in der
wahrhaft 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 zundchst ein hochschulpolitisches Argument. Sie
kann aber auch ein rechtlicher Einwand der Hochschulen
gegen Regelungen der Gesetzgeber oder Regierungen
werden - vielfiltige Rechtsprechung, auch des BVerfG,
zeugt davon, auch wenn der Begriff selbst - Hochschul-
autonomie — in Gesetzen und Verfassungen nicht vor-
kommt.*°

Die Autonomie der Hochschulen als Schranke fiir
staatliches Regeln griindet sich in Deutschland auf
Verfassungsbestimmungen und die Hochschulgesetze
in den Bundesldndern, dariiber hinaus auf ein ge-
meindeutsches Verstandnis von der Selbstverwaltung
der eigentlich vom Staat getrennten, aber von ihm ge-
griindeten und getragenen Korperschaften und An-
stalten.’ Sie wird aber auch aus der Wissenschafts-
freiheit (Art. 5 III GG) hergeleitet — in dem Sinne, dass
auch die Hochschulen und ihre Untergliederungen (Fa-
kultéten, Fachbereiche) sich auf dieses Grundrecht ge-
geniiber dem Staat berufen kénnen.*?

Wenn Hochschulautonomie demnach auch rechtlich
fiir akademische Sprachpolitik ins Feld gefithrt 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 Léan-

29 Niher dazu fiir die Rechtswissenschaft Flessner (Fn. 19), S. 897 f;
ders., Juristische Methode und Europiisches Privatrecht, JZ 2002,
14, 22-24.

30 Ausfiihrlich Kempen, Grundfragen des institutionellen Hoch-
schulrechts, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.) (Fn. 15), 1. Kap., Rn.
117-142.

31 Kempen (Fn. 30), Rn. 22-28, 117-124.

32 So jlingst auch, nach fritherem Zégern, BVerfG 15.7.2015, 2 BVE
4/12, NVwZ 2015, 1361 mit Anm. Lenz, JuS 2016, 858, Anm.
Hufen.
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der begriindet, ist die Antwort einfach. Die Verpflich-
tung des deutschen Staates auf seine Sprache in seinen
Hochschulen folgt aus dem Grundgesetz, der Bundes-
verfassung.® Gegen sie kann das Bundesland, das die
Hochschulen in der Sprachpolitik freier stellen will,
nichts ausrichten.

Die Antwort ist schwieriger zu finden, wenn, wie
tiberwiegend angenommen, die Hochschulautonomie
aus Art. 5 III GG herzuleiten ist. Dann steht das Grund-
recht der Hochschule auf unabhingige Gestaltung der
Lehre gegen das ebenfalls aus Art. 5 ITI GG herzuleiten-
de Grundrecht der Hochschullehrer auf Sprachfreiheit
tiir ihre Lehrtétigkeit. Hier konnte man versuchen, nach
der Lehre von der ,,praktischen Konkordanz® zwischen
gegensitzlichen, aber an sich gleichrangigen Grund-
rechtspositionen zu einer ausgleichenden und angemes-
senen Sprachpolitik an den Hochschulen zu kommen.**

Fir die Auflésung der hier gegebenen Kollision muss
aber grundsitzlicher und genauer angesetzt werden. Zu
beriicksichtigen ist, dass der Gedanke der Hochschulau-
tonomie sich nicht gegen die Angehoérigen 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 wire widersinnig.

Es wire widersinnig auch deshalb, weil die Hoch-
schulautonomie ja aus der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
III GG) folgen soll. Wissenschaft bedeutet staindige Un-
zufriedenheit mit dem gefithlten Nichtwissen, diese
fithrt zum methodischen Fragen und Forschen. Fir 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 Begrift der Wissenschaft im
Sinn von Art. 5 IIT GG, es ist eher seine Umkehrung. Das
bewusst akzeptierte Nichtwissen zu begiinstigen, kann
nicht der Sinn der Wissenschaftsfreiheit der Hochschu-
len sein.

Das HRG bestitigt diese Auffassung. Sein § 4 II soll
verdeutlichen, was die Mitglieder der Hochschule als

33 S.oben, bei Fn. 17.
34 So Jantz, OdW 2017, 44, 47.
35 BGBI I 185, zuletzt gedndert 2007, BGBI. I 506.
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Teil ihrer nach Art. 5 III 1 GG verbiirgten ,,Freiheit der
Lehre“ im Rahmen der zu erfiillenden Lehraufgaben
»wahrnehmen kénnen, ndmlich: ,, ... die Abhaltung von
Lehrveranstaltungen und deren inhaltliche und metho-
dische Gestaltung® In Satz 2 wird sodann den zustandi-
gen Hochschulorganen erlaubt, die Organisation des
Lehrbetriebs sowie die Aufstellung und Einhaltung von
Priifungsordnungen zu regeln. Es wird dort aber aus-
driicklich hervorgehoben, dass diese Entscheidungen
»die Freiheit der Lehre im Sinne von Satz 1 nicht beein-
trachtigen” diirfen. 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 verpflichten, gibt die Hochschul-
autonomie nicht her, wenn sie Bestandteil der Wissen-
schaftsfreiheit nach Art. 5 III GG ist.

VII. Besonderheiten beim Master-Studium?

Aus Hochschulen und Wissenschaftsministerien ist gele-
gentlich zu vernehmen, dass die Sprachpolitik fiir post-
graduale Studiengénge, besonders fiir das Master-Studi-
um, freier gestellt sei. Dafiir gibt es aber in den mafige-
benden Rechtstexten keine Anhaltspunkte.

Nach dem HRG von 1976* bereiten die Hochschulen
durch die ihnen aufgetragene ,,Pflege der Wissenschaf-
ten und der Kiinste ... auf berufliche Tétigkeiten vor, die
die Anwendung wissenschaftlicher Erkenntnisse und
wissenschaftlicher Metoden oder die Fahigkeit zu kiinst-
lerischer Gestaltung erfordern® (§ 1 I). Lehre und Studi-
um sollen die Studierenden ,auf ein berufliches Tétig-
keitsfeld vorbereiten ... (§ 7), und die Studiengénge sol-
len ,in der Regel zu einem berufsqualifizierenden Ab-
schluss® fithren (§ 10 I1). ,,Postgraduale® Studien konnen
sodann ,zur Vermittlung weiterer wissenschaftlicher
oder beruflicher Qualifikationen oder zur Vertiefung ei-
nes Studiums® angeboten werden (§ 12 Satz 1). Das ge-
samte Studium, auch das postgraduale, ist deshalb bun-
desrechtlich auf Wissenschaftlichkeit und Berufsqualifi-
zierung ausgerichtet.

An dieser Ausrichtung des gesamten Studiums haben
die Bundeslinder nichts andern wollen, als sie 1999 in
der KMK den Eintritt in den ,Bologna-Prozess“ be-
schlossen.*® Dadurch wurde zwar ein System gestufter
Studienabschliisse (Bachelor, dann Master) eingefiihrt,

36 Dariiber und iiber die Rechtsverbindlichkeit dieses Prozesses
informativ und kldrend Lindner, Rechtsfragen des Studiums, in:
Hartmer/Detmer (Fn. 15), Rn. 34-38.
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tir beide Studienstufen aber der wissenschaftliche und
berufsqualifizierende Charakter beibehalten. Der KMK-
Beschluss vom 10.10.2003 tiber ,,Léindergemeinsame
Strukturvorgaben fiir die Akkreditierung von Bachelor-
und Masterstudiengédngen®” spricht dem Bachelor-Stu-
diengang zu, ,wissenschaftliche Grundlagen, Methoden-
kompetenz und berufsfeldbezogene Qualifikationen
entsprechend dem Profil der Hochschule und des Studi-
engangs” zu vermitteln ((Punkt A.3.1); die Master-Studi-
enginge sollen dann ,,der fachlichen und wissenschaftli-
chen Spezialisierung® dienen (Punkt A.3.2). In diesem
»System ... stellt der Bachelorabschluss als erster berufs-
qualifizierender Abschluss den Regelabschluss dar und
fihrt damit fiir die Mehrzahl der Studierenden zu einer
ersten Berufseinmiindung® (Punkt A.2). Der Master ist
nur ,weiterer berufsqualifizierender Abschluss®, die
»Durchlissigkeit im Hochschulsystem (muss) auch nach
Einfithrung 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 Anderung seiner Wissenschaftlichkeit 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-
qualifizierende Abschluss“ soll erreicht werden konnen.

Die Hochschulgesetze der Bundesldnder folgen die-
sen Vorgaben. Eine freiere Stellung fiir die Sprachpolitik
in den Master-Studiengédngen lésst sich ihnen nicht ent-
nehmen. Als Beispiel diene hier das bayerische Hoch-
schulgesetz.*® Nach seinem Art. 2 bereiten die Hoch-
schulen ,,auf eine berufliche Té4tigkeit vor®. Nach Absatz
5 der Vorschrift sollen sie zudem den Erwerb von Zu-
satzqualifikationen erméglichen, ,die den Ubergang in
das Berufsleben erleichtern®. Nach Art. 55 I sollen Lehre
und Studium die Studierenden ,,auf ein berufliches Ta-
tigkeitsfeld vorbereiten®, und zwar so, dass sie ,,zu wis-
senschaftlicher Arbeit befdhigt 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 berufsqualifizierenden Abschluss® fith-
ren soll. In Absatz 3 dieser Bestimmung wird dann fiir
die ,grundstindigen Studiengénge verlangt, dass sie zu
einem ,ersten berufsqualifizierenden Hochschulab-
schluss® fithren sollen. Aber auch den dann genannten
»postgradualen Studiengdngen’, also auch dem Master-

37 Heute in der Fassung vom 4.2.2010, abrufbar unter www.kmk.org
(zuletzt abgerufen am 14.8.2017).

38 BayGVBI. 2006, 245, zuletzt geandert durch Gesetz vom
12.7.2017, GVBL. 362.
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Studium, wird das Ziel der Vermittlung ,weiterer ... be-
ruflicher Qualifikationen® und der ,,beruflichen Weiter-
bildung“ gesetzt.

An keiner Stelle des Gesetzes wird gesagt, dass na-
mentlich in ihrer Eignung fiir das Berufsleben ein grund-
satzlicher Unterschied zwischen den grundstindigen
und den postgradualen Studiengidngen bestehen solle.
Der einzige Unterschied ist, dass die grundstdndigen auf
einen ,ersten Abschluss® hinfiihren miissen, wihrend
die postgradualen eine berufliche Zusatzqualifizierung
vermitteln, also auf einen zweiten und weiteren ,,Ab-
schluss® hinfiithren, aber auch ohne Abschluss enden
konnen. 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 diirfte sie ihn ja nicht anbie-
ten), gelten fiir ihn dieselben grundsitzlichen Anforde-
rungen wie fiir die grundstindigen. Die Lehre in der
Hochschule ist, ob “gestuft® oder nicht, grundsitzlich
dieselbe und ist rechtlich als Einheit zu behandeln. Eine
Unterscheidung zur Sprachpolitik fiir das grundsténdige
und das postgraduale Studium wird auch in den Emp-
fehlungen der HRK nicht gemacht.*

Das BayHSchG erlaubt allerdings, fiir das Master-
Studium ,weitere Zugangsvoraussetzungen® (iiber die
allgemeine Hochschulreife hinaus) festzulegen, ,,insbe-
sondere den Nachweis einer studiengangsspezifischen
Eignung® (Art Abs. 5 Satz 2). Dazu konnen vielleicht
auch nachzuweisende Sprachkenntnisse gehoren. Diese
Sprachkenntnisse miissen aber aus der fachlichen Eigen-
art des Studiengangs erforderlich sein (besonders etwa
in Studiengingen iiber fremdsprachliche Kulturen).*’
Die Hochschule kann nicht — umgekehrt - fremdsprach-
liche Eignungsnachweise verlangen, um erst damit die
Einrichtung eines fremdsprachlichen Studiengangs zu
begriinden. Den logischen Vorrang hat die Entschei-
dung tiber die Einrichtung des Studiengangs, erst dann
konnen - 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 Hintertiir, sprachpolitisch freie Hand geben wollen.

Den Hochschulgesetzen ldsst sich nach allem nicht
entnehmen, dass die Hochschulen sprachpolitisch fiir
das Master-Studium eine freiere Stellung hatten. Anders
kann es auch nicht sein, denn die Verpflichtung der
Hochschulen auf die deutsche Sprache beruht auf Bun-

39 S.HRK 2011 und HRK 2017, oben Fn. 4 und 7.
40 Ausfiihrlich dazu Lindner (Fn. 36), Rn. 78, 79, 82-86.
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desverfassungsrecht. Das Grundgesetz kennt den Unter-
schied zwischen grundstindigem 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-
hoht werden (Art. 12) und nicht wegen einer Unkenntnis
dieser Fremdsprache zur Diskriminierung genutzt wer-
den darf (Art. 3 ITII GG); und nach ihm ist auch das Mas-
ter-Studium (und gerade dieses!) wissenschaftliche Leh-
re, deren Freiheit nicht eingeschrinkt werden darf
(Art. 5 ITI), und gerade der Ort, an dem die Verdridngung
der deutschen Sprache den Qualitétsverlust des deut-
schen Hochschulsystems und das Versagen des deut-
schen Staates in seiner Verantwortung fiir die deutsche
Landessprache am deutlichsten markieren wiirde. Kurz-
um: Die Stufung des Studiums durch die Hochschulge-
setze der Lander dndert nichts daran, dass das gesamte
Studium, auch das postgraduale, den bundesverfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an Zuginglichkeit,
Freiheit und Qualitat gentigen muss. Vor dem Grundge-
setz sind alle Studiengénge gleich.

VIII. Europdischer und globaler Hochschulraum

Nach deutschem Verfassungsrecht darf die deutsche
Sprache aus der akademischen Lehre in Deutschland
nicht verdrangt werden. Isoliert Deutschland sich damit
im ,,Européischen Hochschulraum®, dem die KMK mit
ihrem Bologna-Eintritt angehoren, oder gar in dem glo-
balen Hochschulraum, dem die HRK mit ihren Empfeh-
lungen dienen mochte?

In Italien hat kiirzlich der Verfassungsgerichtshof die
Wahrung der italienischen Sprache als vorrangiges Me-

41 Urteil (Sentenza) Nr. 42 vom 21.2.2017, deutsche Ubersetzung
und Kommentare unter www.adawis.de unter ,, Aktuelles®

42 Loi no. 2013-660 du 22 juillet 2013 relative a lenseignement
supérieur et a la recherche, Art. 2, aufrufbar bei www.
legifrance.gouv.fr unter ,,Les codes en vigeur>Code de
éducation>enseignement supérieur®.

43 MittelstrafS u.a. (Fn. 12).

44 AaO,S.42f.
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dium an den staatlichen Universititen eingefordert.*' In
Frankreich hat die jingste Revision des Bildungsgesetzes
dafiir gesorgt, dass die akademische Lehre auf Franzo-
sisch verpflichtet bleibt; Englisch ist an den Hochschulen
nur erlaubt, wenn es fachspezifisch oder durch didakti-
sche Erfordernisse begriindet ist.** Dies darzustellen
und auflerdem die sprachlichen Verpflichtungen der
Hochschulen aus europdischem Unionsrecht und aus
Volkerrecht zu erdrtern, erfordert eine eigene Untersu-
chung. Jedenfalls sollten schon das italienische und das
franzosische Beispiel geniigen, um Furcht vor deutscher
Isolierung durch seine Verfassung in Europa nicht auf-
kommen zu lassen.

Vor dem Vorwurf der Selbstisolierung konnen die
Hochschulen sich am besten mit einem klaren Konzept
der Mehrsprachigkeit der Wissenschaft schiitzen, wie es
von der Arbeitsgruppe der Wissenschaftsrate begriindet
worden ist.*’ Die Autoren schreiben am Schluss: ,,Spra-
che in der Wissenschaft bzw. Sprache der Wissenschaft
(ist) nicht nur ein Kommunikationsmedium, sondern
auch ein konstitutives Element der Wissenschaft selbst.
Wenn die Wissenschaft das nicht sieht, kennt sie sich
selbst nicht. Und wenn die Wissenschaftspolitik an einer
derartigen Problemlage vorbeisieht, gerdt sie in Gegen-
satz zu einer Bildungspolitik, die beansprucht, in der
Wissenschaft das kulturelle Wesen einer modernen Ge-
sellschaft zu erkennen®** Aus rechtlicher Sicht ist hinzu-
zufiigen: Wenn Wissenschaftspolitik und Hochschulen
in Deutschland dabei auch an der Landessprache vorbei-
sehen, miissen sie am Grundgesetz scheitern.

Axel Flesssner ist Professor i. R. der
Humboldt-Universitat, Berlin.



Ute Mager

Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Ak-

kreditierung von Studiengdngen - Zugleich eine kri-

tische Auseinandersetzung mit der Akkreditierungs-

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und

eine verfassungsrechtliche Bewertung des Akkreditie-

rungs-Staatsvertrags’

Akkreditierung - sinnvolle Qualititssicherung oder
biirokratischer Irrsinn ?

Zur Erérterung dieser nur zu berechtigten Frage lu-
den die Veranstalter zum diesjahrigen Hochschulrechts-
tag ein. Die Akkreditierungsentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, die dem bestehenden Akkreditie-
rungssystem den Boden entzogen hat,” nicht aber der
Akkreditierung als Qualititssicherungsinstrument iiber-
haupt, und der zur Ratifizierung anstehende Akkreditie-
rungs-Staatsvertrag geben der seit langem erdrterten
Frage nach den verfassungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Akkreditierung neue Aktualitit.

Der Schwerpunkt der folgenden Ausfithrungen liegt
auf der Priifung der Anforderungen, die sich aus der
Wissenschaftsfreiheit in Abwégung 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 iiberhaupt zur Akkreditierung als
externem Qualitétssicherungsmittel kam.

I. Riickblick: Wie es zur Akkreditierung kam und wie
sie bisher geregelt wurde

Die Akkreditierung als Qualitédtssicherungsinstru-
ment ist auf das Engste mit dem Bologna-Prozess ver-
bunden. Der Bologna-Prozess nahm 1998 mit der Sor-
bonne-Erklirung der Bildungsminister von Deutsch-

1 Eshandelt sich um die erweiterte Fassung des Vortrags ,.Verfas-
sungsrechtliche Rahmenbedingungen der Akkreditierung von
Studiengingen’, den die Verfasserin am 17. Mai 2017 auf dem
Hochschulrechtstag in Koln gehalten hat.

2 Siehe zu den Folgen Herrmann, Ja, aber ... - Klarstellungen aus
Karlsruhe zur Akkreditierung von Studiengangen, WissR 2016,
3 (22 ff.); zur Entscheidung siehe auch Geis, Das Bundesverfas-
sungsgericht zur Akkreditierung, OdW 2016, 193 ff.

3 Communiqué of the Conference of Ministers responsible for
Higher Education, Realizing the European Higher Education,
vom 19. September 2003, abrufbar unter http://www.enga.eu/wp-
content/uploads/2013/03/BerlinCommuniquel.pdf (abgerufen
am 10.8.2017).

4  Kommuniqué der Konferenz der fiir die Hochschulen zustandi-
gen europdischen Ministerinnen und Minister, Der européische

land, Frankreich, Grofibritannien und Italien seinen
Anfang. Er hatte bekanntlich die Einfithrung der
Bachelor-Master-Studienstruktur zur Folge. Diese
Vereinheitlichung soll wiederum die Vergleichbarkeit
der Abschliisse und die Mobilitdt im europiaischen
Hochschulraum beférdern.

Im Berlin-Communiqué von 2003’ einigten sich die
Bildungsminister von inzwischen 40 Staaten auf die Ak-
kreditierung von Studiengéngen und Institutionen als
geeignetes Qualititssicherungsmittel, wobei sie betonten
und bis heute in allen Verlautbarungen immer wieder
betont wird, dass die Hauptverantwortung fiir die Quali-
tatssicherung bei den Hochschulen liegt. 2005 stimmten
die Bildungsminister im Bergen Communiqué* Stan-
dards und Leitlinien fiir die Qualitétssicherung im Euro-
péischen Hochschulraum zu, die das European Network
for Quality Assurance in Higher Education (ENQA)® -
es handelt sich um die internationale Interessenvertre-
tung von Qualititssicherungsagenturen - im Zusam-
menwirken mit Vertretern von Hochschulen und Stu-
dierendenschaft erarbeitet hatte.

Die Bildungsminister vereinbarten, das vorgeschla-
gene Modell der Begutachtung durch Qualitétssiche-
rungsagenturen auf nationaler Ebene einzufiihren. Die
letzte Fassung dieser Leitlinien ist aus dem Jahr 2015.°
Keine dieser Verlautbarungen ist rechtlich verbindlich.
Es handelt sich allenfalls um Selbstverpflichtungen der
Staaten.”

Hochschulraum - die Ziele verwirklichen, 19.-20. Mai 2005,
abrufbar unter https://www.hrk.de/fileadmin/redaktion/hrk/02-
Dokumente/02-03-Studium/02-03-01-Studium-Studienreform/
Bologna_Dokumente/Bergen_kommunique_2005.pdf (abgerufen
am 10.8.2017).

5  Hochschulrektorenkonferenz, Standards und Leitlinien fiir die
Qualitétssicherung im Européischen Hochschulraum (ESG),
Beitrige zur Hochschulpolitik 3/2015, abrufbar 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 Studiengingen, JZ 2005,
698 (699); Mann/Immer, Rechtsprobleme der Akkreditierung von
Studiengdngen, RdJB 2007, 334 (338).
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Bereits vor der Umstellung der Studiengénge auf die
Bachelor-Master-Struktur bestand in Deutschland das
Bediirfnis, die Vergleichbarkeit der Abschliisse und den
Studienortwechsel zwischen den Bundesldndern sicher-
zustellen. Auf der Grundlage des damaligen § 9 HRG
vereinbarten die Kultusministerkonferenz und die
Hochschulrektorenkonferenz deshalb Rahmenordnun-
gen fiir Studiengdnge. Diese Rahmenordnungen wurden
in Fachkommissionen der HRK unter Anhorung der be-
troffenen Fakultiten vorbereitet. Mit der Umstellung auf
die Bachelor-Master-Struktur erschien dieses System der
Herstellung vergleichbarer Abschliisse zu national, zu
wenig wettbewerbsorientiert und zu schwerfillig.®

Bereits 1999 — also deutlich vor dem Berlin- und dem
Bergen-Communiqué zur Akkreditierung — wurde § 9
HRG geédndert, nannte jedoch anstelle der zuvor aus-
driicklich geregelten Rahmenordnungen nicht das Inst-
rumente der Akkreditierung, sondern stellte nur die ge-
meinsame Verantwortung von Bund und Léndern fiir
grundsitzliche Fragen des Studienangebots sowie die ge-
meinsame Verantwortung der Lander fiir die Vergleich-
barkeit der Studienabschliisse und die Moglichkeit des
Hochschulwechsels fest und verlangte insoweit die Be-
teiligung der Hochschulen sowie der Berufspraxis. Die
Beteiligung der Berufspraxis war im Ubrigen nichts
Neues, sondern galt auch schon fir die Rahmenordnun-
gen. Ohne jede gesetzliche Regelung allein auf der
Grundlage von KMK-Beschliissen wurde 1999 der Ak-
kreditierungsrat eingerichtet und mit der Erprobung der
Akkreditierung begonnen.’

Ab 2005 - also mit dem Bergen-Communiqué - er-
hielten dann die ersten Landeshochschulgesetze Rege-
lungen tiber Studiengangsakkreditierungen, die sich re-
gelmaflig in der Feststellung erschopften, dass Bachelor-
und Masterstudiengénge durch anerkannte Einrichtun-
gen zu akkreditieren seien.'® Zeitgleich wurde der
Akkreditierungsrat durch nordrhein-westfélisches Lan-

8  Siehe nur Wilhelm, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche
Fragen der Akkreditierung von Studiengdngen, 2009, 53 f.

9  Siehe zur Entwicklung Mager, Ist die Akkreditierung von Stu-
diengéngen an Hochschulen des Landes Baden-Wiirttemberg
verfassungsgemif3?, VBIBW 2009, 9 (9 f.); Wilhelm (Fn. 8), S. 54
f.; ausfiihrlich Immer, Rechtsprobleme der Akkreditierung von
Studiengdngen, 2013, 65 ff.

10 Ein Uberblick iiber die geltenden Regelungen ist zu finden in
dem Gutachten im Auftrag des Aktionsrats Bildung der Verei-
nigung der Bayerischen Wirtschaft e.V., Qualititssicherung an
Hochschulen: von der Akkreditierung zur Auditierung, 2013, Ta-
belle 2, S. 71 ff,, abzurufen unter http://www.aktionsrat-bildung.
de/fileadmin/Dokumente/Gutachten_Qualitaetssicherung_an_
Hochschulen.pdf. (abgerufen am 10.8.2017).

11 Siehe Lege, JZ 2005, 698 ff.; Pautsch, Rechtsfragen der Akkreditie-
rung, WissR 2005, 200 ff.; Heitsch, Verfassungs- und verwaltungs-
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desgesetz zu einer nordrhein-westfilischen Landesstif-
tung gemacht, auf die die Kultusminister durch Verwal-
tungsvereinbarung die Wahrnehmung ihrer Aufgaben
nach § 9 HRG iibertrugen. Im Rahmen der KMK-Struk-
turvorgaben fiir Bachelor und Master beschloss der Ak-
kreditierungsrat die Priifkriterien im Akkreditierungs-
verfahren. Zudem erteilte der Akkreditierungsrat den
Akkreditierungsagenturen die Anerkennung. Diese
fithrten auf vertraglicher Grundlage die Akkreditierun-
gen durch. Von ihrer Entscheidung hing regelmaflig die
ministerielle Genehmigung des Studiengangs oder di-
rekt die Zuldssigkeit des Studiengangs ab.

An den Universitaten stief3 das neue Qualitatssiche-
rungsinstrument wegen des biirokratischen Aufwands
und der erheblichen Kosten auf Ablehnung. Von Seiten
der Rechtswissenschaft wurde von Anfang an - also be-
reits 2005 — die Verfassungswidrigkeit des Regelungs-
werkes bemingelt,' die angesichts der véllig unzurei-
chenden gesetzlichen Grundlagen offensichtlich war.
Dies bestdtigte das Bundesverfassungsgericht dann end-
lich mit seiner Entscheidung vom 17. Februar 2016,"* fast
sechs Jahre nach der Vorlage durch das VG Arnsberg.

II. Verfassungsrechtlicher Maf3stab

Das Bundesverfassungsgericht befand, dass die Akkredi-
tierung einen schwerwiegenden Eingriff in die Wissen-
schaftsfreiheit der Universitdten, Fakultiten und Hoch-
schullehrer darstellt und véllig unzureichend geregelt ist.

1. Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit und Eingrift

In Leitsatz 1b der Entscheidung heifit es:

,Der Zwang zur Akkreditierung der Studiengédnge be-
schrankt die Freiheit der Hochschule, Giber Inhalt, Ablauf
und methodischen Ansatz des Studiengangs und der
Lehrveranstaltungen zu bestimmen.”

rechtliche Fragen der Akkreditierung von Studiengingen, DOV
2007, 770 ff.; Mann/Immer, RdJB 2007, 332 ff.; Mager, VBIBW
2009, 9 f; Brinktrine, Akkreditierungsverfahren und -modelle
nach Maf3gabe des Hochschulrechts der Lander, WissR 2009, 164
ff.; siehe im Ubrigen statt vieler die Dissertationen von Wilhelm
(Fn. 8); Siever, Qualitétssicherung durch Programm- und System-
akkreditierung im deutschen Hochschulsystem, 2011; Irmmer (Fn.
9) jeweils mit weiteren Nachweisen; a.A. Stiiber, Akkreditierung
von Studiengéngen, 2009, 115 ff,, 137. Der Wissenschaftsrat du-
Berte sich 2012 zur Akkreditierung, verlor in seinem umfangrei-
chen Papier aber kein Wort zur Frage der Verfassungsmafigkeit,
obwohl das Verfahren beim Bundesverfassungsgericht bereits seit
2 Jahren anhéngig war. Der Wissenschaftsrat zeigt sich in diesem
Papier auch sonst in bemerkenswerter Weise unkritisch.

12 BVerfGE 141, 143 ff. vom 17.2.2016 — Akkreditierung Vorlage VG
Arnsberg.
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Im Text der Entscheidung wird ergénzt:

,Der Akkreditierungsvorbehalt ist auch ein Eingriff in die
Rechte der Lehrenden und der Fakultaten oder

Fachbereiche!™

In der Tat schiitzt die Wissenschaftsfreiheit in Gestalt
der Lehrfreiheit die Aufbereitung und Darbietung wis-
senschaftlicher Erkenntnisse einschliefSlich der Wahl der
Vermittlungsmethoden und Vermittlungsmedien. Dies
bezieht sich fiir den einzelnen Wissenschaftler zunichst
auf die einzelne Lehrveranstaltung. Da ein einzelner
Wissenschaftler keinen Studiengang durchfiithren kann,
liegt die fachlich-inhaltliche Verantwortung fiir die Ge-
staltung von Studiengéngen bei den fachlichen Unter-
gliederungen, das heif3t bei den Fakultdten, die insoweit
ebenfalls Tragerinnen der Lehrfreiheit sind. Sie unterlie-
gen dabei der internen Kontrolle und Mitwirkung zent-
raler Universititsorgane, regelméflig zumindest des Se-
nats als satzungsgebendes Organ fiir Studien- und Prii-
fungsordnungen, womit auch die Universititen betrof-
fen sind.

Auch wenn die Wissenschaftsfreiheit kein bestimm-
tes Lehrangebot und keinen bestimmten Studiengang
schiitzt - so das Bundesverfassungsgericht'* - so erfasst
der Schutzbereich der Lehrfreiheit doch die an den Ei-
gengesetzlichkeiten des Faches ausgerichtete Gestaltung
von Studiengdngen. Geschiitzt sind von der Lehrfreiheit
also nicht Bestidnde oder Ergebnisse aber Gestaltung und
Konzeption von Studiengingen. Die Qualitat des Studi-
enangebots liegt primér in der Verantwortung der Hoch-
schulen, wie die European Standards and Guidelines
(zuletzt von 2015) zu Recht hervorheben.

Die Akkreditierung als externes Qualitétssiche-
rungsinstrument in Gestalt einer praventiven Voll-
kontrolle - so die Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts —,'* die praktisch alle Bachelor- und
Masterstudiengidnge erfasst und Einwirkung auf deren
inhaltliche und organisatorische Gestaltung ermog-
licht, stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die Stu-
diengangsgestaltung und damit in die Lehrfreiheit der
Fakultaten und Hochschulen dar.

Gegeniiber den einzelnen Wissenschaftlern liegt der
Eingrift in der Pflicht zur Mitwirkung an der Akkreditie-
rung und der damit verbundenen Notwendigkeit, Inhal-
te und Methoden der Lehre zu rechtfertigen.'®

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.
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2. Anforderungen an die Eingriffsrechtfertigung

Die Wissenschaftsfreiheit ist vorbehaltlos, aber nicht
schrankenlos gewihrleistet. Sie kann durch andere
Rechtsgiiter von Verfassungsrang eingeschriankt werden.

a) Schutz anderer Rechtsgiiter von Verfassungsrang als
legitimer Eingriffsgrund

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass die Quali-
tatssicherung in der Hochschullehre ein solches Ziel von
Verfassungsrang sei.'” Dies ist ungenau. Erst aus dem
Zusammenhang ldsst sich schlieflen, dass die Gewahr-
leistung einer qualifizierenden Ausbildung als Bestand-
teil der Berufsfreiheit das legitime Ziel und damit die
Ausbildungsfreiheit die verfassungsimmanente Schranke
darstellt. Weiter heifit es: ,Das Grundrecht der Wissen-
schaftsfreiheit steht insofern Vorgaben, die ordnungsgema-
Ben Lehrbetrieb mit einem transparenten Priifungssystem
Rechnung tragen, nicht entgegen.“** Auch diese Formulie-
rung ist missverstandlich. Sie legt nahe, dass die Wissen-
schaftsfreiheit gegeniiber dieser Anforderung von vornher-
ein kein Widerlager bildet mit der Folge, dass dann auch
der Grundsatz der Verhiltnismaf3igkeit keine Anwendung
findet. In der Struktur der tiblichen Grundrechtsdogmatik
wire es richtiger zu formulieren, dass die Schutzgehalte der
Ausbildungsfreiheit Einschrinkungen der Wissenschafts-
freiheit rechtfertigen kénnen.

Noch unklarer hinsichtlich seiner grundrechtsdog-
matischen Bedeutung ist die Aussage des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass ,die Qualitatssicherung der Freiheit
von Forschung und Lehre zugute® komme."” Soll hier die
Wissenschaftsfreiheit zur Rechtfertigung von Eingriffen
in die Wissenschaftsfreiheit herangezogen werden? So
etwas ist durchaus denkbar. So finden die Verfahren der
wissenschaftlichen Bewertung im Rahmen von Promoti-
onen oder Habilitationen oder die Kontrolle wissen-
schaftlicher Redlichkeit ihre Rechtfertigung in der Si-
cherung der Wissenschaftsfreiheit. Diese Verfahren sind
jedoch frei von externen Einfliissen und nichtwissen-
schaftlichen Zwecken. In Bezug auf die von Externen
durchgefiihrte Akkreditierung ist das Ziel in erster Linie
ein wissenschaftsfremdes, namlich der Schutz der Aus-
bildungsfreiheit der Studierenden. Die Akkreditierung
mag im besten Fall der Qualitét von Forschung und Leh-
re zugutekommen, keinesfalls aber der Freiheit von For-
schung und Lehre.*®

19 BVerfGE 141, 143 Rn. 58 am Ende.

20 In der zitierten Entscheidung BVerfGE 96, 205 (214) ging es
um die Nichtiibernahme eines Hochschullehrers im Zuge der
Uberleitung der Wissenschaftseinrichtungen der DDR wegen
fehlender fachlicher Qualifikation.
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Es bleibt festzuhalten, dass in erster Linie die Berufs-
freiheit in Gestalt der Ausbildungsfreiheit die Grundlage
fur die Rechtfertigung von Eingriffe in die Wissen-
schaftsfreiheit bildet. In unserem von staatlichen Ein-
richtungen gepragten Hochschulsystem hat der Staat da-
fir Sorge zu tragen, dass hinreichend Studienplitze zur
Verfiigung stehen. Diese Garantenstellung umfasst nicht
nur die Quantitdt des Angebots, sondern auch die Qua-
litat. Nicht nur Bildung, sondern auch eine berufsbefahi-
gende Ausbildung zu vermitteln, ist nach heutigem Ver-
stindnis Aufgabe der Hochschulen. Aus dem Schutzge-
halt des Art. 12 Abs. 1 GG folgt daher das Recht und die
Pflicht des Staates, sicherzustellen, dass Abschliisse zur
Berufsausiibung befihigen. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass im Rahmen der Aufgabenwahrnehmung die Wis-
senschaftsfreiheit keinen Mafstab bildet. Der Idee nach
wird die Aufgabe gerade durch die Gewédhrung von Wis-
senschaftsfreiheit am besten erfiillt. Der Schutz der Aus-
bildungsfreiheit erlaubt aber Kontrollen, ob Idee und
Wirklichkeit sich entsprechen. Entscheidend ist, dass die
Verfassungsmafiigkeit solcher Qualitatssicherungsmaf3-
nahmen nach den ganz gewohnlichen Grundsitzen der
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen zu priifen ist.

Neben der Ausbildungsfreiheit ist auch die Sicherung
der Chancengleichheit gemaf3 Art. 3 GG in allen seinen
Facetten ein legitimes Ziel zur Rechtfertigung von Ein-
griffen in die Wissenschaftsfreiheit.

Dagegen stellt weder die Europdisierung noch die In-
ternationalisierung des Hochschulraums fiir sich ge-
nommen einen Zweck von Verfassungsrang dar,*' wie
auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Akkreditie-
rungsentscheidung bestitigt.””> Der Bologna-Prozess
steht auf3erhalb der durch Art. 23 GG legitimierten Euro-
péischen Integration, zum einen weil er nicht auf die
Mitgliedstaaten der Europiischen Union begrenzt ist,
zum anderen weil die Europdische Union im Bildungs-
bereich auf die Forderung und Erganzung von Aktivita-
ten der Mitgliedstaaten beschrankt ist (Art. 165 Abs. 1
AEU, zuvor Art. 149 Abs. 1 EG). Volkerrechtlich stellen
die im Bologna-Prozess durch die Minister verkiindeten
Dokumente unverbindliche Absichtserklirungen dar.”?
Sie konnen daher nicht auf der Grundlage der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zu verfassungs-
immanenten Schranken hochstilisiert werden.

