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Nikolaus Blum
Zur Governance privatrechtlich

organisierter Forschungseinrichtungen

I. Einleitung

Das deutsche Wissenschaftssystem befindet sich im
Wandel. Vor dem Hintergrund einer immer enger
zusammenriickenden Welt und dem internationalen
Wettbewerb um die besten Wissenschaftsstandorte wer-
den die traditionellen Institutionen der nationalen Wis-
senschaftssysteme auf den Priifstand gestellt. Die Rele-
vanz von Bildung und Forschung fiir die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit einzelner Lander steht heute aufler
Frage." Insofern sieht sich auch das deutsche Wissen-
schaftssystem einem permanenten Verdnderungsdruck
ausgesetzt.

Eine Reaktion darauf ist die in den letzten Jahren in-
tensiv gefithrte Diskussion um die richtige Governance
von Wissenschaftseinrichtungen. Thr liegt im Kern die
Feststellung zugrunde, dass in einer modernen wissens-
basierten Gesellschaft die offentlichen Giiter Bildung
und wissenschaftliche Erkenntnis auf eine andere Art
und Weise produziert werden miissen, als dies bisher in
den staatskonzentrierten nationalen Konzepten der Wis-
senschaftspolitik angenommen wurde.” Weder die Fo-
kussierung auf ein staatlich gesteuertes Wissenschafts-
system noch die Eingrenzung auf die nationale Perspek-
tive sind geeignet, angemessene Antworten im globalen
Wettbewerb um Wissen und seine Nutzbarmachung zur
Bewiltigung der Zukunftsfragen zu finden.

Fir die nachhaltige Leistungsfihigkeit ist die Frage
nach der geeigneten Governance der Wissenschaftsein-
richtungen essentiell. Der Begriff der Governance geht
dabei weit iiber den rein organisationsrechtlichen As-
pekt der handelnden Organe und Gremien hinaus.? So-
wohl die wissenschaftspolitischen Lenkungsmafinah-

1 Siehe z.B. Koalitionsvertrag vom Dez. 2013 zwischen CDU, CSU
und SPD fiir die 18. Legislaturperiode, Ziff. 1.2, 26; Européische
Kommission: ,,Einleitung zum neuen Forschungsprogramm Hori-
zon 2020

2 Grande et al.: ,Die neue Governance der Wissenschaft“ in: Neue
Governance der Wissenschaft - Reorganisation - externe Anfor-
derungen - Medialisierung, hrsg. von Grande/Jansen/Jarren/Rip/
Schimank/Weingart, Bielefeld 2013, 21, 22.

3 Eine gute Beschreibung von Governance findet sich in: OECD,
Principles of Corporate Governance, Paris 2004, Preamble 11:
»Corporate governance involves a set of relationships between a
company’s management, its boards, its shareholders and other
stakeholders. Corporate governance also provides the structure
through which the objectives of the company are set, and the
means of attaining those objectives and monitoring performance

men als auch die Beeinflussung der Entscheidungs-
prozesse durch verschiedenartige externe und interne
Faktoren sind Teil der Governance einer Wissen-
schaftsorganisation. In diesem Sinne ist die Gover-
nance als die Gesamtheit der Steuerungs- und Ent-
scheidungsfindungsmechanismen von und in Wissen-
schaftseinrichtungen zu verstehen.*

In den deutschen Wissenschaftseinrichtungen sind
in den vergangen Jahren vielfach neue Governance-For-
men und -instrumente ausprobiert und evaluiert wor-
den. Insbesondere wurden Ansitze des New Public Ma-
nagement (NPM) in den Wissenschaftsbereich tibertra-
gen. Eine Bestandsaufnahme der Ergebnisse legt die Er-
ganzung und Ausweitung der Diskussion in zweierlei
Hinsicht nahe:

- Es fallt auf, dass die vorliegenden Untersuchun-
gen sehr hochschulzentriert sind. Bei der Diskussion
wird vom klassischen Bild der Erkenntnisproduktion
in dezentralen (hochschultiblichen) Strukturen aus-
gegangen.® Viele Formen der Wissensgenerierung in
aufSeruniversitiren Forschungseinrichtungen wer-
den nicht einbezogen.® Insbesondere werden die
staatliche Vorsorgeforschung fiir gesellschaftlich re-
levante Gebiete, wie z.B. Energieversorgung oder Ge-
sundheit und Umwelt, die angewandte Forschung
und der Transfer von Forschungsergebnissen in die
Praxis, sowie die internationale Zusammenarbeit in
Grof3projekten und der Betrieb von Grofigeriten zu
wenig beachtet.

- Inhaltlich sind die Untersuchungen héufig von
der Sorge um die Sicherung der Autonomie des ein-

are determined.”

4 Zum Governance-Begriff in Wissenschaftseinrichtungen siche

auch Jansen: ,Von der Steuerung zur Governance: Wandel der
Staatlichkeit?®, in: Handbuch Wissenschaftspolitik, hrsg. von
Simon/Knie/Hornbostel, Wiesbaden 2010, 40.

5 Grande et al., aaO. (Fn. 2), 23; Heinze/ Kriicken (Hrsg), Institutionelle

Erneuerungsfihigkeit der Forschung , Wiesbaden 2012, 12.

6 Soauch Puchta, Auf der Suche nach der richtigen Corporate

Governance fiir ein Forschungszentrum: Das Beispiel Deutsches
Krebsforschungszentrum (DKFZ), Z{B Sonderausgabe 1/2013, 104
f,; eine der wenigen Publikationen zur Steuerung der Helmholtz-
Gemeinschaft: Helling-Moegen, Forschen nach Programm. Die
programmorientierte Forderung in der Helmholtz-Gemeinschaft:
Anatomie einer Reform, Marburg 2009, 112 ff. Der Beitrag von
Hohn, Aufleruniversitire Forschungseinrichtungen, in: Handbuch
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zelnen Wissenschaftlers gepragt. Dies ist ohne Zwei-
fel ein essentieller Aspekt der Wissenschaftsfreiheit.
In einer systemischen Betrachtung geeigneter For-
men von Governance fiir Wissenschaftseinrichtun-
gen sollten aber auch andere Gesichtspunkte zum
Tragen kommen. Kaum behandelt wird die im inter-
nationalen Wettbewerb zentrale Frage, unter welchen
Governance-Formen Wissenschaftsfreiheit, Erkennt-
nisgewinn, Nachwuchsférderung und Wissenstrans-
fer in der Gesellschaft effizient zur Wirksamkeit ge-
bracht werden kénnen.

Die ndhere Auseinandersetzung mit den Gover-
nance-Strukturen aufleruniversitirer Forschungsein-
richtungen’ kann hier eine Erweiterung des Blickfeldes
schaffen und neue Formen und Instrumente fiir die wis-
senschaftsaddquate Gestaltung von Wissenschaftsein-
richtungen in privater Rechtsform erschliefen. Mit den
nachfolgenden Ausfithrungen soll dazu ein Beitrag ge-
leistet werden. Dabei ist einleitend klarzustellen, dass
mit der Wahl der Rechtsform zwar wichtige Rahmenbe-
dingungen gesetzt werden, die Governance einer Ein-
richtung aber noch lange nicht ausreichend festgelegt ist.

I1. Vielfalt der Rechtsformen aufleruniversitarer For-
schungseinrichtungen

Die funktionale und institutionelle Vielfiltigkeit des
deutschen Wissenschaftssystems ist eine unbedingt zu
erhaltende Stirke.® Neben den Hochschulen und Uni-
versititen, die das ,,Organisationszentrum des Wissen-
schaftssystems* darstellen,” gibt es eine Vielzahl weiterer
Wissenschaftseinrichtungen, die in unterschiedlichen
Rechtsformen organisiert sind. Einer breiteren Offent-
lichkeit sind als ,big four“’® die Max-Planck-Gesell-
schaft, die Fraunhofer Gesellschaft, die Zentren der
Helmbholtz-Gemeinschaft und der Leibniz-Gemein-
schaft bekannt. Weitere Wissenschaftsinstitute befinden
sich zum Beispiel unter dem Dach der Arbeitsgemein-
schaft der industriellen Forschungseinrichtungen (AIF).

Wihrend Universititen und Hochschulen in der Re-
gel Korperschaften des offentlichen Rechts sind, werden
viele auferuniversitire Forschungseinrichtungen in Pri-

Wissenschaftspolitik, hrsg. von Simon/Knie/Hornbostel, Wiesba-
den 2010, 457 ff. beschrinkt sich auf forschungspolitische Aspekte
und untersucht nicht niher die Governance Strukturen.

7 In diesem Aufsatz vorrangig der Helmholtz-Zentren.

8 So der Wissenschaftsrat in seinen Empfehlungen vom 12.7.2013,
Perspektiven des deutschen Wissenschaftssystems, unter B. II, 26.

9 Wissenschaftsrat, aaO (Fn. 8), B. IV, 28.

10 So Horvath, Strategie, Steuerung und Governance auf3eruniversi-

tarer Forschungseinrichtungen, ZfB Sonderausgabe 1/2013, 15.

vatrechtsformen betrieben. So sind die Max-Planck-Ge-
sellschaft und die Fraunhofer Gesellschaft als eingetrage-
ne Vereine konstituiert. Von 18 Forschungseinrichtun-
gen der Helmholtz-Gemeinschaft sind elf in privater
Rechtsform (GmbH, e.V,, Stiftung) organisiert, weitere
fiinf sind als Stiftungen des 6ffentlichen Rechts errichtet.

Die Griinde fiir die Rechtsformenwahl sind meist
historischer Natur. Die dlteste privatrechtliche Form au-
Beruniversitdrer Wissenschaftseinrichtungen ist der ein-
getragene Verein. Der Verein als Zusammenschluss von
einzelnen Personen zur mitgliedschaftlich-organisierten
Einrichtung war die geeignete Rechtsform fiir die Griin-
dung der Akademien. Er fand dann auch bei der Griin-
dung anderer grofler aufleruniversitirer Wissenschafts-
einrichtungen, wie der Max-Planck-Gesellschaft, der
Fraunhofer Gesellschaft oder des Deutschen Zentrums
fir Luft- und Raumfahrt (DLR) Anwendung. Hinter-
grund waren in diesen Fillen die Bestrebungen, neben
staatlichen Geldgebern Privatpersonen und Unterneh-
men als Forderer zu gewinnen und in die Organisation
zu integrieren.

In der Nachkriegszeit wurde vermehrt die Rechts-
form der GmbH fiir die Neugriindung von Forschungs-
einrichtungen genutzt. Zwischen 1956 und 1965 sind acht
Grof3forschungseinrichtungen als GmbHs gegriindet
worden. In einigen Fillen waren Unternehmen als Ge-
sellschafter beteiligt. Alle Gesellschaften verfolgen einen
genauer beschriebenen Forschungszweck, der in den je-
weiligen Satzungen festgehalten wurde. In den 6oer Jah-
ren hat man sich mit den unterschiedlichen privatrecht-
lichen Rechtsformen, die fiir Wissenschaftseinrichtun-
gen in Betracht kommen, vertieft auseinandergesetzt.
Das Gutachten von Cartellieri'! aus dem Jahre 1969 kann
aus heutiger Sicht als herausragende Governance-Studie
fir die auf8eruniversitiren Wissenschaftseinrichtungen
eingeordnet werden, die schon damals mit grofiem Weit-
blick die européische und internationale Dimension auf-
griff und rechtsvergleichende Strukturanalysen betrieb.

