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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 Universitaten, Universitatsklinika oder
auferuniversitire 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
Auf8en-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 férdern, 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 - I 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 Forderverfahren 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 6ffentlich-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-
sichlich 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 jhrer 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 kdnnen, 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 ,,gebiihren” 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-Reprisentant (oben III 1a),
selbst wenn er einer Tragereinheit entstammen sollte.
Andernfalls kénnte in dem Leitungsorgan einem einzel-
nen Tréger ein zu grofies Gewicht zufallen.

¢) 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 blofien ,,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.
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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 Rechtssubjektivitit 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 Tré-
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.** Fir 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.



Eberbach/Hommelhoff/Lappe - Kooperationsform fiir die Wissenschaft 11

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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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 gewahrleisten, 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 biirgerlichen Rechts und dann recht schnell als
AufBen-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 Forderverfahren 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 wissenschaftsadaquate 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
Kooperation Sach- und Finanzmittel, aber ggf. auch
Dienstverhdltnisse zuzuordnen, andererseits aber auch
die in der Verbundforschung gewonnenen Erkenntnisse
einschlieBlich ihrer Verwertung rechtssicher gestaltbar
macht;

- Eingrenzbarkeit der mit gemeinsamer Forschung
verbundenen 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 — iiber
eine Governance-Struktur und ist als Personalkérperschaft
des offentlichen Rechts rechtsfahig.'® Allerdings birgt er
tir 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 6ffentlichem 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. Niedersichsische 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 6ffentlich-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-
sichlich 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 jhrer 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.

III. 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.
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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.



Eberbach/Hommelhoff/Lappe - Kooperationsform fiir die Wissenschaft 11

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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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 Léwer, 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
kénnen. 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 Universitét 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. Anschliefend wird
das Verhiltnis des Uberdenkensverfahrens zum Wider-
spruchsverfahren besprochen (V.). Es folgen Ausfithrun-
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 gegeniibersteht (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 einschldgigen
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 autbauen 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, namlich 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 Grundrechtseingrifts 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 tiberpriifbar. 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
Eingriff 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-
tet,> hat das Grundrecht primire 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 koénnen.

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.

17

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-
tit 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.”*

¢. 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 Tduschung 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 zundchst 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 Fille, 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 Intensitédt 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®
heif3en?

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 lingerer Zeitraum seit
der Bewertung eher hinnehmbar als fiir miindliche
Priifungen.

Eine zumindest grundlegend ausgeprigte Anwe-
senheit der Priifer in der Semesterpause fiir 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.



22

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 Intensitét 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

Schliefilich 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.
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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.

Der Autor ist Justiziar und Vertreter des Kanzlers der
Ernst-Abbe-Hochschule Jena sowie Referent und Fach-
autor 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 universitdrer 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 Einzelerméachtigung (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 BVerfG v. 26.01.2004, 1 BVR 911, 927, 928/11, BVerfGE 111, 333, 354.

4 BVerfG v. 14.04.1987, 1 BVR 775/84, BVerfGE 75, 192; BVerfG v.
10.03.1992, 1 BVR 454 u.a./91, BVerfGE 8, 360; Kempen, in: HSchR-
Praxishandbuch, a.a.0., Kap. I, Rn. 12 ff.

5 BVerfGv. 29.05.1979, 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. 14.04.1987, a.a.0.; V. 31.05.1995, 1 BVR 1413/94, BVerfGE
93, 85; vom 26.10.2004, 1 BVR 911/00 u.a., BVerfGE 111, 333; zuletzt
bestitigt durch BVerfG v. 17.02.2016, 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 abzuschlief3en.