21 S.auch Heitsch, DOV 2007, 770 (772); Mager, VBIBW 2009, 9
(14).

22 BVerfGE 141, 143 Rn. 57.

23 Mager, Die Universitit im Zeichen von Okonomisierung und
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b) Gesetzesvorbehalt: vom Gesetzgeber zu regelnde
Inhalte

Ausbildungsfreiheit und Chancengleichheit bilden also
verfassungsimmanente Schranken der Wissenschafts-
freiheit. Auch verfassungsimmanente Schranken bediir-
fen der Konkretisierung durch den Gesetzgeber, der alles
Wesentliche in Bezug auf Grundrechtseingriffe selbst
regeln muss. Insoweit war die bisherige Rechtslage in
geradezu atemberaubender Weise ungeniigend. Die
Gesetze sahen nicht einmal das Ziel der Akkreditierung
vor, ebenso wenig bestimmten sie die Akkreditierungs-
instanzen oder auch nur rudimentire Verfahrensanfor-
derungen. Unklar war nicht zuletzt die Rechtsnatur der
Entscheidungen der Akkreditierungsagenturen.

Zur Beantwortung der Frage nach den verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen der Akkreditierung
von Studiengéngen ist daher als erstes zu kliaren, 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-
senschaftsfreiheit nicht selbst vorgeben. Doch lassen sich
die Ziele der Akkreditierung und die Anforderungen an
das Verfahren abstecken, die wissenschaftsaddquate Zu-
sammensetzung der Akteure regeln und Verfahren zur
Aufstellung und Revision der Bewertungskriterien
vorgeben.“**

Aus der Entscheidung ldsst sich des Weiteren entneh-
men, dass in Bezug auf das Verfahren zudem die folgen-
den Punkte gesetzlicher Regelung bediirfen:

- 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 Auflagen

- die Reakkreditierungsfristen sowie

- der Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Agenturen
oder des Akkreditierungsrates.

Zutreffend weist das Bundesverfassungsgericht dar-
auf hin, dass der Gesetzgeber ,,Details“ im Respekt vor
der Wissenschaftsfreiheit nicht selbst vorgeben kann.

Internationalisierung, VVDStRL 65 (2006), 274 (307) mwN;
Mann/Immer, RdJB 2007, 338 mwN.
24 BVerfGE 141, 143 Rn. 82.
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Gemeint sind damit in erster Linie Regelungen tiber die
Bewertungskriterien. Anstelle der Inhalte kann und hat
der Gesetzgeber die Verfahren zu regeln, die wissen-
schaftsaddquat sein miissen. Wissenschaftsaddquat be-
deutet, dass Sachverstand bei allen fachlichen Fragen
den Ausschlag geben muss, Wissenschaftler insoweit
also die Mehrheit haben miissen.

¢) Verhiltnisméfligkeit

Wihrend durch die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts geklart ist, was der Gesetzgeber zu regeln
hat, sind die Aussagen zum ,Wie“ notwendigerweise
weitgehend offen geblieben. Nach dem anzulegenden
Verhiltnismafligkeitsmaf3stab muss das Instrument der
Akkreditierung zur Schutz der berufsbefihigenden und
grundsitzlich bundesweit gleichwertigen Ausbildung
sowie zur Beférderung der Chancengleichheit geeignet,
erforderlich und angemessen sein.

aa) Kritik an der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts

Immerhin finden sich zu den Fragen des ,Wie“ in der
Akkreditierungsentscheidung zwei Feststellungen, die
aber letztlich unbegriindet bleiben und damit tber
Behauptungen nicht hinausgehen.

Zum einen stellt das Gericht fest, dass es dem Gesetz-
geber freistehe, eine externe Qualititssicherung vorzu-
geben. ,,Aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ldsst sich nicht ablei-
ten, dass einer Hochschule, einer Fakultit oder einem
Fachbereich ein verfassungsrechtliches autonomes Recht
zukommt, ausschlief3lich selbst iber Umfang und Inhalt
des Lehrangebots zu bestimmen.“** Zum Beleg wird auf
zwei Entscheidungen verwiesen, in denen sich allerdings
nur der Satz findet, dass ein Recht der Fachbereiche, die
Fachbereichsleitung ausschliefilich selbst zu bestimmen,
sich nicht aus der Wissenschaftsfreiheit ergebe.*®

Niher gelegen hitte ein Verweis auf die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Juli 1984
mit ihrem Leitsatz, dass sich aus der Garantie der Wis-
senschaftsfreiheit kein Recht des Fachbereichs einer
Fachhochschule ergebe, ausschliefSlich tiber Umfang
und Inhalt seines Lehrangebots zu bestimmen.?” In die-
ser Entscheidung ging es um die gesetzliche Zuordnung
von Studiengangsanteilen zu Fachbereichen, nicht um
deren fachlich-inhaltlich-methodische Gestaltung. In
der Entscheidung heif3t es weiter: ,,Das Grundrecht ent-
halt keine Bestandsgarantie der Zuordnung bestimmter
Lehrstoffe. Es bleibt dem Gesetzgeber unbenommen, be-
stimmte Lehrangebote verschiedenen Fachbereichen zu-

25 BVerfGE 141, 143 Rn. 64.
26 BVerfGE 111, 333, 365; 127, 87, 129.
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zuordnen, Anteile eines Studiengangs aus einem Fachbe-
reich auszugliedern und diese von einem anderen Fach-
bereich wahrnehmen zu lassen.“

Auch dieser Entscheidung, die Organisationsfragen
betrifft, lasst sich nicht entnehmen, dass es dem Gesetz-
geber ,freistehe®, eine externe Einmischung in die fach-
lich-inhaltliche und methodische Gestaltung von Studi-
engingen vorzuschreiben. Die fachlich-inhaltlich-me-
thodische Gestaltung von Studiengidngen gehort 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 Angehorigen
einzuschrinken, um den Studierenden eine fiir die Aus-
bildung qualifizierende Berufsausbildung zu sichern, so
wenig dndert dieses legitime Anliegen etwas daran, dass
es sich bei derartigen gesetzlichen und exekutiven Siche-
rungsmafinahmen um Beeintrachtigungen der Selbstbe-
stimmung bei der Deutung und Weitergabe wissen-
schaftlicher Erkenntnisse handelt, die gemaf3 der Ein-
griffsdogmatik am Maf3stab der Verhaltnismafligkeit zu
tiberpriifen 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 regelméflig und anlasslos
zu fordern. Damit tberschreite 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 Mafinahmen zur Qualitétssicherung der
Lehre vorzusehen. Desgleichen begegnet weder eine
Mitwirkungspflicht der Angehorigen der Hochschule
noch das regelmaflige Reakkreditierungsgebot durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.“*® Wie
zum Beleg wird sodann auf entsprechende gesetzliche
Regelungen im Hochschulgesetz NRW verwiesen, wo-
mit das Verhiltnis von Verfassung und einfachem Ge-
setz auf den Kopf gestellt wird. Die Erforderlichkeit dieser
Vorgaben wire doch gerade an der Wissenschaftsfreiheit zu
prifen. Das Bundesverfassungsgericht entzieht sich mit
schlichten Behauptungen einer Eignungs- und Erforder-
lichkeitspriifung der Akkreditierung.

bb) Entfaltung des Verhaltnisméfligkeitsmaf3stabs

Eine solche Verhaltnismégligkeitspriifung ist im Folgen-
den zu skizzieren.

Die erste Stufe der Verhiltnismafligkeitspriifung
ist bekanntlich die Eignung des Mittels fiir den ver-

27 BVerfGE 67, 202 ff.
28 BVerfGE 141, 143 Rn. 66.



242

folgten Zweck. Sie stellt ein verhéltnismaflig stumpfes
Schwert dar. Gefordert ist allein, dass das Mittel dem
Zweck in irgendeiner Weise forderlich ist. Auch wenn
die Eignung mangels Evaluierung der Akkreditierung
bisher nicht nachgewiesen ist, ist wohl zuzugeben,
dass die Verpflichtung zur Reflektion und Rechen-
schaftslegung gegeniiber Dritten zur Qualitdtssiche-
rung, sei es als Mindeststandard, sei es als Mittel zur
Optimierung, forderlich sein kann. Welches Ziel mit
der Akkreditierung genau verfolgt wird - Mindest-
standard oder Optimierung — muss selbstverstindlich
gesetzlich bestimmt sein.

Die Eignung setzt in jedem Fall voraus, dass das Qua-
litdtssicherungsinstrument wissenschaftsaddquat ausge-
staltet wird. Sowohl die Festsetzung der Kriterien der
Qualitatsmessung als auch die Verfahren der Qualitéts-
priiffung miissen von wissenschaftlichem Sachverstand
getragen sein. Dieser wissenschaftliche Sachverstand muss
fachspezifisch sein, sofern es um fachliche Anforderungen
geht. Auf der Ebene der Kriterienfestsetzung, aber auch
auf der Ebene der Durchfiihrung sollte es sich um Perso-
nen handeln, die allgemein wissenschaftliche Anerken-
nung in ihrem Fach genieflen, was Anforderungen an
ihre Auswahl stellt.

Einen strikteren Maf3stab bildet die Prifung der Er-
forderlichkeit des Mittels fiir den verfolgten Zweck, auch
wenn insoweit dem Gesetzgeber Einschitzungsspiel-
raum zukommt. Die Frage ist, ob es gegeniiber der exter-
nen Akkreditierung mildere Mittel gibt, um die Qualitét
von Studiengingen zu sichern. Insoweit lésst sich jeden-
falls in Bezug auf die Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schulen selbst feststellen, dass die Systemakkreditierung
gegeniiber der Programmakkreditierung wohl das mil-
dere Mittel ist und deshalb Vorrang genief3t, soweit die
jeweilige Hochschule selbst die Systemakkreditierung
bevorzugt. Sie ist allerdings nicht unbedingt in Bezug auf
die Fakultiten und die einzelnen Wissenschaftler ein
milderes Mittel.

Ein von der HRK zeitweilig angestrebtes ,,Audit®,
dessen Unterschied zur Systemakkreditierung in dem al-
lein empfehlenden Charakter der Ergebnisse liegt,*” lige
insoweit im Ermessensspielraum des Gesetzgebers, als
dieses Instrument wegen seiner Unverbindlichkeit ge-
geniiber der Akkreditierung prima facie kein gleich ge-
eignetes Mittel wire, sondern der Gesetzgeber sich im

29 Siehe auch das Gutachten im Auftrag des Aktionsrats Bildung der
Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft e.V., Qualitétssicherung
an Hochschulen: von der Akkreditierung zur Auditierung, 2013,
S. 31 ff,, abzurufen unter http://www.aktionsrat-bildung.de/fi-
leadmin/Dokumente/Gutachten_Qualitaetssicherung_an_Hoch-
schulen.pdf. (abgerufen am 10.8.2017).

30 Siehe § 22 Hochschul-Qualititssicherungsgesetz Osterreich.
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Vertrauen auf die Qualitat jedenfalls der staatlichen
Hochschulen fiir ein milderes Mittel entschiede. Der 6s-
terreichische Gesetzgeber ist diesen Weg fiir die staatli-
chen Universititen gegangen.*

In Bezug auf den Umfang der Kontrolle verlangt der
Grundsatz der Erforderlichkeit die Vermeidung von
Doppelpriifungen. Insoweit ist in Erinnerung zu rufen,
dass die Akkreditierung als Qualitdtssicherungsmittel
aus dem US-amerikanischen Bildungssystem stammt.
Dieses System ist geprégt von privaten Anbietern. Weder
die Institutionen noch die Abschliisse sind reglementiert
oder geschiitzt. Die Anforderungen an das Lehrpersonal
und die Ausstattung liegen grundsétzlich in der Verant-
wortung der privaten Bildungseinrichtungen. Durch re-
gionale und nationale Akkreditierungseinrichtungen,
bei denen es sich um private gemeinniitzige Organisati-
onen handelt, konnen (nicht miissen) die Bildungsein-
richtungen ihre Qualitit priifen und zertifizieren lassen.
Auf diese Weise gelangen sie auf regionale und nationale
Listen von Bildungseinrichtungen, die den Studieninter-
essierten zur Orientierung dienen. Eine Akkreditierung
ist auflerdem Voraussetzung fiir die Gewahrung staatli-
cher Fordermittel und Stipendien. Die Bildungsanbieter
lassen sich also in ihrem eigenen Interesse zertifizieren
oder akkreditieren, weil dies ihre Stellung am Markt
starkt und ihnen Zugang zu staatlichen Mitteln 6ffnet.**

Demgegeniiber stellt sich das Hochschulsystem in
Deutschland vo6llig anders dar. Es ist gepragt von staatli-
chen Hochschulen, die umfassend unter Rechts- und
teilweise unter Fachaufsicht stehen mit gesetzlichen An-
forderungen an das Lehrpersonal, die Kapazititen sowie
staatlicher Verantwortung fiir eine aufgabenangemesse-
ne Finanzierung. Diese Pragung des deutschen Hoch-
schulsystems bildet auch den Rahmen fiir 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 Studienabschliisse wa-
ren dementsprechend nur die fachliche Qualifizie-
rungstauglichkeit und Studierbarkeit Inhalt der Rah-
menordnung. Als selbstverstindlich vorausgesetzt
wurde dagegen, dass die Fakultiten iiber die personel-
le Kompetenz und sachliche Ausstattung verfiigen,
um den Studiengang durchzufithren, eine Annahme,

31 Mager, VBIBW 2009, 9; Immer (Fn. 9), 45 ff.; s. auch das Gutach-
ten im Auftrag des Aktionsrats Bildung der Vereinigung der Bay-
erischen Wirtschaft e.V.,, Qualitatssicherung an Hochschulen: von
der Akkreditierung zur Auditierung, 2013, S. 31 ff,, abzurufen
unter http://www.aktionsrat-bildung.de/fileadmin/Dokumente/
Gutachten_Qualitaetssicherung_an_Hochschulen.pdf. (abgerufen
am 10.8.2017).
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die durch die gesetzlichen Anforderungen an das
Lehrpersonal, durch Stellenplidne und Kapazitétsvor-
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
Mindeststandards®? ist vor diesem Hintergrund eine
Priifung in Bezug auf die Einhaltung der formalen
Strukturvorgaben fiir die zutreffende Einordnung in
die Bachelor-/Masterstrukturen. Dariiber hinaus ist
eine Plausibilitdtspriifung im Hinblick auf die Stu-
dierbarkeit und die Eignung des Studiengangs fiir das
angestrebte Qualifizierungsziel vertretbar. Dabei ist
dem fachlichen Gestaltungsvorrang der Fakultiten
und Universititen Rechnung zu tragen.*?

Uberschieffend erscheinen Kriterien wie die Siche-
rung der Geschlechtergerechtigkeit, die in den Hoch-
schulgesetzen gefordert wird und fiir die es in jeder
Hochschule die notigen Instanzen gibt; auch die Erfor-
derlichkeit des Nachweises einer angemessenen Res-
sourcenausstattung oder Qualifikation des Lehrperso-
nals ist im System der staatlichen Hochschulen nicht er-
kennbar, noch weniger die von Personalentwicklungs-
mafinahmen, Forschungsprofilen der Lehrenden oder
gar Drittmittelaufkommen.

Hinsichtlich der Reakkreditierung wire ein milderes
Mittel ohne Wirksamkeitseinbuflen in regelmaf3igen Ab-
stainden der Fakultdt, den betroffenen Statusgruppen
oder der Universitatsleitung einen Antrag auf Durchfiih-
rung einer Reakkreditierung zu eréftnen. Dies wiirde die
Reakkreditierung auf Studiengdnge begrenzen, in denen
zumindest eine betroffene Seite die Notwendigkeit einer
erneuten Uberpriifung sieht. Anerkannt erfolgreiche
Studiengéinge wiren von einer sinnlosen Uberpriifung
ausgenommen.

Keinesfalls erforderlich sind Akkreditierungen in
Staatsexamensstudiengéngen wie der Rechtswissen-
schaft. Hier sind die inhaltlichen Anforderungen wie die

32 Meyer, Akkreditierungssystem verfassungswidrig?, NVwZ 2010,
1010, 1012 betont zu Recht, dass jedes Kriterium dem Ziel der
Vergleichbarkeit und Qualititssicherung tatsachlich forderlich
sein muss.

33 Fir die Beschriankung auf eine Plausibilitatsprifung auch Miiller-
Terpitz, Verfassungsrechtliche Implikationen der Akkreditie-
rungsverfahren, WissR 2009, 116 (131 ff.); Heitsch, Rechtsnatur
der Akkreditierungsentscheidungen/Prozessuale Fragen, WissR
2009, 136 (157); Meyer, NVwZ 2010, 1010, 1012; siche auch schon
Mager, VBIBW 2009, 9 (14).

34 Auch in den ESGL gefordert, die Zweckmifligkeit der externen
Qualitétssicherungsprozesse fiir ihre jeweiligen Ziele sicherzustel-
len (fitness for purpose), nicht zuletzt um Aufwand und Kosten
fiir die Hochschulen zu begrenzen und in einem angemessenen
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zu erbringenden Leistungsnachweise in Rechtsverord-
nungen geregelt und wird die Qualitét der Ausbildungs-
ergebnisse durch die Beteiligung externer Priifer sicher-
gestellt. Damit besteht eine input-Regulierung und out-
put-Kontrolle, der nichts hinzuzufiigen ist und auf die
durch Akkreditierungsverfahren kein Einfluss genom-
men werden kann.

Im Rahmen der Angemessenheit sind schliefllich
Aufwand und Kosten sowie die Reakkreditierungsfris-
ten in den Blick zu nehmen. Beides muss sich in einem
angemessenen Verhaltnis zum Nutzen halten.** Genaue
Fristen lassen sich nicht aus der Verfassung ableiten. Es
muss moglich sein, mit einem Studiengang Erfahrungen
zu sammeln. Auch Selbstkorrekturen miissen zuléssig
sein, ohne dass es einer erneuten Akkreditierung
bedarf.

In der Schweiz und in Osterreich betragen die Fristen
fiir Systemakkreditierungen bzw. Audits sieben Jahre,
was angesichts des Aufwands als unterste Grenze er-
scheint. Programmakkreditierungen sind in der Schweiz
freiwillig, in Osterreich fiir staatliche Universititen gar
nicht vorgesehen.

3. Rechtsschutz

Schliefilich verlangt die Wissenschaftsfreiheit in Verbin-
dung mit dem Recht auf einen effektiven Rechtsschutz
im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG, dass alle Betroffenen,
also Wissenschaftler, Fakultiten und Hochschulen, ohne
Schwierigkeiten Rechtsschutz gegen Akkreditierungs-
mafinahmen erlangen kénnen.*® Dies war bisher schon
deshalb nicht sichergestellt, weil die Rechtsnatur der
Akkreditierung ungekldrt war.>® Dies wie auch die im
staatlichen Hochschulsystem tatsachlich bestehenden
oder gefiihlten Abhéngigkeiten erkliren die aufleror-
dentlich geringe Anzahl von Streitigkeiten und die Tat-
sache, dass die Klage einer privaten Hochschule dem
bestehenden Akkreditierungssystem den Boden entzo-
gen hat.

Verhiltnis zum Nutzen zu halten.Ein milderes gleich, wenn nicht
besser geeignetes Mittel zur Qualitétssicherung wire schliellich
die Verpflichtung zu einem internen in seinem Aufwand verhilt-
nismafigen Qualititssicherungssystem, in dem ein Element die
freiwillige Inanspruchnahme von Beratungs- und Zertifizierungs-
dienstleistern mit dem Ziel der Qualititsverbesserung wire.Vgl.
Wilhelm, a.a.0., S. 319, die auf das auf Freiwilligkeit beruhende
Akkreditierungssystem in der Schweiz hinweist.

35 Vgl auch die Kritik in BVerfGE 141, 143 Rn. 71.

36 Siehe dazu Heitsch, WissR 2009, 136 ff.; Meyer, Der Rechtsweg
fiir Klagen gegen Akkreditierungsentscheidungen, DOV 2010,
475 ft; zur Rechtsnatur auch Merschmann, Die Rechtsnatur der
Akkreditierung von Studiengéngen, NVwZ 2011, 847 ff.
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IV. Eine Einschitzung der Verfassungsmifligkeit des
Akkreditierungsstaatsvertrags

Mit dem Staatsvertrag iiber die Organisation eines
gemeinsamen Akkreditierungssystems zur Qualitétssi-
cherung in Studium und Lehre an deutschen Hochschu-
len (Studienakkreditierungsstaatsvertrag) wollen die
Lander nun den verfassungsrechtlichen Anforderungen,
wie sie das Bundesverfassungsgericht entfaltet hat,
gerecht werden. Dabei soll die bisherige Struktur grund-
sitzlich beibehalten und in erster Linie dem Gesetzes-
vorbehalt geniige getan werden.

1. Die wesentlichen Anderungen

Der Staatsvertrag gilt - wie das bisherige System - fiir
Programmakkreditierungen und fiir Systemakkreditie-
rungen. Neu ist eine Offnungsklausel fiir die Erprobung
alternativer Qualitatssicherungsverfahren (Art. 3 Abs. 1).
Anderungen 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
fur die Begutachtung zustidndig (Art. 3 Abs. 2 Nr. 5),
wiahrend 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
Wissenschaft verandert, um die Mehrheit der Wissen-
schaft in fachlich-inhaltlichen Fragen zu erméglichen
(Art. 9 Abs. 2 und Abs. 4). Die von den Agenturen orga-
nisierte Begutachtung wird auf die fachlich-inhaltlichen
Fragen beschrinkt, wahrend die Einhaltung der forma-
len Kriterien vom Akkreditierungsrat selbst iiberpriift
wird (vgl. Art. 3 Abs. 5). Der Akkreditierungsrat wird auf
der anderen Seite bei der Zulassung der Akkreditie-
rungsagenturen entlastet, indem deren Zuverldssigkeit
auf der Basis der EQAR-Registrierung widerleglich ver-
mutet wird.”

Als Ziel der Akkreditierung wird in Artikel 1 die
Qualitatssicherung genannt, die ihrerseits im Dienste
der Sicherung der Gleichwertigkeit der Abschliisse 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-

37 Siehe die Pressemittelung der KMK vom 9.12.2016 zum Akkredi-
tierungsstaatsvertrag der KMK, abrufbar unter https://www.kmk.
org/presse/pressearchiv/mitteilung/akkreditierungsstaatsvertrag-
der-kmk-sichert-groesstmoegliche-qualitaet-von-studienga-
engen-und-mobilitaet-fuer-studierende.html (abgerufen am
10.8.2017). EQUAR = European Quality Assurance Register fiir
Higher Education, www.eqar.eu.
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sierung Art. 4 Rechtsverordnungserméchtigungen ent-
halt.

2. Verfassungsrechtliche Bedenken®®

Der hier nur knapp skizzierte Staatsvertrag gibt in mehr-
facher Hinsicht Anlass zu verfassungsrechtlichen Beden-
ken.

a) Verhiltnismafligkeit

Zum einen gehen die in Art. 2 Abs. 3 genannten fachlich-
inhaltlichen Kriterien Uber das hinaus, was nach dem
Grundsatz der Verhaltnismafligkeit erforderlich ist.
Nach dem hier entfalteten Maf3stab ist jedenfalls fiir
staatliche Universititen die Priiffung der angemessenen
Ressourcenausstattung und die Qualifikation der Leh-
renden nicht erforderlich (Art. 2 Abs. 3 Nr. 2), denn inso-
weit ist iiber die staatliche Pflicht zu aufgabenangemes-
sener Finanzierung, durch Berufungsverfahren und
durch Kapazititsvorgaben der Mindeststandard bereits
gesichert. Gleiches gilt fiir Mafinahmen der Geschlech-
tergerechtigkeit oder zum Nachteilsausgleich fiir Studie-
rende mit Behinderung oder chronische Erkrankung
(Art. 3 Abs. 3 Nr. 5). Auch hier bestehen zumindest fiir
staatliche Hochschulen die notigen gesetzlichen Ver-
pflichtungen und organisatorischen Vorkehrungen.
Nicht gesichert ist zudem die Beschrankung der Kont-
rollintensitit auf eine Plausibilitatskontrolle, es sei denn
man folgerte dies aus Art. 1 Abs. 1, wonach die Sicherung
und Entwicklung der Qualitdt 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 Zukunft sowohl Ent-
gelte an die Agenturen als auch Gebiihren an den Akkre-
ditierungsrat (Art. 3 Abs. 8 iVm. Art. 6 Abs. 4) zu ent-
richten haben.

b) Bestimmtheit

Dariiberhinaus bleibt das Verfahren zur Aufstellung und
Revision der Bewertungskriterien unklar. Zwar findet
sich in Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 des Staatsvertrags eine
Auflistung der zu priifenden formalen und fachlich-
inhaltlichen Kriterien. Art. 4 Abs. 1 enthilt eine Rechts-
verordnungsermachtigung, wonach die Linder durch
Rechtsverordnungen das Néhere zu den formalen und
fachlich-inhaltlichen Kriterien bestimmen. Nach Art. 4

38 Fir kritische Nachfragen und Hinweise in Bezug auf die Verfas-
sungsmafligkeit des Akkreditierungs-Staatsvertrags danke ich
Herrn Prof. Dr. Jens Halfwassen, Professor fiir Philosophie an der
Universitit Heidelberg.
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Abs. 6 miissen die Rechtsverordnungen tibereinstim-
men, soweit dies zur Sicherung der Verpflichtung der
Lander nach Artikel 1 Abs. 2 notwendig ist, also zur
Sicherung der Gleichwertigkeit und der Moglichkeit des
Hochschulwechsels. In Art. 4 Abs. 3 Satz 2 wird auch fiir
die Durchfithrung des einzelnen Akkreditierungsver-
fahrens sichergestellt, dass bei der konkreten Festlegung
der Kriterien die Hochschullehrerinnen und -lehrer die
Mehrheit im zustdndigen Begutachtungsgremium besit-
zen. Offen 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 verhalt. Dieser hat nach Abs. 6 die Lander bei
der Weiterentwicklung des Qualitatssicherungssystems
zu unterstiitzen und insbesondere Vorschldge fiir die
nach Art. 4 zu erlassenden Rechtsverordnungen zu
unterbreiten. Wahrend fiir die einzelnen Akkreditie-
rungsentscheidungen des Akkreditierungsrates in Bezug
auf fachlich-inhaltliche Kriterien die Mehrheit der wis-
senschaftlichen Mitglieder des Akkreditierungsrates in
Art. 9 Abs. 4 ausdriicklich gesichert ist, findet sich eine
solche Regelung fiir Vorschldge von Rechtsverordnun-
gen zu fachlich-inhaltlichen Kriterien aber nicht.

¢) Mitwirkung der Wissenschaft

Auch in Bezug auf die Regelung der Mitwirkung des wis-
senschaftlichen Sachverstands gemédf3 Art. 9 Abs. 4 sind
allerdings Fragezeichen angebracht, denn wiahrend fiir
die Begutachtung im Akkreditierungsverfahren die Mit-
wirkung fachlich affiner Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer vorgegeben ist (Art. 3 Abs. 2 Nr. 5),
werden die Akkreditierungsentscheidungen zwar von
einer Mehrheit von Wissenschaftlern, jedoch nicht von
einer Mehrheit fachlich sachverstindiger Personen
getroffen. Zudem ist zweifelhaft, ob die Bestellung dieser
Wissenschaftler den Anforderungen des Bundesverfas-
sungsgerichts gentigt. Dieses hatte die bisherige einver-
nehmliche Bestellung durch KMK und HRK fiir nicht
wissenschaftsaddquat befunden. Nunmehr kommt der
HRK zwar das Vorschlagsrecht zu. Auch diirfen die vor-
geschlagenen Wissenschaftler keiner Hochschulleitung
angehoren. Inwieweit sie aber legitimiert sind, die Wis-
senschaft zu représentieren, ist angesichts ihrer Auswahl
durch die HRK nicht erkennbar.’* Demgegentiber ist es
zu begriiflen, dass Art. 3 Abs. 3 die Hochschulrektoren-

39 Siehe dazu VerfGH BW, Entscheidung vom 14.11.2016, Az. 1
VB 16/15, S. 26, abrufbar unter verfgh.baden-wuerttemberg.de/
fileadmin/redaktion/m-stgh/dateien/161114_1VB16-15_Urteil.
pdf (abgerufen am 10.8.2017).
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konferenz verpflichtet, ein Verfahren zu entwickeln, wel-
ches bei der Benennung der im Akkreditierungsverfah-
ren begutachtenden Hochschullehrerinnen und Hoch-
schullehrer eine hinreichende Teilhabe der Wissenschaft
sicherstellt.

d) Rechtsschutz

Weitere Bedenken ergeben sich im Hinblick auf den
Rechtsschutz. Auch wenn nunmehr ausdriicklich klarge-
stellt ist, dass den Hochschulen gegen die Entscheidung
des Akkreditierungsrates der Verwaltungsrechtsweg
offensteht (§ 3 Abs. 7), bleiben Fragen fiir den Rechts-
schutz von Fakultiten und fiir die einzelnen Wissen-
schaftler. Auch in deren Rechte wird jedenfalls durch
eine Programmakkreditierung eingriffen, wie das Bun-
desverfassungsgericht bestétigt hat. Damit gilt auch fiir
sie die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Auch
sie miissen gegen Akkreditierungsverwaltungsakte vor-
gehen konnen.

e) Systemakkreditierung

Die Situation im Falle einer Systemakkreditierung ist
noch unklarer. Auch hochschulintern bedarf es jedoch
einer wissenschaftsaddquaten Verfahrensgestaltung und
muss es Rechtsschutz der Fakultiten oder der einzelnen
Wissenschaftlerinnen gegen sachwidrige Anforderun-
gen geben. Wiinschenswert wire eine Satzung, die das
Verfahren der internen Qualitdtssicherung mit ihren
Zustindigkeiten, Anforderungen und Fristen regelte.
Auf jeden Fall muss der Senat mit der nétigen Mehrheit
der Wissenschaftler dem internen Qualititssicherungs-
system zustimmen.*° Die Fragen der Gewihrleistung der
Wissenschaftsfreiheit im Rahmen der Systemakkreditie-
rung bleiben ganzlich unbehandelt.

f) Demokratie- und Bundesstaatsprinzip

Einer eigenen Untersuchung bediirfte schliellich die
Frage, ob es mit dem Demokratie- und Bundesstaats-
prinzip vereinbar ist, dass der Akkreditierungsrat als
Stiftung nach nordrhein-westfalischem Landesrecht und
unter der Rechtsaufsicht eines nordrhein-westfélischen
Ministeriums Verwaltungsakte erldsst, die Hochschulen
anderer Bundesldnder betreffen. Zwar ist die Landerko-
operation im Bundesstaat Normalitét. Sie muss sich aber
im Rahmen des Grundgesetzes halten. Dieses weist die
Ausiibung der staatlichen Befugnisse entweder den Lén-

40 Vgl. BVerfGE 111, 333 (361): Festlegung der Evaluationskriterien
it aufgrund ihrer erheblichen Bedeutung fiir die Wissenschafts-
freiheit eine grundsétzliche Frage.
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dern oder dem Bund zu. Der Hessische Verwaltungsge-
richtshof fithrt im Zusammenhang mit dem Glickspiel-
staatsvertrag hierzu aus:

,Diese im Grundgesetz festgeschriebene Kompetenz-
ordnung ist zwingendes Verfassungsrecht und kann von
Bund und Landern nicht durch einfaches Recht verscho-
ben werden. Kompetenziiberlassungen bzw. Kompe-
tenzverschiebungen, die keine Grundlage im Grundge-
setz haben, sind auch mit Zustimmung der Beteiligten
unzuldssig. ... Gemeinsame Einrichtungen der Lénder ..
sind hierdurch zwar nicht ausgeschlossen. Unabdingbar
bleibt aber, dass die jeweilige hoheitliche Aufgaben-
wahrnehmung dem Bund oder einem bestimmten Land
zurechenbar ist. Die (vertragliche) Schaffung einer , drit-

ten Ebene” ist bundesstaatlich unzulassig.*'

Hinzukommt, dass die parlamentarische Kontrolle
nur dem nordrhein-westfilischen Landtag moglich ist.
Andererseits ist zu bedenken, dass das Grundgesetz zwar
die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lédndern
strikt regelt, weniger klar aber die zwischen den Lidndern
untereinander.*” In der Sache ist ein Zusammenwirken
der Lander zur Sicherung der Gleichwertigkeit der Ab-
schliisse und der Moglichkeit des Hochschulwechsels er-
forderlich. Die nach spezifischem Sachverstand verlan-
gende wissenschaftsaddquate 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 moglich, dass die Aufgabeniibertragung gemaf3
Art. 5 Abs. 2 des Staatsvertrages nicht nur durch sie im
Wege des Zustimmungsgesetzes ermdglicht wird, son-
dern gemaf3 Art. 18 auch jéhrlich kiindbar ist, die Kom-

41 HessVGH, Urteil vom 16.10.2015, 8 B 1028/15, juris Rn. 36. Eine
klare Zurechenbarkeit auflenwirksamer Handlungen zu einem
Land verlangt auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof, s.
Entscheidung vom 25.9.2015, Az. Vf. 9-VII-13 u.a,, juris Rn. 144
ebenfalls zum Gliicksspielstaatsvertrag. Sieche zum Ganzen G.
Kirchhof, Die demokratische Legitimation der landeriibergreifen-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2017), 237-246

petenzausiibung als binnen kurzer Frist zuriickgeholt
werden kann. Die Ubertragung der auflenverbindlichen
Entscheidungsbefugnis auf den Akkreditierungsrat er-
scheint dennoch nicht unbedenklich.

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Akkreditie-
rung von Studiengédngen aber auch die Systemakkredi-
tierung in den wesentlichen Punkten vom Gesetzgeber
geregelt werden muss; sie muss unter Beachtung der pri-
miren Verantwortung der Hochschulen fiir die Lehre
und in den Hochschulen der Fakultiten und Wissen-
schaftler wissenschaftsaddquat ausgestaltet sein und
nicht zuletzt miissen die bereits bestehenden Qualitatssi-
cherungsinstrumente zur Vermeidung von Uberregulie-
rung Beriicksichtigung finden.

Mit dem Akkreditierungs-Staatsvertrag werden kei-
neswegs alle Probleme gelost, 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 wire etwa in der
Weise moglich gewesen, jedenfalls fiir staatliche Hoch-
schulen als Regelinstrument der Qualititssicherung die
Systemakkreditierung oder besser noch ein auf Quali-
tatsverbesserung zielendes freiwilliges Audit einzufiih-
ren und dieses unter Beriicksichtigung der bestehenden
qualitdtssichernden Rahmenbedingungen und des aus
der Lehrfreiheit folgenden Gestaltungsvorrangs der Fa-
kultdten in verhaltnismafliger Weise auszugestalten.

Ute Mager ist Professorin fiir Offentliches Recht an der
Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.

den Kommissionen im Rundfunkrecht — dargestellt anhand der
aktuellen Debatte tiber das Gliicksspielkollegium, AfP - Zeit-
schrift fiir Medien- und Kommunikationsrecht 2016, 502 ff.

42 Siehe zu den Maf3stiben Isensee, Idee und Gestalt des Foderalis-
mus im Grundgesetz, in: Handbuch des Staatsrechts VI, 3. Aufl.
2008, § 126 Rn. 184 - 187.
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A. Ubersicht
I. Einleitung

Die Akkreditierung von Studiengéngen wirft eine Viel-
zahl intrikater und strittiger Rechtsfragen auf, wie das
Urteil des BVerfG' zeigt. Daneben sind soziale, politi-

1 BVerfG, Beschluss vom 17. Februar 2016, 1 BvL 8/10, NVwZ
2016, 675 f. mit Anm. Wiemers. Dazu Quapp, DOV 2017, 271 ff;
Wilhelm, NVwZ 2017, 35 f.; Herrmann, WissR 2017, 3 ff.; Geis,
OdW 2016, 193 ft;; Otting/Ziegler, NVwZ 2016, 1064 ft.; Janz, LKV
2016, 344 ft.; Frenz, DVBL. 2016, 647 ff.; Miiller-Terpitz, Forschung
& Lehre 2016, 394 f.

sche, wirtschaftliche, kulturelle und andere Fragestellun-
gen in der Diskussion.