Neben der Rechtsform der GmbH wurden andere
Rechtsformen wie die Stiftung des 6ffentlichen oder pri-
vaten Rechts eingesetzt. Nicht in allen Fallen lasst sich
eine stringente Begriindung fiir die jeweilige Rechts-
formwahl finden.'” Gelegentlich waren es einfache Uber-

1 Gutachten ,,Die Grof3forschung und der Staat, Gutachten tiber
die zweckmifige rechtliche und organisatorische Ausgestaltung
der Institutionen fir die Grofiforschung®, erstattet von Wolfgang
Cartellieri, Teil T (1967) und Teil II (1968), Gersbach & Sohn
Verlag, Miinchen.

12 Vgl. Meusel, Au8eruniversitire Forschung im Wissenschaftsrecht,
2. Aufl. 1999, Rn. 21.
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legungen der Praktikabilitit, die jeweils den Ausschlag
gegeben haben. So ist fiir die Zentren der Helmholtz-Ge-
meinschaft nach heutigem Stand festzuhalten, dass sie-
ben Zentren als GmbHs firmieren, drei Zentren als ein-
getragene Vereine, ein Zentrum als Stiftung biirgerlichen
Rechts, fiinf Zentren werden als Stiftungen 6ffentlichen
Rechts gefiihrt und ein Zentrum ist organisatorisch un-
ter dem Dach der Max-Planck-Gesellschaft ohne eigene
Rechtspersonlichkeit angesiedelt. Das frithere For-
schungszentrum Karlsruhe, das auch als GmbH firmier-
te, wurde im Rahmen der Fusion mit der Universitat
Karlsruhe in eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts tiber-
fihrt.

II1. Die Governance der Helmholtz-Zentren

Die rechtliche Selbststandigkeit der Helmholtz-Zentren
wird sowohl von staatlicher Seite als auch von Seite der
Zentren immer wieder betont und unterstrichen. Der
in der Helmholtz
Gemeinschaft als eingetragener Verein hat diesbeziiglich

Zusammenschluss der Zentren

keine Anderungen herbeigefiihrt. Im Gegenteil: starke
und selbstandige Zentren sind gerade gewiinscht und
zeichnen diese Gemeinschaft aus.

Die Finanzierung der Zentren aus tiberwiegend 6f-
fentlichen Mitteln bedingt allerdings eine erhebliche
staatliche Einflussnahme. Sie manifestiert sich einerseits
durch die dominierende Stellung des Bundes und der je-
weiligen Sitzlander in den Gremien (Gesellschafterver-
sammlung, Aufsichtsrat), andererseits durch die An-
wendbarkeit vieler offentlicher Normen, die durch inter-
ne Regelungen und finanzielle Bewilligungsbescheide
auferlegt werden.

Fiir die Steuerung der Zentren hat sich iiber viele Jah-
re eine Grundstruktur entwickelt, die sich in den Satzun-
gen und Gesellschaftsvertragen unabhingig von der
konkreten Rechtsform iibergreifend wiederfindet.'* Es
entspricht dem erklarten Willen der 6ffentlichen Gesell-
schafter, dass die Satzungen der verschiedenen Helm-
holtz-Zentren zumindest vergleichbar gestaltet sind. Je-
doch kommt es wegen der unterschiedlichen Rechtsfor-
men und der zum Teil sehr unterschiedlichen Zweckset-
zung der Zentren ungewollt immer wieder zu
Widerspriichen und Friktionen auf satzungsrechtlicher
Ebene.

Die durch die Satzungen festgelegten Strukturen und
Ablaufe werden im Folgenden als satzungsrechtliche
Governance bezeichnet. Daneben gibt es weitere Steue-
rungsprozesse. Da die Zentren wie erwédhnt tiberwie-

13 Siehe dazu auch Meusel, aaO (Fn. 12), Rn. 111 ff.
14 Auf diesen wichtigen Aspekt fiir die Konformitit mit den Anfor-

gend aus Offentlichen Mitteln finanziert sind, hat sich in
der Praxis eine zweite Governance-Ebene in Form des
Haushalts- und Zuwendungsrechts etabliert. Schlief3lich
ist in den vergangenen Jahren eine dritte Steuerungsebe-
ne durch die programmorientiere Forderung der Helm-
holtz-Gemeinschaft aufgebaut worden, die eher die in-
haltliche und wissenschaftspolitische Ausrichtung der
Zentren betrifft.

Diese drei Governance-Ebenen kénnen wie folgt ni-
her beschrieben werden:

1. Satzungsrechtliche Steuerung

Die legale Governance ist in dem jeweiligen, meist pri-
vatrechtlichen Grindungsdokument festgelegt (Gesell-
schaftsvertrag, Griindungssatzung, Stiftungsurkunde
etc.). Die Organe sind in aller Regel ein Exekutivorgan,
ein Aufsichtsorgan und ein wissenschaftliches Bera-
tungsorgan. In den Aufsichtsorganen sind neben den
Vertretern der Gesellschafter oder der staatlichen Mittel-
geber in der Regel auch Wissenschaftler der Zentren'*
und externe Personen aus Wissenschaft und Wirtschaft
vertreten. Letztere sollen nicht nur als fachkundige Auf-
sichtspersonen fungieren, sondern als ,,Stakeholder*, die
Interessen anderer Bereiche in die Wissenschaftseinrich-
tungen einbringen. Das wissenschaftliche Beratungsor-
gan ubernimmt in aller Regel die Funktion einer exter-
nen wissenschaftlichen Qualitétssicherung.

In diesen legalen Strukturen ist dem Grunde nach ein
vollstindiges und funktionierendes Governance-System
angelegt, das den Anforderungen an eine privatrechtlich
organisierte juristische Person véllig Geniige tut. Durch
die externen Besetzungen der Aufsichts- und Beratungs-
gremien wird den besonderen Umstidnden einer offent-
lich geforderten Wissenschaftseinrichtung Rechnung
getragen.

2. Haushalts- und zuwendungsrechtliche Steuerung

Die zweite Governance-Ebene ergibt sich aus den Finan-
zierungsbestimmungen. Alle Zentren haben ein von
Bund und Lindern verabschiedetes Finanzstatut zu
beachten, das sie verpflichtet, bestimmte Vorgaben fiir
die Verwendung offentlicher Mittel einzuhalten. Soweit
ist das noch keine Besonderheit, sondern aus der politi-
schen Verantwortung und Rechenschaftspflicht beim
Einsatz offentlicher Mittel begriindet. Daneben hat sich
aber im Laufe der Zeit eine Vielzahl von Detailvorschrif-
ten angesammelt, die weitere Randbedingungen fiir die
Mittelverwendung aufstellen, den Entscheidungsspiel-
raum einengen und umfangreiche Berichtspflichten auf-

derungen aus Art. 5 III Satz 1 GG wird weiter unten eingegangen:
siehe unten V. 4.
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erlegen. Solche Vorschriften werden den Zentren iiber
Bewilligungsbescheide und Einzelerméchtigungen bzw.
-verbote auferlegt und geben den &ffentlichen Geldge-
bern weitgehende Steuerungs- und Einwirkungsmog-
lichkeiten. Begriindet durch die Finanzierung gelten
auch die Bundeshaushaltsordnung und das Haus-
haltsgrundsétzegesetz. Auf dieser Basis {iben auch die
Rechnungshoéfe immer wieder ihren Einfluss auf die
tatsdchlichen Entscheidungen und das geschaftsmafii-
ge Handeln der Forschungszentren aus, die neben den
internen Revisionsabteilungen und den externen Wirt-
schaftspriifern als weiteres Kontroll- und Priifungsorgan
fungieren.

In der Praxis treten nicht selten Konflikte zwischen
den bisher beschriebenen Governance-Ebenen auf.
Wihrend auf der satzungsrechtlichen Ebene immer wie-
der ,,unternehmerisches Handeln® der Zentren eingefor-
dert wird, werden entsprechende Ansitze auf der zu-
wendungsrechtlichen Ebene in enge Schranken gewie-
sen und erheblich erschwert. Die notwendige Synchro-
nisierung beider Ebenen erfolgt nur unzureichend.'®

3. Inhaltliche Steuerung

Neben diesen zwei legalen und formalen Governance-
Ebenen ist eine dritte zur inhaltlichen Steuerung inner-
halb der Helmholtz Gemeinschaft etabliert worden.
Unter der Bezeichnung ,Programmorientierte Forde-
rung“ werden die staatlichen Fordermittel zentreniiber-
greifend fir die Bearbeitung strategischer Programme
bereitgestellt.'® Die Zentren leisten Beitrige zu den iiber-
greifenden Programmen, die international evaluiert und
entsprechend der Begutachtungsergebnisse finanziell
ausgestattet werden. Dadurch sollen gezielt und unter
Vorgabe staatlicher Rahmenbedingungen strategische
Forschungsschwerpunkte geschaffen werden.”” Uber
diese Forderung werden daher weitere Steuerungsim-
pulse auf die Zentren ausgeiibt. Diese Steuerungsebene
steht vom Grundansatz her in einem gewissen Span-
nungsverhaltnis zur wissenschaftlichen Selbstverant-
wortung der Zentren.'®

15 In der Regel erfolgt sie durch partielle Personenidentitat. Ein-
zelne Vertreter der Ministerien in den Aufsichtsgremien stehen
gleichzeitig in der zuwendungsrechtlichen Verantwortung fiir den
Mitteleinsatz. Das fithrt zwingend zu Interessens- und Funktions-
konflikten.

16 Niaher dazu: Helmholtz-Gemeinschaft, ,,Die programmorientierte
Forderung der Helmholtz-Gemeinschaft — Eine Leistungsbilanz*,
August 2010, 2.

17 Siehe auch Brade, Strategisches Management in der aufleruniver-
sitaren Forschung — Entwicklung einer Konzeption am Beispiel
der Helmholtz-Gemeinschaft, 2005, 15 ff.