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 stationéren Bereich

Nach § 3 Abs. 2 AAppO wird die Ausbildung der Medi-
zinstudierenden im Praktischen Jahr in den Universi-
tatskrankenhdusern oder in Krankenhdusern 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. 17.02.2016, a.a.0. unter Hinweis auf BVerfG v.20.07.2010,
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-
héduser 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 fir die drztliche Versorgung als auch fiir die Aus-
bildungsaufgaben zur Verfiigung stehen. Ferner miissen
regelmiflige 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 konsiliararzt-
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 Qualitédtskontrolle 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.17.02.2016, a.a.0.
10 BVerfG v. 17.02.2016, a.a.0,, juris Rn 6o0.
11 BVerwG v.18.06.1981, 7 CB 22.81, Buchholz 421.0 Priffungswesen
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der Gesetzgeber definieren, ohne die Lehrfreiheit der
Universitéten 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 iiberhaupt
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. 20.08.1997, 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.

Der Autor ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW in Lahr/
Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Universitatsbe-
reich, davon Uber 10 Jahre in der Hochschulmedizin
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 (14.04.1926 - 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
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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 Koénigsherrschaft; 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
ArztS, 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 lie3. 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-
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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-
schrankungen 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 03.09.2015 - 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. Oktober 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. Auflerdem 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 zundchst 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 16.01.1963 - 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 fir 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/Dettmer, 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 Arbeitsverhaltnis*® 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/Dettmer, 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 gewihrleisten, 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. Oktober 1980 - 1 BvR 1289/78; Kahl,
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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 zunichst 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-

VVDStRL 65 (2006), 386, 404; Kempen, in: Hartmer/Detmer,
Hochschulrecht, 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 Verdffentlichungssprache
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 fiir 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. Juli 1999 - 1 BVR 709/97 und o7.
August 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.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2017), 41-50

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].
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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 zunichst 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 diirfen,
wenn die Veroffentlichung der Forschungsergebnisse
der Forscher in einer Sprache fiir die Durchfithrung des
gemeinsamen Forschungsprojekts erforderlich ist.

Als von der Union anerkannte, dem Gemeinwohl

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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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 stiarken, dass ein européischer 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 geforderten Publikationen wiére somit grofitmoglich
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-
durch
Sprachvorgaben fiir die Publikation von Forschungser-

forderlich. Die Wissenschaftsfreiheit wiirde

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 Verdffentichung seiner Forschungser-
gebnisse zu achten. Zumal die Kommission sich in
Art. 38.1 das Recht sichert, fiir ihre Kommunikations-
und Veroéffentlichungstitigkeiten (,,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 iibersetzten.

III. Ergebnis

Die Sprachfreiheit beziiglich wissenschaftlicher Publika-
tionen wird auch von der Wissenschaftsfreiheit des
Art. 13 GRCh geschiitzt. Dementsprechend stellen
Sprachvorgaben fiir die Veréffentlichung von wissen-
schaftlichen Ergebnissen in Finanzhilfevereinbarungen
Einschrankungen dieser Freiheit dar. Diese sind regel-
maflig nicht zu rechtfertigen. Ausnahmsweise sind sie

73 S.0. B.IIL.2~.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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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 Europiischen
Union. Einschriankungen dieser Freiheit sind daher nur
aufgrund eines starken gegenlaufigen Interesses, das ver-
fassungsrechtlich geschiitzt ist bzw. einer von der Union

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2017), 41-50

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.

Die Autorin 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 Universitdtsmedizin 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-
tatsklinikum 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-
versititsmedizin Gegenstand zahlreicher Reformbewe-
gungen.’ In der Praxis haben sich hierfiir die Organisati-
onsformen des Kooperations- und des Integrationsmo-
dells* entwickelt. Eine Steigerung der Zusammengeho-
Institutionen, —aber auch der

rigkeit  dieser

umsatzsteuerlichen Problemstellungen, bringt die Perso-

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 Universitatsklinika, S. 2 f.