Ich méchte diesem bunten Debattenreigen eine wei-
tere Facette hinzuftigen. Getreu dem Faustschen Motto
»~Am Gelde hingts, zum Gelde dringts“ spielen hier
auch finanzielle 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 fiir die Hochschulen mit hohen Kosten ver-
bunden, da von ihnen das Entgelt fiir die Agenturen auf-
zubringen und die organisatorische, zeitliche und perso-
nelle Belastung durch das Erstellen des Selbstberichts zu

“2 Da iiberrascht es nicht, dass die Finanzkon-

tragen ist.
trolle Witterung aufnimmt und Priifungsaktivititen auf
diesem Gebiet entfaltet.

Der Beitrag soll aufzeigen, wie die finanziell aufwan-
digen Akkreditierungsverfahren nach Dafiirhalten der
Rechnungshéfe von einem ,,Koste es, was es wolle® in
eine wirtschaftliche und sparsame Verwaltungstithrung
verandert werden konnen. Immerhin vier Rechnungs-
hofe - neben Brandenburg auch Thiiringen, Schleswig-
Holstein und Bayern - haben entsprechende Priifungen
durchgefiihrt.

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) Rechnungspriifung und der rech-
nungsunabhéngigen Finanzkontrolle fixiert.> Die Rech-
nungshofe priifen also zum einen das Rechenwerk der
Haushaltsrechnung mit den Einnahmen und Ausgaben,
das der Finanzminister alljahrlich dem Landtag vorzule-
gen hat (Rechnungspriifung i.e.S.). Zum anderen obliegt
ihnen tuberdies die rechnungsunabhingige Finanzkont-
rolle, d.h. die Priifung der Wirtschaftlichkeit und Ord-
nungsmafligkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfithrung
(vgl. § 9o LHO).*

2 BVerfG, NVwZ 2016, 675 (677).

3 Rix, in: Gatzer/Schweisfurth (Hrsg.), Offentliche Finanzwirtschaft
in der Staatspraxis, 2015, 667 (682).

4 Zum Ganzen Janz, in: Brocker/Droege/Jutzi (Hrsg.), Verfassung
Rheinland-Pfalz, 2014, Art. 120 Rn. 19 ff.
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Politische Entscheidungen der Regierung unterliegen
vom Grundsatz her nicht der Finanzkontrolle. Der LRH
darf sein politisches Ermessen nicht als Maf3stab einer
korrekten Haushaltsfithrung nehmen.® Jedoch kann und
muss Rechnungspriifung die Politik kritisch begleiten.®
Ihm kommt keine Mitentscheidungskompetenz zu.”
Wohl aber darf der LRH die Priifungskriterien der
Rechtmafligkeit, Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und
Ordnungsmifiigkeit heranziehen.

Nun zur konkreten Priifsituation in Hinblick auf die
Hochschulen und die Akkreditierung. Die Lage ist nicht
kompliziert. Die Hochschulen sind fiir die Finanzierung
der Akkreditierung regelmiaflig allein verantwortlich.
Die finanziellen Mittel hierfiir sind in ihren Globalhaus-
halten enthalten. Es sind also nicht die Lander selbst, de-
nen diese Kosten zur Last fallen. Die Hochschulen wer-
den als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung von den
Lindern finanziert. Unmittelbare Folge davon ist ein
Priifungsrecht der Landesrechnungshofe fiir ,,ihre“ Lan-
deshochschulen. Ein Priifungsrecht 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.®

Die Akkreditierungspflicht an sich als eine politische,
paneuropiisch eingebettete Entscheidung des Gesetzge-
bers kann nicht vom Rechnungshof tiberpriift werden.
Das Ob steht also als Praponderanzakt der Politik fest.
Wohl aber kann die Finanzkontrolle die finanziellen
Auswirkungen - also das Wie - zum Priifungsgegen-
einschlief3lich

stand machen, und einer

Rechtmafligkeitskontrolle.

Zwar

III. Die Akkreditierung von Studiengingen

Bachelor und Master statt Diplom und Magister: Der
Bologna-Prozess hat die deutsche Hochschullandschaft
von Grund auf neu gestaltet. Parallel zur Umstellung der
Studiengénge auf Bachelor- und Masterabschliisse ent-
standen viele neue Studiengidnge. Um die hohe Qualitét
deutscher Hochschularbeit auch in Zukunft zu gewéhr-
leisten, miissen sich nun grundsitzlich alle Studiengénge
einer externen Qualitatskontrolle stellen, sie miissen sich
akkreditieren lassen. Dementsprechend regelt das Bran-

5  Reus/Miihlhausen, Haushaltsrecht in Bund und Lindern, 2014, A
Rn. 743.

6  Mandt, in: Schweisfurth/Vof3 (Hrsg.), Haushalts- und Finanzwirt-
schaft der Lander in der Bundesrepublik Deutschland, 2017, 969
(979).

7 Kube, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 114 Rn. 67.

8  Zum Sachverhalt BVerfG, NVwZ 2016, 675.

9  Darauf weist auch das BVerfG (NVwZ 2016, 675 [677]) hin und
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denburgische Hochschulgesetz (BbgHG) in § 17 Abs. 6
eine solche Akkreditierungspflicht fiir neue und wesent-
lich gednderte Bachelor- und Masterstudiengénge.

Fiir die Finanzkontrolle interessant sind die Ausga-
ben fiir ein Akkreditierungsverfahren. Sie fallen zu-
néchst in Form von Gebiihren fiir die externen Agentu-
ren an, die das Akkreditierungsverfahren durchfithren
und das Ergebnis bescheinigen. Sie fallen aber ebenso in
den Hochschulen selbst an, deren Personal - vom Hoch-
schullehrer bis zur Biirokraft - mit hohem Engagement
versucht, den Wissensdurst der Agenturen zu stillen.
Schliefilich sind die Sachausgaben zu ermitteln, die ins-
besondere entstehen, um das gebiindelte Wissen der
Hochschulen den Agenturen und Gutachtern in der ge-
wiinschten Qualitdit und Anzahl zur Verfiigung zu
stellen.

Insgesamt handelt es sich also um ein Verfahren, das
mit erheblichen Kosten und hohem personellem und or-
ganisatorischem Aufwand fiir die Hochschulen verbun-
den ist.”

IV. Die Priifung des LRH Brandenburg

Wie erwihnt sind bundesweit vier Rechnungshofprii-
fungen der Akkreditierung auszumachen.'® 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 wire dann nur, aber immerhin im Rahmen einer
Priifung zustdndig fiir Hochschulen des Bundes, also
etwa die beiden Universititen der Bundeswehr in Miin-
chen und Hamburg oder die Hochschule des Bundes fiir
offentliche Verwaltung in Briihl.

1. Anlass, Zweck und Ziel der Priifung

Dargestellt werden zundchst die Brandenburger Ergeb-
nisse und Folgerungen. Im Anschluss daran wird noch
kurz auf die anderen Rechnungshofe eingegangen.

Die Priifung des LRH Brandenburg fand in den Jah-
ren 2010 und 2011 statt und fiihrte zu einer recht volumi-
nosen Priifungsmitteilung mit rund 7o Seiten. Gepriift
wurden die Jahre 2005 bis 2009. Priifungsziel war es fest-
zustellen, ob die Akkreditierung an den damaligen neun
Brandenburger Hochschulen wirtschaftlich und entspre-
chend den rechtlichen Regelungen durchgefiihrt wurde.

erkennt demzufolge in der Pflicht zur Akkreditierung einen
schwerwiegenden Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG. S. hierzu Quapp, DOV 2017, 271 (272 u.
277); Otting/Ziegler, NVwZ 2016, 1064 (1065); Herrmann, WissR
2017, 3 (9). Vgl. ferner Kaube, Forschung & Lehre 2015, 551
(552).

10 Zu den (finanziellen) Ergebnissen iiberblickartig Detmer/Bicker,
Forschung & Lehre 2016, 1070 ff.
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Einer der Priifungsschwerpunkte 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 Wissenschaftsministerium hatte zu dieser
Frage keine Erkenntnisse. Selbst Anfragen des LRH
beim Akkreditierungsrat fithrten zu keinem Ergebnis:
Dort waren fiir kein Bundesland entsprechende Anga-
ben vorhanden.

Wie haben wir gepriift?

Zunichst wurde der Stand der Umsetzungen der vor-
zunehmenden Akkreditierungen auf der Basis der von
den Hochschulen angebotenen Studiengénge erfasst.
Dann taxierten wir den tatsachlichen finanziellen und
personellen Aufwand fiir die Akkreditierungsverfahren
der Studiengénge. Ferner untersuchten wir das Verfah-
ren der Akkreditierung von Studiengéngen hinsichtlich
inhaltlicher Besonderheiten und Einschatzung des kon-
kreten Nutzens des Akkreditierungszwanges. Schlief3-
lich ermittelten wir Verbesserungen des Akkreditie-
rungsverfahrens in wirtschaftlicher und biirokratischer
Hinsicht.

Zusammengefasst hatte der LRH Brandenburg erst-
malig in Brandenburg die absoluten Ausgaben fiir Ak-
kreditierungen von Studiengdngen auf belastbare Zahlen
hin ermittelt und Schwachstellen im Akkreditierungs-
verfahren aufgezeigt.

Bewusst nicht gepriift haben wir inhaltliche Frage-
stellungen der Akkreditierung, auch wenn es nahe gele-
gen hitte (das lateinische accredere heifit ja Glauben
schenken). Die Richtigkeit der Akkreditierungsentschei-
dungen im Einzelnen und die Sinnesfiille von Akkredi-
tierungen im Allgemeinen blieben also offen.

Grundlage fiir 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 tiberwiegend
auf Schitzungen, soweit es sich nicht um die Zahlungen
an die Agenturen, sondern um die iibrigen Sach- und
Personalausgaben handelte. Die jeweiligen Personalaus-
gaben fir ein Akkreditierungsverfahren ermittelte der
LRH selbst, und zwar anhand der Personaldurch-
schnittskosten fiir Tarifbeschiftigte des Landes Bran-
denburg. Die Schitzungen der Hochschulen sind i.E. je-
denfalls fiir die , Nichtagenturausgaben® eher zu niedrig
angesetzt. Die tatsichlichen Ausgaben diirften hoher lie-
gen. Dies beruht insbesondere auf dem Umstand, dass
nicht alle Hochschulen alle entstandenen Ausgaben bei
der Befragung angaben. Teilweise bleiben einzelne Sach-
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ausgabengruppen unbeziffert oder wurden offenkundig
mangels entsprechender Daten zu gering angesetzt.

2. Prifungsergebnisse

Die Ergebnisse der Priifung des LRH Brandenburg sahen
zusammengefasst wie folgt aus:

a) Stand der Akkreditierung

Die Brandenburger Hochschulen hatten Ende 2009
insgesamt 397 Studienginge angeboten. Der Umstel-
lungsprozess auf Bachelor- und Masterstudienginge
war weit fortgeschritten: Nur 40 von 397 Studiengén-
gen, d.h. 10 %, endeten mit einem klassischen Studien-
abschluss (Diplom, Magister und Staatspriifung). 167
der 357 Bachelor- und Masterstudiengidnge hatten ein
Dies
spricht einer Akkreditierungsquote von 47 %.

Akkreditierungsverfahren durchlaufen. ent-

b) Ausgaben fiir die Akkreditierung

Zu unterscheiden sind Ausgaben fiir die Agenturen, das
Personal und die Sachmittel. Bei den Agenturkosten
handelt es sich um Entgelte fiir 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 Durchfiih-
rung des Akkreditierungsverfahrens; es entstehen Tele-
fon-, Kopier- und Transportkosten.

Die Brandenburger Hochschulen zahlten im gepriif-
ten 5-Jahres-Zeitraum 4,8 Mio. Euro fiir Akkreditierun-
gen. Nur knapp 20 % dieser Summe (935.000 Euro) ging
an die sieben beauftragten Akkreditierungsagenturen.
Fast 80 % der Gesamtausgaben (3,8 Mio. Euro) entfiel auf
das Personal der Hochschulen. Der Sachanteil lag bei
unter 1 % (39.000 Euro).

Die 26 durchgefithrten Reakkreditierungen kosteten
550.000 Euro. Damit sind sie ebenso kostspielig wie
Erstprogrammakkreditierungen.

Absolute Kosten fiir ein durchgefiihrtes Akkredi-
tierungsverfahren konnten nicht ermittelt werden.
Bei der Prifung hat sich der LRH Brandenburg auf
die Haushaltsjahre 2005 bis 2009 beschriankt. Dies ist
sachgerecht, werden doch alle in diesem Zeitraum ge-
tatigten Ausgaben erfasst, unabhingig vom Stand ei-
nes Akkreditierungsverfahrens. Genau diese Kosten-
erhebung fiir diese fiinf Jahre war ein Ziel der Prii-
fung. Es ging dem LRH nicht um ,endgiiltige® Perso-
nal- oder Sachkosten.
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¢) Unterschiedliche Ausgaben fiir gleiche Studiengénge

Akkreditierungsausgaben der einzelnen Hochschulen
tiir vergleichbare Studiengénge variierten um das Vierfa-
che, ohne dass hierfiir sachlich rechtfertigende Griinde
erkennbar waren. Dabei sind die Unterschiede der rei-
nen Agenturkosten nur gradueller Natur.

So wurde der Bachelorstudiengang Wirtschaftsinfor-
matik an der FH Brandenburg fiir 117.000 Euro und an
der TH Wildau fiir 23.000 Euro akkreditiert. Die Akkre-
ditierung des Bachelorstudiengangs Betriebswirtschafts-
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 Studiengénge samt-
licher Hochschulen betragen die Agenturkosten fiir
Clusterakkreditierungen nur 3.800 Euro je Studiengang.
Bei einzelnen Akkreditierungen sind sie hingegen mit
10.100 Euro fast drei Mal so teuer.

e) Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

Bundes- und Landeshaushaltsrecht schreiben einheitlich
vor, dass fiir alle finanzwirtschaftlichen Mafinahmen
angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen durch-
zufithren sind. Sie sind bei der Planung, wahrend der
Durchfithrung und nach Abschluss der Mafinahme
durchzufithren (VV Nr. 2 zu § 7 BHO/LHO).

Der LRH stellte fest, dass eine den Anspriichen des
Haushaltsrechts gentigende Planung der Ausgaben auf
keiner Stufe der Akkreditierungsbiirokratie vorlag: we-
der bei dem als Stiftung des 6ffentlichen Rechts organi-
sierten Akkreditierungsrat noch bei den operativen Ak-
kreditierungsagenturen, beim Wissenschaftsministeri-
um oder bei den Hochschulen selbst. Dieser Planungslo-
sigkeit ~ ist ~es  wohl  zuzuschreiben,  dass
Akkreditierungsausgaben fiir vergleichbare Studiengén-
ge um das Vierfache variierten.

3. Folgerungen

Der LRH Brandenburg kam zu diesen Folgerungen:

a) Systemakkreditierung

Der LRH Brandenburg sah im Ergebnis seiner Priifung
eine Systemakkreditierung als eine sinnvolle Alternative
zur Programmakkreditierung an."* Ein hochschulinter-
nes Qualititssicherungssystem ist sachgerecht und ent-

11 So auch Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung als
Instrument der Qualitétssicherung, 2012, S. 145, jedenfalls fiir
die ,,direkten, also die an die Agenturen gezahlten Kosten. Geis,

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2017), 247-254

spricht einer vom Gesetzgeber gewollten Hochschulau-
tonomie. Durch eine solche ,interne Akkreditierungs-
agentur konnen die Hochschulen selbst iiber ihre
Studiengénge ,,wachen®

In Brandenburg verfolgte im Priifungszeitraum al-
lein die Universitat Potsdam das Ziel einer Systemakkre-
ditierung. Mittlerweile ist sie seit fiinf Jahren systemak-
kreditiert. Seit 2015 ist tiiberdies die TH Wildau
systemakkreditiert.

Der LRH regte an, dass zukiinftig die anderen Branden-
burger Hochschulen den Weg einer Akkreditierung eigener
Qualitatssicherungssysteme ins Auge fassen. Der LRH
empfahl, diesen Paradigmenwechsel mit entsprechenden
Wirtschaftlichkeitsberechnungen zu unterlegen.

b) Reakkreditierung

§ 17 Abs. 6 Satz 4 BbgHG schreibt eine Reakkreditierung
vor. Ein bestimmter Turnus ist nicht fixiert. Es ist nur,
aber immerhin von ,regelmafligen“ Wiederholungen in
»angemessenen Zeitabstainden® die Rede. Andere Lan-
der lassen gleichfalls diese — sehr wichtige — Frage in
ihren Hochschulgesetzen offen;
bestehen nicht.

Es wird durchweg eine Reakkreditierung alle finf

Bundesregelungen

Jahre praktiziert. Zweck der Reakkreditierung ist es, dass
sich Hochschulen aus Griinden der Qualitatssicherung
nicht auf einer einmaligen Qualititskontrolle ausruhen
sollen. Salopp gesprochen ist also nach der Akkreditie-
rung vor der Akkreditierung.

Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen zur Durchfiih-
rung der Reakkreditierung existieren nicht. Es ist génz-
lich ungepriift, ob mit dem gegenwirtigen System der
fiinfjahrigen Reakkreditierung der Zweck der Mafinah-
me erreicht und ob wirtschaftlich vorgegangen wird. Das
Wissenschaftsministerium sollte angesichts des erhebli-
chen Finanzvolumens und des groflen biirokratischen
Aufwandes die Notwendigkeit und die Frequenz der Re-
akkreditierungspflicht tiberpriifen.

Vorerst - so unsere Empfehlung - ist es sachgerecht,
die praktizierte fiinfjahrige Reakkreditierungsfrist zu-
mindest fiir einen gewissen Zeitraum géanzlich auszuset-
zen oder zumindest den Zeitraum deutlich zu strecken.'?
Moglich wire etwa eine Verldngerung auf zehn Jahre. Ob
namlich mit dem gegenwirtigen System der fiinfjahri-
gen Reakkreditierung der Zweck der Mafinahme er-
reicht und ob dabei wirtschaftlich vorgegangen wird, ist
weder empirisch untersucht noch gar erwiesen. Hierfiir

OdW 2016, 193 (202), spricht sogar von einem ,,Konigsweg fiir
die Zukunft®.
12 Dazu auch Herrmann, WissR 2017, 3 (12).
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sind aber die Kosten zu hoch - und diirften angesichts
der drohenden Reakkreditierungswelle noch betracht-
lich steigen.

Daneben stimmte es uns nachdenklich, dass wir bei
der Priifung keine bzw. faktisch keine Ablehnung von
Reakkreditierungsbegehren ermitteln konnten.

¢) Clusterakkreditierung

Die Hochschulen sollten zukiinftig in geeigneten Féllen
wegen der geringeren Ausgaben mehr Clusterakkredi-
tierungen vornehmen.

d) Akkreditierungsbiirokratie

Die Hochschulen haben den Akkreditierungsagenturen
eine umfassende Selbstdokumentation des zu akkredi-
tierenden Studiengangs als Basis fiir die durchzufiihren-
de Akkreditierung zu erstellen und vorzulegen. Dieser
hohe biirokratische Aufwand fiir eine Akkreditierung
sollte gesenkt werden. Die Hochschulen sollten sich
gegeniiber den Akkreditierungsagenturen und dem
Akkreditierungsrat um eine entsprechende Reduzierung
bemithen. Auch die Landesregierung sollte sich dafiir
einsetzen.

e) Planungsgrofen

Planungsgroflen iiber die Gesamtausgaben einer Akkre-
ditierung sind weder in Brandenburg noch in anderen
Bundesldndern 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 fiir ein Akkreditie-
rungsverfahren aus.

Der Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ldsst es daher ratsam erscheinen, entspre-
chende Planungsgréfien fiir vergleichbare Studiengénge
zu bilden. Fiir die Berechnung lie8e sich auf die vom
LRH ermittelten Ausgaben zuriickgreifen. Die Folge wa-
ren identische Ansitze fiir die Akkreditierung vergleich-
barer Studienginge. Kostenspreizungen der beschriebe-
nen Art um das Vierfache gehorten dann der Vergan-
genheit an.

f) Verfassungsrechtliche Bedenken

Der LRH Brandenburg hegte seinerzeit verfassungs-
rechtliche Bedenken, sozusagen als Nebenprodukt der
formellen Priifung.'® Es finden sich vorsichtige Formu-
lierungen in der Priifungsmitteilung. Die gesetzlichen

13 Frithzeitig schon Wilhelm, Verfassungs- und verwaltungsrechtli-
che Fragen der Akkreditierung von Studiengéngen, 2009, 276 ff.;
ferner Janz, in: Breuer/Epiney/Haratsch/Schmahl/Weif? (Hrsg.),
FS Eckart Klein, 2013, 127 (133 ff.).
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Regelungen zur Akkreditierung unterliegen — so hatten
wir formuliert - erheblichen Bedenken beziiglich der
Messbarkeit und Berechenbarkeit des staatlichen Han-
delns und somit an der Vereinbarkeit der Regelungen
mit dem verfassungsrechtlich verbiirgten Bestimmt-
heits- und Wesentlichkeitsgrundsatz.

4. Stellungnahme des Wissenschaftsministeriums

Das Brandenburger Wissenschaftsministerium zeigte
sich von den Ergebnissen insgesamt nur wenig beein-
druckt:

Es wird zundchst anerkannt, dass Akkreditierungs-
verfahren kostenintensiv seien und einen erheblichen
biirokratischen Aufwand bedeuteten. Es sei erklértes
Ziel der Landesregierung, Kosten und Aufwand zu sen-
ken. Kritisiert wurde dann das Zahlenmaterial, ohne
dass aber eigene Daten zur Verfiigung gestanden hitten.

Die Systemakkreditierung sei erst 2008 eingefiihrt
worden. Die Durchfithrung dauere mehr als zwei Jahre.
Die Systemakkreditierung sei deswegen nur eine zu-
kiinftige Option. Der notwendige Aufbau eines Quali-
taitsmanagementsystems sei zudem kosten- und perso-
nalaufwindig. Daher konne die Systemakkreditierung
fiir kleinere Hochschulen nicht wirtschaftlicher als eine
Programmakkreditierung sein.

Clusterakkreditierungen seien im Grundsatz wirt-
schaftlicher als Einzelakkreditierungen. Die Hochschu-
len kénnten sie aber nur bei sehr dhnlichen Studiengan-
gen vornehmen. Dies begrenze deren tatsidchliche An-
wendung. Reakkreditierungen seien kosten- und perso-
nalaufwindig. Das Land Brandenburg setze sich bereits
jetzt dafiir ein, die Kosten zu senken und die Reakkredi-
tierungsfrequenz zu verldngern. Verfassungsrechtliche
Bedenken bestiinden nicht.

5. Weiterer Priifungsverlauf

Die Priifung bildete dann einen Beitrag im Jahresbericht
2011 des LRH."* Diese Berichte werden alljahrlich dem
Landtag vorgelegt und damit auch der medialen Offent-
lichkeit vorgestellt.

Steht eine Priifung im Jahresbericht, so ist dies von
nicht zu unterschitzender Bedeutung fiir die Wirkkraft
der Priifergebnisse. Denn durch die Einschaltung des
Parlaments und das Offentlichmachen wird das in-ca-
mera-Verfahren faktisch beendet. Der Druck auf die be-
teiligten gepriiften Stellen ist nun deutlich verstarkt. Das
Parlament beschiftigt sich mit den einzelnen Beitragen
und beschlief3t regelméaflig eine Aufforderung an die Re-

14 Abrufbar unter www.Irh-brandenburg.de (abgerufen am
11.8.2017). Dazu auch Janz (Fn. 13), 127 fI.; ferner Detmer/Bo-
cker, Forschung & Lehre 2016, 1070 (1071 f.).
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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 finden sich ne-
ben den iiblichen Berichtspflichten in der Regel auch
konkrete Handlungserwartungen wieder.

In dem anschlieflenden parlamentarischen Verfah-
ren fasste der Brandenburger Ausschuss fiir Haushalts-
kontrolle am 12. Mérz 2012 folgenden Entschluss.

1. Der Ausschuss fiir Haushaltskontrolle begriifst es,
dass die Brandenburger Hochschulen im bundesweiten
Vergleich bereits eine vergleichsweise hohe Quote akkredi-
tierter Studiengdnge erreicht haben.

2. Der Ausschuss fiir Haushaltskontrolle nimmt die
Priifugsfeststellungen des LRH, insbesondere seine kriti-
schen Anmerkungen
- zu nicht vorhandenen Wirtschaftlichkeitsberech
nungen fiir den hochschulinternen Aufwand
(indirekte Kosten),

- zu fehlenden Planungsgrofien und

- zu den Reakkreditierungsfrequenzen
zustimmend zur Kenntnis.

3. Der Ausschuss fiir Haushaltskontrolle fordert das
MWEK auf, die Hochschulen anzuhalten, Wirtschaftlich-
keitsberechnungen mit dem Ziel der Kostenminimierung
anzustellen. Das MWEFK begleitet diesen Prozess mit dem
Ziel, weitgehende Vergleichbarkeit der Berechnungen
herzustellen.

4. Der Ausschuss fiir Haushaltskontrolle bittet das
MWEFK, in den zustindigen Gremien darauf hinzuwirken,
dass die Reakkreditierungsfrequenzen verdndert werden.

5. Der Ausschuss fiir Haushaltskontrolle erwartet, dass
das MWEFK bis zum 30. Juni 2012 iiber die veranlassten
MafSnahmen berichtet.

Dariiber hinaus erwartet er, dass das MWFK im drit-
ten Quartal 2013 die Kosten der Akkreditierungsverfahren
an den Hochschulen in einem Bericht an den Ausschuss
fiir Haushaltskontrolle darlegt.

Damit machte sich das Parlament umfassend die
Feststellungen und Empfehlungen des LRH Branden-

15 Den Hintergrund dieser Forderung bildete die Priifungserkennt-
nis, dass beide Brandenburger Studentenwerke hohe Riicklagen
vorhielten; dazu Jahresbericht des LRH Brandenburg 2016, S.
174 . (abrufbar unter www.Irh-brandenburg.de, abgerufen am
11.8.2017).
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burg zu eigen. Dies ist alles andere als eine Selbstver-
standlichkeit und - wie erwahnt - fiir die Wirkkraft un-
seres Handelns sehr wichtig! Die Finanzkontrollerfah-
rung lehrt, dass insbesondere bei politisch heiklen The-
men das parlamentarische Echo auch ausbleiben kann.
So konnte sich jiingst der LRH Brandenburg mit seiner
Forderung, den staatlichen Zuschuss fiir die Studenten-
werke zu streichen, nicht durchsetzen.'

Die beiden erbetenen Berichte wurden fristgemafS bis
Ende 2013 vom zustindigen Wissenschaftsministerium
erstellt.'® Schlieflich griffen wir die Entwicklung spéter
noch einmal auf und brachten einen sogenannten Ergeb-
nisbericht im Jahresbericht 2013. Formal abgeschlossen
war die Priifung bereits im Marz 2012.

Im ersten Bericht an das Parlament legt das Ministe-
rium einen Vorschlag zu vergleichbaren Wirtschaftlich-
keitsberechnungen fiir Akkreditierungen vor. Es werde
sich zudem fiir lingere Reakkreditierungsfrequenzen
einsetzen. Im Oktober 2013 teilte das Wissenschaftsmi-
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 Studienginge jahrlich akkreditiert bzw.
reakkreditiert werden.

Das bedeutet, dass das Brandenburger Wissen-
schaftsministerium nun erstmalig in der Lage ist, die
Kosten von Akkreditierungen von Studiengingen in
Brandenburg zu beziffern. Dies ist der Anfang, um Ak-
kreditierungen und Reakkreditierungen nachhaltig zu
verbessern und wirtschaftlich zu gestalten. Ferner wurde
mitgeteilt, dass Clusterakkreditierungen Einzelakkredi-
tierungen vorzuziehen seien, wenn die fachliche Nihe
der Studienginge es erlaubt. Ob die Moglichkeit einer
hochschulgesamten  Systemakkreditierung fiir alle
Hochschulen infrage kommt, ist zweifelhaft. Denn die
hohen einmaligen Kosten sind fiir kleinere Hochschulen
mitunter schwer zu schultern. Aulerdem setze sich das
Wissenschaftsministerium weiterhin dafiir ein, die Fre-
quenzen von Reakkreditierungen zu verlingern; die
bundesweite Diskussion hieriiber dauere aber noch an -
soweit ersichtlich wird immer noch diskutiert...

Gleichermaflen erstaunlich wie erfreulich war die
wissenschaftspolitische Rezeption der Priifungsergeb-

16 Abrufbar unter www.landtag.brandenburg.de (abgerufen am
11.8.2017).

17 Forschung & Lehre 2016, 1070 ff. (Titel: ,, Akkreditierung: Rechts-
widrig, zu teuer, fraglicher Nutzen®).



Janz - Zahlen bitte! Die Akkreditierung von Studiengingen

nisse. So hatte die Zeitschrift Forschung & Lehre im letz-
ten Jahr einen ldngeren Beitrag, in dem die Ergebnisse
der Rechnungshofpriifungen referiert wurden."’

V. Die Priifungen der anderen Rechnungshéfe

1. Thiiringen

Der Thiiringer Rechnungshof hatte schon vor zehn Jah-
ren die Durchfithrung der Akkreditierung und den
damit verbundenen Aufwand an allen zehn Landeshoch-
schulen gepriift. Er veroffentlichte die Ergebnisse seiner
Priifung im Jahresbericht 2008.'* Er konstatierte, dass
die Akkreditierung einen erheblichen Aufwand und
Ausgaben verursache. Bis 2009 sei allein in Thiiringen
mit 8,4 Mio. Euro zu rechnen, davon allein 6,8 Mio. Euro
nur fiir das Personal. Dies bedeute fiir jeden Studiengang
durchschnittliche Kosten von 38.000 Euro.

Akkreditierungen fithrten jedoch weder zu ver-
gleichbaren noch zu zuldssigen Ergebnissen der Quali-
tatssicherung. Das liege zum einen an fehlenden Vorga-
ben und mangelnder Auftragserteilung durch die KMK.
Zum anderen fithrten die Agenturen die Verfahren mit
unterschiedlicher Schwerpunktsetzung, ausdifferenzier-
ten Kriterienkatalogen und erheblichen Ermessensspiel-
raum fiir das Bewertungsverfahren durch. Der den
Agenturen eingeraumte Gestaltungsspielraum kann den
maf3geblichen Einfluss der Hochschullehrer auf Ablauf
und Ergebnis der Akkreditierung beeintrachtigen. Diese
Argumentation wird bekanntermafen vom BVerfG wie-
der aufgegriffen. Daher miisse dieser Gefahr mit konkre-
ten Vorgaben von KMK und Akkreditierungsrat entge-
gengewirkt werden. Daneben kimen die Agenturen zu
unterschiedlichen Ergebnissen in Abhéngigkeit von den
eingesetzten Agenturen. Es fehle zudem an Transparenz
der Entgelte fiir die Agenturen. Die 5-Jahres-Frist fiir Re-
akkreditierungen wird infrage gestellt.

Der Thiiringer Rechnungshof kommt also auf der Ba-
sis seiner erstaunlich frithen Prifung der Akkreditie-
rung zu einer Fundamentalkritik. Aufwand, Ergebnisse,
Fristen, Rolle der KMK und der Agenturen sowie Ver-
dacht auf Willkiir stellen in Summe ein deutliches Ar-
mutszeugnis fiir das Akkreditierungsverfahren - jeden-
falls in Thiiringen - dar. Von einer vertretbaren und
tragfahigen Variante der Qualitédtssicherung von Studi-
enangeboten konne kaum die Rede sein.

18 Abrufbar unter www.thueringer-rechnungshof.de (abgerufen am
11.8.2017). Dazu auch Herrmann, WissR 2017, 3 (9); Detmer/
Bdécker, Forschung & Lehre 2016, 1070 (1071 £.).

19  Abrufbar unter www.landesrechnungshof-sh.de (abgerufen am
11.8.2017). Dazu auch Detmer/Bdicker, Forschung & Lehre 2016,
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2. Schleswig-Holstein

In einem Sonderbericht Hochschulen 2011 nimmt der
LRH Schleswig-Holstein u.a. auch kurz zur Frage der
Akkreditierung Stellung.'® Danach ist die Akkreditie-
rung fiir die neun Hochschulen aufwindig 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 Verhéltnis von
Kosten und Nutzen der Akkreditierung in der bisheri-
gen Form infrage zu stellen. Eine Alternative sei die Sys-
temakkreditierung. Es sei zu priifen, ob das Land zur
alleinigen staatlichen Genehmigung von Studiengdngen
und Priifungsordnungen zurtickkehren sollte.

Der LRH Schleswig-Holstein bleibt also formal wie
inhaltlich deutlich hinter der Kritik des Thiiringer Rech-
nungshofes zuriick. Der Blick richtet sich nur auf einzel-
ne Aspekte der Akkreditierung, ohne umfinglich Stel-
lung zu beziehen.

3. Bayern

Auch der ORH Bayern wandte sich mit Finanzkontroll-
interesse der Akkreditierung von Studiengéngen zu.
2010 priifte der ORH Bayern die Akkreditierung von
Bachelor- und Masterstudiengdngen an allen 33 staat-
lichen Bayerischen Hochschulen.”® Der Beitrag
»Akkreditierung von Studiengdngen - Giitesiegel und
Geschiftsmodell?“ fand Eingang in den Jahresbericht
2012.

Die Akkreditierung von Studiengéingen sei zu auf-
windig und verursache Kosten in Millionenhohe. Das
Akkreditierungsverfahren sei eingefithrt worden,
ohne den Aufwand zu hinterfragen. Daher forderte
der ORH Bayern, das Verfahren zu vereinfachen und
den Aufwand fiir Hochschulen zu reduzieren. Fiir lau-
fende und abgeschlossene Priifungen sei in Bayern
mit 12,4 Mio. Euro zu rechnen; fiir alle Erstakkreditie-
rungen insgesamt sogar 37 Mio. Euro. Rund 80 % da-
von entfallen auf Personalkosten, 20 % Agenturkosten
und 1 % Sachkosten.

Ebenso wie der Thiiringer Rechnungshof werden
die Unterschiede bei den Agenturvorgaben fiir die
Hochschulen thematisiert. Es mangele an Standards,
was den Aufwand der Hochschulen zusitzlich erhéhe.
Bemerkenswerterweise wird ausdriicklich festgestellt,

1070 (1071 f.).

20 Abrufbar unter www.orh.bayern.de (abgerufen am 11.8.2017).
Dazu auch Herrmann, WissR 2017, 3 (9); Detmer/Bdcker, For-
schung & Lehre 2016, 1070 (1071 £.).
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dass oftmals diejenigen Agenturen beauftragt werden,
bei denen die Hochschulen mit einem reibungslosen
Ablauf des Verfahrens rechnen. Es wird auflerdem ge-
fordert, den Biirokratieaufwand zu verringern und die
Zeitrdume fiir eine Reakkreditierung grof3ziigiger zu
bemessen. Solange es keine Neuordnung des Akkredi-
tierungsverfahrens gibt, sollten die Hochschulen - so-
weit méglich - Systemakkreditierungen anstreben.
Insgesamt kommt der ORH Bayern nach seiner um-
fassenden Priifung also zu vergleichbaren Ergebnissen
wie in Thiiringen - und damit auch zu einer dhnlichen
Fundamentalkritik des Akkreditierungsverfahrens.

VI. Fazit

Zusammen gefasst lassen sich die Erkenntnisse der Prii-
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 wirtschaftlicher:

. Cluster- statt Einzelakkreditierung.

. System- statt Programmakkreditierung.

. Mehr Kostentransparenz.

. Deutliche Verlangerung der fiinfjahrigen Reak

kreditierungsfrequenz.
. Last but not least: Senkung des biirokratischen
Aufwands der Hochschulen.
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In Brandenburg ist das Wissenschaftsministerium in
der Lage, die Kosten von Akkreditierungen von Studien-
gingen zu beziffern. Pauschalierte 18.300 Euro je Akkre-
ditierung sind ein Anfang, um auf den Tugendpfad der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zuriickzukehren.

Allerdings hat das Ministerium in dem im Oktober
2013 vorgelegten Bericht iiber die Kosten der Akkreditie-
rungsverfahren Entscheidendes weitgehend versiaumt:
Pauschalisierte Personal- und Sachausgaben fithren nur
bedingt zu handhabbaren vergleichenden Wirtschaft-
lichkeitsberechnungen. Hier sollte dringend nachgebes-
sert werden.