18 Naher dazu Helling-Moegen, aaO (Fn. 6), 75 ff.

19 Zu den Begrifflichkeiten und dem Modell der externen und

Beschreiben diese drei Ebenen im Wesentlichen die
externe Governance der Helmholtz-Zentren, so ist die
interne Governance, die die zentrumsinternen Prozesse
der Meinungsbildung und Entscheidungsfindung um-
fasst, noch weitaus differenzierter.’ Leitlinie fur die in-
terne Governance waren in den 7oiger Jahren sogenann-
te Rahmenordnungen, die die Grundprinzipien der
Gruppenuniversitdt einheitlich in den Statuten der For-
schungszentren abbilden wollten.*® Diese Bestrebungen
sind in den vergangenen 20 Jahren nicht weiter vertieft
worden. Aus dieser Zeit finden sich allerdings bis heute
in ,alten“ Zentren entsprechende Elemente der Grup-
penuniversitit wieder.” Kennzeichnend fiir diese Ele-
mente sind grofe Gremien, deren Wirkungsweise durch
eine vergleichsweise geringe Gestaltungskraft, dagegen
durch eine grofie Verhinderungsmacht charakterisiert
ist. Die Verantwortlichkeit fiir Entscheidungen oder
Nichtentscheidungen und deren Folgen ldsst sich in sol-
chen Organisationsstrukturen der wissenschaftlichen
Selbstverwaltung nur schwer festmachen. In moderne-
ren und reformierten Zentren sind mittlerweile kleine
und handlungsfihige Entscheidungsgremien etabliert
worden, bei denen auch die Verantwortlichkeiten allo-
kiert sind. Begleitet und beraten werden sie von wissen-
schaftlichen Beirdten und internen, mit Wissenschaft-
lern besetzen Meinungsbildungsgremien.

Es gehort keine grofle Vorstellungskraft dazu, dass
bei drei Ebenen der externen Governance und einer ggf.
sehr komplexen internen Governance die Gefahr der
Uberbestimmung grof§ ist. Die privatrechtliche Organi-
sationsform fiihrt also nicht per se zu gestalterischer
Handlungsfreiheit und Entscheidungsgeschwindigkeit.
Weitere Herausforderungen bringen neue Organisati-
onsmodelle mit sich, die in den vergangenen Jahren ent-
standen sind oder mit bestehenden Strukturen kombi-
niert wurden. Das ist z.B. bei der Verschmelzung univer-
sitdrer und aufleruniversitirer Strukturen der Fall, wie
im Karlsruhe Institut fiir Technologie (KIT)** oder dem
kiinftigen Berliner Institut fiir Gesundheit (BIG).** Dar-
iiber hinaus sind neue Organisationsformen wie der Na-

internen Governance siehe Jansen, aaO (Fn. 4), 43 ff.

20 Siehe dazu auch Meusel, aaO (Fn. 12), Rn. 112.

21 Z.B. der sog. Wissenschaftlich-Technische Rat (WTR), der aus
allen Institutsleitern und einer gleichen Zahl gewéhlter wissen-
schaftlicher Mitarbeiter besteht. In den Zentren, in denen er heute
noch als Gremium besteht, hat er in der Regel beratende Funktion
und keine zwingenden Mitbestimmungsrechte mehr.

22 Zur Umgestaltung der internen Governance eines Helmholtz-
Zentrums siehe Blum, Neue Governance fiir Wissenschaftseinrich-
tungen, Wissenschaftsmanagement 2010, Heft 4, 20 ff.

23 KIT-Gesetz (KITG) vom 14. Juli 2009, GBI BaWii 2009, 317 ff.

24 Pressemitteilung 064/2013, BMBF 18. Juni 2013.
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tionale Kohorte e. V., die Deutschen Zentren der Ge-
sundheitsforschung oder internationale ESFRI-Einrich-
tungen (X-FEL oder FAIR) entstanden, die an bestehen-
de Zentren angegliedert wurden. Auch im Hinblick auf
die Governance dieser neuen Formen in ihrer Wechsel-
wirkung mit den bestehenden , Altstrukturen® stellen
sich Fragen, die heute wohl nur unzureichend beantwor-
tet werden konnen. Festzustellen ist eine Tendenz, die
Losung dieser Fragen unter dem Dach 6ffentlich-rechtli-
cher Organisationsformen zu suchen. Sowohl das KIT
als auch das kiinftige BIG werden als Korperschaften des
offentlichen Rechts organisiert. Ob auf diesem Weg die
Governance-Fragen zufriedenstellend beantwortet wer-
den konnen, wird die Zukunft dieser Institutionen zei-
gen.

IV. Privatrechtsform von Wissenschaftseinrichtungen
und wissenschaftsadiquate Governance

In einer Art Zwischenfazit kann festgestellt werden, dass
es de facto viele privatrechtlich organisierte Wissen-
schaftseinrichtungen im deutschen Wissenschaftssystem
gibt und dass bei Neugriindungen oder der Uberfiih-
rung von Kooperationen in eigene Rechtspersonlichkei-
ten gerne auf die bewéhrten Rechtsformen des Privat-
rechts zuriickgegriffen wird. Es bestehen jedoch im Hin-
blick auf die Ausgestaltung dieser Rechtsformen
erhebliche Unsicherheiten. Das betrifft sowohl die recht-
lichen Grenzen der Gestaltungsfreiheit als auch die Eta-
blierung einer geeigneten Governance zur bestmogli-
chen Verfolgung der wissenschaftlichen Aufgabenstel-
lung der jeweiligen Organisation. Auch im Sinne der
Entwicklung neuer Kooperationsformate und Verbund-
strukturen auf nationaler und internationaler Ebene®
wire die vertiefte Bearbeitung dieser Fragestellungen
eine lohnenswerte Aufgabe und von hoher praktischer
Relevanz.

Die Vorteile der privatrechtlichen Organisationsfor-
men von Wissenschaftseinrichtungen sind darin zu se-
hen, dass fiir aktuelle wissenschaftliche Fragestellungen
schnell neue Einheiten ins Leben gerufen werden kon-
nen, die auf die besondere Fragestellung zugeschnitten
sind. Solche Einheiten haben eine dem Grunde nach
zeitlich begrenzte Existenzberechtigung und kénnen in

25 Diesen Bedarf unterstreicht auch der Wissenschaftsrat, aaO (Fn. 8)
unter C.V,, 88 ff.

26 Zuletzt wieder Mittelstrass: Die Verhaltnisse zum Tanzen bringen,
FAZ vom 22.9.2014, 6.

27 Darauf weist auch schon Meusel hin, aaO (Fn. 12), Rn. 21.

28 Beispiele: Eingliederung der GMD in die FhG 2001, Fusion Bessy
- HMI 2007, Griindung von JARA 2007, Fusion der Universitit
Karlsruhe mit dem FZK zum KIT 2009, DESY - XFEL als inter-
nationale Erweiterung 2009, Vorhaben der Griindung des BIG

die Lage versetzt werden, mit den zur Verfiigung gestell-
ten Ressourcen ihre Ziele schnell und effizient zu verfol-
gen. Die mit dem Privatrecht verbundenen Prinzipien
der ,,unternehmerischen” Handlungsfreiheit auf der ei-
nen und der zivilrechtlich Verantwortlichkeit (Haftung)
auf der anderen Seite wirken sich auch im Wissenschafts-
bereich aus. Auf diese Weise wird die 6ffentliche Hand
von eigenen Handlungszwéngen entlastet und zugleich
eine Risikobeschrankung erreicht. Von daher eignet sich
die privatrechtliche Organisationsform besonders fiir
missions- und aufgabengetriebene Forschungsaktivita-
ten sowie fiir den Betrieb grofier Forschungsinfrastruk-
turen.

Es wird immer wieder kritisiert, dass sich die ge-
nannten Vorteile in der Praxis nicht realisieren lassen.*®
Eine ,,spektakuldre® Schlieffung einer grofieren Einrich-
tung hat in der Tat noch nicht stattgefunden. Das liegt
u.a. wohl auch daran, dass auf der haushaltsrechtlichen
Governance-Ebene viele Elemente des 6ffentlichen Be-
reichs eingefiihrt wurden, die eine SchliefSung extrem
teuer und zum Teil unmoglich machen.?” Exemplarisch
sei nur auf die gemeinsamen Berufungen der leitenden
Wissenschaftler mit den Universitdten hingewiesen. Thre
Wandlungs- und Anpassungsfahigkeit haben jedoch vie-
le Einrichtungen eindrucksvoll unter Beweis gestellt.*®
Die Governance der aufleruniversitiren Forschungsein-
richtungen hat sich also bei allem Verbesserungsbedarf
als funktionsfihig und effizient erwiesen.

In den vergangenen Jahren gab es zwei wichtige Im-
pulse, die die eigenverantwortliche Handlungsweise und
privatrechtlich ausgestaltete Governance der auf8eruni-
versitaren Forschungseinrichtungen gestirkt haben: das
Wissenschaftsfreiheitsgesetz, das im Rahmen der Um-
setzung des Koalitionsvertrages fiir die 17. Legislaturpe-
riode (,Wissenschaftsfreiheitsinitiative“) am 12.12.2012
in Kraft getreten ist, und der Public Corporate Gover-
nance Kodex (PCGK), der in der aktuellen Fassung am
1.Juli 2009 von der Bundesregierung verabschiedet wur-
de”

Das Wissenschaftsfreiheitsgesetz hat den aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtungen auf der Gover-
nance-Ebene der haushalts- und zuwendungsrechtli-
chen Steuerung mehr Freiriume in Personal-, Finanz-
und Bauangelegenheiten zugestanden: nach Mafigabe

zwischen MDC und Charité 2013. Weitere Beispiele, wenngleich
mit kritischem Unterton, bei Hohn, Handbuch fiir Wissenschafts-
politik (Fn.6), 469 ff.

29 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, Information zum Thema
Bundesvermdgen, URL: http://www.bundesfinanzministerium.
de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/
Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Grundsaetze_guter_Un-
ternehmensfuehrung/unternehmensfuehrung-in-oeffentlichen-
unternehmen.html (22.10.2014).
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der jahrlichen Haushaltsgesetze sind Betriebs- und In-
vestitionsausgaben nun vollstindig gegenseitig de-
ckungsfihig und zugewiesene Mittel konnen iiber das
laufende Wirtschafts-/Haushaltsjahr in Anspruch ge-
nommen werden (Globalhaushalt). Weiterhin wurde das
Besserstellungsverbot gelockert, so dass aus nicht-6f-
fentlich finanzierten Drittmittelgehélter gezahlt werden
kénnen, die marktgerecht sind. Die im Geltungsbereich
des Gesetzes genannten Forschungseinrichtungen profi-
tieren auflerdem von einer Lockerung der Vorschriften
fir Beteiligungsvorhaben und kénnen Baumafinahmen
mit einer Grof3e von 1 bis 5 Mio. € ohne Begleitung der
staatlichen Bauverwaltung umsetzen, vorausgesetzt ein
addquates Controlling ist gewihrleistet.

Weniger Beachtung hat der PCGK gefunden. Er stellt
eine Leitlinie fiir die Unternehmen dar, an denen der
Bund mehrheitlich beteiligt ist. Nach dem Wortlaut des
PCGK und nach dem erklarten Willen der Bundesregie-
rung ist dieses Normenwerk auch auf die aufSeruniversi-
tdren Wissenschaftseinrichtungen anzuwenden, soweit
sie als Kapitalgesellschaften organisiert sind.