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

nalgestellung mit sich, die wissenschaftliches Personal
der Universitit mit der Dienstaufgabe in der Kranken-
versorgung des Universitatsklinikums zusammenbringt.
Demgegeniiber ,dienen® oder ,,unterstiitzen® die Univer-
sitdtskliniken im Rahmen der landesrechtlichen Rege-
lungen die Forschung und Lehre der Universitit. In der
Konsequenz findet somit ein institutionalisierter Aus-
tausch sachlicher und personeller Mittel statt, weshalb
umsatzsteuerrechtlich relevante Sachverhalte nahezu
zwingend realisiert werden. Wird unter dem Gesichts-
punkt des unternehmerischen Handelns bzw. fehlender
Wettbewerbsneutralitat der 6ffentlichen Hand Umsatz-
steuer erhoben, wirkt sich dies auf die Universitdtsmedi-
zin besonders belastend aus; schliefllich ist mangels Vor-
steuerabzugsberechtigung der Universitit und des Uni-
versitatsklinikums fiir hoheitliche (wissenschaftliche)
oder steuerbefreite Titigkeiten (Krankenversorgung)
eine Kostenneutralitat ausgeschlossen.

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

II. Bedeutung und Ausprigung der Kooperation in
der Universititsmedizin

In der Universitdtsmedizin sind die Aufgaben landesge-
setzlich zwischen Universitit - bzw. dem Fachbereich
Medizin - und dem Universitdtsklinikum aufgeteilt. Die
medizinische Forschung und Lehre wird durch die Uni-
versitdt und die Krankenversorgung durch das Universi-

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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tatsklinikum bzw. am Universitdtsklinikum 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 Universititskliniken per
Gesetz Forschung und Lehre zurechnen. Die Zusam-
menarbeit findet im Verhiltnis Universitdt und Univer-
sitdtsklinikum statt, wobei diese schwerpunktmafiig 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 Tétigkeiten ggf. nicht
unternehmerisch bzw. umsatzsteuerpflichtig sind.
Institutionell findet die Zusammenarbeit in medizi-
nischen Einrichtungen statt, die zwischen Universitit,
Fachbereich Medizin und Universitatsklinikum 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
des Universitdtsklinikums, und umgekehrt'®, sicherge-
stellt. Auf dezentraler Ebene gewihrleistet die Personal-
gestellung zwischen Universitit 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
Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit als Organisati-
onsgrundrecht gem. Art. 5 III GG geschuldet ist. Indes-

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 R 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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sen sind es die gemeinsame Zielsetzung und Aufgaben-
stellung in der Universitatsmedizin, aber auch die Moda-
lititen 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 o6ffentlichen Rechts

Juristische Personen offentlichen Rechts sind nur im
Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (§1INr. 6, § 4
KStG) unternehmerisch tatig (§ 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 iiberwiegend der Ausiibung o&ffentlicher
Gewalt dienen. Letztere gehoren der nichtunternehme-
rischen Sphiére 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
Universitdtsmedizin angewandt wird. Europarechtlich
wurde die Besteuerung der juristischen Personen 6ffent-
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 Téatigkeiten ausiiben oder
Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen ,,der offent-
lichen Gewalt® obliegen. Ausdriicklich wird dabei in Art.
13 I UA 2 MwStSystRL normiert, dass ein Wettbewerbs-
verhiltnis zu Privaten einer hoheitlichen Tétigkeit ent-
gegensteht.

2. Einfluss des Art. 5 III 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
Organisation und die Abldufe der Universititsmedizin
dem Art. 5 IIT GG als Grundlage universitirer (medizini-

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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scher) Wissenschaft folgen, sind daher die Implikationen
auf die Besteuerung®® zu analysieren. Fiir eine Wettbe-
werbsneutralitit als Abgrenzungskriterium unterneh-
merischer und hoheitlicher Tadtigkeit, 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
oOffentlichen Sonderrechts abhéngig ist, wobei der
Gebrauch hoheitlicher Befugnisse'* erforderlich ist, ent-
faltet eine verfassungsrechtliche Norm wie Art. 5 ITII GG
nach der europdischen und auch nationalen Rechtspre-
chung umsatzsteuerliche Wirkung. Unter Wettbewerbs-
gesichtspunkten sind es spezielle Ablaufe und Organisa-
tionsvorgaben, die allein die Universititsmedizin 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-
hiltnis 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-
sitdtsklinikum