Auch die anderen Empfehlungen harren noch einer
Umsetzung. Insbesondere bleibt es bisher bei einer fiinf-
jahrigen Reakkreditierungsfrequenz. Insgesamt fallt die
Bilanz also erntichternd aus. Das Ziel sparsamer und
wirtschaftlicher Akkreditierungsverfahren ist noch weit
entfernt.

Norbert Janz ist am Landesrechnungshof Branden-
burg tétig und lehrt als apl. Prof. an der Juristischen
Fakultat der Universitat Potsdam. Der Beitrag basiert
auf einem um FulBnoten erweiterten Vortrag, den der
Autor auf dem 12. Hochschulrechtstag am 17. Mai 2017
an der Universitat zu KéIn gehalten hat. Der Vortrags-
stil wurde weitgehend beibehalten.



Olaf Bartz und Katrin Mayer-Lantermann
Wandel der Aufgaben des Akkreditierungsrates und
der Agenturen durch den ,Studienakkreditierungs-

staatsvertrag”“

I. Einleitung

Fir die Akkreditierung von Studiengingen und hoch-
schulinternen Qualititsmanagementsystemen  in
Deutschland ist eine neue Rechtsgrundlage erarbeitet
worden: Die Ministerprasidenten der Lander haben den
»Staatsvertrag iber die Organisation eines gemeinsamen
Akkreditierungssystems zur Qualititssicherung in Stu-
dium und Lehre an deutschen Hochschulen® unterzeich-
net.! Dieser ,,Studienakkreditierungsstaatsvertrag™ stellt
die Umsetzung des Beschlusses des Bundesverfassungs-
gerichts vom Februar 2016 dar.

Zum Zeitpunkt, an dem der vorliegende Beitrag er-
stellt wird, liegt der Studienakkreditierungsstaatsvertrag
den Landerparlamenten zur Ratifizierung vor. Die Ent-
scheidung iiber die Zustimmung liegt in der Souverini-
tit 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 ausschliefilich aus sprachlichen
Erwiagungen, da weder ein durchgingig im Konjunktiv
gehaltener Text noch eine Haufung von Ausdriicken wie
svoraussichtlich® oder ,vorgesehen® stilistisch tiberzeu-
gen wiirden.

Der Artikel konzentriert sich auf den Wandel der
Aufgabenstellung von Akkreditierungsrat und Agentu-
ren. Auf dariiber hinausgehende Ausfithrungen zur ex-
ternen Qualititssicherung in Deutschland® sowie zur
Rolle und Rechtsnatur der Akkreditierung* wird weitge-
hend verzichtet und hierfiir auf andere einschligige
Schriften verwiesen.

1 Der Text des Staatsvertrags nebst Begriindung ist in den Do-
kumentationssystemen mehrerer Linderparlamente verfiigbar,
beispielsweise hier: http://www.landtag-bw.de/files/live/sites/
LTBW/files/dokumente/WP16/Drucksachen/1000/16_1823_D.pdf
(1.9.2017).

2 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 17. Februar 2016 — 1 BvL
8/10 — Rn. (1-88), http://www.bverfg.de/e/ls20160217_1bvlooo81o.
html (1.9.2017).

3 Vgl etwa das Handbuch Qualitit in Studium und Lehre (Kohler/
Pohlenz/Schmidt (Hrsg.), Handbuch Qualitit in Studium und
Lehre: Evaluation nutzen - Akkreditierung sichern - Profil
schirfen, Loseblattsammlung) und Wissenschaftsrat, Empfehlun-
gen zur Akkreditierung als Instrument der Qualitétssicherung,
Drs. 2259-12, 2012, https://www.wissenschaftsrat.de/download/
archiv/2259-12.pdf (1.9.2017).

4 Siehe dazu z.B. Immer, Rechtsprobleme der Akkreditierung von
Studiengdngen, 2013.

II. HRG-Novelle 1998, Akkreditierungs-Stiftungs-
Gesetz 2005

Wesentliche Grundlagen fiir die Akkreditierung wurden
1998 geschaffen: Bundestag und Bundesrat verabschie-
deten die vierte Novelle des Hochschulrahmengesetzes
(HRG) und strichen aus § 9 Abs. 2 HRG die obligatori-
sche Erarbeitung von Rahmenpriifungsordnungen. Die
Begriindung dafiir lautete: ,Die Gleichwertigkeit der
Studien- und Priifungsleistungen sowie der Studienab-
schlisse und die Moglichkeit des Hochschulwechsels
sollen kiinftig nicht mehr zwingend durch Rahmenprii-
fungsordnungen sichergestellt werden. Die Lander und
die HRK konnen dieses Instrument in Zukunft weiter
nutzen. Sie konnen sich aber auch anderer Instrumente
wie beispielsweise eines Akkreditierungsverfahrens von
Institutionen und Studiengdngen, der staatlichen Geneh-
migung der einzelnen Priifungsordnungen oder einer
Ex-post-Kontrolle im Rahmen der Evaluation bedie-
nen.*”

Im selben Jahr fassten Kultusministerkonferenz
(KMK) (HRK)
Grundsatzbeschliisse® zur Einfithrung eines Akkreditie-

und Hochschulrektorenkonferenz

rungssystems. Nach einer Pilotphase wurde 2002 die fiir
die néchsten 15 Jahre giiltige Grundstruktur eines dezen-
tralen Systems fixiert,” in dem der Akkreditierungsrat
Grundanforderungen an das Akkreditierungsverfahren
aufstellt und Agenturen zertifiziert sowie tiberwacht,
wiahrend die Agenturen ihrerseits Akkreditierungsver-
fahren durchfithren und Studiengédnge akkreditieren.

5 Bundestags-Drucksache 13/8796., S. 17, http://dipbt.bundestag.de/
doc/btd/13/087/1308796.pdf (1.9.2017).

6 Siehe den Beschluss der KMK ,,Einfithrung eines Akkreditie-
rungsverfahrens fiir Bachelor-/Bakkalaureus- und Master-/
Magisterstudienginge® vom 3.12.1998, https://www.kmk.org/
fileadmin/Dateien/pdf/Statistik/BS_981203_AKKreditierung.
pdf (1.9.2017) sowie die EntschliefSung des 185. Plenums der HRK
vom 6. Juli 1998 zum Akkreditierungsverfahren, https://www.hrk.
de/positionen/position/beschluss/detail/akkreditierungsverfah-
ren/ (1.9.2017).

7 Siehe den Beschluss der KMK ,, Kiinftige Entwicklung der
linder- und hochschuliibergreifenden Qualitétssicherung in
Deutschland vom 1.3.2002, S. 11, http://www.akkreditierungsrat.
de/fileadmin/Seiteninhalte/KMK/Sonstige/KMK_System_Wei-
terentwicklung2002.pdf (1.9.2017).
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Der Akkreditierungsrat konstituierte sich 1999 und
war zunéchst ohne eigene Rechtsform bei der Geschifts-
stelle der HRK angesiedelt. Zum Jahreswechsel 2002/03
erfolgte ein Umzug in das Sekretariat der KMK. Rechts-
fahigkeit erhielt er 2005 mit dem nordrhein-westfali-
schen ,Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,,Stiftung zur
Akkreditierung von Studiengdngen in Deutschland
(iiblicherweise und auch im Folgenden abgekiirzt mit
~ASG® fiur Akkreditierungs-Stiftungs-Gesetz),® dem
2004 eine Verstindigung der Linder in der KMK® vor-
ausging. Die Léander iibertrugen ihre Aufgaben nach
§ 9 Abs. 2 HRG per Verwaltungsvereinbarung'® auf die
Stiftung.'*

II1. Aufgaben von Akkreditierungsrat und Agenturen
bislang und kiinftig

Auch die kiinftige Konzeption gemaf3 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:

e Die Befugnis, Akkreditierungsentscheidungen zu
treffen, geht von den Agenturen auf den Akkreditie-
rungsrat tiber (Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 Staatsvertrag).

« Samtliche Befugnisse zur Regelsetzung, die bisher teil-
weise beim Akkreditierungsrat angesiedelt waren, gehen
auf die Lander iiber (Art. 5 Abs. 3 Nr. 6 Staatsvertrag).

o Die bisher vom Akkreditierungsrat durchgefiihrte
materielle Priifung der Agenturen geht auf das europé-
ische Agenturenregister EQAR iiber (vgl. Art. 5 Abs. 3
Nr. 5 Staatsvertrag).

Diese drei Aspekte seien im Folgenden niher ausgefiihrt.

1. Entscheidungsbefugnis
a) Situation bislang

Die derzeit tatigen Agenturen sind iberwiegend als Stif-
tungen oder als privatrechtliche Vereine organisiert;'?

8  Abrufbar unter http://www.akkreditierungsrat.de/fileadmin/Sei-
teninhalte/AR/Beschluesse/ASG_Stiftungsgesetz.pdf (1.9.2017).

9  Siehe den Beschluss der KMK ,,Eckpunkte fiir die Weiterentwick-
lung der Akkreditierung in Deutschland® vom 15.10.2004, http://
www.akkreditierungsrat.de/fileadmin/Seiteninhalte/KMK/Sonsti-
ge/KMK_System_Weiterentwicklung2o04.pdf (1.9.2017).

10 Beschluss der KMK ,Vereinbarung zur Stiftung ,,Stiftung: Akkre-
ditierung von Studiengidngen in Deutschland® vom 16.12.2004,
http://www.akkreditierungsrat.de/fileadmin/Seiteninhalte/ KMK/
Sonstige/KMK_System_Stiftung_Vereinbarung.pdf (1.9.2017).

1 Mit Einfithrung des ASG wurde der Akkreditierungsrat nurmehr
eines von drei Gremien - neben Vorstand und Stiftungsrat — der
»Stiftung zur Akkreditierung von Studiengéngen in Deutsch-
land. Gleichwohl werden die Begriffe ,, Akkreditierungsrat® und
Stiftung zur Akkreditierung von Studiengéngen in Deutschland
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eine Vorgabe fiir die Rechtsform existiert nicht. Bis-
lang fithren sie die Akkreditierungsverfahren durch
treffen die
wobei sie im Auftrag der Stiftung zur Akkreditierung

und Akkreditierungsentscheidungen,
von Studiengingen 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 Profile. Sie operationalisieren
die Regeln des Akkreditierungsrates in eigenen Handrei-
chungen; teilweise sind sie nur in bestimmten Fachergrup-
pen titig oder verfiigen iiber regionale Schwerpunkte, ope-
rieren grundsitzlich aber in allen Bundesldndern.

Die Rechtsnatur des Handelns der Agenturen im
noch aktuellen System ist iiberwiegend ungeklart. Den
aktuell anwendbaren Rechtsgrundlagen kann man keine
klare Entscheidung fiir das 6ffentliche bzw. private Recht
entnehmen. Das ASG selbst schweigt zur Rechtsnatur
der Akkreditierungsentscheidung; in der Begriindung
zum ASG ist von ,,privatrechtlich organisierten und han-
delnden Agenturen® die Rede.”” Auch in den Lan-
deshochschulgesetzen finden sich keine eindeutigen
Aussagen zu dieser Thematik."* Eine Ausnahme stellt
NRW dar: Dort wurde im § 7a des 2014 in Kraft getrete-
nen Landeshochschulgesetzes geregelt, dass die Agentu-
ren in NRW als Beliehene handeln."

b) Ratio der Anderung

Die bislang ungekldrte Rechtsnatur des Agenturhan-
delns war ein wesentlicher Ausléser fiir die Ubertragung
der Entscheidungsbefugnis auf den Akkreditierungsrat.
Das Bundesverfassungsgericht monierte, dass keine
Klarheit beziiglich der Rechtsstellung der Agenturen
und der Rechtsform der von ihnen getroffenen Entschei-
dungen bestehe.'® Daher bestand Handlungsbedarf fiir
NRW und die Landergemeinschaft.

im Alltag hidufig synonym verwendet, so auch im Folgenden.

12 Naher dazu Immer (Fn. 4), S. 12.

13 Landtagsdrucksache 13/6182, S. 12, https://www.landtag.nrw.de/
portal/ WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD13-6182.pdf
(1.9.2017).

14 Vgl. z.B. Brinktrine, Akkreditierungsverfahren und -modelle nach
Mafgabe des Hochschulrechts der Lander, WissR 42 (2009), 164
(165 ff.).

15  Siehe dazu die Begriindung zu § 7 a HZG, Landtagsdrucksache
16/5410, S. 310, https://www.landtag.nrw.de/portal/ WWW/doku-
mentenarchiv/Dokument/MMD16-5410.pdf (1.9.2017); vgl. dazu
auch Geis, Das Bundesverfassungsgericht zur Akkreditierung,
OdW 4 (2016), 193 (197).

16 Beschluss des BVerfG (Fn. 2), Rn 71 und 72.
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Die offentlich-rechtliche Qualifizierung der Akkredi-
tierungsentscheidung lag nahe. Bei mit Klagen im Be-
reich der Akkreditierung befassten Verwaltungsgerich-
ten lief3 sich eine Tendenz fiir die 6ffentlich-rechtliche
Einordnung der Akkreditierung erkennen.'” Auch in der
Literatur wurde dies iiberwiegend angenommen,'® da
die Akkreditierung von Studiengéngen und hochschul-
internen QM-Systemen der offentlichen Aufgabe der
Aufsicht iiber das Hochschulwesen diene.'” Zudem tref-
fen die Agenturen selbst dann, wenn die Akkreditierung
das landesrechtlich erforderliche Genehmigungsverfah-
ren nicht ersetzt,” fiir die staatlichen Stellen mafigebli-
che Beurteilungen dazu, ob der Studiengang die in der
Akkreditierung zu priifenden Qualititsanforderungen
erfillt.” Auch das Verwaltungsgericht Arnsberg ging in
seiner Vorlageentscheidung an das Bundesverfassungs-
gericht vom offentlich-rechtlichen Handeln der Agentu-
ren aus.”

Hitte man die Entscheidungskompetenz bei den
Agenturen belassen, wire ihre eindeutige, gesetzlich ge-
regelte Beleihung unumginglich geworden.”® Dem hitte
jedoch das Selbstverstandnis der Agenturen widerspro-
chen, die sich seit jeher nicht als Behorden, sondern als
privatrechtlich handelnde Akteure verstehen.”* Hinzu
kam, dass die doppelte Rolle der Agenturen sowohl als

17 Zum Beispiel VG Minden, Beschluss vom 30.7.2009 - 2 K 1291/08
Rn. 1 - 3, zitiert nach Immer (Fn. 4), S. 171.

18 Vgl z. B. Lege, Die Akkreditierung von Studiengéngen, JZ 14/2005,
698 (702); Heitsch, Rechtsnatur der Akkreditierungsentscheidungen/
Prozessuale Fragen, WissR 42 (2009), 136 (142 f.).

19 Siehe dazu Heitsch (Fn. 18) WissR 42 (2009), 136 (142 f.).

20 Dies ist zum Beispiel in Berlin, Bremen und Schleswig-Holstein
der Fall. Auch in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg und
Sachsen-Anhalt muss ein Studiengang durch das Ministerium
genehmigt werden, falls keine diesbeziigliche Regelung in einer
Zielvereinbarung existiert. Siehe dazu die Ubersicht des Akkredi-
tierungsrates unter http://www.akkreditierungsrat.de/fileadmin/
Seiteninhalte/ AR/Sonstige/20161109Regelung Akkr_und_Ge-
nehmigung_Abfrage_2016.pdf (1.9.2017); vgl. auch Immer (Fn. 4),
S.122f.

21 Uberzeugend argumentiert hier Immer (Fn. 4), S. 238: ,, Aus-
schlaggebend, aber auch ausreichend ist vielmehr der in ihrem
Bereich qualitativ-rechtsverbindliche Einfluss der Agenturen: Die
Beurteilung, ob der Studiengang die Strukturvorgaben und den
Qualifikationsrahmen einhalt, berufsrelevante Kompetenzen ver-
mittelt und das erforderliche Qualititsverstindnis mitbringt, ist
nach systematisch-teleologischer Auslegung des Akkreditierungs-
verfahrens allein und letztverbindlich ihrem Votum zugewiesen®;
siehe auch Epping (Hrsg.), Niedersachsisches Hochschulgesetz,

§ 6, Rn 40. Er qualifiziert die Akkreditierungsentscheidungen,
zumindest nach dem niedersichsischen Landeshochschulrecht,
als offentlich-rechtlich.

22 Siehe Beschluss des VG Arnsberg vom 16.4.2010 - 12 K 2689/08,
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_arnsberg/j2010/12_K_2
689_o8beschluss20100416.html (1.9.2017), S. 28. Das Bundesver-
fassungsgericht traf keine Festlegung, ob die Agenturen 6ffentlich
oder privatrechtlich handeln. Geis (Fn. 15), OdW 4 (2016), 193
(194), legt jedoch nachvollziehbar dar, dass die Verfassungsrichter
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Durchfithrende der Verfahren als auch als Entscheider
tiber die Akkreditierung dazu fithrt, dass sie eine Studi-
enqualitit entwickelnde Rolle nur eingeschrankt wahr-
nehmen kénnen.”

Vor diesem Hintergrund ist die Verlagerung der Ent-
scheidungszustandigkeit auf den Akkreditierungsrat zu
sehen. Dieser kann als Stiftung des 6ffentlichen Rechts
selbstverstandlich Verwaltungsakte treffen; die Agentu-
ren konnen als private ,,Dienstleister fiir die Hochschu-

en*® kunftig deutlich freier agieren. So werden ,,klare
len“*® kiinftig deutlich f S d kl
<27

Rechtsverhdltnisse [...] geschaffe

Auch kann durch die neue Zustandigkeit des Akkre-
ditierungsrates ,eine konsistente Entscheidungspraxis
auf der Grundlage der vorgegebenen Kriterien*® er-
reicht werden. Wie grof3 der Bedarf in dieser Hinsicht
ist, lasst sich daran ablesen, dass der Akkreditierungsrat
permanent tatig wurde, um Inkonsistenzen zu begeg-
nen.”” Damit dient die Entscheidungszustindigkeit des

Akkreditierungsrates auch ,der Deregulierung und

Effizienzsteigerung.“*°

Hinzu kommt, dass die alleinige Kompetenz fiir Ver-
fahren und Entscheidung bei am Markt agierenden und
von der Zufriedenheit der Kunden abhéngigen Agentu-
ren Fehlanreize nicht ganz ausschlief3t, insbesondere vor
dem Hintergrund der Zunahme der Systemakkreditie-

von einer 6ffentlich-rechtlichen Fernwirkung ausgingen: Das auf
private, die staatliche Anerkennung begehrende, Hochschulen in
NRW anwendbare Normengeflecht fiihre fiir diese Hochschulen
de facto zu einer Akkreditierungspflicht und stelle damit einen
Grundrechtseingriff dar.

23 Die Ubertragung staatlicher Aufgaben an Private steht unter
dem so genannten institutionellen Gesetzesvorbehalt, bedarf also
einer eindeutigen gesetzlichen Regelung, siche dazu zum Beispiel
Lege (Fn. 18), JZ 14/2005, 698 (703).

24 Siehe dazu zum Beispiel Landfried, HRK, Beitrdge zur Hoch-
schulpolitik 6/2001, 46 (48 f.).

25 Das Verbot der Verkniipfung von Beratung und Akkreditierung
ist fiir die Systemakkreditierung explizit geregelt, vgl. den Be-
schluss des Akkreditierungsrats ,,Standards fiir die Gestaltung des
Verhiltnisses von Systemakkreditierung und Beratungsdienst-
leistungen® vom 31.10.2008 i.d.F. vom 20.02.2013, http://www.
akkreditierungsrat.de/fileadmin/Seiteninhalte/ AR/Beschluesse/
AR_Beratung_Systemakkreditierung.pdf (01.09.2017). Eine ggf.
angesichts der Titigkeit nicht in Deutschland ansassiger Agen-
turen erforderliche Beleihung ausldndischer Rechtstrager haben
als nicht problematisch beurteilt Heitsch, DOV 2007, S. 346 und
Immer, S. 166.

26 Begriindung zu Art. 3 Abs. 5 Staatsvertrag.

27 Ebd.

28 Ebd.

29 Zahlreiche der unter http://www.akkreditierungsrat.de/index.
php?id=beschluesse&L=-9.9 (1.9.2017) veroffentlichten Beschliis-
se, Handreichungen und Rundschreiben des Akkreditierungsrates
hatten Inkonsistenzen in der Praxis der Agenturen zum Anlass.

30 Begriindung zu Art. 3 Abs. 5 Staatsvertrag.
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rungsverfahren mit ihren weitreichenden Implikationen
fir die Hochschulen.*!

Durch eine Zustindigkeit des Akkreditierungsrates
konnen schliefilich die Anforderungen an die Gutachten
harmonisiert und Zeitabldufe klarer definiert werden.

2. Befugnis zur Festlegung von Kriterien und Verfah-
rensregeln

a) Situation bislang

Bislang wurden Qualitdtskriterien fiir die Akkreditie-
rung im Wesentlichen vom Akkreditierungsrat verab-
schiedet. Allerdings war eine so prominente Rolle des
Akkreditierungsrates bei der Schaffung 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, primir fiir die fachlich-inhaltliche Ausge-
staltung des Studiums und der Staat — im foderalen Sys-
tem Deutschlands also die Lander — primar fiir die Stu-
dienstruktur und den formalen Rahmen zustidndig sei-
en.”? Diese Zweiteilung wurde auch bei Einfithrung des
Akkreditierungssystems im Grundsatz aufrechterhalten:
Die Zustindigkeit fiir die fachlich-inhaltliche Bewertung
verblieb bei der scientific community.>* Die staatliche
Verantwortung fiir die Studienangebote sollte iiber
Strukturvorgaben wahrgenommen werden.

Dem Akkreditierungsrat wurde primér die Rolle ei-
nes ,Organisators“ des peer-review-Verfahrens zuge-
dacht.** Diese Perspektive der Anfangsjahre spiegelt sich
auch im ASG von 2005 wider. Der neu gegriindeten
»otiftung zur Akkreditierung von Studiengdngen in
Deutschland® wurde durch das ASG neben der Aufgabe
der Akkreditierung von Agenturen®® die Verantwortung

31 Vgl Kiinzel, Entwicklungsperspektiven des deutschen Systems
der externen Qualitétssicherung, Handbuch Qualitit in Studium
und Lehre (Fn. 3), B1.6,S. 8 f.

32 Vgl. Thierfelder, Akkreditierungsentscheidungen im foderalen
System, Handbuch Qualitét in Studium und Lehre (Fn. 3), S. 2.

33 Vgl Kohler, Anforderungen an die Qualitét des Akkreditierungssys-
tems, Handbuch Qualitit in Studium und Lehre (Fn. 3), F1.4,S.3 f.

34 Dies ldsst sich aus dem Beschluss der KMK ,,Einfiihrung eines
Akkreditierungsverfahrens fiir Bachelor-/Bakkalaureus- und
Magter-/Magisterstudiengdnge” vom 3.12.1998 (Fn. 6), ablesen,
in dem es auf S. 61 heif3t, dass der Akkreditierungsrat den Ablauf
der fachlich-inhaltlichen Begutachtungen der Studiengénge koor-
dinieren solle.

35 Siehe dazu 3.

36 Vgl. § 2 Abs.1Nr. 3 ASG.

37 Gemifl § 2 Abs. 1 Nr. 2 ASG. Die aktuellen landergemeinsamen
Strukturvorgaben (,,Landergemeinsame Strukturvorgaben fiir
die Akkreditierung von Bachelor- und Masterstudiengdngen’,
Beschluss der KMK vom 10.10.2003 i.d. F. vom 4.2.2010) sind
abrufbar unter http://www.akkreditierungsrat.de/fileadmin/Sei-
teninhalte/KMK/Vorgaben/KMK_Laendergemeinsame_Struk-
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fiir den Erlass von Verfahrensregeln fiir die Studien-
gangsakkreditierung tbertragen.*® Entsprechend der
herausgehobenen Bedeutung der staatlichen Struktur-
vorgaben wurde die Stiftung zudem damit beauftragt,
lindergemeinsame und landesspezifische Strukturvor-
gaben zu verbindlichen Vorgaben fiir die Agenturen
zusammenzufassen.>’

Der neu konstituierte Akkreditierungsrat stellte je-
doch alsbald fest, dass eine Leerstelle in rechtlicher wie
inhaltlicher Hinsicht bestand: Die vom Akkreditierungs-
rat verabschiedeten Kriterien fiir Studiengénge waren
bisher nicht {iber die Nennung einiger Aspekte oder
Themenfelder hinausgekommen.*® Denn zu Beginn der
2000er Jahre hatte bei KMK, HRK und Akkreditierungs-
rat die Uberzeugung geherrscht, das Hauptziel der Ak-
kreditierung bestehe darin, ein schliissiges und koharen-
tes Bild von den Leistungen der Hochschulen zu erhal-
ten, also Qualititssicherung im Wesentlichen durch
Herstellung von Transparenz zu erzielen.*

Aus Sicht des damaligen Vorsitzenden, des Greifswal-
der Juristen Jiirgen Kohler, konnte dies nicht gentigen: Ak-
kreditierungsverfahren entspréachen rechtsstaatlichen Maf3-
staben nur dann, wenn sie ,normativ durchgebildet [sei-

«40

en]“* Das Ergebnis solcher Verfahren kénne [...] ,,nicht

das blof3e Resultat eines Diskurses sein, dessen inhaltliche
Orientierung nicht klar durch Vorgabe von sachbezogenen,
also validen und insbesondere auch im Hinblick auf Art. 5
Grundgesetz tragfihigen Kriterien umrissen” sei.*' Der Ak-
kreditierungsrat entwickelte darauthin 2005 das erste um-
fassende Kriterienset, geprigt vom so genannten ,.fitness of
and fitness for purpose“- Ansatz,*” und erarbeitete in den
Folgejahren ein systematisch aufgebautes Regelwerk, ge-
gliedert nach Verfahrensregeln, (Qualitéts-)Kriterien und
Entscheidungsregeln.*?

turvorgaben_aktuell.pdf (1.9.2017).

38 Beschluss des Akkreditierungsrates ,, Akkreditierung von Akkre-
ditierungsagenturen und Akkreditierung von Studiengdngen mit
den Abschliissen Bachelor/Bakkalaureus und Master/Magister
— Mindeststandards und Kriterien vom 30.11.1999 i.d.F. vom
17.12.1999.

39 Ebd,S. 6.

40 Kohler, Anforderungen an die Qualitit des Akkreditierungssys-
tems, Handbuch Qualitit in Studium und Lehre (Fn. 3), F1.4,S. 7.

41 Ebd.; Kohler ging hier schon von einer 6ffentlich-rechtlichen Na-
tur der Akkreditierungsverfahren aus, siehe zur Problematik der
Rechtsnatur von Akkreditierungsentscheidungen Abschnitt 3.1.2.

42 Dabei handelte es sich um die ,,Kriterien fiir die Akkreditierung
von Akkreditierungsagenturen’, Beschluss des Akkreditierungs-
rates vom 15.12.2005.

43  Letzter Stand sind die ,,Regeln fiir die Akkreditierung von Studi-
engingen und fiir die Systemakkreditierung", Beschluss des Ak-
kreditierungsrates vom 8.12.2009, zuletzt gedndert am 20.02.2013,
http://www.akkreditierungsrat.de/filleadmin/Seiteninhalte/ AR/
Beschluesse/AR_Regeln_Studiengaenge_aktuell.pdf (01.09.2017)
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Damit bestand in Deutschland ein international an-
schlussfihiges Regelwerk, das die vier relevanten
Dimensionen externer Qualititssicherung umfasste:

o Strukturvorgaben, in Deutschland von der KMK be-
schlossen und mit jeweils unterschiedlichen Auspriagun-
gen in die Hochschulgesetze der Linder eingeflossen, wie
etwa die Regelstudienzeit oder die zu erwerbende Kre-
ditpunktzahl pro Studiengang;

« allgemeine, so genannte ,, generische” und vom Ak-
kreditierungsrat entwickelte Qualitétskriterien, bei-
spielsweise die Ausrichtung des Studiengangs an Qua-
lifikationszielen, die Stimmigkeit des Curriculums, ein
auf die angestrebten Lernergebnisse ausgerichtetes
Priifungssystem oder die Studierbarkeit im vorgegebe-
nen Zeitraum;

o Verfahrensregeln fiir die Begutachtung von Studien-
giangen oder von hochschulinternen Qualititsmanage-
mentsystemen

« fachlich-inhaltliche Kriterien, die auf der Basis des
Entwicklungsstandes der in den Studiengingen rele-
vanten Facher von den externen Gutachtern im Ge-
sprach vor Ort diskutiert wurden. Ubergreifende, ein-
heitliche fachliche Vorgaben existierten mit dem Fort-
fall der Rahmenpriifungsordnungen nicht mehr, aus-
genommen bei Studiengingen, die zu reglementierten
Berufen fithren (Lehramt, Architektur, Soziale Arbeit
etc.).

Das Zusammenspiel der Akteure erwies sich als hin-
reichend leistungsfahig, um so bedeutende Innovatio-
nen wie die 2007/08 eingefiithrte ,Systemakkreditie-
rung’, d.h. die Akkreditierung hochschulinterner Quali-
tatsmanagementsysteme als Alternative zur Akkreditie-
rung von Studiengéngen (,,Programmakkreditierung®)
zu implementieren. Gleichwohl brachte die Multi-Ak-
teurs-Konstellation der Akkreditierung im Bereich der
Regelsetzung auch - zusitzlich zu den verfassungsrecht-
lichen Schwierigkeiten — praktische Probleme mit sich,
wie sogleich auszufithren sein wird.

b) Ratio der Anderung

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-

44 Beschluss des BVerfG (Fn. 2), Rn 8o.

45 Vgl insbesondere Art. 4 Staatsvertrag.

46 Diese Verantwortungsteilung spiegelt sich auch in Art. 1, Absdtze
1und 2 Staatsvertrag wider.
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ben®** ohne die wesentlichen Entscheidungen selbst zu
treffen.

Mit der Neuregelung kommen die Linder diesen
Monita des Bundesverfassungsgerichts nach: Kriterien
und Verfahrensregeln werden kiinftig im Staatsvertrag
und in Rechtsverordnungen der Lénder, zu denen der
Staatsvertrag die notwendigen Ermachtigungen gibt,**
festgelegt. Auf diese Weise ist die demokratische Legiti-
mation zweifelsfrei vorhanden. Den Anforderungen der
Verfassungsrichter an die Beteiligung der Wissenschaft
wird sowohl durch die veridnderte Zusammensetzung
des Akkreditierungsrates als auch durch die Festschrei-
bung der Mehrheit der Wissenschaft in den Gutachter-
gruppen Gentige getan. Es bleibt also im Grundsatz bei
einer Verantwortungsteilung zwischen Staat und
Hochschule.*

Die Linder haben mit ihrer Ubernahme simtlicher
Regelsetzungskompetenzen noch ein weiteres Ziel ver-
folgt, das aus Art. 3 Abs. 2 Satz 3 des Staatsvertrags her-
vorgeht: ,Grundlage und Mafistab der Begutachtung
[...] sind ausschliefilich die Regelungen dieses Staatsver-
trages und die Regelungen, die auf der Grundlage dieses
Staatsvertrages erlassen wurden.“ Denn die bisherige
Heterogenitét der Regelsetzung hatte das Regelwerk un-
tibersichtlich gestaltet — Hochschulen und Agenturen
mussten mindestens die Strukturvorgaben der KMK so-
wie die Regeln des Akkreditierungsrates nebeneinander
legen. Zusitzlich hatten die Agenturen selbst jeweils ei-
gene Ausdeutungen, Leitfiden etc. entwickelt, die zur
Uniibersichtlichkeit des
Schon 2012 hatte der Wissenschaftsrat kritisiert, dass die

Gesamtsystems beitrugen.
Praxis der immer weiteren Regelauslegung auf jeder be-
teiligten Ebene zu einer stetig anwachsenden Regulie-
rungsdichte gefiihrt habe.*’

Durch die Regelsetzung ,,aus einer Hand“ wird Der-
artiges kiinftig vermieden. In einem féderalen System
wird sich eine in gewissem Umfang unausweichliche He-
terogenitit gleichwohl dadurch ergeben, dass jedes Land
eine eigene Rechtsverordnung erldsst. Art. 4 Abs. 6 des
Staatsvertrags halt aber fest, dass die Verordnungen
ibereinstimmen miissen, sofern dies fiir die Gleichwer-
tigkeit von Studien- und Priifungsleistungen sowie von
Studienabschliissen und fiir die Méglichkeit des Hoch-
schulwechsels erforderlich ist, so dass der Auseinander-
entwicklung Grenzen gesetzt sind.

47 Wissenschaftsrat (Fn. 3), S. 60-62.
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Anregungen aus der Praxis und seitens der ,,Stake-
holder®, namentlich Wissenschaft, Berufspraxis und Stu-
dierenden, werden kiinftig dadurch berticksichtigt, dass
der Akkreditierungsrat in Art. 5 Abs. 3 Nr. 6 Staatsver-
trag den Auftrag erhilt, Vorschldge zu Rechtsverordnun-
gen zu unterbreiten.*®

3 Akkreditierung von Agenturen
a) Situation bislang

Das noch giiltige ASG legt in § 2 Abs. 1 Nr. 1 fest, dass
Agenturen, die in Deutschland tétig sein miissen, vom
Akkreditierungsrat zu akkreditieren sind. Dieser Aufga-
be ist er — schon seit 2000 — mit einem gutachterzent-
rierten Verfahren nachgekommen, das analog zur
Akkreditierung von Studiengédngen aufgebaut ist: Alle
fiinf Jahre priift 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
durchzufiihren. Im positiven Fall erhilt 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 funktionstiichtiges
agenturinternes Qualitditsmanagementsystem. Ein wei-
terer wichtiger Punkt ist die Unabhédngigkeit der Agen-
turen, die hiufig von Hochschulen, Fakultits-/Fachbe-
reichstagen, Fachgesellschaften und Berufsverbinden
getragen werden.*’ Die geforderte Abrechnung auf Voll-
kostenbasis soll einen Wettbewerb iiber einen nicht
mehr tragfihigen oder quersubventionierten giinstigen
Preis unterbinden.

Ein weiteres Kriterium besteht in der fach- und hoch-
schuliibergreifenden Durchfithrung von Akkreditie-
rungsverfahren durch die Agenturen. Weder sollten
Trennlinien zwischen Universitits- und Fachhochschul-
studiengdngen noch zu kleine, nur fiir winzige Facher-
ausschnitte zustdndige Agenturen entstehen.

48 Die Regelung dhnelt der in Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 des Staatsvertrags
tiber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fiir Hoch-
schulzulassung vom 5. Juni 2008, https://recht.nrw.de/lmi/owa/
br_vbl_show_pdf?p_id=12301 (1.9.2017).

49 Siehe dazu Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung
als Instrument der Qualitétssicherung (Fn. 3), S. 31.

5o Die ESG 2005 sind abrufbar unter http://www.enqa.eu/wp-con-
tent/uploads/2015/09/ESG_3edition.pdf, die Neufassung von 2015
findet sich u.a. hier http://eqar.eu/fileadmin/documents/bologna/
ESG_2015.pdf und zusammen mit einer deutschen Ubersetzung
hier https://www.hrk.de/uploads/media/ESG_German_and_Eng-
lish_2015.pdf (1.9.2017).
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War ein Begutachtungsverfahren fiir Agenturen in
der ersten Halfte der 2000er Jahre weitgehend ein deut-
sches Spezifikum, dnderte sich dies 2005 mit der Verab-
schiedung der ,Standards and Guidelines for Quality
Assurance in the European Higher Education Area“
(ESG)*° durch die fiir die Hochschulbildung verantwort-
lichen Minister des Europdischen Hochschulraums.®!
Die ESG beinhalten Prinzipien sowohl fiir die interne
Qualitatssicherung der Hochschulen als auch fiir die ex-
terne Qualititssicherung durch Agenturen bzw. der
Agenturen selbst. Auf Basis der ESG, zunéchst 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 Ubereinstimmung mit den ESG nachwei-
sen. Das gleiche Prinzip verfolgt seit 2008 das ,,European
Quality Assurance Register (EQAR).