Der PCGK stellt Leitlinien fiir die gute Unterneh-
mensfithrung auf. Er orientiert sich an anderen Leitlini-
en zur ,,best practice®, die im privatwirtschaftlichen Sek-
tor fir Kapitalgesellschaften entwickelt wurden. Der Ge-
staltungsspielraum, den die jeweiligen gesetzlichen
Grundlagen (Aktiengesetz, GmbH-Gesetz etc.) einrdu-
men, wird konkretisiert, die Rollenbilder der handeln-
den Organe definiert und ihr Zusammenwirken im Rah-
men der Unternehmung ndher bestimmt. Im PCGK
werden daher die Anforderungen an das privatrechtliche
Auftreten der offentlichen Hand ausformuliert, zumin-
dest in Bezug auf die organisationsrechtliche Ausgestal-
tung der Organe von Kapitalgesellschaften. Die betroffe-
nen Unternehmen sind zur regelmifligen Berichterstat-
tung iiber die Einhaltung des PCGK verpflichtet.

Die Aufforderung der Bundesregierung, den PCGK
auch in den als Kapitalgesellschaften organisierten Wis-
senschaftseinrichtungen umzusetzen, war Chance und
Herausforderung zugleich, die Governance dieser Ein-
richtungen zu iiberpriifen und weiterzuentwickeln. Bis-
lang ist diese Herausforderung allerdings nur unzurei-
chend bewiltigt worden. Wurde der PCGK zunichst im
Wissenschaftsbereich gar nicht zur Kenntnis genom-
men, versuchte man spiter, als die Verankerung des
PCGK in den Satzungen und die Erfiillung entsprechen-
der Berichtspflichten eingefordert wurden, schnell die

30 Uberblick auch bei Horvith, Strategie, Steuerung und Governance
aufSeruniversitirer Forschungseinrichtungen, ZfB Sonderausgabe
1/2013, 17.

31 Z.B. Satzung des Helmholtz Zentrum Potsdam — Deutsches Geo-

formalen Anforderungen zu erfiillen ohne jedoch eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Leitbild des
PCGK und seine Anwendung im Wissenschaftsbereich
zu wagen. Hier hat sich die bereits oben konstatierte Ver-
unsicherung im Umgang mit der Privatrechtsform be-
sonders deutlich gezeigt. Die Folge war, dass relativ un-
differenziert die Berichtspflichten des PCGK in die Sat-
zungen einiger Helmholtz Einrichtungen aufgenommen
wurden, die keine Kapitalgesellschaften, ggf. nicht ein-
mal privatrechtlich organisiert sind.** Bei anderen pri-
vatrechtlich organisierten Wissenschaftsorganisationen,
wie der Max-Planck-Gesellschaft oder der Fraunhofer
Gesellschaft, wurde das Thema dem Vernehmen nach
tiberhaupt nicht diskutiert.

Die griindliche Auseinandersetzung mit dem PCGK,
in dem das Rollenbild &ffentlich-rechtlicher Gesellschaf-
ter in privatrechtlichen Gesellschaften idealtypisch dar-
gestellt wird, wire fiir den Wissenschaftsbereich eine Be-
reicherung. Dabei kénnten einerseits die moglichen Ge-
staltungsfreiheiten bei der Griindung und Steuerung
von privatrechtlichen Einrichtungen ausgelotet werden,
die von der 6ffentlichen Hand ins Leben gerufen werden.
Andererseits miissten spezifisch fiir Wissenschaftsein-
richtungen die Gestaltungsanforderungen konkretisiert
werden, die aus der Wissenschaftsfreiheit resultieren. Sie
setzen den privatrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
Grenzen. In diesem Dialog ist zu konkretisieren, wie
eine privatrechtliche Governance-Struktur mit den An-
forderungen an einen freiheitlichen Wissenschaftsbe-
trieb, wie er von Art. 5 III Satz 1 GG gefordert wird, in
Einklang gebracht werden kann.

V. Zentrale Elemente der privatrechtlichen Gover-
nance von Wissenschaftseinrichtungen

Aus der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts lassen sich fiir diese Fragestellung einige
Grundelemente ableiten. In dem Beschluss vom 20. Juli
2010 zum Hamburgischen Universititsgesetz** hat das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die organisations-
rechtlichen Anforderungen aus Art. 5 III Satz 1 GG wei-
terentwickelt. Sie beziehen sich im konkreten Fall auf die
direkte gesetzgeberische Gestaltung des 6ffentlich-recht-
lichen Hochschulbereichs. Das Gericht gesteht der
offentlichen Hand eine grofie Gestaltungsfreiheit zu, die
auch die privatrechtliche Ausgestaltung von Wissen-
schaftseinrichtungen umfasst. Die Bindung an den orga-

ForschungsZentrum GFZ, Stiftung des offentlichen Rechts.

32 BVerfG, 1 BVR 748/06, Beschluss 20.7.2010; siehe dazu auch die
zustimmenden Besprechungen von Gdrditz, JZ 2011, 314 ff. und
von Hufen, Ju$ 2011, 1052, kritisch Sieweke, DOV 2011, 472 ff.
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nisationsrechtlichen Gehalt von Art. 5 III Satz 1 GG als
wertentscheidender Grundsatznorm der Verfassung
besteht fiir die 6ffentliche Hand aber auch im privat-
rechtlichen Bereich. Die wissenschaftsaddquate Ausge-
staltung der Governance muss in jedem Fall gewéhrleis-
tet sein. Es kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen
untersucht werden, in welcher Weise die fiir den Hoch-
schulbereich geltenden Grundsitze auf privatrechtliche
Wissenschaftseinrichtungen tibertragbar sind und in wie
weit sie den verdnderten Rahmenbedingungen ange-
passt werden miissen. Hier sollen abschlieflend nur eini-
ge Elemente der privatrechtlichen Organisationsform
angesprochen werden, die bei der wissenschaftsaddqua-
ten Ausgestaltung zentrale Bedeutung haben. Ihre Aus-
balancierung ist entscheidend, um einerseits die unter-
nehmerische Handlungsmoglichkeit der Organisation
zur Geltung kommen zu lassen und andererseits die sich
aus der Wissenschaftsfreiheit ergebenden Beteiligungs-
rechte der Wissenschaftler zu gewéhrleisten.

1. Das Exekutivorgan

Aufgaben- und missionsgetriebene Wissenschaftsorga-
nisationen bendtigen ein entscheidungs- und hand-
lungsfihiges Exekutivorgan. Dieses Organ, in der Regel
ein Kollegialorgan mit mehreren Mitgliedern, hat die
Funktion, die Strategie der Organisation auszuarbeiten
und umzusetzen. Daran werden die Mitglieder des Exe-
kutivorgans gemessen und tragen fiir Erfolge und Miss-
erfolge die Verantwortung. In den privatrechtlichen
Organisationsformen koénnen die Ausgestaltung der
Handlungsfreiheit, das personliche Risiko und die haf-
tungsrechtliche Situation der handelnden Personen
mafigeschneidert fiir die jeweilige Organisation ausgear-
beitet werden.

Allerdings sollten auch innerhalb des Privatrechts die
Charakteristiken der unterschiedlichen Rechtsformen
beachtet werden. Nicht immer bietet z. B. die einfach zu
realisierende Rechtsform des eingetragenen Vereins die
geeignete Struktur fiir eine neue Wissenschaftsorganisa-
tion. Beim Verein ist der Vorstand von der Meinungsbil-
dung der Vereinsmitglieder abhéingig. Sind die Interes-
sen der Mitglieder nicht homogen oder sogar gegenldu-
fig, kann es zu lihmenden Konfliktlagen kommen. Es
sollte daher gut tiberlegt werden, ob diese Rechtsform
fiir eher projektartige Forschungsvorhaben, bei denen

33 Uber eine aktive Ausiibung der Aufsichtsfunktion kénnte z.B. die
oben erwihnte zweite Governance-Ebene des Haushaltsrechts
hinfillig werden und die immer wieder auftretenden Unstimmig-

Investitions- und Zeitpldne eingehalten werden miissen,
wirklich geeignet sind.

2. Das Aufsichtsorgan

Einem handlungsfihigen Exekutivorgan sollte immer
ein qualifiziertes Aufsichtsorgan zur Seite gestellt wer-
den. Dabei ist zu beachten, dass sich das Verstandnis von
Aufsicht in offentlich-rechtlich und privatrechtlich
gepragten Organisationen grundlegend unterscheidet.
Die klar definierten Rollen der Fach- und Rechtsaufsicht
im offentlich-rechtlichen Bereich sind mit dem moder-
nen Rollenverstindnis von Aufsichtsriten in privat-
rechtlichen Organisationen nicht kompatibel. Letzteres
ist im PCGK anschaulich beschrieben. Die Rolle des
Aufsichtsgremiums erschopft sich eben nicht in einer
Kontrollfunktion wie bei der Rechtsaufsicht, sondern
sieht das Gremium in einer aktiven Verantwortung fiir
die Entwicklung der Organisation, als moderierendes
und ausgleichendes Element gegeniiber dem im Tages-
geschift gefangenen Exekutivorgan. Die Chancen, die
sich mit diesem Rollenverstindnis verbinden, sind den
Vertretern der offentlichen Gesellschafter in den privat-
rechtlichen Wissenschaftseinrichtungen nicht immer
prisent.”?

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, tiber eine
entsprechende Besetzung des Aufsichtsgremiums auch
ein Element der Mitbestimmung in die Governance-
Struktur einzufiihren, indem z.B. unabhédngige oder aus
der Organisation benannte Wissenschaftler als Auf-
sichtsratsmitglieder die Entscheidungen des Exekuti-
vorgans iiberwachen.**

3. Beteiligung weiterer ,,Stakeholder

Die Einbeziehung weiterer Interessensgruppen in die
Beratungs- und Entscheidungsprozesse einer Wissen-
schaftseinrichtung, die in den Hochschulgesetzen z.B.
durch die Etablierung von Hochschulriten Einzug
gefunden hat, ldsst sich in privatrechtlicher Form sehr
einfach durch die Konstituierung von Beiriten oder
Kuratorien erreichen. Ob das sinnvoll ist und solche
Gremien einen Beitrag zur effektiven und effiziente Ver-
folgung der Mission leisten, muss im jeweiligen Einzel-
fall entschieden werden. Die Qualititssicherung kann
ggt. auch durch externe Evaluierungen erfolgen.

keiten vermieden werden.
34 Von dieser Moglichkeit wird in vielen Wissenschaftseinrichtungen
bereits Gebrauch gemacht.
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4. Beteiligung der betroffenen Wissenschaftler und
Gewihrleistung der Wissenschaftsfreiheit

Die zentrale Frage bei der privatrechtlichen Organisati-
on ist, wie weit betroffene Wissenschaftler in die Ent-
scheidungsprozesse einbezogen werden miissen und was
wissenschaftlicher Selbstverwaltung in diesem Kontext
sowohl in materieller als auch prozessualer Hinsicht
bedeutet. Nach den Ausfithrungen des BVerfG im
Beschluss zum Hamburgischen Universititsgesetz ist
entscheidend, dass ein ,hinreichendes Niveau der Parti-

zipation der Grundrechtstriger*®

gewihrleistet ist. Ein
starkes und entscheidungsbefugtes Leitungsorgan ist
nicht von vorneherein durch die Wissenschaftsfreiheit
ausgeschlossen. ,,Je stirker jedoch der Gesetzgeber das
Leitungsorgan mit Kompetenzen ausstattet, desto stér-
ker muss er im Gegenzug die direkten oder indirekten
Mitwirkungs-, Einfluss-, Informations- und Kontroll-
rechte der Kollegialorgane ausgestalten, damit Gefahren
fir die Freiheit von Lehre und Forschung vermieden
werden®>® Es darf nach den Worten des BVerfG nicht zu
einer strukturellen Gefahrdung der Wissenschaftsfrei-
heit*” kommen.