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 Universitétsklini-
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-
pflichtig ist; ohne die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs
fir die Universitdt, sofern an den Hoheitsbetrieb der
Universitat geleistet wird. Leistungen der Universitit an

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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einen Betrieb gewerblicher Art einer anderen juristi-
schen Person offentlichen Rechts (Universitatsklini-
kum), wie z.B. die Personalgestellung, die in der Arbeit
ausfithrlich beleuchtet wird, wiirden ihrerseits als unter-
nehmerisch beurteilt.'® Daher gewinnt die Beurteilung
der Steuersphére von Universitit 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 Universititsklinikums fiir die medizini-
sche Wissenschaft einen Schwerpunkt dieser Arbeit ein-
nehmen.

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

Die iiberwiegende Zweckbestimmung der Krankenver-
sorgung in der Universitatsmedizin fiir die medizinische
Wissenschaft lasst 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 tiberwie-
genden Zweckbestimmung die wissenschaftliche Tétig-
keit der Universitat in der Krankenversorgung umsatz-
steuerrechtlich berticksichtigt. Nach der hier vertretenen
Auffassung verhilt 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.

3. »Dienende Funktion“ des Universitatsklinikums

Ein etwaiger Hoheitsbetrieb des Universitatsklinikums
wird im Rahmen der ,,dienenden Funktion“ des Univer-

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.



56

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 Universitéts-
klinikums

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-
versititsklinikum nicht automatisch der Umsatzsteuer-
pflicht zu unterwerfen ist. Insoweit wird vor dem Hinter-
grund der nichtunternehmerischen Beleihung eine Ent-
dahingehend die
Kooperationsform Universitdt und privatrechtliches

scheidung getroffen,  dass

Universitatsklinikum nicht umsatzsteuerschadlich ist.

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

18 Vgl. dazu OFD Hannover, 22.08.2002, S 2706-143-StO 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
1V 320-S 7106-20/98.

19 Vgl 2.11 XV 1 UStAE, s.a. Knorr/Klaffimann, Die Besteuerung der
Krankenhduser, S. 344.
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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
fehlender 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 fiir das uni-
versitdre Personal bzgl. des akademischen Selbstverwal-
tungsrechts und der Verkniipfung von Wissenschaft und
Krankenversorgung eine grofie 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

20 Siehe §$ 711, 12 I 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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auch das nichtwissenschaftliche Personal doppelfunktio-
nal zur Forschung und Lehre der Universitit, als auch
zur Krankenversorgung am Universitatsklinikum einge-
setzt wird.

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.
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VI. Ergebnis

Anhand der Untersuchung zeigen sich mehrere Ansitze,
eine Kooperation wie in der Universititsmedizin umsatz-
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 Tiétigkeitsabldufen 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,

Der Autor hat Rechtswissenschaften an der Universitét
Erlangen-Niirnberg studiert. Im Anschluss an das Refe-
rendariat war er als akademischer Rat am Institut fiir
Deutsches, Européisches und Internationales Offentli-
ches Recht Lehrstuhl fiir Deutsches und Bayerisches
Staats- und Verwaltungsrecht Prof. Dr. Max-Emanuel
Geis tatig. Flr seine Promotion hat er den Promotions-
preis des Fachbereichs Rechtswissenschaft der Univer-
sitat Erlangen-Nurnberg, den RodIl-Promotionspreis
der Kanzlei Rodl & Partner sowie den Preis des Wissen-
schaftsrechts 2015 verliehen bekommen.

Die Institution der Universitatsmedizin als Subjekt der
Umsatzsteuer - Verfassungs- und umsatzsteuerrechtli-
che Problemfelder des Kooperationsmodells insbe-
sondere in der Personalgestellung, ist 2013 im NOMOS-
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0437-8) Das Werk ist Teil der Reihe Schriften zum
Bildungs- und Wissenschaftsrecht, Band 14. 69,- € inkl.
MwsSt. versandkostenfrei.
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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.

Der Autor ist Professor an der Albert-Ludwigs-Univer-
sitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle fir
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.
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