Der Akkreditierungsrat reagierte auf diese europii-
sche Entwicklung, indem er zunéchst optional im Rah-
men seiner Agenturakkreditierungen eine ESG-Priifung
anbot. 2016 integrierte er die ESG vollstindig in seine
einschlagigen Regeln, zumal die jeweiligen Normen-
komplexe nah beieinander liegen, sind in ihnen doch je-
weils langjahrige Erfahrungen aus der Entwicklung der
Qualitatssicherung in Studium und Lehre in Europa seit
den 1990er Jahren kondensiert.*> In der Praxis bedeutet
dies seit zehn Jahren fiir die in Deutschland anséssigen
Agenturen, dass das Verfahren beim Akkreditierungsrat
als ,,one-stop-shop“ fungiert und sowohl fiir die Akkre-
ditierung in Deutschland als auch fiir die Mitgliedschaft
bei ENQA sowie fiir die Registrierung bei EQAR dient.

b) Ratio der Anderung

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 tiberwacht werden (ASG § 2 Abs.
1 Nr. 1 und Nr. 4). Mit der Ubertragung der Entschei-

51 Eshandelt sich bei ihnen also nicht um europdisches Gemein-
schaftsrecht; vgl. Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Akkreditie-
rung als Instrument der Qualititssicherung (Fn. 3), S. 28.

52 So formuliert es Hopbach, European Association for Quality
Assurance in Higher Education-ENQA, Handbuch Qualitit in
Studium und Lehre (Fn. 3), B 3.3, S. 10.
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dungsfunktion auf den Akkreditierungsrat stellte sich
nun die Frage nach einer Neujustierung seines Verhalt-
nisses zu den Agenturen.

Fir die ,,Betriebserlaubnis® steht mit dem Register
EQAR inzwischen eine etablierte, neutrale europiische
Prifinstanz zur Verfiigung. Der Staatsvertrag hilt 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 durchgefiihrt werden.>

An dieser Stelle ist besonders wichtig zu betonen,
dass die kiinftige Zulassung von Agenturen durch den
Akkreditierungsrat nicht mit deren vormaliger Akkredi-
tierung gleichzusetzen ist. Alle materiell-inhaltlichen
Priifrechte liegen nicht mehr beim Akkreditierungsrat,
sondern gehen auf EQAR iiber. Die Begriindung zum
Staatsvertrag spricht daher vom ,Verzicht auf die Akkredi-
tierung von Agenturen zugunsten eines formalen Zulas-

sungsverfahrens“**

auf Basis der EQAR-Registrierung.

Die Zulassung durch den Akkreditierungsrat dient
dabei primir der Anbindung der hierzulande tatigen
Agenturen an den deutschen Rechtsrahmen, die die Re-
gistrierung bei dem als gemeinniitziger Verein nach bel-
gischem Recht organisierten EQAR nicht aus sich selbst
heraus herstellen kann.

Als Voraussetzung fiir die Zulassung benennt der
Staatsvertrag entsprechend (Art. 5 Abs. 3 Nr. 5) den
»durch die Agentur zu fithrende[n] Nachweis, dass sie
zuverléssig 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 Begriindung verweist dar-
auf, dass der Begrift der Zuverlassigkeit ,,in Analogie zu
dem  gewerberechtlichen = Wirtschaftsverwaltungs-
recht“® gewihlt wurde und dass dieser Begriff von der
Rechtsprechung hinreichend definiert und damit als be-

rufsregulierende Regelung zuléssig sein diirfte.”®

53 Auf die Sondersituation von Agenturtitigkeiten, die das Staatskir-
chenrecht beriihren, wird hier nicht eingegangen.

54 Begriindung zu Art. 3 Abs. 8 Staatsvertrag.

55 Begriindung zu Art. 5 Abs. 3 Nr. 5 Staatsvertrag.

56 Ebd.; vgl. auch Immer (Fn. 4), S. 263 ff. zu den Grundrechten der
Agenturen nach bisheriger Rechtslage.

57 Verwaltungsverfahrensgesetz NRW, § 23.
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Materiell-inhaltliche
durch den Akkreditierungsrat im bisherigen Sinn sind

Priiffungen der Agenturen
damit nicht verbunden. Das Zulassungsverfahren dirfte
sich daher in aller Regel auf einen Schriftwechsel zwi-
schen EQAR-registrierter Agentur und Akkreditie-
rungsrat beschranken.

Auf diese Weise wird der Zugang fiir europdische
Agenturen erheblich erleichtert. Dabei ist zu berticksich-
tigen, dass die Gutachten, sobald es zur Antragstellung
der Hochschule beim Akkreditierungsrat kommt, in
deutscher Sprache vorliegen missen.*’

Konsequenterweise entfillt nicht nur die Akkreditie-
rung der Agenturen durch den Akkreditierungsrat, son-
dern auch die kontinuierliche Uberwachung ersterer
durch letzteren sowie die Verpflichtung, Vereinbarungen
zur Zusammenarbeit zu schliefSen (ASG § 3): Alle dies-
beziiglichen Verflechtungen sind nicht mehr erforder-
lich, sobald nur noch der Akkreditierungsrat selbst Ak-
kreditierungsentscheidungen trifft und sein Siegel
verleiht.

IV. Fazit und Ausblick

Das Verhaltnis zwischen Akkreditierungsrat und Agen-
turen steht vor einem grundlegenden Wandel. Die jewei-
ligen Aufgaben, Funktionen und Rechtsverhiltnisse
werden dabei durch die Bestimmungen des Staatsver-
trags klar beschrieben und deutlich definiert, so dass bis-
lang offene Fragen geklart sind und Rechtssicherheit
hergestellt ist.

Olaf Bartz ist Geschéftsfihrer und Vorstandsmitglied
der Stiftung zur Akkreditierung von Studiengéngen in
Deutschland. Katrin Mayer-Lantermann ist Volljuristin
und arbeitet als Referentin in der Geschéftsstelle der
Stiftung.
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Patrick A. Neuhaus und Thomas Griinewald
Weiterentwicklung einer bewdihrten Qualitiits-

sicherung — Die Neuregelung der Akkreditierung

Mit Blick auf die Neuregelung der Akkreditierung kann
vorausgeschickt werden: Die Sicherung und Entwick-
lung der Qualitdt in Studium und Lehre ist und bleibt
vorrangig Aufgabe der Hochschulen. Eine Riickkehr zur
staatlichen Genehmigungspraxis scheint daher ausge-
schlossen zu sein. Im Zuge der notwendig gewordenen
Neuordnung des deutschen Akkreditierungssystems
nutzen die Linder die Chance zu dessen Weiterentwick-
lung.

I. Anlass und Hintergrund fiir die Neuregelung

Den Anstof3 fiir die derzeit laufende Neuregelung der
Akkreditierung in Deutschland hat das Bundesverfas-
sungsgericht mit seinem von der Fachwelt seit ldngerem
erwarteten Beschluss vom 17. Februar 2016 gegeben.!
Zwar hatte diese Normenkontrollentscheidung die im
Nordrhein-Westfalen
befindlichen Akkreditierungsregelungen zum Gegen-
stand, doch wies das Gericht selbst bereits auf die Weite-
rungen fiir das Akkreditierungssystem in ganz Deutsch-

Hochschulgesetz des Landes

land hin.” Somit sind alle Lander mit ihren Hochschul-
gesetzen sowie iiber die gemeinsam getragene Stiftung
zur Akkreditierung von Studiengingen gleichermaflen
von der Entscheidung betroffen. Auf die Grundlinien
dieser Entscheidung soll im Folgenden jedoch nicht wei-
ter eingegangen werden.? Vielmehr soll die Umsetzung
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
Mittelpunkt stehen. Dafiir ist dem Land Nordrhein-
Westfalen eine Frist bis zum 31. Dezember 2017 gewéhrt
worden.

Der Wissenschaftsrat hat in seinen Empfehlungen
von 2012 zur ,Akkreditierung als Instrument der Quali-

BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10, = BVerfGE 141, 143-182.
Vgl. BVerfG (Fn. 1), Rn. 88.
Vgl. dazu z.B.: Geis, Das Bundesverfassungsgericht zur Akkredi-
tierung, OdW 2016, 193-202; Herrmann, Ja aber...- Klarstellun-
gen aus Karlsruhe zur Akkreditierung von Studiengdngen, WissR
49 (2016), 3-27; Quapp, Zur Zukunft der Studiengangsakkredi-
tierung im Licht der aktuellen Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, DOV 2017, 271-281.

4 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Akkreditierung als Instru-
ment der Qualititssicherung, Kéln 2012, S. 70.

5 Vgl Wissenschaftsrat (Fn. 4), S. 93 ff.

6  BVerfG, Beschl. 17.2.2016 - 1 BvL 8/10, = BVerfGE 141, 143,
Rn. 63, 66.

tatssicherung® bekrftigt, dass ein Hochschulsystem von
einer solchen Grofle, Komplexitit, Differenziertheit und
internationalen Vernetzung wie das deutsche, auf forma-
lisierte Verfahren der externen Qualitétssicherung, ins-
besondere in Studium und Lehre angewiesen sei.* Im
Européischen Hochschulraum und vergleichbaren au-
Bereuropaischen Lidndern sind derartige Verfahren da-
her mit guten Griinden eingefithrt worden.> Das Bun-
desverfassungsgericht hat in seiner jiingsten Akkreditie-
rungsentscheidung letztlich auch keine grundsatzlichen
Bedenken gegen eine verbindliche externe Qualitétssi-
cherung geduflert.® Insofern stellte sich fiir die Lander in
der Betrachtung dieser Entscheidung nicht die Frage
nach dem ,,Ob", sondern nur nach dem ,Wie“ externer
Qualitatssicherung 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 kiinftigen Systems. In
diesem Sinne haben die Linder in der Kultusminister-
konferenz (KMK) beschlossen, die rechtlichen Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts im Wege eines linderge-
meinsamen Staatsvertrages umzusetzen und zugleich
das bestehende System der Qualitétssicherung behutsam
weiter zu entwickeln.”

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. Mirz 2017 von den Regierungs-
chefinnen und Regierungschefs der Linder einstimmig
beschlossen und am 1. Juni 2017 unterzeichnet wurde.®

7 Vgl. KMK, Pressemitteilung vom 9.12.2016, ,, Akkreditierungs-
staatsvertrag der KMK sichert grofitmaégliche Qualitit von
Studiengdngen und Mobilitit fiir Studierende, https://www.kmk.
org/aktuelles/artikelansicht/akkreditierungsstaatsvertrag-der-
kmk-sichert-groesstmoegliche-qualitaet-von-studiengaengen-
und-mobilitaet-fuer-studierende.html (abgerufen am 11.8.2017).

8  Zum Entwurfstext des ,,Staatsvertrages tiber die Organisation
eines gemeinsamen Akkreditierungssystems zur Qualitats-
sicherung in Studium und Lehre an deutschen Hochschulen
(Studienakkreditierungsstaatsvertrag)®, der noch in den Landern
ratifiziert werden muss, vgl. etwa: Abgeordnetenhaus Berlin,
Drs. 18/0362, https://www.parlament-berlin.de/ados/18/IITPlen/
vorgang/d18-0362.pdf (abgerufen am 11.8.2017).

Ordnung der Wissenschaft 2017, ISSN 2197-9197



264

Die Entscheidung der Landergemeinschaft fiir diese
staatsvertragliche Losung zeigt deutlich, dass sie sich zu
einem moglichst einheitlichen System der Qualitatssi-
cherung und Akkreditierung in Deutschland bekennt.

1. Wesentliche Leitlinien

Die wesentlichen Elemente des bisherigen Akkreditie-
rungssystems werden mit der Neuregelung {ibernom-
men. So wird es weiterhin die beiden bewédhrten Forma-
te der Programm- und der Systemakkreditierung geben,
ebenso wie die sie tragenden Akteure. Die ,,Stiftung zur
Akkreditierung von Studiengédngen in Deutschland® mit
Sitz in Bonn wird weiter fortbestehen und zwar als
gemeinsame Einrichtung der Lander unter dem neuen
Namen ,,Stiftung Akkreditierungsrat® (Art. 5 Abs. 1 Stu-
dienakkreditierungsstaatsvertrag). Dafiir wird das nord-
rhein-westfilische Stiftungserrichtungsgesetz von 2005’
entsprechend gedndert werden.

Der Staatsvertrag betont die zentrale Verantwortung
der Hochschulen fiir die Qualitdtssicherung ihrer Studi-
enginge bzw. fiir ihre Qualititsmanagementsysteme
(Art. 1 Abs. 1 S.
reviewing“-Verfahren (Art. 3 Abs. 2). Unterstrichen wird

1) wie auch das bewihrte ,Peer

darin zugleich die Ausrichtung des Verfahrens an den
bekannten vier Schritten der European Standards and
Guidelines (ESG):*°

1. Antrag der Hochschule,

2. Selbstevaluationsbericht der Hochschule,

3. unabhdngiger externer Sachverstand von Peer
Reviewing (Peer Reviewing ist dabei das Einlsen
des Anspruchs auf ein wissenschaftliches
Verfahren) und

4. Gutachten mit Beschluss- und
Bewertungsempfehlungen.

2. Die wichtigsten Neuerungen

Dessen ungeachtet haben sich die Lander fiir eine Reihe
wichtiger Weiterentwicklungen entschieden. So wird das
Beziehungsgeflecht 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 trifft kiinftig sowohl bei der Programm- als
auch bei der Systemakkreditierung zentral der Akkredi-

9 Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,,Stiftung zur Akkreditierung
von Studiengingen in Deutschland® vom 15.2.2005, GV. NRW.
S. 45, in Kraft getreten am 26.2.2005.

10 Vgl. Hochschulrektorenkonferenz (HRK), Standards und Leitli-
nien fiir die Qualitétssicherung im Européischen Hochschulraum
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tierungsrat und nicht mehr die jeweilige Akkreditie-
rungsagentur (vgl. Art. 3 Abs. 5). Dieses Pooling der Ent-
scheidungen beruht auf den vom Wissenschaftsrat
beméngelten Reibungsverlusten im Mehrebenensystem
der Akkreditierung:'' Dort finden sich die Akteure
KMK (also die Lander), der Akkreditierungsrat, die
Akkreditierungsagenturen und ,last but not least die
Hochschulen. Mit der neuen Zentralisierung und den
staatlichen Verfahrensregeln wollen die Ldnder nun-
mehr zur Effizienzsteigerung 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 erhilt.
Hochschulen und Akkreditierungsagenturen fithren das
Verfahren autonom und wissenschaftsnah durch. Ver-
treter der Berufspraxis und Studierende werden wie bis-
her obligatorisch in die Verfahren der Programm- und
Systemakkreditierung einbezogen. Das Verhiltnis von
Akkreditierungsagenturen und Akkreditierungsrat wird
kiinftig bestimmt durch die Abstufung von Entschei-
dungsvorbereitung und Entscheidung.

Fir die Hochschulen wird es im Verfahren zu einer
eindeutigen Trennung zwischen den verschiedenen Ver-
fahrensschritten kommen, die auf der einen Seite das
privatrechtliche Verhiltnis der Hochschule zur Akkredi-
tierungsagentur und auf der anderen Seite das Verhéltnis
der Hochschule zum Akkreditierungsrat und dem Erlass
des Akkreditats als Verwaltungsakt betreffen.

Dariiber hinaus wurde der Wissenschaft zur Ge-
wihrleistung der nach den Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts erforderlichen Wissenschaftsmehrheit'?
in fachlich-inhaltlichen Fragen eine strukturelle Mehr-
heit im Akkreditierungsrat eingerdaumt (Art. 9 Abs. 4).
Das Besetzungsverfahren fiir die Gruppe der Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftler im Rat liegt geméf3
Art. 9 Abs. 2 S. 2 und 3 in den Hinden der Hochschul-
rektorenkonferenz (HRK). Die HRK trégt auch die Ver-
antwortung fiir 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

(ESG) - Standards and guidelines for quality assurance in the
European Higher Education Area (ESG), Beitrage zur Hochschul-
politik 3/2015, Bonn 2015.

11 Wissenschaftsrat (Fn. 4), S. 60 ff.

12 BVerfG (Fn. 1), Rn. 81.
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gehort. Allerdings ist das Prinzip des ,,Peer reviewing®
nur fir die fachlich-inhaltlichen Kriterien vorgesehen.
Diese Aufteilung dient auch der Verfahrens6konomie:
Die formalen Kriterien bediirfen keiner Priifung durch
die Peers, sondern allein der Verifizierung durch die
Agenturen. Damit werden die Gutachter von der Prii-
fung rein formaler Kriterien entlastet.

Das Verfahren der Zulassung von Agenturen findet
kiinftig 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 aufwiandigen Akkredi-
tierung der Agenturen entlasten sowie eine bessere Off-
nung zum europdischen Agenturmarkt ermoglichen.

Uber 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 fiir den Einsatz
alternativer Akkreditierungsinstrumente 6ffnet und da-
mit zukunftsfest macht.*’

3. Kosten

Hinsichtlich der Kosten der Akkreditierung sieht der
Staatsvertrag in Art. 4 Abs. 5 die Moglichkeit vor, im
Rahmen von Rechtsverordnungen Regelungen zu den
Agenturentgelten zu treffen, um den Landern zum Bei-
spiel eine Kostenbremse zu erméglichen. Das Minimal-
ziel wird es sein, die Kosten fiir die Hochschulen nicht
tiber den bisherigen Stand steigen zu lassen. Vorstellbar
sind perspektivisch sogar sinkende Kosten. Dazu kon-
nen ein wie bisher personell moglichst schlank gehalte-
ner Akkreditierungsrat, klare und effiziente Verfahren
sowie der starker steigende Anteil systemakkreditierter
Hochschulen beitragen. Der Wissenschaftsrat hat nach-
gewiesen, dass die Kosten pro Studiengang bei der Syste-
makkreditierung deutlich unter jenen der Programmak-
kreditierung liegen.'* Daher sind von der Systemakkre-
ditierung als dem zukiinftigen absehbaren de
facto-Regelfall positive Effekte fiir Aufwand und Kosten
zu erwarten. Zu diesem Ziel kénnten auch grof3ziigigere
Akkreditierungs- und Reakkreditierungsfristen als bis-
her beitragen. Fiur die Systemakkreditierung spricht
jedoch aus Sicht der Qualitatssicherung und -entwick-

13 Dies entspricht den Empfehlungen des Wissenschaftsrats: Wis-
senschaftsrat (Fn. 4), S. 83 f.

14 Wissenschaftsrat (Fn. 4), S. 145.

15 Lindergemeinsame Strukturvorgaben fiir die Akkreditie-
rung von Bachelor- und Masterstudiengangen, Beschluss der
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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 Lander derzeit im
Wege der Erstellung einer Musterrechtsverordnung i.S.d.
Verordnungsermachtigung in Art. 4 des Studienakkredi-
tierungsstaatsvertrags.

Seit Februar 2017 hat eine landeroffene Arbeitsgrup-
pe unter Federfithrung des Landes Nordrhein-Westfalen
die komplexe Arbeit an einer Musterrechtsverordnung
aufgenommen, welche die Grundlage fiir die von den 16
Landern jeweils zu erlassenden ,Verordnungen zur Re-
gelung des Naheren der Studienakkreditierung® bilden
soll. Die Arbeitsgruppe, der Vertreterinnen und Vertre-
ter fast aller Bundeslander angehéren, wird in rasch auf-
einander folgenden Sitzungen und Anhdrungen 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 moglichst einheitlichen rechtlichen Rahmen fiir
alle Bundeslander zu schaffen. Der Staatsvertrag schreibt
in Art. 4 Abs. 6 die Einheitlichkeit der Rechtsverordnun-
gen hinsichtlich der Regelungen zu den formalen Kriterien,
zu den Sonderregelungen fiir bestimmte Studienbereiche,
zum Verfahren sowie zu den von den Agenturen zu erhe-
benden Entgelten vor. Allerdings nur soweit dies fiir die Ge-
wahrleistung der staatlichen Verantwortung als Grundlage
gegenseitiger Anerkennung und fiir die Mobilitat erforder-
lich ist. Es wird also jeweils einen landergemeinsamen Teil
sowie gegebenenfalls einen linderspezifischen Teil in den
einzelnen Rechtsverordnungen geben.

Inhaltlich wird es in der Musterrechtsverordnung um
die operative Ausgestaltung und die Funktionszuwei-
sungen des zukiinftigen Akkreditierungssystems gehen.
Méglicher Regelungsinhalt der Rechtsverordnungen
hinsichtlich der formalen und fachlich-inhaltlichen Kri-
terien sind unter anderem die landergemeinsamen
Strukturvorgaben der KMK,'® gegebenenfalls in modifi-

Kultusministerkonferenz vom 10.10.2003 i.d.E vom 4.2.2010,
https://www.kmk.org/fileadmin/Dateien/veroeffentlichungen_
beschluesse/2003/2003_10_10-Laendergemeinsame-Strukturvor-
gaben.pdf (abgerufen am 11.08.2017).
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zierter Form. Die nédheren Verfahrensregelungen werden
sich wie erwihnt an den ESG orientieren.

IV. Schlussbemerkungen

Der neue Staatsvertrag schaftt die notwendig gewordene
neue Rechtsgrundlage fiir ein zukunftsfihiges Akkredi-
tierungssystem. Die zugrunde liegenden Leitgedanken
lassen sich wie folgt zusammenfassen:

e Die primire Verantwortung der Hochschulen fiir
Qualititssicherung und -entwicklung in Lehre und
Studium,

o Akkreditierung als externes, wissenschaftsge leitetes
Qualitatssicherungssystem fiir Studium und Lehre zur
Gewihrleistung fachlich-inhaltlicher Standards und der Be-
rufsrelevanz der Hochschulabschliisse,

o die Wahrnehmung der staatlichen Verantwortung
fiir die Gleichwertigkeit einander entsprechender Stu-
dien- und Priifungsleistungen sowie Studienabschliisse
und die Moglichkeit des Hochschulwechsels,

o Programm- und Systemakkreditierung als Akkredi-
tierungsinstrumente sowie die feste Option zur Fort-
entwicklung der Qualititssicherung durch Akkreditie-
rung im Wege der Experimentierklausel und
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o die Kompatibilitat mit den auf européischer Ebene
vereinbarten Standards und Leitlinien fiir die Quali-
tatssicherung im europiischen Hochschulraum.

Abschlieflend kann festgehalten werden, dass sich
das ,,Peer review® in der Forschung tiber Jahrzehnte als
Verfahren zur Feststellung wissenschaftlicher Leistung
entwickelt und bewdhrt hat. In der Lehre steht das ,,Peer
review“ in Deutschland allerdings noch immer relativ
am Anfang, mit allen damit verbundenen Schwierigkei-
ten. Es wire daher im Einklang mit dem Wissenschafts-
rat zu begriifen, wenn die wechselseitige, kollegiale Be-
gutachtung der Lehre und ihrer Organisation zukiinftig
flichendeckend einen vergleichbaren Rang wie in der
Forschung erreichte und sich auch auf diese Weise eine
im Alltag gelebte Qualitatskultur entwickeln lief3e.

Patrick A. Neuhaus ist Personlicher Referent der Minis-
terin fur Kultur und Wissenschaft des Landes Nord-
rhein-Westfalen. Dr. habil. Thomas Griinewald war bis
Juni 2017 Staatssekretar im Ministerium fir Innovation,
Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrhein-
Westfalen. Dieser Beitrag gibt ausschlieBlich die per-
sonliche Meinung der Verfasser wieder.



Volker M. Haug
Perspektiven der gemeinsamen Bund-Ldinder-

Forderung unter dem neuen Art. 91b GG:
Chancen und Streitpunkte

I. Einleitung

Ende 2014 erlie8 der verfassungsindernde Gesetzgeber
einen neuen Art. 91b GG. Die Bestimmung legitimiert —
in Abweichung vom grundsitzlichen Trennungsgebot
des Art. 104a Abs. 1 GG (wonach Bund und Linder nur
jeweils ihre eigenen Aufgaben finanzieren diirfen und
miissen) — gemeinsame Forderaktivitdten von Bund und
Landern im Wissenschaftsbereich. War dies seit 1969 aus
Riicksicht auf die Zustindigkeit der Lander fiir die
Hochschulen zunichst auf die Forschungsforderung
beschrinkt, erfolgte 2006 eine - allerdings nur vorha-
benbezogene - Ausweitung auf die Hochschullehre. Erst
die jingste Neufassung des Art. 91b GG schuf die Vor-
aussetzungen fiir eine zeitlich und thematisch unbe-
grenzte Bundesférderung nicht nur der Hochschullehre,
sondern zugleich der Hochschulen in institutioneller
Hinsicht." Die einzige qualitative Hiirde stellt das Erfor-
dernis einer tiberregionalen Bedeutung des Forderungs-
dar. Betrifft eine
schwerpunktmaflig den Hochschulbereich, ist die

gegenstandes Fordermafinahme
Zustimmung aller Lander erforderlich (Art. 91b Abs. 1
S. 2 GG).

Die Operationalisierung des Art. 91b GG ist seit 2006
der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz iibertragen.
Dort wirken die Wissenschafts- und Finanzminister von
Bund und Lindern zusammen, um (vorbehaltlich der
Billigung durch die Regierungschefs und —chefinnen)
die einzelnen Férdermafinahmen und -programme zu
entwickeln sowie deren Finanzierung sicherzustellen.?
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

1 Ausfithrlicher zu dieser Entwicklung mit kritischen Anmerkungen
Haug, Die Gemeinsame Wissenschaftskonferenz (GWK): Das
zentrale Steuerungsorgan der nationalen Wissenschaftsforderung,
OdW 2016, S. 85 (86 f.).

2 Zur Organisation und Arbeitsweise der GWK néher Haug (Fn. 1),
S. 85 (91-94).

3 Die Staatssekretirsarbeitsgruppe ist ist im GWK-Abkommen nicht
vorgesehen; dort erfolgt die verwaltungsmafiige Unterstiitzung der
aus Regierungsmitgliedern bestehenden Konferenz durch den Aus-
schuss, der in der Regel auf Abteilungsleiterebene beschickt wird (vgl.
§ 6 Abs. 1 GWKA). Gleichwohl betraut die GWK dieses informelle
Gremium immer wieder mit wichtigen Arbeitsauftragen.

Spielrdume abzustecken und mogliche neue Forderun-
gen zu identifizieren. Sie hat deshalb die Staatssekre-
tarsarbeitsgruppe® um eine Zusammenstellung der er-
weiterten Moglichkeiten gebeten. Dieser Auftrag wurde
mit der Vorlage des ,,Berichts zu Moglichkeiten der An-
wendung des neuen Artikels 91b im Hochschulbereich®
vom 7.4.2017 erfiillt. Eine Veroffentlichung dieses fiir die
Zukunft des deutschen Wissenschafts- und Hochschul-
systems grundlegenden Strategiepapiers ist gleichwohl
noch nicht erfolgt. Im Gegenteil wurde der Bericht zu-
néchst als Geheimangelegenheit behandelt, weshalb der
Text weder auf informellem Weg noch auf férmliche
Geltendmachung der Rechte aus dem IFG durch die
OdW-Schriftleitung zu erhalten war: Sowohl die GWK
als auch das nordrhein-westfilische Wissenschaftsmi-
nisterium haben entsprechende Anfragen abschlégig be-
schieden.* Erst das BMBF hat durch die Zurverfiigung-
stellung des Berichts die gesetzlich vorgesehene Transpa-
renz hergestellt.

II. Wesentlicher Inhalt des ,,Berichts zu Moglichkei-
ten der Anwendung des neuen Artikels 91b im Hoch-
schulbereich“ vom 7.4.2017

1. Struktur und Themen

Neben der fiir politische Arbeitspapiere iiblichen Beto-
nung der Bedeutung des Gegenstandes der Erorterung
(also der Hochschulen und ihrer Férderung durch Bund
und Linder, S. 4 £.5) enthilt der Bericht vor allem eine in
finf (sogenannte) ,Leistungsdimensionen® von Hoch-
schulen eingeteilte Struktur: Lehre, Forschung, Infra-
struktur, Transfer und Querschnitts- bzw. spezifische
Themen. Anhand dieser fiinf Bereiche werden Heraus-

4 Schreiben der Generalsekretirin der GWK vom 19.5.2017 (weil
die GWK keine Bundesbehorde sei und deshalb nicht unter das
IFG falle) und des Ministeriums fiir Innovation, Wissenschaft und
Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen vom 28.6.2017, Az.
411 (wegen angeblich fehlender Dispositonsbefugnis angesichts
der Mitwirkung vieler anderer Ministerien).

5 Schreiben des BMBF v. 4.7.2017, GZ 123-18501/25(2017).

Alle Seitenangaben im Text beziehen sich auf den der OdW vom

BMBF iibersandten Umdruck des ,,Berichts zu Méglichkeiten der

Anwendung des neuen Artikels 91b GG im Hochschulbereich®

vom 7.4.2017.

(o)
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forderungen beschrieben, bisher Geleistetes referiert
und Perspektiven entwickelt, wobei letztere ausdriick-
lich nicht abschlieflend zu verstehen sind. Hierbei wer-
den in sechs - teilweise sehr(finanz-)gewichtigen — Fra-
gen klare Meinungsunterschiede zwischen dem Bund
einerseits und den Landern andererseits durch entspre-
chende Positionsbeschreibungen dokumentiert (was
vielleicht ein Grund fiir die Zuriickhaltung der Weiter-
gabe des Berichts gewesen sein mag). Wahrend drei die-
ser Konfliktfelder zur Leistungsdimension , Forschung®
zdhlen, betreffen zwei ganz besonders kapitalintensive
Streitfragen die Leistungsdimension ,Infrastruktur®
(naher dazu unten, Ziff. 3).

Auflerdem ordnet das Papier den neuen Art. 91b GG
in das grundgesetzliche Kompetenz- und Finanzverfas-
sungsgefiige ein. Allem voran wird der (durch diese Norm
freilich stark aufgeweichte) Grundsatz der Landerzustin-
digkeit fiir die Hochschulen als ,,nicht berithrt“ betont.
Ebenso entschieden wird die Gemeinschaftsaufgabe des
Art. 91b GG gegeniiber nicht zweckgebundenen Geldtrans-
fers einerseits und Regelungen des Bund-Lander- Finanz-
ausgleichs andererseits abgegrenzt (S. 13 f.). Schliefilich er-
folgt eine Hervorhebung des fakultativen Charakters dieser
Gemeinschaftsaufgabe, die ein Zusammenwirken von
Bund und Landern ermdglicht, ohne aber dazu zu ver-
pflichten (S. 14), bevor die einzelnen Anwendungsvoraus-
setzungen des Art. 91b GG kurz erértert werden (S. 15 £.).”

2. Herausforderungen und unstrittige Perspektiven
a) Lehre

Die zentrale Herausforderung im Bereich der Lehre war
und ist der starke Anstieg der Studienanfinger, deren
Zahl sich laut Bericht von 2005 bis 2015 um 40 % erhoht
hat (S. 6). Dem hat die GWK - freilich schon unter der
alten Fassung des Art. 91b GG (nédmlich als zeitlich limi-
tiertes ,Vorhaben) - durch den Hochschulpakt 2020
Rechnung getragen, der im Jahr 2014 mit 3,36 Mrd. € ein
starkes Viertel aller Art. g1b-Forderungen (13,05 Mrd. €)
ausgemacht hat (S. 11). Weitere Herausforderungen sieht
die GWK in der zunehmenden Heterogenitit der Studie-
renden, der steigenden Zahl internationaler Studieren-
der, der ,Dynamik, die das Thema Inklusion ausgeldst
hat®
Studierende[r] als Zielgruppe hochschulischer Bildungs-

und der Erschliefung ,nichttraditionelle|r]
angebote®, namentlich durch eine ,,Akademisierung bis-
her nicht akademischer Berufe® (S. 6). Perspektivisch
sieht die GWK hierzu die Méglichkeit, die im Hoch-

schulpakt und im Qualitatspakt Lehre zur Verfiigung
7 Naher zu den einzelnen Anwendungsvoraussetzungen von Art.

91b GG n.F. und ihre Auslegungsprobleme vgl. Haug (Fn. 1), S. 85
(87-89).
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gestellten Mittel — was wegen des bestimmten Artikels
»die“ deren betrichtliche Hohe (von z.B. rund 3,5 Mrd. €
in 2014) einschliefft — {iber das Auslaufen der beiden
Forderprogramme im Jahr 2020 hinaus ,,in diesem Sinne
fur die Hochschulen einzusetzen® (S. 17). AufSerdem
konnten Fordermafinahmen die ,,Entwicklung innovativer
Lehr- und Studienformate® wie E-Learning oder Blended
Learning-Angebote unterstiitzen und damit beruflich oder
familiar gebundenen Menschen ein Studium ermdéglichen;
ebenso ist angesichts der zunehmenden Bedeutung der
Digitalisierung auch eine Unterstiitzung der Hochschulen
»in den Feldern Datenmanagement, Datenanalyse und
Datenkuratierung® ein denkbares Forderthema (S. 18).

b) Forschung

Im Forschungsbereich wird angesichts zunehmender
Komplexitat und oft auch Interdisziplinaritit von Frage-
stellungen der Verbundforschung eine erhebliche Bedeu-
tung zugemessen, sowohl hochschulintern als auch insti-
tutioneniibergreifend. Dies konnen die Hochschulen
jedenfalls dann nicht mehr aus ihrem Bestand leisten,
wenn eine internationale Wettbewerbsfahigkeit 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 Moglichkeiten, weil nun
auch eine dauerhafte Férderung von Verbiinden zuldssig
wire (S. 7). Dieselbe Absicherung ist auch fiir besonders
risikobehaftete Forschung (z.B. Emerging fields) von
erheblicher Bedeutung (S. 19). Deshalb kann sich die
GWK eine institutionelle Férderung von standort- (gar
lander-) und themeniibergreifenden Kooperationen
zwischen einzelnen oder mehreren Hochschulen einer-
seits und aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen
andererseits vorstellen (S. 20).