Eine im Sinne der Wissenschaftsfreiheit ausbalan-
cierte Governance verlangt also nicht eine Beteiligung
von Wissenschaftlern an allen Entscheidungen, schon
gar nicht eine mehrheitliche Besetzung aller Entschei-
dungsorgane durch Wissenschaftler. Vielmehr muss ein
ausgewogenes Gesamtgefiige®® bestehen, das strukturell
die Wissenschaftsfreiheit schiitzt. Um dies im Einzelfall
zu beurteilen, miissen zutreffender Weise die Entschei-
dungsbefugnisse und -prozesse genau analysiert werden.
Zwischen der Entscheidung selbst, der Mitbestimmung
oder Mitwirkung bei dem Entscheidungsfindungspro-
zess und der Begleitung der Entscheidungsumsetzung
sollte differenziert werden.*® So diirfte es beispielsweise
unter dem Gesichtspunkt der Wissenschaftsfreiheit
nicht zu beanstanden sein, dass in der Helmholtz-Ge-
meinschaft die letzte Entscheidung tiber die Forschungs-
programme einem eher politisch besetzten Gremium
zusteht, solange gewdhrleistet ist, dass der Prozess der
Aufstellung und Evaluierung der Programme in der
Hand der Wissenschaft liegt. Bei der Gestaltung der in-
ternen Governance gibt es durchaus verschiedene Opti-
onen, eine angemessene strukturelle Beteiligung der
Wissenschaft zu gewéhrleisten, ohne die Entscheidungs-

35 BVerfG, aaO (Fn. 32), amtlicher Leitsatz und Rz 92.

36 BVerfG, aaO (Fn. 32), Rz 95.

37 Vgl. BVerfG, aaO (Fn. 32), Rz 90; siehe auch BVerfG, 26.10.2004, 1
BVR 911/00, BVerfGE 111, 333 (335).

38 Das Bundesverfassungsgericht stellt in seinem Beschluss zum
Hamburgischen Hochschulgesetz auf das ,,hochschulorganisatori-

befugnisse und Verantwortlichkeiten des Exekuti-
vorgans zu stark einzuschranken.*® In formaler Hinsicht
muss nicht jeder Entscheidungsprozess auf der Ebene
der Satzung oder des Gesellschaftsvertrags festgeschrie-
ben, sondern kann auch in Geschiftsordnungen veran-
kert sein.

Auch inhaltlich miissen die Beteiligungserfordernis-
se der Wissenschaft konkretisiert werden. Nicht jede
Entscheidung, die ein Exekutivorgan treffen muss, tan-
giert die Freiheit der wissenschaftlichen Arbeit. Fir die
Kernbereiche der Wissenschaftsfreiheit muss dagegen
die Partizipation der Wissenschaft sichergestellt sein. Als
solche kénnen insbesondere bezeichnet werden:

» Die Festlegung der Forschungsinhalte, der wissen-
schaftlichen Vorgehensweise und der angewandten
Methoden

o Die Entscheidung iiber die Verdffentlichung und
Weitergabe von Forschungsergebnissen

o Die Beurteilung (Evaluation) von wissenschaftli-
chen Leistungen - auch und insbesondere, wenn die
Beurteilung als Grundlage fiir Mittelzuweisungen
dient.

« Die Auswahl der wissenschaftlichen Fithrungskrif-
te (Berufungsverfahren, Fachbereichsleitungen etc.)
o Die Auswahl und Ausgestaltung der Zusammenar-
beit mit wissenschaftlichen Kooperationspartnern

« Die wissenschaftsaddquate Ausgestaltung von Anreiz-
und Belohnungssystemen

o Die Verteilung und Zuweisung von Forschungsmit-
teln (Partizipation in Form von Beteiligungs- und
Kontrollrechten)

VI. Fazit

Die Privatrechtsform bietet eine Vielzahl von Gestal-
tungsmoglichkeiten fiir Wissenschaftseinrichtungen. Es
erdffnen sich neue Perspektiven fiir Kooperationen und
Verbiinde auf nationaler und internationaler Ebene.
Insbesondere kénnen dem jeweiligen Einrichtungs-
zweck angepasste Governance-Strukturen entwickelt
werden. Allerdings miissen die Grenzen konkretisiert
werden, die sich in organisatorischer Hinsicht aus der
Wissenschaftsfreiheit ergeben. Es bleibt zu wiinschen,
dass sich Lehre und Praxis des Wissenschaftsrechts die-

sche Gesamtgefiige“ ab (vgl. BVerG, aaO (Fn. 32), Rz 129).

39 So auch Zechlin, Was ist gute Hochschulgovernance?, Forschung &
Lehre, Ausgabe 7/14, 550.

40 Vgl. Puchta, aaO (Fn. 6), 109 ff, zur Einrichtung eines ,,Strategy
Board® 118; Blum, aaO (Fn. 22), 22 ff.
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deutschen Wissenschaftssystem insgesamt zugutekom- Helmholtz Zentrums Miinchen..
men und es in seiner Diversitit starken.
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Andreas Schubert und Sarah Tarantino

Hochschullehrer im Personalvertretungsrecht*

UBERSICHT

I. Einbeziehung des wissenschaftlichen Personals in die Perso-
nalvertretungsgesetze

1. Allgemeines zum Personalvertretungsrecht

2. Personalvertretungsrecht im Hochschulbereich

3. Die Regelungen der Linder im Uberblick

4. Bundeswehrhochschulen

II. Personalvertretungsrecht und Wissenschaftsfreiheit

1. Grundrechtlicher Schutz der Wissenschaftsfreiheit

a) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit der Hochschullehrer
b) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit der Hochschulen

2. Beeintrichtigung der Wissenschaftsfreiheit durch das
Personalvertretungsrecht

a) Personalvertretungsrecht als verfassungsimmanente
Schranke?

b) Beteiligungsrechte der Personalvertretungen

aa) Personelle Beteiligungsrechte

bb) Soziale Beteiligunsrechte

cc) Wirtschaftliche und Organisatorische Beteiligungsrechte
III. Hochschullehrer in den einzelnen Personalvertretungs-
gesetzen

1. Die aktuelle Rechtslage

a) Personelle Beteiligungsrechte

b) Soziale Beteiligungsrechte

¢) Wirtschaftliche und organisatorische Beteiligungsrechte

d) Der Wirtschaftsausschuss als Besonderheit im Personalver-
tretungsrecht

2. Sonderfiille
a) Bremen

b) Hamburg
¢) BPersVG

IV. Fazit und Ausblick

Seit den achtziger Jahren ist die Stellung der Hochschul-
lehrer in den Landespersonalvertretungsgesetzen nicht
mehr tiefergehend diskutiert und aufgearbeitet worden.'
Mit der Einfithrung von Wirtschaftsausschiissen u. a. im
Rahmen der Novellierung des Landespersonalvertre-

*  Wir danken Herrn Fritz Pieper fir die Unterstiitzung bei der
Erstellung dieses Aufsatzes.

1 Vgl beispielhaft die beiden Tagungsbande: Personalvertretungs-
recht an Wissenschaftlichen Hochschulen unter Beriicksichtigung
der neuen Landespersonalvertretungsgesetze, Fortbildungspro-
gramm fiir die Wissenschaft Materialien Nr.27, Essen (1986) sowie
Personalvertretungsrecht an wissenschaftlichen Hochschulen,

tungsgesetzes in Baden-Wiirttemberg,” ist es an der Zeit,
die Stellung dieser Gruppe im Personalvertretungsrecht
der Hochschulen erneut zu beleuchten, einen Uberblick
iiber die einzelnen Regelungen zu geben und verfas-
sungsrechtlich bedenkliche Missstinde aufzuzeigen.

Dieser Beitrag fithrt zunichst in die allgemeinen
rechtlichen Strukturen der Personalvertretung im Hoch-
schulbereich ein und gibt eine Ubersicht iiber die einzel-
nen Regelungen im Hinblick auf die Stellung der Hoch-
schullehrer.

Im zweiten Teil wird die Problematik zwischen Per-
sonalvertretungsrecht und Wissenschaftsfreiheit darge-
stellt und die Frage nach der Verfassungsmafigkeit ein-
zelner Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte ge-
stellt.

Im dritten Teil werden die Regelungen der einzelnen
Personalvertretungsgesetze im Hinblick auf die im zwei-
ten Teil erdrterten verfassungsrechtlichen Fragen unter-
sucht.

I. Einbeziehung des wissenschaftlichen Personals in
die Personalvertretungsgesetze

1. Allgemeines zum Personalvertretungsrecht

Die Befugnisse des fir die Beschiftigten des 6ffentlichen
Dienstes zustdndigen Personalrates richten sich fiir den
offentlichen Dienst des Bundes nach den Vorschriften
des BPersVG und fiir den 6ffentlichen Dienst der Bun-
deslander nach den Vorschriften der Landespersonal-
vertretungsgesetze. Der Bund hat gemafl Art. 73 Nr. 8
GG die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz in
Bezug auf ,die Rechtsverhéltnisse der im Dienste des
Bundes und der bundesunmittelbaren Korperschaften
des oOffentlichen Rechts stehenden Personen® Art. 74
Abs. 1 Nr. 27 GG verleiht dem Bund zudem die Kompe-
tenz im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung
»die Statusrechte und -pflichten der Beamten der Léin-
der, Gemeinden und anderen Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts sowie der Richter in den Landern mit Aus-

Fortbildungsprogramm fiir die Wissenschaftsverwaltung Materia-
lien Nr. 7, Essen (1982).