¢) Infrastruktur

Neben strittigen Punkten - dazu unten - benennt die
GWK den Ausbau der digitalen Infrastruktur als wesent-
liche Voraussetzung fiir die Zukunftsfahigkeit der Hoch-
schulen und Universitatsklinika. Denn der digitale Wan-
del wird sowohl die Ausgestaltung der Lehre als auch die
Durchfithrung von Forschung, die Verfiigbarmachung
von Forschungsergebnissen und die Anforderungen an
Bibliotheken verdndern. Der Zugang zu den exponenti-
ell steigenden digitalen Wissensressourcen ist fiir die
Wettbewerbsfahigkeit der
essentiell (S. 7 f.). Auch der weitere Ausbau von Open

deutschen Hochschulen

Access und nationalen Lizenzen sowie die Starkung der



Haug - Gemeinsame Bund-Linder-Forderung unter dem neuen Art. 91b GG

Daten- und Informationssicherheit sind von erheblicher
Bedeutung (S. 22). Hierfiir ist schon einiges unternom-
men worden (Bildungsoffensive fiir die digitale Wissen-
schaftsgesellschaft des BMBE Strategie ,,Bildung in der
digitalen Welt“ der KMK, Einsetzung des Rates fiir
Informationsinfrastrukturen der GWK), wobei der
angedachten Einfithrung einer ,,Nationalen Forschungs-
dateninfrastruktur (NFDI)“ besondere Bedeutung zuge-
messen wird (S. 8). Besondere weitere Foérderpotentiale
erkennt der GWKBericht in der Nachhaltigstellung
erfolgreicher Kooperationsprojekte tiberregionaler und
internationaler Art sowie in der Férderung technischer
Infrastrukturen von iiberregionaler Bedeutung, z.B. in
Form iberregionaler Kompetenzzentren und -netze
(S. 22 f.). Aber auch eine Weiterentwicklung der Forde-
rung von Forschungsbauten und Grofigerdten soll in
Betracht kommen. Dabei geht es nicht nur um eine mog-
liche Erhohung der zur Verfiigung gestellten Mittel, son-
dern auch um die Ertiichtigung bestehender Forschungs-
bauten und die Forderung von Bauten fiir angewandte
Forschung an Fachhochschulen (S. 21 f.).

d) Transfer

Unter Bezugnahme auf ein Positionspapier des Wissen-
schaftsrates, wonach die moglichen Potenziale an ,,Ide-
en-, Wissens- und Technologietransfer aus den Hoch-
schulen in die Gesellschaft noch nicht ausgeschopft sind
(S. 9),® sieht die GWK iiber die bereits bestehende For-
derinitiative ,Innovative Hochschule® hinaus Anlass,
diesen Bereich - auch beziiglich nichttechnologischer
Wissenschaftsdisziplinen - stirker zu fordern (S. 23).
Dies gilt etwa fiir von Hochschulen bereits gegriindete
regionale Netzwerke und Zentren von nationaler und
internationaler Bedeutung, die bislang aber nur befristet
eingerichtet sind. Hier konnte eine nachhaltige Forde-
rung von Bund und Landern zur Stirkung von Innovati-
onen und der Verwertung von Forschungsergebnissen
»durch Validierung und die gezielte Weiterentwicklung
bis zu deren Anwendbarkeit“ beitragen (S. 24).

e) Querschnitts- und spezifische Themen

Besondere Herausforderungen im Querschnittsbereich
sieht der Bericht in der Weiterentwicklung der Internati-
onalisierung der Hochschulen, in der Gestaltung attrak-
tiver Karrierewege und Beschiftigungsverhéltnisse (die
den Betroffenen Planungssicherheit erméglichen) sowie
in der Erreichung eines ausgeglicheneren Geschlechter-
verhiltnisses insbesondere in wissenschaftlichen Fiih-

8 Positionspapier des WR ,Wissens- und Technologietransfer als
Gegenstand ingtitutioneller Strategien® (Drs. 5665-16) vom Okto-
ber 2016, S. 7 f.
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rungspositionen. Hinzu benennt der Bericht als spezifi-
sche Themen die Rekrutierungsschwierigkeiten der
Fachhochschulen fiir ihren Professurennachwuchs, den
Erhalt der Kleinen Ficher und die Sicherung der Wett-
bewerbsfihigkeit der Universititsmedizin (S. 9 f.). Um
hier zu Verbesserungen zu gelangen, erwiagt das Papier
eine institutionelle Forderung von Hochschulen hin-
sichtlich ihrer Internationalisierungsstrategie (S. 24) und
eine Forderung der Fachhochschulen zur Stirkung
deren Rolle ,,im (regionalen) Innovationssystem®, indem
diesen eine ,langfristige strategische und fachliche Pro-
filierung in Lehre, Transfer und angewandte Forschung
und Entwicklung“ ermoglicht wird (S. 25). Beziiglich der
Karrierewege und der Chancengerechtigkeit beschrankt
sich der konsensuale Teil des Berichts auf die bereits ein-
geleiteten Mafinahmen (Bund-Lander-Programm zur
Forderung des Wissenschaftlichen Nachwuchses - Tenu-
re-Track-Programm; Professorinnenprogramm), wiéh-
rend zugunsten des Erhalts der Kleinen Facher langfris-
tig finanzierte Sicherungsmafinahmen (durch ,Erpro-
bung von exemplarischen Instrumenten, MafSnahmen
und Strukturmodellen®) fiir denkbar gehalten werden
(S. 25 f.). Zur Starkung der Universitidtsmedizin erwégt
das Papier ,wirkungsvolle Mafinahmen zur strukturellen
Verbesserung“ und ,.eine Weiterentwicklung der For-
schungsforderung in diesem Bereich® (S. 26 f.).

3. Konflikte zwischen Bund und Landern
a) in der Leistungsdimension ,,Forschung®

Der erste Konfliktpunkt im Forschungsbereich betriftt
die Férderung thematischer Zentren an einzelnen Hoch-
schulen. Aus Sicht der Lander benétigen solche interdis-
ziplindren Leistungsbereiche quer zu den Fakultits-/
Fachbereichsstrukturen zur Erlangung einer internatio-
nalen Wettbewerbsfahigkeit eine dauerhafte Forderung
nach Art. 91b GG (S. 18 f.). Der Bund hingegen mochte
sich an Finanzierungen innerhalb einzelner Hochschu-
len nicht beteiligen und verortet dies im priméren Inter-
esse des jeweiligen Sitzlandes. Er verweist zudem darauf,
dass dies bereits im Zusammenhang mit der Exzellenz-
strategie diskutiert und zugunsten anderer Forderforma-
te verworfen worden sei (S. 19).° Fiir den Bund ist daher
- s.0., Forschung - der standort- oder (noch besser) lan-
deriibergreifende Charakter solcher Zentren eine mafi-
gebliche Voraussetzung fiir die Forderung nach
Art. 91b GG.

9 Zur Exzellenzstrategie vgl. den Bericht von Haug, Exzellenzinitia-
tive zum Dritten!, OdW 2016, 187 f.
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Einen weiteren forschungsbezogenen Konfliktpunkt
stellt die Forderung der Lander nach einer Verstetigung
und Ausweitung der derzeit bis 2020 befristeten DFG-
Programmpauschalen dar. Zur Begriindung verweisen
die Lander 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 méglichen Projekt-
forderung zuzuordnen. Beziiglich der DFG sei die Ver-
stetigung daran gescheitert, dass die Programmpauscha-
len allein vom Bund bezahlt werden und die Lander
nach 2020 nicht zur DFG-iiblichen Kostenteilung von
Bund und Lindern (58:42) bereit waren (S. 21).

Schliefilich wiinschen sich die Liander eine Verlange-
rung des ,sehr erfolgreichen® Pakts fiir Forschung und
Innovation (PFI), durch den die institutionelle Forde-
rung der gemeinsam finanzierten aufleruniversitiren
Wissenschaftseinrichtungen verlasslich gesteigert wurde
(2006-2010 um 3 %, 2011-2015 um 5 % und 2016-2020
wieder um 3 %). Wiahrend aber die Kostensteigerungen
von 2006-2015 von Bund und Landern gemeinsam (ent-
sprechend ihres generellen Verteilungsschliissels)' ge-
tragen wurden, tragt der Bund die 3 %-Steigerungen seit
2016 allein. Eine denkbare Fortsetzung des PFI ist fiir
den Bund nur dann moglich, wenn die Lander die Stei-
gerungen wieder schliisselanteilig mitfinanzieren (S. 21).

b) in der Leistungsdimension ,, Infrastruktur®

Angesichts des erheblichen Sanierungsstaus im allge-
meinen Hochschulbau (den die KMK auf rd. 29 Mrd. €
tir die Hochschulen und 12 Mrd. € fiir die Universitéts-
klinika im Zeitraum 2017-2025 beziffert)'" pladieren die
Lander im GWK-Papier fiir die Auflegung von tibergrei-
fenden ,,Programmen zur Ertiichtigung von Hochschul-
bauten zum Erreichen erforderlicher baulicher Stan-
dards® im Rahmen der gemeinsamen Férderung nach
Art. 91b GG (S. 7, 22). Zur Begriindung verweisen sie auf
die gestiegenen Studierendenzahlen und die Umstellung
auf Bachelor/Master (S. 22). Der Bund lehnt dies katego-
risch ab und macht dafiir vor allem verfassungsrechtli-
che Griinde geltend. Mit der im Rahmen der Foderalis-
musreform II im Jahr 2006 erfolgten Einstellung der
obligatorischen Gemeinschaftsaufgabe des allgemeinen
Hochschulbaus sei diese Aufgabe in die alleinige Lander-
zustandigkeit {ibergegangen, wofiir die Lidnder vom

10 Bund/Liander-Schliissel: DFG (58/42), MPG (50/50), WGL
(50/50), FhG (90/10), HGF (90/10) - vgl. ndher Haug (Fn. 1), S.
85 (90) mit Nachweisen.

11 Die Lander nehmen insoweit Bezug auf den KMK-Beschluss ,,So-
lide Bauten fiir leistungsfahige Hochschulen - Wege zum Abbau
des Sanierungs- und Modernisierungsstaus im Hochschulbereich®
v.11.2.2016,S.3 f.
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Bund bis 2019 die Entflechtungsmittel in Hoéhe von
695 Mio. € p.a. nach Art. 143¢ GG erhalten und ab 2020
zusitzliche Umsatzsteueranteile bekommen sollen
(S. 12 f.). Wiirde man nun im Rahmen des neuen
Art. 91b GG wieder den allgemeinen Hochschulbau
(teil-)finanzieren, stelle dies eine Umgehung der Authe-
bung von Art. 91a GG a.F. im Jahr 2006 dar. Die Lander
negieren dagegen eine solche Sperrwirkung von
Art. 143¢ GG zu Art. 91b GG. Vielmehr handele es sich
beim Hochschulbau ebenso um eine in die Landerzu-
standigkeit fallende Hochschulangelegenheit wie alle
anderen von Art. 91b GG geforderten Bereiche. Die
Abschaffung von Art. 91a GG a.F. betreffe zudem die
damalige obligatorische Gemeinschaftsaufgabe, wih-
Hochschulbaus

Art. 91b GG fakultativ sei. Es bediirfe nur eines entspre-

rend eine Forderung des nach
chenden politischen Willens (S. 13), der freilich auf Bun-
desseite erkennbar fehlt.

Ebenso umstritten ist die Forderfahigkeit der ,,sozia-
len Infrastruktur® nach Art. 91ib GG n.E. Aus Sicht der
Lander zdhlen zwar nicht ,Bauten der studentischen
Firsorge wie Wohnheime und Mensen® — was auch die
Entwurfsbegriindung zur Anderung von Art. 91b GG
zum Ausdruck bringt'?> — zum Fordergebiet dieser Ge-
meinschaftsaufgabe, allerdings sehr wohl ,inkludieren-
de Mafinahmen fiir Studierende mit Behinderung oder
chronischer Erkrankung®, ,,unterstiitzende Mafinahmen
fiir Studierende mit Kindern, Einrichtungen beratend-
fordernden Charakters oder eine Forderung 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 ,Forderung von Teilhabe-
chancen von Menschen mit Behinderungen an akademi-
scher Bildung® anspreche. Der Bund lehnt dies mit dem
nicht naher begriindeten Hinweis ab, dass der ,,Ausbau
der sozialen Infrastruktur® nicht unter Art. 91b GG falle

(S. 23).

¢) in der Leistungsdimension ,,Querschnittsthemen®

Schliefilich setzen sich die Linder dafiir ein, dass im
Rahmen von Art. 91b GG auch ,,strukturbildende Akzen-
te“ fiir einen als notwendig angesehenen Ausbau von
gesellschaftlich anerkannten Dauerstellen in Forschung

12 BT-Drs. 18/2710, S. 7 (zumindest ,,grundsatzlich®).
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und Lehre gesetzt werden (S. 25). Aus Sicht des Bundes
konnen Dauerstellenkonzepte dagegen ,nur einrich-
tungsspezifisch ermittelt und entwickelt“ werden, wes-
halb diese Aufgabe ,,Sache jeder einzelnen Hochschule®
(S. 26) und damit nicht der Bund-Linder-Forderung
nach Art. 91b GG sei.

II1. Fazit

Das Papier halt einen Mittelkurs zwischen einem soliden
~Weiter so beziiglich bewidhrter Foérderungen (ein-
schlieflich kleinerer Weiterentwicklungen) einerseits
und innovativen Ideen und Ansitzen fiir neue Forder-
moglichkeiten andererseits. Damit ist es (wegen seiner
administrativ gepragten Provenienz wenig {berra-
schend) deutlich eher als evolutionir als revolutionir
einzustufen. Bemerkenswerter als die konsensual identi-
fizierten Forderpotenziale sind deshalb die in Umfang
und Reichweite durchaus erheblichen und grundsitzli-
chen Meinungsunterschiede zwischen Bund und Lén-
dern beziiglich der Moglichkeiten des neuen Art. 91b GG.
Dabei fillt in der Tendenz auf, dass es die Lander sind,
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die auf ein eher extensives Verstindnis des Anwen-
dungsbereichs von Art. 91b GG dringen, wahrend der
Bund in den strittigen Feldern entweder rechtlich oder
politisch keine Forderungsperspektive sehen will. Es ist
nicht zu verkennen, dass die mit der Erweiterung des
Anwendungsbereichs dieser Norm verbundenen Hoff-
nungen und Erwartungen auf Linderseite zumindest in
Teilen enttduscht werden. Denn der Bund méchte offen-
sichtlich vermeiden, in das graue Alltagsgeschift der all-
gemeinen und mitunter kleinteiligen Hochschulfinan-
zierung der Lander hineingezogen zu werden, weil er
dort wohl wenig politischen Gestaltungs- und Profilie-
rungsspielraum sieht. Deshalb spricht viel daftir, dass er
seine Ressourcen auf die iiberregional wie wissenschafts-
politisch besonders wahrnehmbaren ,Leuchtturm®-
Forderungen konzentrieren will.

Volker M. Haug ist Honorarprofessor im Institut fir
Volkswirtschaftslehre und Recht der Universitat Stutt-
gart. Seine wissenschaftlichen Arbeitsschwerpunkte
liegen im Partizipations-, Hochschul-, Medien- und
Verfassungsrecht.
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Benjamin Unger
Moglichkeiten und Grenzen der Anfechtbarkeit ju-
ristischer (Staats-)Priifungen

Die Dissertation ,Moglichkeiten und Grenzen der
»Anfechtbarkeit juristischer (Staats-) Priifungen” wurde
an der Universitit Passau erstellt. Betreut wurde diese
Arbeit von Prof. Dr. Miiller-Terpitz.

I. Einfiihrung

Die Dissertation geht eingehend der Frage nach, ob und
inwieweit und mit welchen Mitteln der Priifling aufler-
gerichtlich und/oder gerichtlich - mit Aussicht auf
Erfolg - gegen ihn belastende Priifungsentscheidungen
vorgehen kann.

Im Rahmen dieser Untersuchung erfolgt eine Ausei-
nandersetzung mit dem einschlagigen materiellen (Prii-
fungs-) und Prozessrecht und vor allem dessen Ausle-
gung und Anwendung in Rechtsprechung und Literatur.
Dabei wird auch die (Fort-) Entwicklung der priifungs-
rechtlichen Dogmatik seit der ,,Juristenentscheidung® des
Bundesverfassungsgerichtes vom 17.4.1991, die mit der
Anerkennung eines ,, Antwortspielraums® des Priiflings
in Fachfragen und der Notwendigkeit einer verwal-
tungsinternen Kontrolle der Priifungsentscheidung (for-
mal) zu einer wesentlichen Verbesserung der Rechtsstel-
lung des Priiflings gefiihrt 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 fiihrt, dass die heutige Rechtsposi-
tion des Priiflings gegentiber dem status quo kaum ge-
starkt worden ist. Die Griinde dafiir werden ebenso auf-
gezeigt wie mogliche Wege zu einer Verbesserung der
Rechtsstellung des Priiflings. Hervorzuheben ist inso-
weit die Neuziehung der Grenzen des Bewertungsspiel-
raums durch die Ubertragung des Modells der rationa-
len Abwigungskontrolle auf das Priifungsrecht und die
Entwicklung abgesenkter bzw. gesteigerter Anforderun-
gen fiir die Einleitung und Durchfithrung des Uberden-
kungsverfahrens auf der Grundlage einer neuen
Dogmatik.

II. Rechtsgrundlagen des Juristenausbildungs- und
Priifungsrechts

Nach einer Einfithrung 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 tatsdchlichen Ablauf einer
Priifungsanfechtung orientiert, werden im dritten Kapi-
tel der Arbeit zunachst die Rechtsgrundlagen des Juris-
tenausbildungs- und Prifungsrechts vorgestellt.

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Entsprechend der Normenhierarchie werden zunichst
die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Priifungswe-
sens herausgearbeitet.

Als mafigebliche Determinationsquellen fiir 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 Prii-
fungsrecht im Wesentlichen prigenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben entnommen werden koénnen.

Im Ausgangspunkt ist zunichst festzustellen, dass die
erfolgte Reglementierung des Zugangs zu den juristi-
schen Berufen einen Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG garantierte Berufswahlfreiheit in Form einer
subjektiven Zulassungsschranke darstellt. Dieser ldsst
sich grundsitzlich rechtfertigen, da die vorgesehenen
Berufszugangspriifungen das Ziel der Eignungs- und
Bestenauslese zum Erhalt einer funktionierenden
Rechtspflege als tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
verfolgen. Im Hinblick auf die sich aus der Wesentlich-
keitslehre ergebenden Anforderungen miissen aber die
konstituierenden Merkmale der den Berufszugang be-
schrinkenden Regelungen vom parlamentarischen Ge-
setzgeber vorgegeben werden. Als weiteres Erfordernis
fiir die Rechtmifligkeit der freiheitsbeschriankenden Be-
rufszugangspriifungen ergibt sich die Notwendigkeit,
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dass die Ausgestaltung des Priifungsverfahrens und die
Bestimmung der Priifungsinhalte in rechtlicher und tat-
sachlicher Hinsicht fiir alle um den Berufszugang kon-
kurrierenden Kandidaten zur Ermittlung ihrer wahren
Kenntnisse und Féhigkeiten geeignet, erforderlich und
angemessen gewesen ist und die unter diesen Bedingun-
gen gezeigten Priifungsleistungen zutreffend bewertet
worden sind.

Ausgehend von diesen Pramissen kann aus Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG ein Anspruch des Priiflings auf eine
»richtige” Prifungsentscheidung abgeleitet werden, des-
sen Erfiillung Vorkehrungen rechtlicher und tatsdchli-
cher Art fiir das Verfahren der Ermittlung der Priifungs-
leistung, deren Bewertung und Uberpriifung erfordert.
Dieses Grundrechtverstindnis erlaubt es, den von der
Rechtsprechung urspriinglich allein aus Art. 3 Abs. 1 GG
abgeleiteten und inhaltlich eine (formal) gleiche Chance
aller Priiflinge beim Erwerb der Berufszugangsberechti-
gung einfordernden Grundsatz der Chancengleichheit
bereits unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
abzuleiten.

Weiter ldsst sich aus dem in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
wurzelnden Gebot der ,Richtigkeit® der Priifungsent-
scheidung eine Reihe allgemeiner Bewertungsvorgaben
einschlieSlich der bislang anerkannten ,,allgemeinen Be-
wertungsgrundsitze® ableiten (Gebot der Verhaltnisma-
Bigkeit der Priifungsanforderungen, Verbot der Anstel-
lung sachfremder Erwdgungen, angemessene Gewich-
tung der positiven und negativen Leistungsaspekte, Ge-
bot der Sachlichkeit unter dem Aspekt der Freihaltung
des Bewertungsprozesses von {iberméafigen Emotionen,
Gebot der Anerkennung des ,,Antwortspielraums® des
Priiflings in Fachfragen, nach dem eine vertretbare und
mit gewichtigen Griinden folgerichtig begriindete Lo-
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 Priifungsentscheidung ent-
sprechen (miissen). So geht die ganz herrschende Mei-
nung im Bereich der ,,priifungsspezifischen Wertungen®,
zu denen etwa die angemessene Gewichtung der Leis-
tungsaspekte gehort, von einer Diskrepanz der an den
Priifer gerichteten Handlungsvorgaben und der zur Ver-
fiigung stehenden (objektiven) Kontrollnormen aus.
Diese Annahme hat die Anerkennung eines Bewer-
tungsspielraums des Priifers und zur Folge, dass eine
Kontrolle der ,Richtigkeit der Priifungsentscheidung
unterbleibt. Das dadurch entstehende Rechtsschutzdefi-
zit muss entsprechend der Forderung des Bundesverfas-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2017), 273-288

sungsgerichtes durch eine verwaltungsinterne Kontrolle
der Priifungsentscheidung kompensiert werden, da der
Priifling namlich gestiitzt auf die prozedurale Gewiahr-
leistungskomponente des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG die Be-
reitstellung eines Verfahrens zur effektiven Durchset-
zung der materiellen Grundrechtsverbiirgungen bean-
spruchen kann. Daher kann der Priifling auch - zur Ge-
wihrleistung eines angemessenen Grundrechtsschutzes
durch Verfahren - die Einrdumung all derjenigen (Ne-
ben-) Rechte verlangen, deren er bedarf, um sein Haupt-
recht auf eine , richtige® Priifungsentscheidung auf3erge-
richtlich und/oder gerichtlich mittels der Erhebung sub-
stantiierter Einwédnde gegen die ihr zugrundeliegenden
Einzelbewertungen durchsetzen zu koénnen (Begriin-
dungsanspruch, Akteneinsichtsrecht).

Bei der Ableitung des Chancengleichheitsgrundsatzes
unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG hat Art. 3 Abs. 1 GG
fur die Ausgestaltung des Priifungswesens kaum noch ei-
genstandige Bedeutung. Auch der Heranziehung des Art.
20 Abs. 3 GG bedarf es an sich nicht, da sich insbesondere
das Gebot der Verhaltnisméfligkeit der Priifungsanforde-
rungen bereits unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ab-
leiten lasst.

Mit Blick auf die Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG entnommenen
prozeduralen Gewihrleistungen ergeben sich Uberschnei-
dungen mit dem Gewéhrleistungsbereich des Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG. Innerhalb ihres Anwendungsbereichs, d.h. der
Garantie eines effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes, geht
die Rechtsschutzgarantie aber Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG vor.
Soweit eine (gerichtliche) Kontrolle der ,Richtigkeit* der
Priifungsentscheidung unterbleibt, stellt dies keine Verlet-
zung der Rechtsschutzgarantie dar, wenn eine hinreichende
verwaltungsinterne Uberpriifung der Priifung stattgefun-
den hat. Damit ldsst sich der Anspruch auf die Durchfiih-
rung eines Uberdenkungsverfahrens zur Kompensation
der Liicke 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 Priifungswesens wird im vierten
Kapitel der Arbeit der sich aus den einfach-rechtlichen
Rechtsgrundlagen (Deutsches Richtergesetz, Juristenaus-
bildungsgesetze- und Priifungsordnungen, Hochschulge-
setze, universitdre Satzungen) ergebende Inhalt der Juris-
tenausbildung und der vorgesehenen Priifungen dargestellt
und an den verfassungsrechtlichen Ausgestaltungsvorga-
ben gemessen. Im Schwerpunkt wird dabei auf die Neue-
rungen eingegangen, die sich durch das jiingste Juristenaus-
bildungsreformgesetz ergeben haben.
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a) Ausgestaltung der Zwischenpriifung und ihre
Bewertung

Dementsprechend steht zunéchst die neue Zwischen-
priifung im Fokus, die mit der erstmaligen Einfithrung
der universitiren Schwerpunktbereichsprifung aus
hochschulrechtlichen Griinden erforderlich geworden
ist. Deren Ausgestaltung steht in allen Bundeslandern im
Wesentlichen im freien Belieben der Universititen, da es
insoweit ganz tiberwiegend an jeglichem parlamentari-
schen (Rahmen-) Vorgaben fehlt.

Dies hat zur Folge, dass die erste Berufszugangshiirde
von den Universititen weitgehend in Alleinverantwor-
tung errichtet wird. Zudem gibt es selbst innerhalb eines
Bundeslandes hinsichtlich Art und Inhalt der zu erbrin-
genden Zwischenpriifungsleistungen vielfach grof3e
Unterschiede.

Dieser Befund erscheint mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
unvereinbar. Auch bei gebotener Anerkennung der Sat-
zungsautonomie der Universitidten miissen die fiir die
Grundrechtsaustibung wesentlichen Entscheidungen
vom parlamentarischen Gesetzgeber getroffen werden.
Infolgedessen miissen von den Landesparlamenten zu-
mindest die wesentlichen Eckpunkte fiir die Zwischen-
priifung etwa in Form der Festlegung der Art und des
Inhalts der zur erbringenden Priifungsleistungen festge-
legt werden. Anderenfalls kann auch die Chancengleich-
heit der Kandidaten innerhalb eines Bundeslandes nicht
gewidhrleistet werden.

Im Ubrigen ist nach einer bundesweiten Analyse des
Inhalts der einschldgigen Zwischenpriifungsordnungen
eine erhebliche Varianzbreite hinsichtlich der Art und
Anzahl der zu erbringenden Priifungsleistungen sowie
des Priifungsinhalts zu konstatieren. Dieses Ergebnis er-
scheint mit dem bundesrechtlichen Gebot der Einheit-
lichkeit der Leistungsanforderungen (§ 5 Abs. 1 Satz 2
DRIiQG), das richtigerweise auch auf die Zwischenpriifung
zu erstrecken ist, unvereinbar.

Soweit als weiteres Auswertungsergebnis festzustel-
len ist, dass miindliche Priifungsleistungen iiberwiegend
nicht vorgesehen sind, bleibt damit zunichst der Rege-
lungsauftrag des Reformgesetzgebers unerfiillt, (auch) in
der Zwischenpriifung die Schliisselqualifikationen zu
beriicksichtigen. Der mégliche Ausschluss des Kandida-
ten vom Berufszugang allein aufgrund unzureichender
schriftlicher Prifungsleistungen ist aber vor allem auch
mit dem Gewihrleistungsgehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG unvereinbar, weil es ihm verwehrt bleibt, diese durch
bessere miindliche Leistungen zu kompensieren.
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Keinen rechtlichen Bedenken begegnet es demgegen-
tiber, dass die Zwischenpriifungsleistungen tiberwiegend
nur von einem Priifer bewertet werden, da das Zwei-
Priifer-Prinzip zu keinem Objektivititsgewinn bei der
Bewertung fithrt. In diesem Fall gewinnt aber die ver-
waltungsinterne Kontrolle der Priifungsentscheidung
zur Gewihrleistung eines angemessenen Grundrechts-
schutzes durch Verfahren an Bedeutung. Hier ergibt sich
die Besonderheit, dass aufgrund des gestreckten Prii-
fungsverfahrens bei der Zwischenpriifung zwischen der
Bekanntgabe der Einzelbewertungen und dem Ergehen
des Zwischenpriifungsbescheides auf deren Grundlage
ein erheblicher Zeitraum liegen kann. Zur Gewahrleis-
tung einer effektiven verwaltungsinternen Kontrolle der
Priifungsentscheidung ist es daher entsprechend der Re-
gelung in einigen Zwischenpriifungsordnungen erfor-
derlich, diese zweistufig auszugestalten. Das heif3t, dass
dem Prufling zunéchst eine Remonstrationsmoglichkeit
beim Veranstaltungsleiter zum Zwecke des (zeitnahen)
Uberdenkens der Bewertung erffnet werden und er un-
abhingig von ihr daneben die Moglichkeit haben muss,
im Rahmen eines spiteren Widerspruchs gegen den
Zwischenpriifungsbescheid eine Uberpriifung seiner
Rechtmafigkeit zu erreichen.

b) Ausgestaltung der Schwerpunktbereichspriifung und
ihre Bewertung

Die vorzufindende Ausgestaltung der Schwerpunktbe-
reichspriffung wirft ganz ahnliche rechtsgrundsitzliche
Fragen und Probleme auf wie diejenige der Zwischen-
priifung. Auch insoweit ist ndmlich festzustellen, dass es
teilweise an jeglichen parlamentarischen Direktiven
fehlt. Damit haben die Bundesldnder zunachst den ihnen
vom Bund erteilten Auftrag, das Néhere der Schwer-
punktbereichspriifung zu regeln, nicht erfiillt. Vor allem
aber ist das weitgehende Fehlen parlamentarischer Aus-
gestaltungsdirektiven mit den Vorgaben der Wesentlich-
keitslehre offenkundig unvereinbar. Soweit die legislative
Zuriickhaltung der Landesgesetzgeber zu teilweise sehr
unterschiedlichen Regelungen innerhalb eines Bundes-
landes gefiihrt hat, sind zudem wiederum die Chancen-
gleichheit der Kandidaten und das Einheitlichkeitsgebot
nicht gewahrt.

Bedenken begegnet die Ausgestaltung der Schwer-
punktbereichsausbildung und -Priifung weiter insoweit,
als bereits das Fehlen (vertiefter) Kenntnisse in einem
Teilbereich der Rechtswissenschaft zum Ausschluss vom
Berufszugang fithren kann. Daraus ergeben sich jeden-
falls besondere Anforderungen fiir die (konkrete) Aus-
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gestaltung der Ausbildungs- und Priifungsinhalte, die
eine hinreichend sichere Grundlage fiir das zu fillende
Befahigungsurteil darstellen miissen.

Zuzustimmen ist im Ergebnis auch der Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichtes, nach der zur Vermeidung
eines Systembruchs (auch) bei den schriftlichen Prii-
fungsleistungen eine Kompensationsmaoglichkeit vorge-
sehen werden muss. Vor allem aber besteht aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden die Notwendigkeit, dem
Prifling die Moglichkeit einzurdumen, Defizite in den
schriftlichen Priifungsleistungen durch bessere miindli-
che Priifungsleistungen auszugleichen.

c) Ausgestaltung der staatlichen Priifungen und
Bewertung

Zum Abschluss des vierten Kapitels erfolgt noch eine
kurze Auseinandersetzung mit der Ausgestaltung der
staatlichen Priifungen, die weit weniger Rechtsfragen
und -probleme aufwerfen als die universitiren Priifun-
gen. Soweit aber festzustellen ist, dass in einigen Bundes-
landern in den Juristenausbildungsgesetzen keine parla-
mentarischen Leitentscheidungen im Sinne substantiel-
ler Regelungen getroffen worden sind, ist auch dies mit
den Vorgaben der Wesentlichkeitslehre nicht in Ein-
klang zu bringen.

Im Ubrigen stellt die Bestehensregelung in Rhein-
land-Pfalz, nach der die Zulassung zur miindlichen Prii-
fung mindestens ausreichende schriftliche Priifungsleis-
tungen voraussetzt, im Vergleich zu den Bestehensrege-
lungen in den anderen Bundeslandern unter dem Aspekt
des Einheitlichkeitsgebot einen Systembruch und eine
Verletzung des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG im Hinblick auf
die fehlende Kompensationsméglichkeit dar.

III. Mogliche Angriffsgegenstinde und vorpro-
zessuale Rechtsschutzméglichkeiten im Uberblick

Im fiinften Kapitel der Untersuchung werden die belas-
tenden Priifungsentscheidungen, die in dem jeweiligen
Ausbildungs- und Priifungsabschnitt auf der Grundlage
der zuvor dargestellten Regelungen ergehen konnen,
sowie die dem Priifling hiergegen vorprozessual er6ft-
neten Rechtsschutzméoglichkeiten im Uberblick aufge-
zeigt.

Der in erster Linie streitgegenstidndliche Bescheid
tiber das Nichtbestehen der Zwischen-, Schwerpunktbe-
reichs-, staatlichen Pflichtfach- oder Zweiten juristi-
schen Staatspriifung stellt nach allen Ansichten einen
Verwaltungsakt dar. Entsprechend einzuordnen ist aber
auch der Bescheid iiber das Bestehen der juristischen
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(Staats-) Priffungen mit einer bestimmten Note, da ent-
gegen einer teilweise vertretenen Auffassung mit diesem
verbindlich festgestellt wird, dass die Priifung nicht bes-
ser als mit der ausgewiesen Note bestanden worden ist.
Daher kann der Priifling gegen den jeweiligen (Nicht-)
Bestehensbescheid Widerspruch einlegen, sofern ihm
diese Moglichkeit nach den einschlagigen landesgesetz-
lichen Regelungen eréffnet ist. Dies ist nur in Bayern
beim Vorgehen gegen die Ergebnisse der jur. Staatsprii-
fungen nicht der Fall, da hier zur Durchfithrung der vom
Bundesverfassungsgericht geforderten verwaltungsin-
ternen Kontrolle der Priifungsentscheidung ein eigen-
standiges Nachpriifungsverfahren eingefithrt worden ist.

Ist — wie im Regelfall - ein Widerspruch gegen die
Priffungsentscheidung statthaft, erfolgt die gemaf3
§ 68 VwGO gebotene Kontrolle der Recht- und Zweck-
mafigkeit des Priifungsbescheides bzw. der ihm zugrun-
deliegenden Einzelbewertungen in einer Art Kooperati-
onsverhiltnis zwischen den Priifern und dem Priifungs-
amt. Im Rahmen desselben obliegt dem Priifungsamt die
(abschliefiende) Kontrolle der Rechtméfliigkeit der Prii-
fungsentscheidung, wihrend die Uberpriifung ihrer
ZweckmifBigkeit durch die Priifer in Form des Uberden-
kens der Einzelbewertungen erfolgt.

Dieses Kooperationsverhiltnis wird bei der Uber-
prifung der universitiren Priifungsentscheidungen
deutlich, wenn dort die verwaltungsinterne Kontrolle im
Rahmen eines zweistufigen Verfahrens erfolgt. In diesem
Fall hat auch der Streit um die Frage, ob die Bewertung
einer einzelnen Prifungsleistung, die in den spiteren
Gesamtbescheid eingeht, Verwaltungsaktqualitit hat,
keinerlei praktische Bedeutung.

Fiir die staatlichen Priifungen gilt dies ohnehin, da
hier im Regelfall die Bekanntgabe der Einzelbewertun-
gen mit der Bekanntgabe des Gesamtergebnisses zeitlich
zusammenfillt. Im Ubrigen beantwortet sich die Frage
der Verwaltungsaktqualitdt von Einzelleistungen nach
der zutreffenden Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richtes allein nach der Ausgestaltung der jeweiligen
Priifungsordnung.

IV. Méglichkeiten und Grenzen der (gerichtlichen)
Kontrolle der Priifungsentscheidung

Das sechste Kapitel, das sich den Moglichkeiten und
Grenzen der (gerichtlichen) Kontrolle der Prifungsent-
scheidung zuwendet, stellt den Kern Untersuchung dar.
Einleitend werden das mégliche Spektrum der Einwen-
dungen des Priiflings und der tatsdchlich in Betracht
des

kommenden Rechtsfehler Prifungsverfahrens,
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deren Abgrenzung, die Voraussetzungen ihrer erfolgrei-
chen Geltendmachung sowie die Moglichkeiten und
Grenzen ihrer Kompensation aufgezeigt.

1. Differenzierung 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 Beeintrachtigungen des Priifungsablaufs zu
verstehen, die geeignet (gewesen) sind, die Ermittlung
der wahren Kenntnisse und Fahigkeiten des Priflings zu
verhindern. Sie kénnen letztlich nur durch eine erneute
Erbringung der durch die widrigen Umstidnde (mogli-
cherweise) verfilschten Priifungsleistung unter ord-
nungsgemaflen Priifungsbedingungen kompensiert wer-
den. Um zu verhindern, dass sich der Priifling eine wei-
tere Chance auf den Priifungserfolg dadurch erschleicht,
dass er sich nach Bekanntgabe der ihn beschwerenden
Priifungsergebnisse auf einen Verfahrensmangel beruft,
der ihn bei der Leistungserbringung gar nicht beein-
trachtigt hat, muss dem Priifling im Grundsatz eine
Obliegenheit zur Riige der Stérungen des Priifungsab-
laufs auferlegt werden.

Da derartige Missbrauchsmoglichkeiten bei auftau-
chenden formellen oder materiellen Fehlern im Bewer-
tungsvorgang nicht bestehen, kénnen diese bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung im Verwaltungs-
prozess geltend gemacht werden. Solche Bewertungsfeh-
ler sind nach einhelliger Auffassung durch eine rechts-
fehlerfreie Neubewertung zu kompensieren. Fehlt es al-
lerdings zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
wie im Regelfall bei mindlichen Priifungen an einer
noch hinreichenden Bewertungsgrundlage, kommt nur
eine Wiederholung der Priifungsleistung in Betracht.

2. Voraussetzungen der erfolgreichen Geltendmachung
von Verfahrensfehlern

Nach dem einleitenden Uberblick iiber die moglichen
Rechtsfehler im Leistungsermittlungs- und Bewertungs-
verfahren und ihrer Kompensation werden die Voraus-
setzungen dargestellt, unter denen der Priifling nach
Bekanntgabe der Priifungsergebnisse Storungen im Prii-
fungsablauf noch mit Aussicht auf Erfolg geltend machen
kann. Hier ist das Vorliegen eines erheblichen Verfah-
rensfehlers, der offensichtlich oder vom Priifling recht-
zeitig geltend gemacht, vom Priifungsamt aber nicht
anerkannt oder nicht (hinreichend) beseitigt und/oder
kompensiert worden war, zu benennen.
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a) Erscheinungsformen von Verfahrensfehlern

Nachgehend werden diese Voraussetzungen im Einzel-
nen behandelt. Es wird dargestellt, dass bei den einzel-
nen Verfahrensfehlern zwischen dufleren und inneren
Storungen und bei letzteren wiederum zwischen Man-
geln aus der Sphire des Priiflings und solchen aus dem
Verantwortungsbereich des Priifungsamtes differenziert
werden muss. Wihrend beim Priifling nur eine Krank-
heit als innere Stérung in Betracht kommt, umfasst das
mogliche Spektrum beim Priifungsamt die gesamten
Priifungsverfahrensfehler im engeren Sinne (Uber- oder
Unterschreitung der Priifungsdauer, falsche Besetzung
der Priifungskommission etc). Zu ihnen zéhlt richtiger-
weise auch die Priifungsstoffiiberschreitung, deren Ein-
ordnung in Rechtsprechung und Literatur umstritten ist.

b) Die Riigeobliegenheit des Priiflings

Im Anschluss an die Auflistung und nahere Behandlung
der moglichen Verfahrensfehler erfolgt eine eingehende
Befassung mit der Riigeobliegenheit des Priiflings. Hier
ist zunédchst festzustellen, dass die Voraussetzungen
einer krankheitsbedingten Priifungsunfahigkeit und das
Verfahren ihrer (erfolgreichen) Geltendmachung iiber-
wiegend in den Priifungsordnungen normiert worden
sind, die Obliegenheit zur Riige duflerer Storungen und
sonstiger Priifungsverfahrensfehler (im engeren Sinne)
demgegeniiber nur vereinzelt.