2 Gesetz zur Anderung des Landespersonalvertretungsgesetzes, des
Landesrichter- und Staatsanwaltsgesetzes und anderer Vorschrif-
ten Gbl. 2013, 329; allgemein hierzu: Kutzki, Das neue Landesper-
sonalvertretungsgesetz in Baden-Wiirttemberg (LPVG BW 2014),
OAT 2014, 71.
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nahme der Laufbahnen, Besoldung und Versorgung®
kraft Rechtsvorschrift zu regeln. Die diesbeziiglich vom
Bund verabschiedeten Regelungen finden sich in den §$
94-109 BPersVG. Wihrend die §§ 94-106 BPersVG Rah-
menvorschriften fiir die Gesetzgebung der Lander ent-
halten, stellen §§ 107-109 BPersVG unmittelbar fiir die
Lander geltende Vorschriften dar. Allerdings gelten die
Vorschriften der §§ 94-109 BPersVG, welche auf der Fas-
sung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach
Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG a.E? beruhen, nur noch gem. Art.
125a GG fort und die Linder konnen somit hiervon
abweichende Regelungen treffen (vgl. Art. 125a Abs. 12
GG).* Dies gilt jedoch nicht fiir die Vorschrift des § 108
BPersVG. Von ihr diirfen die Lander nicht abweichen, da
sie auf der Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG beruht.”

Welches (Bund oder
Land) im jeweiligen Fall anzuwenden ist, ist nach dem

Personalvertretungsgesetz

Trager der Dienststelle zu bestimmen, bei dem die Per-
sonalrite zu bilden sind.®

2. Personalvertretungsrecht im Hochschulbereich

Neben dem Verwaltungspersonal besteht das Personal
einer Hochschule insbesondere aus der sie charakterisie-
renden Gruppe des wissenschaftlichen Personals. Diese
lasst sich vornehmlich in Professoren, Juniorprofessoren
und wissenschaftliche Mitarbeiter aufgliedern. Die meis-
ten Personalvertretungsgesetze beschranken ihren
Anwendungsbereich auf Teile des wissenschaftlichen
Personals, zumindest die wissenschaftlichen Mitarbeiter.
Fir die ausgenommenen Beschiftigten bedeutet dies,
dass ihnen weder das aktive noch das passive Wahlrecht
hinsichtlich der in der Regel alle vier Jahre vom 1. Mérz
bis 31. Mai stattfindenden Personalratswahl’ zusteht. Sie
haben weder die Moglichkeit, tiber die Zusammenset-
zung des Personalrats zu bestimmen, noch sich selbst
zur Wahl zu stellen und aktiv an der Personalratsarbeit
zu beteiligen. Der Personalrat ist bei allen diese Beschaf-
tigten betreffenden Belange nicht zustdndig.

Fiir Personengruppen, welche zu Hochschulen nicht
in einem Dienst-, Beamten- oder Angestelltenverhéltnis
stehen, sondern wie beispielsweise Lehrbeauftragte als

3 Aufgehoben durch Gesetz vom 28.8.2006, BGBL. I 2034.
HM vgl. mwN: Richardi/Dérner/Weber/Kersten, Personalvertre-
tungsrecht, 4. Aufl. (2012), § 94, Rn.5.

5 Richardi/Dorner/Weber/Kersten, aaO (Fn. 4), § 108, Rn. 4;
Altvater, Die Entwicklung der Landespersonalvertretungsgesetze
im Jahr 2006, PersR 2007, 279, 280; a.A. Biermann/Kammradt,
Foderalismusreform in Kraft, PersR 2006, 444, 446.

6 Vgl § 12 BPersVG sowie beispielhaft § 14 Abs. 1 LPVG BW.

7 Vgl.§ 27 Abs 1 BPersVG. Niheres regeln die einzelnen Wahlord-
nungen der Lander.

selbststandige Mitarbeiter in einem offentlich-rechtli-
chen Dienstverhiltnis mit dem Land® titig werden, er-
scheint eine Herausnahme aus den Personalvertretungs-
gesetzen sinnvoll,” denn eine Eingliederung in die
Dienststelle Hochschule ist in diesen Féllen nicht gege-
ben, so dass es auch an der Notwendigkeit einer Interes-
senvertretung durch den Personalrat an derselben fehlt.

Eine andere Ausgangslage besteht hingegen fiir die
Hochschullehrer. Diese stellen eine tragende Saule und
einen wesentlichen Bestandteil der Hochschulen dar
und sind in die Verwaltungsabldufe derselben ganzlich
integriert. Daher beriihren die aus dem Personalvertre-
tungsrecht resultierenden Befugnisse der Personalrite in
vielen Bereichen zwangslaufig auch ihre Interessen. Dies
gilt vor allem hinsichtlich der Kompetenzen, welche dem
Personalrat in Bezug auf die Universitét als Ganzes zu-
kommen. Denn hiervon sind die Hochschullehrer in
gleicher Weise betroffen wie die anderen Personalgrup-
pen.

3. Die Regelungen der Linder im Uberblick

Die meisten Personalvertretungsgesetze finden auf
Hochschullehrer'® keine Anwendung.

§ 94 Abs. 1 Nr. 1 PersVG Baden-Wiirttemberg; Art 4 Abs. 4
a PersVG Bayern iVm Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 BayHSchPG; § 3
Abs. 2 Nr 1a PersVG Berlin; § 9o Abs. 1 Nr. 1 PersVG Bran-
denburg; § 97 Abs. 1 PersVG Hessen; § 76 Abs. 1 PersVG
Mecklenburg-Vorpommern; § 105 Abs. 1 Nr. 1 PersVG
Niedersachsen; § 5 Abs. 4a PersVG Nordrhein-Westfalen;
§ 98 PersVG Rheinland-Pfalz; § 97 iVm § 4 PersVG Saar-
land; § 4 Abs. 4 Nr. 4 PersVG Sachsen; § 99 Abs. 1 Nr. 1
PersVG Sachsen-Anhalt; § 77 Abs. 1 MBG Schleswig-Hol-
stein; § 88 Nr. 1 PersVG Thiiringen

Selten bestehen fiir das iibrige wissenschaftliche Per-
sonal, insbesondere die wissenschaftlichen Mitarbeiter,
eigene Personalrite.

§ 90 Abs. 2 bis 6 PersVG Brandenburg; § 76 Abs. 2 PersVG
Mecklenburg-Vorpommern

8 Vgl etwa fiir Baden-Wiirttemberg § 56 Abs. 1 Landeshochschul-
gesetz BW; vgl. hierzu allgemein Hartmer/Detmer/Gotting/Leuze,
Hochschulrecht, Kap. XIII, Rn. 143 ff sowie Hartmer, Struktur des
wissenschaftlichen Personals an Universititen, Forschung&Lehre
10/10, 712.

9  Die Herausnahme dieser Gruppe ist in § 94 Abs. 1 LPVG BW
explizit geregelt.

10 Zu den Hochschullehrern gehoren gem. § 42 Hochschulrahmen-
gesetz Professoren und Juniorprofessoren. Baden-Wiirttemberg
erfasstin § 44 Abs. 1 Nr. 1 LHG BW zudem Hochschuldozenten.
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Die beiden ,Hansestadtstaaten” Bremen und Ham-
burg gehen im Personalvertretungsrecht hinsichtlich der
Hochschullehrer einen eigenen Weg: Das Personalver-
tretungsgesetz Bremen verzichtet vollstandig auf eine ei-
genstindige Regelung hinsichtlich des Bereichs der
Hochschulen. In Hamburg wihlt das wissenschaftliche
Personal bei der Universitit und dem Universitétsklini-
kum Hamburg-Eppendorf einen eigenen Personalrat.
Gem. § 12 Abs. 1 Hamburgisches Hochschulgesetz neh-
men Professoren die ihrer Hochschule jeweils obliegen-
den Aufgaben in Wissenschaft, Forschung und Lehre
selbststaindig wahr und gehoren somit zum wissen-
schaftlichen Personal. Folglich fallen sie in den Gel-
tungsbereich des Hamburgischen Landespersonalvertre-
tungsrechts.

4. Bundeswehrhochschulen

Zur deutschen Hochschullandschaft gehoren auch die
Universitit der Bundeswehr Miinchen und die Helmut-
Schmidt-Universitét der Bundeswehr Hamburg.'*

Nach § 1 Abs. 1 S. 3 der Rahmenbestimmung fiir
Struktur und Organisation der Universitat der Bundes-
wehr Miinchen sowie § 1 Abs. 1 S. 1 der Rahmenbedin-
gungen fiir Struktur und Organisation der Universitdt
der Bundeswehr Hamburg ist die Bundesrepublik Trager
dieser beiden Hochschulen. Fiir sie gilt das BPersVG.
Die Hochschullehrer und das sonstige wissenschaftliche
Personal sind gem. § 4 BPersVG zunéchst nicht vom An-
wendungsbereich ausgenommen und werden als ,,Be-
schiftigte definiert. Fiir sie gelten die allgemeinen Be-
stimmungen iiber Wahl, Zusammensetzung, Aufgaben
und Beteiligung des Personalrats. Allerdings mit einer
Ausnahme: § 77 Abs. 1 BPersVG bestimmt, dass bei Be-
schaftigten mit iiberwiegend wissenschaftlicher oder kiinst-
lerischer Tétigkeit der Personalrat nach §§ 75 Abs. 1 und 76
Abs. 1 BPersVG nur mitbestimmt, wenn sie es beantra-
gen.'? Dabei handelt es sich um die Personalangelegen-
heiten von Arbeitnehmern (§ 75 Abs. 1 BPersVG) bzw.
Beamten (§ 76 Abs. 1 BPersVG). Die Beteiligung des Per-
sonalrats bei sozialen und innerdienstlichen Angelegen-
heiten des wissenschaftlichen Personals bleibt dagegen
unberiihrt.

11 Allgemein zu den Bundeswehrhochschulen: Weise, Die Hoch-
schulen der Bundeswehr als Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, WissR 1978, 244.

12 Hierzu Otto, Personalvertretungsrechtlicher Tendenzschutz cont-
ra kollektiven Sozialschutz, in: Festschrift fiir Marie Luise Hilger
und Hermann Stumpf zum 70. Geburtstag, (1983), 529, 534 ff.

13 BVerfG 29.5.1973, 1 BvR 424/71, BVerfGE 35, 79.

14 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

15 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

16 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

17 Dreier/Britz, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2013), Band I,

II. Personalvertretungsrecht und Wissenschaftsfrei-
heit

1. Grundrechtlicher Schutz der Wissenschaftsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 GG sichert die freie Ausiibung von Wissen-
schaft, Forschung und Lehre. Schutzgut dieser drei -
unter dem Oberbegriff ,Wissenschaftsfreiheit zusam-
mengefassten'® — Grundrechte ist zum einen die indivi-
duelle Garantie der freien wissenschaftlichen Betatigung
und zum anderen die ,,Funktionsfihigkeit der Instituti-
on ,freie Wissenschaft“ als solche.“** Als Abwehrrecht
schiitzt Art. 5 Abs. 3 GG in erster Linie vor ,,staatlicher
Fremdbestimmung® in einem ,,freien Bereich personli-
cher und autonomer Verantwortung“'® Die wissen-
schaftliche Betitigung soll beziiglich Fragestellung,
Methodik wie auch Deutung, Bewertung und Veroffent-
lichung der Ergebnisse frei sein.'® Die Wissenschaftsfrei-
heit schiitzt auch negativ. Niemand kann verpflichtet
werden, bestimmten Forschungs- und Lehrrichtungen
nachzugehen.”