Beim Fehlen einer gesetzlichen Regelung der Riigeo-
bliegenheit haben Rechtsprechung und Literatur diese
bislang im Regelfall aus dem Grundsatz der Chancen-
gleichheit abgeleitet. Fiir den Fall der dem Priifling nach-
weisbaren Kenntnis des Verfahrensfehlers zum Zeit-
punkt der Leistungserbringung und damit dem Vorlie-
gen einer bewussten Risikoiibernahme iiberzeugt diese
Ableitung nicht. Der (drohende) Einwendungsaus-
schluss und die daraus folgende Riigeobliegenheit lassen
sich hier besser mit dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben unter dem Gesichtspunkt des Vorwurfs eines rechts-
missbrauchlichen Verhaltens begriinden. Aufgrund sei-
ner rechtsschutzbegrenzenden Wirkung kann sich der
Priifling 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 Abwigung mit dem gegenldufigen Interesse der
anderen Priifungsteilnehmer an einer Begrenzung der
Wiederholungsméglichkeiten zur Gewinnung einer Rii-
geobliegenheit ist daher nur geboten, wenn dem Priifling
die Kenntnis des Verfahrensmangels und damit ein treu-
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widriges Verhalten nicht nachgewiesen werden konnen.
Diese ist in vielen von der Rechtsprechung bisher ent-
schiedenen Fallkonstellationen nicht gelungen mit der
Folge, dass eine Riigeobliegenheit des Priiflings in einem
zu weitgehenden Umfang angenommen wird. Um sie
sachgerecht einzugrenzen, wird vorgeschlagen, bei Un-
klarheiten tiber das Vorliegen eines Verfahrensmangels
und/oder den darauf bezogenen Grad der Erkenntnis
des Priflings eine sphiren- und verantwortungsbe-
reichsorientierte Differenzierung anhand der Typizitit
des Verfahrensmangels vorzunehmen. Im Ergebnis einer
solchen Differenzierung ist eine Riigeobliegenheit nur
begriindbar bei Verfahrensméngeln, die dem Priifungs-
amt verborgen geblieben sind, dem Priifling aber nach-
weislich bekannt oder zumindest erkennbar waren. Da-
mit ist insbesondere die Geltendmachung der aus der
Sphére des Priiffungsamtes stammenden Priifungsver-
fahrensfehler im engeren Sinne nach der Bekanntgabe
der Priifungsergebnisse fiir den Priifling nicht ausge-
schlossen, wenn ihm - wie im Regelfall - deren Kenntnis
oder Kennenmiissen nicht nachgewiesen werden kann.
Der gegenteiligen Rechtsprechung ist mit dem Argu-
ment entgegenzutreten, dass anderenfalls zu Unrecht
dem Priifling die an sich bei der Priifungsbehorde als
Herrin des Priifungsverfahrens liegende Verantwortung
fir ein ordnungsgemafles Priifungsgeschehen aufgebiir-
det werden wiirde. Aus eben diesem Grund ist auch die
weit verbreitete, beinahe unumstrittene Rechtsauffas-
sung abzulehnen, dass den Priifling eine erneute Riigeo-
bliegenheit triftt, wenn er die infolge der Anzeige eines
Verfahrensmangels vom Priifungsamt ergriffenen Kom-
pensations- bzw. Abhilfemainahmen nicht fiir ausrei-
chend hlt.

¢) Unverziigliche Geltendmachung des
Verfahrensmangels

Im Anschluss an die Klarung der Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine Riige- bzw. Anzeigeobliegenheit
des Priflings legitimiert werden kann, beantwortet die
Untersuchung die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt der
jeweilige Verfahrensmangel geltend gemacht werden
kann. Hier wird zunichst der allgemeinen Auffassung
beigetreten, nach der ein Verfahrensmangel unverziig-
lich geltend zu machen ist, soweit dem Priifling dies in
der konkreten Priifungssituation zumutbar ist. Sodann
erfolgt eine fallgruppenartige Konkretisierung der
Zumutbarkeitsregeln, wobei zwischen den verschiede-
nen Verfahrensfehlern und der schriftlichen und miind-
lichen Prifung differenziert wird. Die wesentlichen
Ergebnisse dieser Uberlegungen lassen sich dahin
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zusammenfassen, dass dem Priifling wegen der weitrei-
chenden Rechtsfolgen einer Priifungsunfihigkeitsanzei-
ge grundsitzlich eine angemessene Uberlegungszeit ein-
zurdumen und ihm die Riige von Verfahrensfehlern im
engeren Sinne bereits wiahrend der miindlichen Priifung
nicht zumutbar ist. Sofern die nachtragliche Geltendma-
chung einer Prifungsunfihigkeit in einigen Priifungs-
ordnungen zeitlich befristet ist, miissen solche Vor-
schriften verfassungskonform dahin ausgelegt werden,
dass sie nur bei Kenntnis oder Kennenmiissen der Prii-
fungsunfihigkeit greifen.

Soweit eine Riige- bzw. Anzeigeobliegenheit unter
den dargelegten Pramissen verfassungsrechtlich legiti-
mierbar ist, bedarf sie der gesetzlichen Regelung. Die
diesbeziigliche Leitentscheidung ist zudem wegen der
weitreichenden Folgen eines Einwendungsausschlusses
durch den parlamentarischen Gesetzgeber zu treffen. Im
Ubrigen wird fiir das Erfordernis einer generellen Hin-
weispflicht auf die bestehenden Riige- und Anzeigeoblie-
genheiten zur Gewdhrleistung eines hinreichenden
Grundrechtsschutzes durch Verfahren eingetreten.

Anschlieflend werden kurz die beim Auftreten eines
Verfahrensmangels in Betracht kommenden Abhilfe-/
Kompensationsmafinahmen dargestellt und es wird dar-
auf hingewiesen, dass der Priifungsbehorde bei ihrer
Auswahl mittlerweile kein Beurteilungsspielraum mehr
zugestanden wird.

Teils bereits Gesetz geworden ist die umstrittene
Rechtsauffassung, nach welcher der Priifling im Falle ei-
ner als nicht hinreichend angesehenen Abhilfe-/Kom-
pensationsmafinahme innerhalb eines Monats nach Ab-
schluss der Priifung bzw. unverziiglich und jedenfalls
vor Bekanntgabe der Priifungsergebnisse den Verfah-
rensfehler (nochmals) geltend machen muss. Eine solche
Mitwirkungslast des Priiflings ist abzulehnen, weil sie
ihm wiederum unzuléssigerweise die (alleinige) Verant-
wortung flir ein rechtmafliges Priifungsgeschehen
aufbiirdet.

Die Beschiftigung mit moglichen Verfahrensfehlern
endet mit der Darstellung der Rechts- bzw. Kompensati-
onsfolgen, die sich nach den einschldgigen gesetzlichen
Regelungen bzw. der Rechtsprechung bei ihrem Vorlie-
gen ergeben, welche kritisch unter Entwicklung eigener
Ansitze beleuchtet werden.

3. Formelle und materielle Bewertungsfehler

Der nachfolgende Unterabschnitt widmet sich dann den
moglichen formellen und materiellen Bewertungsfeh-
lern, die zur Rechtswidrigkeit der Priifungsentscheidung
fithren konnen. FEingangs werden die wesentlichen
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Merkmale des sich aus den einschlagigen Priifungsrege-
lungen ergebenden Bewertungsverfahrens nur knapp
dargestellt, da deren Auslegung und Anwendung kaum
Probleme bereitet.

a) Der Bewertungsvorgang als dreistufiger
Abwigungsprozess

Umso ausfiihrlicher wird im Anschluss auf das materiel-
le Bewertungsverfahren eingegangen, bei dem zwischen
dem Vorgang der Ermittlung der Beurteilungsgrundlage
im Sinne des gegenstidndlichen Erfassens der Priifungs-
leistung und dem Vorgang der eigentlichen Leistungsbe-
wertung differenziert wird. In Bezug auf den Ermitt-
lungsvorgang werden zunichst die Obliegenheiten des
Priiflings behandelt, die ihn im Rahmen der Leistungs-
erbringung treffen. Sodann wird auf die Verpflichtungen
des Priifers bei der Leistungserfassung eingegangen und
im Zuge dieser Darlegungen auch das Problem des (teil-
weisen) Abhandenkommens von schriftlichen Prii-
fungsleistungen behandelt. Dieses wird im Ergebnis
dahin gelost, dass der Prifling deren Wiederholung
unter der Voraussetzung verlangen kann, dass sich der
(Teil-)Verlust der Prifungsleistung auf die (Gesamt-)
Bewertung ausgewirkt haben kann.

Im Weiteren erfolgt eine Analyse des nach der Erfas-
sung der Priifungsleistung beginnenden eigentlichen
Vorgangs der Leistungsbewertung. Dabei wird erstmals
herausgearbeitet, dass sich dieser in einem dreistufigen
Abwiagungsprozess dergestalt vollzieht, dass im Rahmen
der teilleistungsorientierten Brauchbarkeitspriifung zu-
niachst das Abwigungsmaterial gesammelt, dieses im
Zuge der sich anschlieflenden gesamtleistungsorientier-
ten Brauchbarkeitspriifung gewichtet und abgewogen
und schliefllich die so ermittelte Gesamtleistung des
Priiflings einer der nach der Bundesnotenverordnung
vorgesehenen Priifungsnoten zugeordnet wird. Auf der
ersten Stufe des Bewertungsvorgangs misst der Priifer
die vom Priifling erbrachten Teilprifungsleistungen zu-
néchst an den sich aus der Priifungsaufgabe ergebenden
fachspezifischen Anforderungen und sodann an seinen
priifungsspezifischen Bewertungskriterien, zu denen
etwa der angenommene Schwierigkeitsgrad der Aufga-
benstellung gehort.

Diese priifungsspezifischen Bewertungskriterien
kennzeichnet, dass sie sich im Laufe der Priifertitigkeit
herausbilden und geprigt sind durch die hierbei gewon-
nenen Einschitzungen und Erfahrungen, insbesondere
durch den stindigen Vergleich der Aufgabenstellungen
und der Leistungen der Priiflinge. Sie kommen insbe-
sondere auch als Gewichtungs- und Abwagungsfaktoren
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auf den nachfolgenden Stufen des Abwégungsvorgangs
zur Anwendung, so dass die Bewertung insgesamt maf3-
geblich durch sie beeinflusst ist. Deren Ursprung ldsst
sich aufgrund ihrer komplexen Entwicklung und der im-
ponderablen und unbewussten Pragung des Priifers spa-
ter nicht mehr hinreichend aufklaren.

b) Der Bewertungsspielraum des Priifers und seine
(neue) Legitimation

Diese Erkenntnis hat das Bundesverwaltungsgericht
frithzeitig dazu bewogen, einen weiten, auch die fach-
spezifische Bewertung einschlieflenden Beurteilungs-
spielraum des Priifers anzuerkennen. Infolgedessen soll-
te die Bewertung nur darauthin iiberpriifbar sein, ob der
Priifer von einem vollstindig und zutreffend ermittelten
Sachverhalt ausgegangen ist, allgemein giiltige Bewer-
tungsgrundsitze beachtet, sachfremde Erwéigungen
angestellt oder sonst willkiirlich gehandelt hat. Dieser
weitreichende Bewertungsspielraum ist erst vom Bun-
desverfassungsgericht in seiner ,Juristenentscheidung®
vom 17.4.1991 unter Anerkennung eines ,,Antwortspiel—
raums“ des Priflings in Fachfragen auf die priifungsspe-
zifischen Wertungen eingeengt und dementsprechend
auch terminologisch nur noch als ,Bewertungsspiel-
raum® anerkannt worden.

Heutzutage wird meist nur noch iiber die dogmati-
sche Begriindung fiir den Bewertungsspielraum des Prii-
fers und iiber seine Rechtsfolgen gestritten. Insoweit
tiberwiegt die Auffassung, dass die Anerkennung eines
Bewertungsspielraums den Schutzbereich des Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG beriihrt, aber zur Wahrung der Chan-
cengleichheit der anderen Priifungsteilnehmer gerecht-
fertigt ist. Nur vereinzelt wird die Auffassung vertreten,
dass vor dem Hintergrund des Gewahrleistungsgehalts
des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG die Annahme eines dem
Priifer zustehenden Bewertungsspielraums nicht zu ei-
ner Beschrankung der gerichtlichen Kontrolle fithren
dirfe. Der Priifer sei zwar berechtigt, seine eigenen sub-
jektiven Bewertungsmaf3stibe zu entwickeln und anzu-
wenden. Diese miissten von den Gerichten aber im Rah-
men einer Zweckmafligkeitskontrolle iiberpriift werden.

In dieser Diskussion um die Begriindung und Be-
griindbarkeit eines Bewertungsspielraum des Priifers
wird nach einer Darstellung des aktuellen Standes der
Diskussion um die verfassungsrechtliche Legitimierbar-
keit von administrativen Entscheidungsfreiraumen in
Rechtsprechung und Literatur der neue Standpunkt ein-
genommen, dass eine allein aufgrund fehlender objekti-
ver Kontrollmafistabe unterbleibende gerichtliche Kont-
rolle der Verwaltungsentscheidung den Schutzbereich
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des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG grundsitzlich ebensowe-
nig bertihren kann wie denjenigen des Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG. Denn eine (gerichtliche) Uberpriifung der
»subjektiven Richtigkeit“ der Bewertung ist im Hin-
blick darauf, dass es nicht moglich ist, (objektive)
Kontroll- bzw. Richtigkeitsmaflstibe im Bereich der
priifungsspezifischen Wertungen zu definieren, iiber-
haupt gar nicht méglich.

Zwar konnen die Art. 19 Abs. 4 Satz 1, 12 Abs. 1 Satz
1 GG auch durch eine unzweckmaiflige, an den eigenen
Mafistiben des Priifers gemessen ,subjektiv unrichti-
ge“ Bewertung verletzt werden. Diese Rechtsverlet-
zung darf das Gericht aber nur mit dem Mafistab und
den Methoden des Rechts und nicht durch eine eigene
Bewertung der Priifungsleistung in Form der teilweise
feststellen.
Das dadurch entstehende Rechtsschutzdefizit ist viel-
mehr durch eine Gestaltung des Verwaltungsverfah-

geforderten Zweckmaifligkeitskontrolle

rens zu kompensieren, die eine hinreichende Selbst-
kontrolle der Bewertungen durch den Priifer und da-
mit einen vorverlagerten Grundrechtsschutz ermég-
licht. Sofern diese sichergestellt ist, ldsst sich ein
Bewertungsspielraum des Priifers mit dem Gewdéhr-
leistungsgehalt der Art. 12 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz
1 GG vereinbaren.

¢) (Verbleibende) Moglichkeiten der (gerichtlichen)
Uberpriifung der materiellen Bewertung

AnschliefSend werden die bei der Annahme eines Bewer-
tungsspielraums des Priifers noch (verbleibenden) Mog-
lichkeiten und Grenzen der (gerichtlichen) Kontrolle der
Priifungsentscheidung aufgezeigt.

aa) Die bisherigen Kontrollformeln der Rechtsprechung

Zunichst werden die im Wesentlichen noch zur Verfii-
gung stehenden Kontrollparameter im Uberblick und
der Inhalt der daraus in der Rechtsprechung entwickel-
ten Kontrollformeln dargestellt. So erstreckt sich die
gerichtliche Priifung nach der vorherrschenden neuen
Kontrollformel des Bundesverwaltungsgerichtes allein
auf das Vorliegen von Verfahrensfehlern, die vollstandi-
ge und zutreffende Ermittlung des Sachverhalts, die Ein-
haltung des geltenden Rechts und allgemein giiltiger
Bewertungsmaf3stabe, das Anstellen sachfremder Erwi-
gungen sowie die Feststellung sonstiger Verstofle gegen
das Willkirverbot. (Nur) in der bayerischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wird vorgeblich einer erweiterten
Kontrollformel zudem gepriift, ob die Bewertung des
Priifers in sich schliissig und nachvollziehbar ist und
dem Gebot der rationalen Abwagung gerecht wird.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 4 (2017), 273-288

bb) Differenzierung zwischen den Voraussetzungen der
Eréffnung und den Grenzen des Bewertungsspielraums

Diese beiden Kontrollformeln benennen die Rechtma-
Bigkeitsvoraussetzungen fiir die Priifungsentscheidung
im weiteren Sinne. Richtigerweise ist aber entgegen der
bisherigen Dogmatik in Bezug auf den Bewertungsspiel-
raum des Priifers rechtslogisch zwischen den Vorausset-
zungen seiner Eréffnung und den Grenzen seiner Aus-
iibung zu differenzieren. Entsprechend diesem Stand-
punkt werden eine verfahrensfehlerfrei ermittelte und
vom Priifer vollstindig und zutreffend erfasste Prii-
fungsleistung sowie die Eignung der Priifungsaufgabe
als Eroffnungsvoraussetzungen benannt und diese
soweit (noch) erforderlich im Einzelnen erlautert. Dem-
gemaf3 wird die erforderliche Eignung der Priifungsauf-
gabe eingehend behandelt, die davon abhéngt, ob die
Priifungsaufgabe entsprechend den Bestimmungen der
Priifungsordnung ausgewahlt worden und zur Ermitt-
lung der wahren und fiir die Berufsausiibung erforderli-
chen Kenntnisse und Fahigkeiten geeignet gewesen ist.
Daher werden insbesondere die sich aus den gesetzli-
chen Regelungen ergebenden Anforderungen an Art
und Inhalt der Priifung unter Beriicksichtigung der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben bestimmt.

cc) (Bisherige) Grenzen des Bewertungsspielraums als
wverkappte Abwigungskontrolle®

Nach kurzen Darlegungen zum Sachverhaltsirrtum des
Priifers, 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 Bewertungsgrundsitzen“ gesehen
werden. Zunichst wird darauf hingewiesen, dass sich die
Wirkung von objektiven Bewertungsmaf3stiben, die aus
Rechtsvorschriften abgeleitet oder schlicht als ,allge-
mein giiltiger Bewertungsgrundsatz® postuliert werden,
mit Blick auf den dargestellten Ablauf des Bewertungs-
vorgangs darin erschopft, im gewissen Grad den Abwi-
gungsprozess des Priifers zu steuern, sich durch sie die
Priifungsnote aber nicht im Vorhinein bestimmen lésst.
Anschlieffend werden kurz die wenigen, sich aus den
Priifungsregelungen ergeben Bewertungsvorgaben im
Lichte der verfassungsrechtlichen Determinanten her-
ausgearbeitet.

Im Anschluss erfolgt eine ausfithrliche Auseinander-
setzung mit den in ihrer Bedeutung bislang ungeklarten
»allgemeinen Bewertungsgrundsitzen, indem ihre Ent-
wicklung in Rechtsprechung und Literatur eingehend



Unger - Anfechtbarkeit juristischer Priifungen

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
Priiflings - die beiden bislang allein anerkannten Bewer-
tungsgrundsétze — Instrumente einer ,verkappten Ab-
wiagungskontrolle“ darstellen. Dabei kommt dem Gebot
der Respektierung des Antwortspielraums des Priiflings
die Funktion zu, den Abwigungsvorgang zu steuern,
wihrend das Sachlichkeitsgebot nur ein Abwégungser-
gebnis falsifizieren kann.

dd) Das neue Modell der rationalen Abwagungskont-
rolle

Sodann wird nachgewiesen, dass sich hinter dem Kontroll-
kriterium des rationalen Abwiagungsgebots, an dem die
bayerischen Verwaltungsgerichte vorgeblich ihrer Kontroll-
formel die Bewertung des Priifers zusitzlich messen, ein
eigenstindiges, erweitertes Kontrollmodell verbirgt. Hierzu
werden zunéchst die bisherigen Ansitze zu einer rationalen
Abwigungskontrolle in Rechtsprechung und Literatur auf-
gezeigt. Anschlieflend wird das von Riehm in einer jiinge-
ren Untersuchung entwickelte universelle Abwéigungskont-
rollmodell vorgestellt. Nach diesem beschrinken sich die
Moglichkeiten einer (gerichtlichen) Uberpriifung einer
Abwigungsentscheidung auf eine formale Rationalitits-
kontrolle im Sinne der Sachbezogenheit und Konsistenz
der zur Begriindung der Abwigungsentscheidung ange-
fihrten Griinde sowie in inhaltlicher Hinsicht auf die Ein-
haltung des Abwégungsrahmens im Sinne der Beachtung
der (gesetzlichen) Abwiagungsregeln und im Rahmen der
Subsumtionskontrolle auf das Vorliegen einer abstrakten
Fehlgewichtung mafigeblicher Abwagungsgesichtspunkte.
Dieses Kontrollmodell Riehms stimmt weitgehend
mit der bauplanungsrechtlichen Abwigungsfehlerlehre
tiberein. Das Bundesverwaltungsgericht hat anlésslich
einer entsprechenden Anregung des Verfassers ihre He-
ranziehung zur (gerichtlichen) Kontrolle von Priifungs-
entscheidungen abgelehnt. In der hier vorgestellten Un-
tersuchung wird nun nachgewiesen, dass die von der
Rechtsprechung fiir die Kontrolle von Bauleitpldnen ent-
wickelte Abwagungsfehlerlehre entgegen dem Bundes-
verwaltungsgericht auf das Priifungsrecht iibertragbar
ist. Hierzu wird die Parallelitit der Entscheidungsstruk-
turen aufgezeigt und im Einzelnen belegt, dass den Kon-
(Abwa-
gungsausfall, -defizit, -fehleinschitzung, -disproportio-

trollparametern der Abwiégungsfehlerlehre
nalitat) auch im Priifungsrecht materiell-rechtliche Bin-
dungen gegeniiberstehen. Diese Kontrollparameter sind
fiir das Priifungsrecht um das bislang als allgemeiner Be-
wertungsgrundsatz anerkannte Gebot der Sachlichkeit
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zu erganzen, das im rationalen Abwagungskontrollmo-
dell die Funktion eines weiteren Abwigungsfalsifikati-
onsmafistabs einnimmt. Auch die so erweiterte Abwi-
gungsfehlerlehre fithrt aber nur zu einer Kontrolle der
Abwiagung im engeren Sinne. Von dieser zu unterschei-
den ist im rationalen Abwigungskontrollmodell die
Uberpriifung der Einhaltung der den Abwigungsrah-
men absteckenden Abwiagungsdirektiven. Das sind ne-
ben den gesetzlichen Bewertungsvorgaben das Verbot
der Anstellung sachfremder Erwdgungen und nament-
lich das Gebot der Respektierung des Antwortspiel-
raums des Priiflings in Fachfragen, nachdem eine ver-
tretbare und mit gewichtigen Griinden folgerichtig be-
grindete Losung nicht als falsch bewertet werden darf.

ee) Der ,,Antwortspielraum® des Priiflings als Abwa-
gungsdirektive

Die (moglichen) Steuerungswirkungen dieser Abwi-
gungsdirektive werden nachfolgend eingehend behan-
delt. Dabei wird zunéchst aufgezeigt, dass das ,,Gebot der
Respektierung des Antwortspielraums in Fachfragen®, so
wie es derzeit in der Rechtsprechung ausgelegt und ange-
wendet wird, nicht als Kontrollmaf3stab fungiert. Diese
Funktion hat der ,,Antwortspielraum® dadurch einge-
biifit, 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
Losung® komplexe priifungsspezifische Wertungen
erforderten mit der Folge, dass diese allein dem Priifer
innerhalb seines nur eingeschrinkt iberpriifbaren
Bewertungsspielraums zustehe. Diese Sichtweise hat zur
Konsequenz, dass der Priifer sich im Regelfall immer auf
eine unzureichende Begriindung und der Priifling dann
nicht auf seinen ,, Antwortspielraum® berufen kann.
Damit ist die mit der Postulierung des ,, Antwort-
spielraums® angestrebte Rechtsschutzintensivierung fir
den Priifling nur erreichbar, wenn das Vorliegen aller
seiner konstituierenden Voraussetzungen vom Verwal-
tungsgericht vollstindig tberpriift wird. Dies ist entge-
gen den bisherigen Annahmen auch ohne Weiteres mog-
lich. Bei der ,Gewichtigkeit der Argumentation handelt
es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der auch
in anderen Rechtsvorschriften Anwendung findet und
der abstrakt-objektiven Konkretisierung zugénglich ist.
Und soweit das Bundesverfassungsgericht die Folgerich-
tigkeit der Losung verlangt, wird in der Sache die Einhal-
tung der objektiven Regeln der Logik vorausgesetzt, die
auch das Verwaltungsgericht ohne Weiteres iiberpriifen
kann. Da im Ubrigen weitgehend anerkannt ist, dass alle
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durch die Priifungsaufgabe und deren Losung aufgewor-
fenen Fragen, die einem fachlichen Richtigkeitsurteil zu-
ganglich sind, gerichtlich tiberpriifbar sind, kann bei der
aufgezeigten richtigen Anwendung des ,,Gebots der Res-
pektierung des Antwortspielraums des Priflings in
Fachfragen® tatsdchlich eine wesentliche Einengung des
Bewertungsspielraums des Priifers erreicht werden.

Im Anschluss an die Konkretisierung der Abwi-
gungsdirektiven wird noch einmal zusammenfassend
auf die Abwigungsfalsifikationsmafistibe und hier in
Ergidnzung der bisherigen Darstellung naher auf die for-
mellen Rationalitdtsanforderungen und das Sachlich-
keitsgebot eingegangen.

Abschlieflend werden das Erfordernis der Erheb-
lichkeit von Abwégungsfehlern herausgearbeitet und
die Kriterien fiir ihre Annahme entwickelt. Wahrend
im Ergebnis Fehler im Abwigungsvorgang stets als er-
heblich anzusehen sind, miissen die Auswirkungen
von Fehlern bei der Zusammenstellung des Abwa-
gungsmaterials in erster Linie anhand der Priiferer-
klarungen beurteilt werden, soweit diese plausibel
sind.

V. Das verwaltungsinterne Kontrollverfahren
(Uberdenkungsverfahren)

Das siebte Kapitel der Untersuchung befasst sich erst-
mals detailliert mit den Voraussetzungen fiir die Einlei-
tung und Durchfithrung des Uberdenkungsverfahrens,
die in den einschligigen Juristenausbildungsgesetzen-
und Ordnungen nur ansatzweise benannt sind und bis
zuletzt weder in der Rechtsprechung noch in der Litera-
tur ndher beleuchtet worden sind. Jingst hat nun Mor-
genroth in einem in dieser Zeitschrift nach der Druckle-
gung der Dissertation veroffentlichten Beitrag den Ver-
such unternommen, dem Uberdenkungsverfahren
durch die Beantwortung von Fragen, die sich aus der
Sicht der Hochschulen diesbeziiglich aufdrangen, Kon-
turen zu verleihen.' Dabei hat er Thesen aufgestellt, die
nicht unwidersprochen bleiben koénnen.

1. Zur Funktion des Uberdenkungsverfahrens als
kompensatorisches Rechtsschutzverfahren

Entgegenzutreten ist zunéchst seiner Annahme, dass das
Uberdenkungsverfahren systematisch zum Leistungsbe-
wertungsverfahren und nicht zum Rechtsschutzverfah-
ren zahlt.> Wie bereits ausgefiihrt schafft die Durchfiih-
rung desselben einen verfassungsrechtlich notwendigen
Ausgleich fiir die Rechtsschutzliicke, die dadurch ent-

1 Morgenroth, OdW 2017, 13 ff.
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steht, dass die prifungsspezifischen Bewertungen des
Priifers (auch bei der Anwendung des in der Untersu-
chung entwickelten Modells der rationalen Abwégungs-
kontrolle) gerichtlich nur eingeschrinkt tiberpriift wer-
den konnen. Indem der Priifer namentlich seine prii-
fungsspezifischen Wertungen tiberdenkt, leistet er den
gebotenen kompensatorischen Rechtsschutz. Zwar geht
das Uberdenken der Bewertung, soweit die Einwinde
des Priiflings dazu veranlassen, mit einer (partiellen)
Neubewertung der Priifungsleistung einher. Dies recht-
fertigt es aber nicht, das Uberdenkungsverfahren dem
Leistungsbewertungsverfahren zuzuordnen. Vielmehr
ist zu erkennen, dass eine (partielle) Neubewertung der
Priifungsleistung nur Folge der gebotenen kompensato-
rischen Rechtsschutzgewédhrung ist bzw. sein kann, wei-
ter, dass dieser entsprechend die (Neu-) Bewertungsbe-
fugnisse des Priifers im Uberdenkungsverfahren richti-
gerwiese nur so weit reichen wie die Einwinde des
Priiflings und auch deshalb die Zuordnung desselben
zum Leistungsbewertungsverfahren nicht sachgerecht
erscheint.

Aus der (richtigen) Erkenntnis, dass das Verfahren
des Uberdenkens der Bewertung rechtssystematisch
kompensatorischen Rechtsschutz gewidhrt, lassen sich
gewichtige Folgerungen fiir die Anforderungen an die
Einleitung und Durchfithrung desselben ableiten.

2. Das Erfordernis der Erhebung substantiierter
Bewertungsriigen als Einleitungsvoraussetzung

Die Durchfithrung eines Uberdenkungsverfahrens kann
der Priifling nur bei der Erhebung substantiierter Ein-
wiande beanspruchen, zu deren Formulierung er aber
nur in der Lage ist, wenn er die Griinde erfihrt, die die
Priifer zu der streitgegenstandlichen Bewertung bewo-
gen haben. Aus dieser Erkenntnis resultiert ein Anspruch
des Priiflings auf eine nachvollziehbare Begriindung der
Bewertung und ein Recht auf Einsicht in diese.

3. Das Akteneinsichtsrecht des Priiflings als notwendige
Bedingung der Moglichkeit der Erhebung substantiier-
ter Bewertungsriigen

Das Akteneinsichtsrecht des Priiflings ist mittlerweile
tiberwiegend spezialgesetzlich in den Juristenausbil-
dungsgesetzen- bzw. Verordnungen sowie allgemein
(S 29 LVWVIG, § 79 LVWVIG 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

2 Morgenroth, OdW 2017, 13 (23).
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Ergebnis wird unabhingig von der jeweils einschlagi-
gen Rechtsgrundlage fiir ein in zeitlicher und gegen-
standlicher Hinsicht grundsétzlich unbeschranktes
und namentlich die Anfertigung von Ablichtungen
der Priifungsunterlagen umfassendes Akteneinsichts-
recht eingetreten. Morgenroth will demgegentiber die
»Pflicht zur Erméglichung von Fotokopien® auf Aus-
nahmefille beschrinken und meint, dass eine solche
Praxis mit dem Gebot der Gewdhrleistung effektiven
Rechtsschutzes zu vereinbaren sei.’ Diese These ist schon
in sich widerspriichlich, soweit von einer ,Pflicht die
Rede ist, die aber nicht erfiillt zu werden braucht. Im
Ubrigen begriindet Morgenroth seinen Rechtsstand-
punkt nicht mit gewichtigen Argumenten. Insbesondere
benennt er kein legitimes Interesse der Hochschulen,
dem Priifling die Anfertigung von Ablichtungen zu ver-
wehren, das aber erforderlich wire, um die Beschran-
kung der sich aus den Art. 12 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 GG
ergebenden Rechte des Priiflings zu rechtfertigen. Tat-
sichlich lasst sich ein solches, wie in der Untersuchung
im Einzelnen nachgewiesen wird, aber auch nicht
begriinden.

4. Der Begriindungsanspruch des Priiflings als weitere
Vorbedingung

Im Anschluss an das Akteneinsichtsrecht wird der
Begrindungsanspruch des Priiflings behandelt. Dessen
Erfiillung ist fiir die Realisierung seines Uberdenkensan-
spruchs gleichermafien konstituierend wie die Gewéh-
rung eines Akteneinsichtsrechtes. Dennoch sind die
Voraussetzungen und der Inhalt des aus den Art. 12 Abs.
1Satz 1,19 Abs. 4 Satz 1 GG ableitbaren Begriindungsan-
spruchs gesetzlich nur vereinzelt und zwar fiir die Bewer-
tung miindlicher Priifungsleistungen geregelt. Danach
héngt deren Begriindung entsprechend der allgemeinen
und vom Verfasser geteilten Annahme von einem ent-
sprechenden Verlangen des Priiflings ab, wahrend sie
wegen ihrer Garantie- und Klarstellungsfunktion bei der
Bewertung einer schriftlichen Priifungsleistung obliga-
torisch ist.

An das notwendige Begriindungsverlangen des Priif-
lings bei miindlichen Priifungen diirften aber keine be-
sonderen Anforderungen gestellt werden. Abzulehnen
ist — um insbesondere Uberschneidungen mit der Reali-
sierung des Uberdenkensanspruchs zu vermeiden - die
mitunter geforderte einwendungsbezogene Spezifizie-
rung desselben. Soweit der Priifling unmittelbar im An-

3 Morgenroth, OdW 2017, 13 (21).

4 Morgenroth, OdW 2017, 12 (24); auch dem Zweiten Senat
des Bundesverwaltungsgerichtes ist in einem Beschluss vom
21.12.2016 - 2 B 108/15, juris, insb. Rn. 15, dieser Fehler unter-
laufen. In dem Fall ging es nicht um die Anforderungen an die
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schluss an die Bekanntgabe der Bewertung einer miind-
lichen Priifungsleistung und gegebenenfalls deren kur-
zer Begriindung mit den Priifern iiber deren Angemes-
senheit diskutiert, erhilt er eine erweiterte Begriindung
der Bewertung, gegen die er dann zu einem spéteren
Zeitpunkt Einwénde im Rahmen des Widerspruchsver-
fahrens erheben kann. Morgenroth verkennt in seiner
Abhandlung diese gebotene Differenzierung zwischen
dem Anspruch des Priiflings auf eine erweiterte Begriin-
dung der Bewertung und deren Uberdenken.*

Die Garantie-, Klarstellungs- und Rechtschutzfunkti-
on der Begriindung erfordert auch bei miindlichen Prii-
fungen im Regelfall eine schriftliche Begriindung der
Bewertung. Erstaunlich ist, dass der Zweite Senat des
Bundesverwaltungsgerichtes in einem Beschluss vom
21.12.2016 den Rechtsstandpunkt eingenommen hat,
dass eine schriftliche Begriindung der Bewertung der
miindlichen Priifungsleistung verfassungsrechtlich nicht
zwingend erforderlich ist. Diese Aussage ist jedenfalls
fiir den Fall nicht richtig und mit der Rechtsprechung
des 6. Senats des Bundesverwaltungsgerichtes® unver-
einbar, dass der Priifling eine (schriftliche) Begriindung
der Bewertung seiner miindlichen Priifungsleistungen
verlangt und deren Erstellung den Priifern zum Zeit-
punkt des Begriindungsverlangens noch mdoglich ist.
Entgegenstehe Regelungen in den Priifungsordnungen
sind daher - soweit moglich - verfassungskonform
auslegen.

Die Anforderungen an Inhalt und Umfang der Be-
grindung der Bewertung werden in Abweichung von
der bisherigen Dogmatik wegen der dquivalenten Funk-
tion der Begriindung eines Urteils und der Parallelitdt
der Entscheidungsstrukturen ausgehend von § 108 Abs. 1
Satz 2 VWGO analog bestimmt. Demgemaf$ wird (nur)
eine Pflicht des Priifers zur Angabe der leitenden Erwi-
gungen angenommen, die sein Abwagungs- und Bewer-
tungsergebnis bestimmt haben. Deren Erfiillung macht
es erforderlich, dass die vom Priifer angenommenen
fachlichen Anforderungen und die angewendeten prii-
fungsspezifischen Abwigungs- und Gewichtungskriteri-
en in einer solchen Ausfiihrlichkeit angegeben werden,
dass die (Punkt-)Bewertung entsprechend dem forma-
len Rationalitdtspostulat schliissig und nachvollziehbar
aus dem Wortgutachten folgt.