Die Wissenschaftsfreiheit ist vorbehaltlos gewihr-
leistet. Begrenzungen erwachsen ihr somit einzig durch
die Verfassung selbst (verfassungsimmanente Schran-
ken).'®

a) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schullehrer

Eine Schliisselfunktion fiir die Wissenschaftsfreiheit
kommt den Wissenschaftlern an Hochschulen, insbe-
sondere den Hochschullehrern, zu. ,Kern der Wissen-
schaftsfreiheit ist fiir Hochschullehrer das Recht, ihr
Fach in Forschung und Lehre zu vertreten'® Sie kdnnen
ihre Forschungsvorhaben beziiglich Fragestellung,
Methodik wie auch Deutung und Bewertung der Ergeb-
nisse frei durchfithren und publizieren. Hinzu kommt
die Freiheit, Gegenstand, Form, Inhalt, Methode und
Material fiir Lehrveranstaltungen nach eigenem Gut-
diinken zu wihlen.*® Beeintrichtigt wird die Wissen-
schaftsfreiheit durch jede obrigkeitliche direkte Steue-
rung.’' Auch hochschulinterne Politik kann so zu einer
Beeintrachtigung von Art. 5 Abs. 3 GG fithren.”” Maf3-
stab muss bei hochschulinternen Entscheidungsprozes-

Art. 5 Abs. 3 Rn. 23.

18 Dreier/Britz, aaO (Fn. 17), Rn. 33.

19 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

20 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

21 Vgl Dreier/Pernice, Grundgesetz Kommentar, aaO (Fn. 17), Art.
5 Abs. 3, Rn. 32.

22 Vgl Blankenagel, Partizipation von Wissenschaftlern in der Wis-
senschaftspolitik, KritV 1989, 247, 256 ff; vgl. auch v. Mangold/
Klein/Starck/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5 Abs.
3, Rn. 413, welcher beispielhaft von der Universitit eingesetzte
Kommissionen und deren Entscheidungen auffiihrt.
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sen stets Art. 5 Abs. 3 GG sein. Das BVerfG hat deutlich
gemacht, dass der Hochschullehrer in der Austibung des
Kernbereichs des Art. 5 Abs. 3 GG** zwar frei sein muss.**
Allerdings kann die freie Lehre aufgrund des Umstandes,
dass verfassungsrechtlich eben nur das ,Gebot der wis-
senschaftlichen, d.h. inhaltlich auf eigener Forschungs-

«25

tatigkeit beruhenden Lehre®
Einschrankungen, wie beispielsweise durch die ,,institu-

vorausgesetzt ist, auch

tionelle Ausbildungsaufgabe der Universitit*, erfahren.*

b) Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schulen

Hochschulen kommt in Bezug auf Art. 5 Abs. 3 GG eine
Doppelfunktion zu. Durch sie kommt der Staat seiner
verfassungsméfligen Pflicht nach, die Ausiibung freier
Wissenschaft zu gewahrleisten.”” Daneben sind sie selbst
Trager des Grundrechts. Damit gehéren Hochschulen zu
der ,,Ausnahmetrias“ der grundrechtsberechtigten juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts. Grundsitzlich
kénnen juristische Personen des offentlichen Rechts bei
der Austibung ihrer offentlichen Aufgaben keinen
Grundrechtsschutz gegeniiber dem Staat einfordern.”®
Hochschulen (wie auch Kirchen und Rundfunkanstal-
ten) erfiillen jedoch nicht nur als ,verldngerter Arm" des
Staates einen staatlichen Auftrag: Sie sind unmittelbar
einem durch bestimmte Grundrechte geschiitzten
Lebensbereich zugeordnet und damit als staatsferne Ein-
richtungen anzusehen, die selbst origindre Grundrechts-
triger sind.”® Daraus folgt, dass sie sich selbst auf die
Wissenschaftsfreiheit berufen kénnen und der Staat ver-
pflichtet ist, ihre freie wissenschaftliche Betitigung zu
schiitzen. Gleichzeitig bleiben sie als staatliche Einrich-
tungen Adressaten der Grundrechte.

Die Hochschulen bieten Wissenschaftlern eine Platt-
form, um zu forschen und zu lehren. Wie diese Plattform
organisatorisch ausgestaltet ist und wer davon auf wel-
che Art und Weise profitieren darf, ist Teil der Wissen-
schaftsfreiheit der Hochschule.*® Zu dieser gehért die
freie Entscheidung iiber organisatorische Angelegenhei-
ten und insbesondere wissenschaftliche Personalangele-
genheiten. Durch spezielle Personalentscheidungen und
die wohliiberlegte Auswahl ihres wissenschaftlichen Per-

23 Vgl. Dreier/Pernice, aaO (Fn. 17).

24 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

25 So Maunz/Diirig/Scholz, Grundgesetz Kommentar, 70. Ergan-
zungslieferung 2013, Art. 5 Abs. 3, Rn. 173.

26 So Maunz/Diirig/Scholz, aaO (Fn. 25).

27 BVerfG 29.05.1973, aaO (Fn. 14).

28 BVerfG 2.5.1967, 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362.

29 BVerfG 16.1.1963, 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256, 262

30 Hartmer/Detmer/Kempen, aaO (Fn. 8), 10; Hartmer/Detmer/
Lowisch/Wertheimer, aaO (Fn. 8), 511.

31 BVerfG 26.5.1970, 2 BvR 311/67, BVerfGE 28, 314, 323 und
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sonals konnen Hochschulen auf diese Weise ihr eigenes
Forschungs- und Lehrprofil schaffen.

2. Beeintriachtigung der Wissenschaftsfreiheit durch das
Personalvertretungsrecht

a) Personalvertretungsrecht als verfassungsimmanente
Schranke?

Die vorbehaltlose Gewdhrung der Wissenschaftsfreiheit
fithrt dazu, dass sie nur durch andere Grundrechte oder
Rechte mit Verfassungsrang eingeschrankt werden kann.
Das Personalvertretungsrecht kann sich zwar auf das
Demokratie- und Sozialstaatprinzip gem. Art. 20 Abs. 1
GG sowie die Grundrechte der Arbeitnehmer stiitzen.**
Das Grundgesetz gebietet aber nicht, Personalvertretun-
gen zu schaffen - der Gesetzgeber koénnte den Grund-
rechten der Beschiftigten des 6ffentlichen Dienstes auch
auf andere Weise Geltung verschaffen.** Bei den Perso-
nalvertretungsgesetzen handelt es sich folglich nicht um
Regelungen, die auf einer verfassungsimmanenten
Schranke beruhen und deshalb die Wissenschaftsfreiheit
der Hochschullehrer und der Hochschulen begrenzen
kénnen. Nur wo das Personalvertretungsrecht dem
Schutz der Grundrechte der Beschiftigten des offentli-
chen Dienstes dient, ist es dazu in der Lage.

b) Beteiligungsrechte der Personalvertretungen

Von einer Beeintrichtigung der Wissenschaftsfreiheit
kann dann gesprochen werden, wenn das Personalver-
tretungsrecht durch die Beteiligungsrechte des Personal-
rats die Grundrechtstriger tatsichlich in ihren freien
Entscheidungen beziiglich der Verwirklichung der Wis-
senschaftsfreiheit, beispielsweise durch Kontrolle oder
Steuerung der wissenschaftlichen Tétigkeit, ein-
schrinkt.”® Dabei muss zwischen den unterschiedlichen
Beteiligungsmoglichkeiten unterschieden werden.

Ein schwaches Beteiligungsrecht, wie das Informati-
onsrecht stellt noch keine Beeintrachtigung der Wissen-
schaftsfreiheit dar.>* Der Hochschule steht es frei, die ge-
plante Mafinahme durchzufiihren, ohne dass der Perso-
nalrat diese als Informationsempfinger beeinflussen

konnte.

27.3.1979, 2 BvL 2/77, BVerfGE 51, 43, 58; ausfiihrlich Lowisch/
Kaiser, Tendenzschutz in 6ffentlich-rechtlichen Bithnenunterneh-
men, 1996, 41 f, weiterfiihrende Nachweise hierzu dort v.a. unter
Fn 16.

32 BVerfG 26.5.1970 aaO (Fn. 31); vgl. auch Ossenbiihl, Grenzen der
Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst, 1986, 35, der die Einfiih-
rung der Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst als ,,politische
Entscheidung des Gesetzgebers® bezeichnet.

33 Vgl. Dreier/Pernice, aaO (Fn. 21), Rn. 32.

34 So zur Pressefreiheit BVerfG 6.11.1979, 1 BvR 81/76, AP Nr. 14
zu § 118 BetrVG 1972.
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Differenzierter miissen Anhorungs- und Beratungs-
rechte beurteilt werden. Zwar ist auch bei diesen Beteili-
gungsrechten die Hochschulleitung nicht gehindert, die
MafSnahme nach ihren Vorstellungen durchzufiihren.
Jedoch liegt der Sinn und Zweck von Anhorungs- und
Beratungsrechten gerade darin, Einfluss auf die Ent-
scheidungen des Arbeitgebers zu nehmen. Dies geht bei
nicht wissenschaftsbezogenen Einwendungen des Perso-
nalrats noch an, nicht aber bei wissenschaftsbezogenen
Einwendungen.”® Denn die Beurteilung der wissen-
schaftsrelevanten Gesichtspunkte einer Mafinahme ist
allein Sache der Trager der Wissenschaftsfreiheit selbst.
Steht dem Personalrat eine Beteiligung im Sinne eines
Anhorungs- und Beratungsrechts zu, so muss er auf die
Geltendmachung von wissenschaftsbezogenen Gesichts-
punkten verzichten.*®

Dies gilt ebenso fiir die Mitwirkung®” und die einge-
schrinkte Mitbestimmung®® des Personalrats. Bei der
Mitwirkung soll die Erérterung der Entscheidung mit
dem Ziel einer Verstandigung geschehen. Kommt es zu
keiner Einigung kann der Personalrat die iibergeordnete
Dienststelle, bei der eine Stufenvertretung besteht, ein-
schalten. Diese erortert die Frage mit der Stufenvertre-
tung und trifft eine Entscheidung. Die Einigungsstelle
kann nicht angerufen werden. Aufgrund seiner einge-
schrankten Kompetenz scheidet eine Anrufung der
obersten Dienstbehorde durch den Personalrat wegen
wissenschaftlicher Differenzen aus.