Fehlt eine Begriindung oder ist sie gemessen an den
fir richtig gehaltenen Maf3stiben vollig unzureichend,
wird fiir eine Neubewertung durch einen anderen Priifer

Begriindung der Bewertung einer miindlichen Priifungsleistung,
sondern diejenigen fiir die Durchfithrung des Uberdenkungsver-
fahrens.

5 Siehe BVerwGE 99, 185 (195 f.).



284

eingetreten, da nur so einer mit dem Chancengleich-
heitsgrundsatz unvereinbaren Anderung der Bewer-
tungskriterien durch den urspriinglichen Priifer begeg-
net werden kann. Liegt eine ausreichende Bewertungs-
begriindung vor, wird der in der Rechtsprechung teils
angenommene Anspruch des Priiflings auf eine weitere,
konkretere Begriindung der Bewertung unter der Vor-
aussetzung der Erhebung substantiierter Einwande ab-
gelehnt. Eine Konkretisierung der Begriindung stellt sich
in diesem Fall ndmlich nur als Nebeneffekt bei der Reali-
sierung des Anspruchs auf ein Uberdenken der Bewer-
tung bzw. der Gewahrung rechtlichen Gehors dar (ent-
sprechend § 108 Abs. 2 VwGO).

Abschlieflend werden zunéchst noch ,praktische
Handreichungen® fiir die konkrete Umsetzung der zuvor
erarbeiteten
durch die
Grundsitze gegeben.

abstrakten Begriindungsanforderungen
Entwicklung verallgemeinerungsfihiger

Sodann wird darauf hingewiesen, dass die aufgestell-
ten Begriindungsanforderungen gleichermafien fiir den
Zweitpriifer gelten. Dieser kann sich aber bei der tiber-
wiegend durchgefiihrten ,offenen Zweitkorrektur® einer
ausreichenden Erstbegriindung anschlieflen, soweit er
die Bewertung des Erstpriifers und deren Begriindung
teilt.

Gesteigerte Begriindungspflichten des Zweitkorrek-
tors sind auch fiir den Fall, dass seine Bewertung dazu
fithrt, dass die Klausur als nicht bestanden gilt, abzuleh-
nen. Die insoweit lebhaft gefiihrte Diskussion behandelt
eine Scheinproblematik, da es hier in der Sache immer
nur um die Frage der ausreichenden Umsetzung der ab-
strakten Anforderungen namentlich fiir die Begriindung
der priifungsspezifischen Wertungen geht.

5. Die Substantiierungsobliegenheit des Priiflings

Nach der Darstellung des Akteneinsichtsrechts des Priif-
lings sowie seines Begriindungsanspruchs als notwendi-
ge Vorbedingungen fiir die Erhebung substantiierter
Einwénde gegen die Bewertung erfolgt eine ndhere Aus-
einandersetzung mit dieser allgemein postulierten
Obliegenheit des Priiflings. Zunichst werden die rudi-
mentédren gesetzlichen Regelungen der Substantiie-
rungsobliegenheit und hier vor allem diejenige in Rhein-
land-Pfalz vorgestellt, nach der eine Priiferbeteiligung
nur unter der Voraussetzung erfolgt, dass nach summa-
rischer Priifung der Einwande des Priiflings das Vorlie-
gen von Bewertungsfehlern nicht
erscheint (§ 9 Abs. 6 Satz 1 JAPO RLP).

Die Substantiierungsobliegenheit und ihre gesetzli-

ausgeschlossen

chen Regelungen werden sodann im Lichte der Art. 12

6 So aber Morgenroth, OdW 2017, 12 (20).
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Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 4 Satz 1 GG bewertet. Im Ergebnis
wird eine Substantiierungsobliegenheit des Priiflings im
Grundsatz als unproblematisch erachtet, aber zu beden-
ken gegeben, dass die Voraussetzungen fiir den Zugang
zum Uberdenkungsverfahren nicht in einer unzumutba-
ren, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigenden
Art und Weise erschwert werden diirfen. Kritisch in den
Blick genommen wird insoweit die in Rheinland-Pfalz
getroffene Regelung. Da der Priifling gerade die Mog-
lichkeit haben muss, die ,,subjektive Richtigkeit der Be-
wertung auch durch isolierte Einwénde gegen die prii-
fungsspezifischen 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 Identitét der
einem Priifungsurteil und einem Urteil im Allgemeinen
vorausgehenden Abwigungsprozesse in analoger An-
wendung der §§ 124 Abs. 2 Nr. 1, 124 a Abs. 4 Satz 2
VWGO eine eigene Substantiierungsformel entwickelt.
Nach dieser ist mafigeblich, ob es dem Prifling 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 Maf3stab einer
fach-oder priifungsspezifischen Wertung oder ein kon-
kretes Subsumtionsergebnis mit schliissigen Gegenargu-
menten in Frage gestellt hat. In diesem Zusammenhang
ist der Rechtsansicht von Morgenroth entschieden entge-
genzutreten, dass es nicht zuldssig sei, im Uberden-
kungsverfahren eine Vertretbarkeitsriige bzw. sonstige
Bewertungsfehler geltend zu machen.® Zwar ist es rich-
tig, dass ein verwaltungsinternes Kontrollverfahren nur
zum Zwecke des Uberdenkens der priifungsspezifischen
Bewertungen durchgefithrt werden muss und die blof3e
Riige von Bewertungsfehlern eine Priiferbeteiligung
nicht erfordert. Dies schlieft es aber nicht nur nicht aus,
dass der Priifer neben den priifungsspezifischen Wer-
tungen auch seine fachlichen Einschitzungen iiber-
denkt. Vielmehr erscheint dies aus Praktikabilitatsgriin-
den zwingend geboten, da fachspezifische mit priifungs-
spezifischen Wertungen im Regelfall untrennbar ver-
kniipft sind. Stellt der Sachbearbeiter beim Priifungsamt
einen Bewertungsfehler fest, muss dieser ohnehin den
Priifer mit dessen Korrektur beauftragen, weil nur dieser
die Priifungsleistung neu bewerten darf. Vor diesem
Hintergrund ist es wesentlich effektiver, dem Priifer von
vornherein eine umfassende Selbstkontrolle seiner Be-
wertung im Lichte der Einwéinde des Priiflings zu er-
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moglichen. So verfiahrt auch die Praxis und dies nicht
nur bei der Erhebung von Einwénden gegen die Bewer-
tung juristischer Priifungsleistungen.

Das bislang in der Rechtsprechung teils weiter ge-
hend aufgestellte Erfordernis der Schliissigkeit der Ein-
wendungen in dem Sinne, dass die Einwendungen des
Priiflings die Priiferkritik auch tatsdchlich beriihren, ist
abzulehnen, weil nur der Priifer beurteilen kann, ob dies
der Fall ist.

6. Anforderungen an die Durchfiihrung des
Uberdenkungs- und Widerspruchsverfahrens

Nachdem die Voraussetzungen fiir die Einleitung des Uber-
denkungsverfahrens abgehandelt worden sind, werden die
Anforderungen fiir die Durchfithrung desselben und des
Widerspruchsverfahrens dargelegt. In diesem Zusammen-
hang ist klarzustellen, dass mit Ausnahme von Bayern das
Uberdenkungsverfahren in allen Bundeslindern im Rah-
men des Widerspruchsverfahrens durchgefiihrt wird. Mor-
genroth tritt allgemein einer solchen Einbettung entgegen,’
was wie dargelegt darauf beruht, dass er die Rechtsschutz-
funktion des Uberdenkungsverfahrens verkennt. Erkennt
man diese, ist das Widerspruchsverfahren der ideale Stand-
ort fiir die Durchfiihrung des Uberdenkungsverfahrens. In
der Untersuchung wird herausgearbeitet, dass die im
Widerspruchsverfahren gebotene Kontrolle der Recht-
und Zweckmifigkeit des Verwaltungsaktes in einer Art
Kooperationsverhiltnis zwischen dem Priifungsamt und
dem Priifer durchgefiihrt wird. Im Rahmen dessen wird
- wie bereits ausgefithrt — die Zweckméfligkeitskontrolle
durch den Priifer in Form des Uberdenkens seiner prii-
tungsspezifischen Bewertungen durchgefiihrt, wihrend
die Sachbearbeiter beim Priifungsamt die (abschlieflen-
de) Kontrolle der Rechtméfligkeit der Bewertung vor-
nehmen. Wie dargelegt schliefit diese grundsitzliche
Aufgabenverteilung es aber nicht aus, den Priifern auch
eine Selbstkorrektur der vom Priifling gertigten Bewer-
tungsfehler zu ermdglichen. Diese zusétzliche Kontrolle
stiarkt den Rechtsschutz des Priiflings weiter. Im gegebe-
nen Kontext ist Morgenroth auch insoweit entgegenzu-
treten, als er der Ansicht ist, dass die Anwendung eines
PrifungsbewertungsmafSstabs reine Rechtsanwendung
darstellt, deshalb im Uberdenkungsverfahren keine
Zweckmifligkeitskontrolle stattfindet und das Wider-
spruchsverfahren fiir seine Durchfithrung daher unpas-
send ist.® Tatsdchlich liegt eine Rechtsanwendung nur
vor, wenn der Prifer objektive Bewertungsmaf3stibe
anwendet bzw. beachten muss, die aus dem geltenden
Recht einschliefflich des Verfassungsrechts folgen.

7 Morgenroth, OdW 2017, 12 (23).
8 Morgenroth, OdW 2017, 12 (24).
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Soweit seine Bewertung auf seinen subjektiven Bewer-
tungskriterien beruht, kommen auflerrechtliche Mafi-
stibe zur Anwendung, die nur einer Zweckmifligkeits-
tiberpriifung, aber keiner Rechtskontrolle zuginglich
sind. Das wird von Morgenroth selbst nicht in Abrede
gestellt.”

7. Befassungs- und Bescheidungspflicht des Priifers

In Bezug auf den Umgang des Priifers mit den subs-
tantiierten Einwanden des Priflings wird in der
Untersuchung zur Gewiéhrleistung der Rechtsschutz-
funktion des Uberdenkungsverfahrens eine umfas-
sende Befassungs- und Bescheidungspflicht ange-
nommen, die rechtsfortbildend neu in § 108 Abs. 2
VWwGO 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 Priifers
entnommen. Soweit das Bundesverwaltungsgericht
nun in einem am 21.9.2016 gefassten Beschluss, der in
der Untersuchung nicht mehr berticksichtigt werden
konnte, den Rechtssatz aufgestellt hat, dass der
Umfang und die Begriindungstiefe, die eine im Uber-
denkungsverfahren abgegebene Stellungnahme auf-
weisen muss, von der Substanz der im konkreten Fall
vom Priifling vorgebrachten Einwénde abhinge,"
steht dieser mit dem in der Untersuchung aufgestell-
ten Postulat einer umfassenden Befassungs- und
Bescheidungspflicht durchaus in Einklang, die natiir-
lich unter dem Vorbehalt steht, dass die Einwande des
Priflings hinreichend substantiiert und schliissig
sind.

8. Kompetenzen des Priifers im Uberdenkungs-
verfahren

Im Rahmen der abschlieflenden Auseinandersetzung
mit den Kompetenzen des Priifers im Uberdenkungs-
verfahren wird erstmals zwischen einer formellen Uber-
priifungsberechtigung, deren Umfang durch die Ein-
wiénde des Priiflings bestimmt wird, sowie der materiel-
len Neubewertungs-/Abianderungsbefugnis des Priifers
differenziert. Diese ist innerhalb einer bestehenden
Uberpriifungskompetenz unter der Voraussetzung der
Beibehaltung des bisherigen Bewertungsmaf3stabs unbe-
schrinkt. Auch eine Anderung der Bewertung zum
Nachteil des Priiflings und eine darauf aufbauende Auf-
hebung/Abanderung der urspriinglichen Priifungsent-
scheidung sind moglich, wenn ihr keine schutzwiirdigen
Belange des Priiflings entgegenstehen.

9 Morgenroth, OdW 2017, 12 (24).
10 BVerwG, Bes. vom 21.9.2016 - 6 B 14/16, juris, Rn. 11.
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VI. Verwaltungsprozessuale Rechtsschutz-
moglichkeiten

Im Rahmen des Schlusskapitels der Dissertation wird
dargestellt, mit welchen prozessualen Mitteln der Priif-
ling seinen Anspruch auf eine ,richtige® Priifungsent-
scheidung und die zu seiner Durchsetzung dienenden
Nebenanspriiche (Akteneinsichtsrecht, Begriindungsan-
spruch etc.) gerichtlich (weiter-) verfolgen und unter
welchen Voraussetzungen das jeweilige Rechtsschutzbe-
gehren erfolgreich sein kann.

1. Bestimmung des Streitgegenstandes

Eingangs der diesbeziiglichen Darstellung wird der in
das gerichtliche Verfahren einzufithrende Streitgegen-
stand bestimmt. Hier wird auf die priifungsrechtliche
Besonderheit hingewiesen, dass sich der Priifling zwar
formal gegen die im jeweiligen Priifungsbescheid getrof-
fene Regelung, in der Sache aber gegen das Verfahren
der Ermittlung einer oder mehrerer Teilpriifungsleis-
tung (en) oder deren Bewertung wendet. So stellt bei von
ihm erhobenen materiellen Riigen gegen die Bewertung,
die zur Einholung von Priiferstellungnahmen gefiihrt
haben, deren Begriindung 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 erginzender Priiferstellungnahmen Verande-
rungen unterworfen sein. In diesem Fall ist der Priifling
gehalten, darauf zur Meidung prozessualer Nachteile zu
reagieren (prozessbeendende Erklarung, weiter gehende
Substantiierung).

2. (Erneute) Priiferbeteiligung wihrend des gerichtli-
chen Verfahrens?

Ausgehend von diesen moglichen Verdanderungen des
Streitgegenstandes wird anschlieflend den Fragen nach-
gegangen, ob auch gegen den Willen des Priiflings Stel-
lungnahmen der Priifer zu seinen prozessualen Bewer-
tungsriigen eingeholt werden kénnen und ob und unter
welchen Voraussetzungen er umgekehrt eine (erneute)
Priiferbeteiligung verlangen kann. Die erste Frage ist im
Hinblick auf die Dispositionsbefugnis des Priiflings zu
verneinen.

Hinsichtlich der zweiten Frage gilt es, die unter-
schiedlichen Fallkonstellationen zu unterscheiden, in
denen ein Bediirfnis des Priiflings fiir eine erneute bzw.
erstmalige Priiferbeteiligung bestehen kann. Im Ergeb-
nis wird in der Untersuchung ein diesbeziiglicher An-
spruch zunichst in den Fillen bejaht, in denen es nicht

11 VG Stuttgart, Bes. v. 5.5.2017 - 2 K 4815/17, n.v.
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dem Priifling angelastet werden kann, dass ein Uberden-
kungsverfahren nicht durchgefithrt worden ist; aber
auch bei einer infolge einer Obliegenheitsverletzung un-
terbliebenen Priiferbeteiligung oder dem (einstweiligen)
Verzicht des Priiflings auf eine solche wird ein fortbeste-
hender Uberdenkensanspruch bejaht. Grund hierfiir ist,
dass die gebotene Abwigung zwischen dem (kompensa-
torischen) Rechtsschutzinteresse des Priiflings und dem
bloflen Interesse der Priifer an einer unterbleibenden In-
anspruchnahme fiir eine verwaltungsinterne Kontrolle
der Priifungsentscheidung eindeutig zugunsten des
Priiflings ausgeht.

3. Gerichtliches Rechtsschutzinstrumentarium

Nach erfolgter Klarung der Zuldssigkeit bzw. Geboten-
heit einer (erneuten) Einbindung der Priifer in die
(gerichtliche) Kontrolle der Rechtméfligkeit der Prii-
fungsentscheidung wird das dem Prifling zur Verfi-
gung stehende Rechtsschutzinstrumentarium darge-
stellt. Hier werden zunichst die statthaften Klagearten
bei den jeweils in Betracht kommenden Begehren des
Priiflings und sodann die Rechtsfolgen bei deren prozes-
sualer Uberholung auch und gerade mit Blick auf daraus
resultierende Handlungslasten des Priiflings behandelt.

4. Vorlaufige Rechtsschutzmaglichkeiten

Der nachfolgende Teilabschnitt widmet sich der Frage, wel-
che Moglichkeiten der Priifling hat, seinen Anspruch auf
eine ,,richtige” Priffungsentscheidung sowie die zu seiner
Durchsetzung dienenden Neben- und Hilfsanspriiche im
Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes durchzusetzen, die im
Hinblick auf die immer noch zunehmende Dauer der
Hauptsacheverfahren von iiberragender Bedeutung ist.
Prinzipiell kann der Priifling seine Neben- und Hilfsan-
(Akteneinsichtsrecht,
Uberdenkensanspruch etc.) durch den Antrag auf Erlass

spriiche Begriindungsanspruch,
einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VWGO
durchsetzen, sofern dem nicht § 44a Satz 1 VwGO, wonach
Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfahrenshandlungen
nur gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zulés-
sigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden konnen, ent-
gegensteht. In vielen Fillen, insbesondere bei einem
schon abgeschlossenen Widerspruchsverfahren, ist diese
Vorschrift aber bereits tatbestandlich nicht einschlagig.
Im Ubrigen bedarf § 44a Satz 1 VwGO innerhalb seines
Anwendungsbereichs mit Blick auf den Gewahrleis-
tungsgehalt der Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG der verfassungskonformen Auslegung, soweit nam-
lich durch die Verweigerung vorldufigen Rechtsschutzes
Nachteile entstiinden, etwa das Unmoglichwerden des
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Uberdenkens der Bewertung durch die Priifer infolge
Zeitablaufs und der dadurch verblassten Erinnerung an
das (miindliche) Priifungsgeschehen, die im spiteren
Hauptsacheverfahren nicht mehr ausgeglichen werden
konnten. Dies war bislang auch der iberwiegende Stand-
punkt der Rechtsprechung. Jiingst hat nun aber das VG
Stuttgart in einem bislang unveroffentlichten Beschluss
vom 5.5.2017'! einen vom Verfasser gestellten Antrag auf
Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Begriindung der
Bewertung einer Lehrprobe mit Verweis auf § 44a Satz 1
VWGO kurz und knapp fiir unzuléssig erkldrt. Die Ent-
scheidung des VGH Mannheim als Beschwerdeinstanz
und die weitere Entwicklung der Rechtsprechung in die-
ser Rechtsfrage bleibt abzuwarten.

Grundsitzlich ist es anerkannt, dass ein Priifling, der
aufgrund unzureichender schriftlicher Priifungsleistun-
gen die Priifung endgiiltig nicht bestanden hat, gestiitzt
auf seinen materiell-rechtlichen Hauptanspruch die vor-
laufige Zulassung zur miindlichen Prifung erstreiten
kann, weil er anderenfalls gehalten wire, sein Priifungs-
wissen trotz Ungewissheit iiber den Ausgang des Haupt-
sacheverfahrens und einer etwaigen Neubewertung sei-
ner schriftlichen Priifungsleistungen fiir einen unabseh-
bar langen Zeitraum zu konservieren und fortlaufend zu
aktualisieren, was zu Recht als unzumutbar angesehen
wird.’* In einem Beschluss vom 19.4.2017 hat der VGH
Mannheim nun seine frithere Rechtsprechung bestatigt,
wonach eine vorldufige Zulassung zur miindlichen
Staatspriifung bereits aus Rechtsgriinden ausscheide,
weil der Priifungsausschuss die Endnote nicht festsetzen
konne, solange die in der schriftlichen Priifung erzielte
Note nicht feststiinde.'* Diese Rechtsprechung des VGH
Mannheim ist im Hinblick auf die insbesondere auch vom
Bundesverfassungsgericht betonte gebotene Gewihrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes in der zur Diskussion ste-
henden Fallkonstellation'* abzulehnen. Es ist mit Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG unvereinbar, die unzumutbaren Belastun-
gen fiir den Priifling durch die gebotene Aufrechterhaltung
des notwendigen Priifungswissen fiir einen unabsehbar
langen Zeitraum anzuerkennen, aber ihn gleichwohl die
vorldufige Zulassung wegen der zundchst nicht moglichen
Festsetzung der Endnote zur miindlichen Priifung zu ver-
sagen. Hier verkennt der VGH Mannheim im Ubrigen,
dass wegen der Vorlaufigkeit der Zulassung die Festsetzung
der Endnote noch gar nicht geboten ist. Da die Endnote
noch gar nicht ermittelt werden kann, steht der vorlaufi-
gen Zulassung zur Priifung entgegen dem VGH Mann-
heim auch nicht entgegen, dass der Priifungsausschuss

12 Siehe etwa aktuell OVG Liineburg, 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 ff.
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nach § 5 d Abs. 4 Satz 1 DRiG zu entscheiden hat, ob von
dieser aufgrund des vom Priifling gewonnen Gesamtein-
drucks abzuweichen ist. Diese Endscheidung kann erst
getroffen werden, wenn das Ergebnis der schriftlichen
Priifung endgiiltig feststeht. Dass sie tatsachlich auch
noch zu einem spiteren Zeitpunkt getroffen werden
kann, belegen die Konstellationen, in denen der Prii-
fungsausschuss erneut eine Abweichensentscheidung
treffen muss, weil der Priifling, der die Priifung bestan-
den hat, eine bessere Bewertung seiner schriftlichen Prii-
fungsleistungen im Wege einer Priifungsanfechtung er-
stritten hat. Einer drohenden Verblassung an den in der
miindlichen Priifung vom Priifling gewonnen Eindruck
kann durch die Anfertigung entsprechender Notizen be-
gegnet werden.

In der Konsequenz der Rechtsprechung des VGH
Mannheim misste der Priifling darauf ausweichen, die vor-
ldufige Neuerbringung und/oder Neubewertung von Prii-
fungsleistungen im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes zu
erstreiten. Insbesondere die vorlaufige Neubewertung von
schriftlichen Priifungsleistungen ist in der bisherigen
Rechtsprechung ausnahmslos mit dem Argument abge-
lehnt worden, dass eine Bewertung nicht vorldufig sein
konne und daher im Falle der Stattgabe eines entsprechen-
den Antrags die Hauptsache unzuldssigerweise vorwegge-
nommen werden wiirde. In der Untersuchung wurde dar-
auf hingewiesen, dass die Vorlaufigkeit 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 ausgefiihrt, dass selbst bei Annahme der
Vorwegnahme der Hauptsache diese zur gebotenen Ge-
wahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes hinzunehmen
sei, um unzumutbare Nachteile fiir den Priifling zu vermei-
den. Diese bestehen darin, dass ein Priifer, der viele Jahre
nach der Erstbewertung eine schriftliche Priifungsleistung
erneut bewerten muss, nicht mehr in der Lage ist, diese
nach den seinerzeit angewandten subjektiven Bewertungs-
maf3staben zu beurteilen, worauf der Priifling aber einen
Anspruch hat. Insbesondere ist eine Neubewertung inner-
halb des urspriinglichen Vergleichsrahmens ansonsten
nicht mehr gewahrleistet.

Kurz vor Drucklegung der Dissertation hat das VG
Bremen nun den dhnlichen Standpunkt eingenommen,
dass wegen der immensen Dauer eines Hauptsachever-
fahrens ein Anspruch auf die vorldufige Neubewertung
einer schriftlichen Prifungsleistung prinzipiell anzuer-
kennen sei.*®

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.
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Im vorletzten Teilabschnitt des Schlusskapitels wird
der gerichtliche Entscheidungsfindungsprozess inner-
halb der dem Priifling offen stehenden gerichtlichen
Rechtsschutzverfahren beleuchtet. Nach der Darstellung
der hier geltenden allgemeinen Grundsétze wird néher
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 Méglichkeiten der Prozess-
beendigung dargestellt.

VII. Ergebnis und Ausblick

Auch wenn die vorgestellte Dissertation explizit nur die
Moglichkeiten und Grenzen der Anfechtbarkeit juristi-
scher (Staats-)Priifungen untersucht, so gelten ihre
wesentlichen Ergebnisse fiir die Anfechtung aller Prii-
fungsentscheidungen. Hervorzuheben ist insoweit
zundchst insbesondere die (Fort-) Entwicklung des
Modells der rationalen Abwigungskontrolle und seine
Heranziehung zur (gerichtlichen) Uberpriifung der

Rechtmafligkeit von Priifungsentscheidungen. Insoweit
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leistet die Untersuchung auch allgemein einen Beitrag zu
den Moglichkeiten der Eingrenzung administrativer
Entscheidungsfreiraume. Weiter ist zu betonen, dass
innerhalb des (fort-) entwickelten Modells der rationa-
len Abwigungskontrolle der ,Antwortspielraum® des
Priiflings als Abwagungsdirektive eingefithrt wird und
die Voraussetzungen fiir seine Eroffnung so interpretiert
werden, dass das Gebot seiner Respektierung entgegen
der bisherigen Rechtsprechung tatséchlich als Kontroll-
mafistab fungiert. Bedeutsam fiir die Rechtsschutzmog-
lichkeiten des Priiflings im Allgemeinen sind auch die
erstmals umfassend behandelten Voraussetzungen fiir
die Einleitung und Durchfithrung des Uberdenkungs-
verfahrens. Aus den im Zuge der Untersuchung insoweit
gewonnenen neuen Erkenntnissen konnen eventuell
auch Folgerungen fiir die Ausgestaltung des auflerge-
richtlichen Uberpriifungsverfahrens bei der Erhebung
von Einwendungen gegen beamtenrechtliche Beurtei-
lungen gezogen werden.

Benjamin Unger ist als selbststandiger, auf Priifungs-
recht spezialisierter Rechtsanwalt, in Hildesheim,
tatig.



Andreas Schubert
Rezension zu Morgenroth, Hochschulstudienrecht
und Hochschulpriifungsrecht, 1. Aulage 2017

Das kiirzlich in der 1. Auflage erschienene Buch von
Carsten Morgenroth, Justiziar und Vertreter des Kanzlers
der Ernst-Abbe-Hochschule Jena, erweitert den Fundus
des eher spirlich bearbeiteten Gebiets des Hochschul-
studien- und Hochschulpriifungsrechts.

Das 165 Seiten umfassende Buch ist in vier Teile ge-
gliedert. Auf einen Grundlagenteil folgt das Recht des
Hochschulstudiums sowie das zentrale Kapitel des
Hochschulpriifungsrechts. Im letzten Abschnitt wird in
einem kurzen Uberblick die Anerkennung von Leistun-
gen behandelt.

Eines der Hauptanliegen des Buches ist es, ,Gemein-
samkeiten des Rechts des Hochschulstudiums und dem
Hochschulpriifungsrecht aufzuzeigen (Rn. 337). Konse-
quenterweise fithrt daher der Grundlagenteil des Werkes
den Leser in die Grundstrukturen des Hochschulwesens
ein und erkldrt die Rahmenbedingungen des Hoch-
schulsrechts und Hochschulpriifungsrechts. Ausgehend
der verfassungsrechtlichen Priifungstrias von Schutzbe-
reich, Eingriff 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, fiir das Hochschul und Priifungsrecht
wesentlichen Grundrechte dar. Hierbei verliert sich Mor-
genroth nicht in den, fiir juristisch unkundige Leser,
komplexen Untiefen verfassungsrechtlicher termini tech-
nici, sondern beschréankt sich auf leicht verstandliche Er-
lauterungen. Nach einem kurzen Abriss der ,,rechtlichen
Dimensionen fiir private Hochschulen® schlief3t der ers-
te Teil mit einer Darstellung iiber die ,Erfassung der
Rechte in Satzungen® Hierbei werden zunichst die in-
haltlichen Voraussetzungen der Satzung als hochschulei-
gene Verfassung unter Erlduterung der ,Vorgaben ho-
herrangigen Rechts® erortert. Daran folgt eine kurze Er-
klarung der Regelungstechnik von Satzungen.

Das zweite Kapitel ,Recht des Hochschulstudiums®
setzt sich, sowohl aus Sicht der Hochschule, als auch aus
Sicht des jeweiligen Bewerbers, ausfiihrlich mit der Zu-
gangsberechtigung zum Hochschulstudium auseinan-
der. Morgenroth geht neben dem rechtlichen Rahmen
der Mitgliedschaft an staatlichen Bildungseinrichtungen
auch auf das zivilrechtlich ausgeprigte Studienvertrags-
verhiltnis an privaten Hochschulen ein. Hervorzuheben

ist hierbei, dass sich Morgenroth nicht nur auf den Ver-
trag als solchen beschrinkt, sondern anhand der Struk-
turen des AGB-Rechts Unwirksamkeitsgriinde des Ver-
tragsschlusses und Losungsmoglichkeiten vom Ver-
tragsverhaltnis aufzeigt.

Das dritte Kapitel ,, Hochschulpriifungsrecht“ beginnt
mit einem definitorischen Umriss begrifflicher und
struktureller Grundlagen. Dem Leser wird anhand der
Abschnitte ,,Leistungsermittlungs- und Leistungsbewer-
tungsverfahren® aufgezeigt, wie sich der Weg von Leis-
tungserbringung zur Notenfindung vollzieht. Deklarato-
risch werden dem Priifling und der Hochschule die sie,
ihm im Rahmen von Priifungen, betreffenden Pflichten
dargstellt. (Pflicht der Durchfithrung der Priifung;
Pflicht nicht zu tiuschen; Pflicht zur Wahrung der 6f-
fentlichen Ordnung; Pflicht zum Handeln nach Recht
und Gesetz...). Der Abschnitt zur Leistungsbewertung
endet mit der Darstellung des - im Hochschulsektor héu-
fig vernachlissigten - Uberdenkensverfahrens (hierzu
ausfithrlich Morgenroth, OdW 1/2017, S. 13ft.). Das Kapi-
tel zum Hochschulpriiffungsrecht zeigt dem Leser ab-
schlieffend mit Widerspruch, Klage und einstweiligem
Rechtsschutz die wichtigsten Instrumente im Streitfall
auf. Das Buch schlief3t mit einem kurzen Kapitel zu der
Anerkennung von Leistungen.

Das Werk von Morgenroth, Hochschulstudienrecht
und Hochschulpriifungsrecht hat sich zur Aufgabe ge-
macht, Aufgabentrigern ,in Sachen Studium und Prii-
fung, also MitarbeiterInnen in Priifungsdmtern, Praxis-
dmtern oder Dekanaten, aber auch MitgliederInnen in
Priifungsausschiissen, Studienkommissionen oder Fachbe-
reichsrdten, (die) keine oder keine fachspezifische rechtli-
che Vorbildung mitbringen (...) prignant und verstind-
lich, aber dennoch umfassend in das Recht von Hochschul-
studium- und Priifung einzufiihren®. Dies gelingt. Die
schnorkellose und einfache Sprache des Autors machen
dem Leser die doch eher unwegsame Materie des Hoch-
schulstudien- und priifungsrechts leicht zugéinglich.
Morgenroth stellt anhand zahlreicher Ubersichten und
Grafiken anschaulich und in gebotener Kiirze die wich-
tigsten Rahmenbedingungen des Priifungsrechts dar
und gibt dem Leser mit dem Grundlagenteil die Mog-
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lichkeit an die Hand, Hochschulstrukturen auch jenseits
des ,,Hochschulstudien- und Hochschulpriifungsrechts®
zu verstehen. Hierbei beschrinkt er sich nicht auf die
blofle Vermittlung bestehenden Rechts, sondern bringt,
wo angezeigt, eigene (kritische) Ansichten in den wie-
derkehrenden Abschnitten ,Vertiefung® ein. Der An-
hang mit den wichtigsten Regelungen fiir Hochschulen
auflerhalb 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-
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bringen. Auch Studenten kann das Buch einen gewinn-
bringenden Einblick in die Funktionsweise hochschul-
rechtlicher und  priifungsrechtlicher  Strukturen
verschaffen.

Carsten Morgenroth, Hochschulstudienrecht und
Hochschulpriifungsrecht, 1. Auflage, Nomosverlag, Ba-

den-Baden 2017, 42,00 Euro.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Prof. Dr. Dr. h.c.
Manfred Léwisch.



Robert von Mohl
Und immer wieder: Reform der Universitdt

In Tibingen war die Universitdt Anfang der zwanziger
Jahre nicht mehr die selbststindige Korporation, welche
sich selbst durch den aus samtlichen ordentlichen Pro-
fessoren bestehenden Senat unter dem Vorsitze eines
halbjahrig unter den vier Fakultiten wechselnden Rek-
tors und unter einer Art von Kontrolle eines Kanzlers,
der immer der alteste Professor der Theologie war,
regierte, ihre Mitglieder selbst ernannte, von ihrem eige-
nen Vermogen lebte, und nur gelegentlich unterstiitzt
aus Mitteln des Kirchenguts oder der herzoglichen Rent-
kammer, Gerichtsbarkeit jeder Art iiber ihre Angehori-
gen hatte. Konig Friedrich hatte in seiner Umgestaltung
des ganzen Staatslebens nach modernen, namentlich
franzosichen Ideen und bei seiner entschiedenen Abnei-
gung gegen alle selbstsindigen Organismen auch hier
scharf eingegriffen. Die Universitit wurde als Staatsan-
stalt erklart, wie andere Lehranstalten unter das Kultus-
ministerium gestellt; jhre Vermogensverwaltung ward
mit der der Staatsdoménen verbunden, der nétige
Zuschufl regelmiflig aus der Staatskasse geliefert; die
Ernennung des Lehrerpersonals erfolgte durch den
Konig auf Vorschlag des Ministeriums, und dem Senate
blieb nur ein Vorschlagsrecht; den alten vier Fakultiten
wurden unter Kénig Wilhelm zwei neue beigefiigt, eine
katholisch-theologische und eine staatswirtschaftliche;
eine Zeit lang war sogar ein am Orte residierender Kura-
tor als Mittelstelle und unmittelbare Aufsicht bestellt.
Doch blieben immer noch manche Reste der frithe-
ren Zustande iibrig. Die beratende und begutachtende,
in bestimmten Fallen beschlieflende Behorde blieb der
Senat, auch jetzt bestehend aus den sdmtlichen ordentli-
chen Professoren, deren Zahl sich allméhlich auf mehr
als 30 belief, unter dem Vorsitze eines halbjéhrig nach
der Reihenfolge der Fakultiten 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
anzufiigen. Nur war die wichtige Neuerung eingetreten,
dafl der Kanzler vom Konige aus der Zahl der Professo-
ren frei ernannt wurde und nicht mehr der élteste Pro-
fessor der evangelischen Theologie war. Der Rektor be-

stellte die Referate nach seinem Gutfinden, wenn er
nicht vorzog, selbst den Vortrag zu halten. Sitzungen
fanden, fast regelmiafig, an allen Donnerstagen statt, an
welchem Tage daher keine Vorlesungen gehalten wur-
den; die Anwesenheit der Mitglieder war keine sehr re-
gelméflige; manche erschienen kaum je. Dem Eintritte in
den Senat mufite die Abhaltung einer Rede in der grofien
Aula vorangehen. Ein egentiimliches Recht des Senates
war das Patronat iiber 28 Pfarreien, unter welchen viel
katholische; auf volle Freiheit der Verleihung nach den
allgemeinen Grundsitzen tber Patronate wurde eifer-
stichtig gehalten und jeder Versuch des Konsistoriums
sich einzumischen zuriickgewiesen.

Die Fakultdten bildeten selbstindige Kollegien unter
einem wechselnden Dekan und waren teils vom Senate
unabhingig, 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. Thre Sitzungen
waren seltener und nur wenn ein bestimmtes Geschaft
sie erforderte. — Zur Besorgung untergeordneter Angele-
genheiten bestanden Komissionen, namentlich eine Dis-
ciplinarkommission und ein Verwaltungsausschuf3, un-
ter dem Vorsitze des Rektors und zusammengesetzt aus
einigen Professoren.

Auflerordentliche Professoren und Privatdozenten
hatten keinerei Anteil an der Leitung der Universitdtsan-
gelegenheiten. Jene wurden von der Regierung ernannt
und bezogen einen ziemlich sparlichen Gehalt, hatten
Staatsdienerrechte und -pflichten; diese mufiten sich
durch offentliche Verteidigung einer Dissertation habili-
tieren, von der Regierung bestitigt 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
Universitat Tubingen, wie er sie 1824 bei Antritt seiner
dortigen Professur antraf.
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