Bei der eingeschrankten Mitbestimmung kann die
Entscheidung nicht ohne die Zustimmung des Personal-
rats getroffen werden. Bei einer Nichteinigung kann die
Einigungsstelle angerufen werden. In den Fillen der ein-
geschrankten Mitbestimmung hat die Einigungsstelle
nur die Befugnis, Empfehlungen auszusprechen, denen
die Hochschulleitung nicht folgen muss.** Besteht eine
Nichteinigung beziiglich wissenschaftlicher Gesichts-
punkten ist eine Einberufung der Einigungsstelle jedoch
nicht moglich - tiber solche Aspekte diirfen eben nur die
Trager der Wissenschaftsfreiheit entscheiden.

Bei vollen Mitbestimmungsrechten des Personalrats
besteht kein Letztentscheidungsrecht der Hochschule
mehr, denn ohne Zustimmung des Personalrats gibt es

35 BVerfG 6.11.1979, aaO (Fn. 34); Wehrisch, Die Beteiligungsrechte
der Personalvertretung bei der Einstellung und Kiindigung von
wissenschaftlichen Mitarbeitern an Universititen, (2003), 73 ff.

36 Pelzner, Wissenschaftsfreiheit und Mitbestimmung. Tendenz-
schutz in den Personalvertretungsgesetzen des Bundes und der
Lander in: Festschrift fiir Rudolf Gmiir (1983), 345, 350 f.

37 Dazu Wehrisch, aaO (Fn. 35); MiiArbR/Germelmann, § 277 Rn. 6 fT.

38 Dazu MiiArbR/Germelmann, aaO (Fn. 39), Rn. 12.

39 Dazu BVerfG 25.5.1995, 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 ff.

40 Beispielsweise § 71 Abs. 5 PersVG Hessen; § 75 Abs. 6 PersVG Rh-Pf.

41 Beispielsweise § 66 Abs. 7iVm § 68 PersVG NRW; § 74 Abs. 2

keine Entscheidung. Diese Mitbestimmungsvariante
stellt erst recht einen Verstof3 gegen Art. 5 Abs. 3 GG dar,
wenn sie wissenschaftsbezogenen Themen betrifft.

Daran kann auch ein Evokationsrecht der obersten
Dienstbehorde*® oder der Landesregierungen*! nichts
andern. Zwar kann die oberste Dienstbehorde oder die
Landesregierung in diesen Féllen den Beschluss der Ei-
nigungsstelle autheben und schlussendlich selbst ent-
scheiden. Das Verfahren ist jedoch zeitintensiv: Beraten
Hochschulleitung und Personalrat tiber ein Thema mit
Wissenschaftsbezug ohne Ergebnis, wird die Einigungs-
stelle angerufen. Diese muss sodann eine Entscheidung
fallen, mit welcher die Hochschulleitung nicht einver-
standen ist. In diesem Fall schaltet sie die oberste Dienst-
behorde bzw. die Landesregierung ein, welche die Ent-
scheidung dann an sich ziehen kann. Im schlechtesten
Fall kdnnen Monate bis zu einer endgiiltigen Entschei-
dung vergehen. Auch solche Verzogerungen stellen ei-
nen Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit der Grund-
rechtstrager dar.*?

aa) Personelle Beteiligungsrechte

Die verfassungsrechtlich geschiitzte Freiheit der wissen-
schaftlichen Betdtigung fiihrt dazu, dass dem Personal-
rat bei der Berufung und der Beschiftigung von Hoch-
schullehrern und auch sonstigen Entscheidungen, die
Forschung und Lehre betreffen, keine Kompetenzen
zustehen diirfen.

Forschung und Lehre betreffen auch die personellen
Angelegenheiten der wissenschaftlichen Mitarbeiter. Die
Auswahl und Kiindigung eines wissenschaftlichen Mit-
arbeiters gehort als ,wissenschaftsrelevante Angelegen-
heit*** zur grundrechtlich geschiitzten Wissenschafts-
freiheit der Hochschullehrer. Um seine Forschung sinn-
voll durchzufiihren, steht es dem Hochschullehrer zu,
iiber Einsatz, Benutzung und Verwendung sachlicher
und personeller Mittel unter wissenschaftlichen Aspek-
ten allein zu entscheiden.** Der Hochschullehrer muss
sich aufgrund dessen Qualifikation fiir einen bestimm-
ten Mitarbeiter entscheiden kénnen. Die Einstellung
oder Kiindigung muss allerdings auf wissenschaftlichen
Griinden beruhen. Ist diese Voraussetzung gegeben, darf

PersVG BW.

42 Wehrisch, aaO (Fn. 35), 80 ff.

43 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13); vgl. Buchner, Beteiligung der
Personalvertretung im Personalbereich der Hochschulen, in: Per-
sonalvertretungsrecht an Wissenschaftlichen Hochschulen unter
Berticksichtigung der neuen Landespersonalvertretungsgesetze,
Fortbildungsprogramm fiir die Wissenschaft Materialien Nr.27,
Essen (1986), 125, 146.

44  Ausfiihrlich: Wehrisch, aaO (Fn. 35), 34 ff.
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es keine Beteiligungsrechte geben, die auf eine Beeinflus-
sung der Personalentscheidung des Hochschullehrers
abzielen. Folglich darf die Personalratsbeteiligung nicht
auf eine wissenschaftliche Bewertung der Entscheidung
des Hochschullehrers hinauslaufen. Die Beteiligung
kann sich nur auf nicht wissenschaftsrelevante Fragen
der Einstellung oder Kiindigung beziehen.*> Ansonsten
liegt ein Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit des Hoch-
schullehrers vor.

Am Vorliegen eines Eingriffs dndert sich auch nichts,
wenn die Beteiligung des Personalrats nur auf Antrag des
betroffenen wissenschaftlichen Mitarbeiters erfolgt oder
ein Personalrat beteiligt wird, der selbst nur aus wissen-
schaftlichem Personal besteht.

Bei der Beteiligung auf Antrag werden zwar die Inte-
ressen des wissenschaftlichen Mitarbeiters geschiitzt,*’
diese miissen aber hinter den Schutz der Wissenschafts-
freiheit des Hochschullehrers zuriicktreten. Diese ist bei
einer solchen Regelung genauso tangiert, wie bei einer
allgemeinen Personalratsbeteiligung.*’

Praktisch wird die Mitbestimmung auf Antrag ohne-
hin nur bei der Kiindigung eines wissenschaftlichen Mit-
arbeiters. Denn dieser wird gegen eine Einstellung im
Regelfall nichts einzuwenden haben. Dies fiihrt jedoch
dazu, dass die Mitbestimmung auf Antrag zu einem Ins-
trument wird, das lediglich dem wissenschaftlichen Mit-
arbeiter dient und die Wissenschaftsfreiheit des Hoch-
schullehrers ins Leere laufen lasst.*®

Auch eine Beteiligung von Personalvertretungen, die
aus wissenschaftlichen Mitarbeitern besteht, dndert
nichts an dem Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit. Die-
se Personalvertretungen verfiigten prinzipiell zwar tiber
die wissenschaftliche Kompetenz zur Beurteilung von
Entscheidungen der Hochschullehrer. Dass eine fachli-
che Kompetenz der Personalvertretung besteht, dndert
nichts daran, dass nach Art. 5 Abs. 3 GG die Entschei-
dung tiber das wissenschaftliche Personal bei den Hoch-
schullehrern liegt. Deren Freiheit wiirde ausgehohlt, lie-
e man eine Mitbestimmung eines wissenschaftlichen
Personalrats zu.

45 Dies gilt dem BVerwG zufolge bereits fiir die Bestellung von
studentischen Tutoren, BVerwG 18.3.1981, 6 P 17/79, PersV
1982, 280, 284 sowie der hierzu erfolgte Beschluss des BVerfG
24.3.1982, 1 BVR 941/81, PersV 1982, 284, unklar ist dieser jedoch
hinsichtlich der Tatsache, dass er die Frage, ob die Auswahl von
Tutoren Wissenschaftsrelevanz aufweist dahinstehen lasst.

46 So auch schon Wahsner, Zur Mitwirkung des Personalrats einer
Universitit bei der Einstellung und Entlassung wissenschaftlicher
Mitarbeiter. Am Beispiel der Personalvertretungsgesetze der Lan-
der Niedersachsen und Bremen in: Recht im Amt 1978, 141-147,
167-172; ebenso Pelzner, aaO (Fn. 36), 345, 351 f.

47 Richardi, Wissenschaftsfreiheit und personalvertretungsrecht-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2015), 11-22

Folglich miissen personelle Angelegenheiten von
wissenschaftlichen Mitarbeitern aus dem Anwendungs-
bereich der PersVG herausgenommen werden, da sonst
ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in die Wissen-
schaftsfreiheit der Hochschullehrer vorliegt.

bb) Soziale Beteiligungsrechte

Die Wissenschaftsfreiheit muss auch bei den sozialen
Angelegenheiten einer Hochschule beachtet werden.
Wegen Art. 5 Abs. 3 GG kann der Personalrat nicht hin-
sichtlich sozialer Angelegenheiten der Hochschullehrer
mitwirken.

Ein Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schullehrer kann aber auch in Fillen gegeben sein, in
welchen der Personalrat bei Arbeitszeitregelungen der
wissenschaftlichen Mitarbeiter mitzubestimmen hat.*’
Denn hiermit konnen beispielsweise Forschungsvorha-
ben, die langwierige Versuchsreihen beinhalten und so-
mit einen hohen Personalaufwand in zeitlicher Hinsicht
erfordern, kollidieren.”® Zwar darf der Schutzzweck der
Beteiligung in Arbeitszeitangelegenheiten®" nicht unter-
laufen werden, gleichwohl muss eine Beteiligung diesbe-
ziiglich in Forschungsangelegenheiten zuriicktreten, so-
tern sie den Hochschullehrer in seiner, die Versuchsreihe
betreffenden Planung beeintrachtigt.

Sind solche Versuche oder Forschungen langfristig
geplant, ist eine Beteiligung des Personalrats beziiglich
der Arbeitszeitregelung des benétigten wissenschaftli-
chen Personals unproblematisch. Solange sich die Ein-
wendungen des Personalrats auf nichtwissenschaftliche
Aspekte des Arbeitseinsatzes beziehen, kann die Wissen-
schaftsfreiheit des Hochschullehrers ausreichend durch-
gesetzt werden. Anders bei kurzfristigen und unvorher-
gesehenen Versuchen und Forschungsprojekten: Ent-
steht der Personalaufwand plétzlich und kann das Vor-
haben nicht zeitlich verschoben werden, konnte eine
unumgangliche Personalratsbeteiligung das Vorhaben
scheitern lassen. Damit bestiinde ein Verstofl gegen Art.
5 Abs. 3 GG.

liche Mitbestimmungsordnung in: Personalvertretungsrecht an
wissenschaftlichen Hochschulen, Fortbildungsprogramm fiir die
Wissenschaftsverwaltung Materialien Nr. 7 (1982), 34 ff.

48 So auch Pelzner, aaO (Fn. 36); Walldorf, Der Personalrat in der
Universitit, PersV 1980, 182, 188; in dieselbe Richtung tendie-
rend Buchner, aaO (Fn. 43), 147 f.

49 Vgl. beispielhaft das in § 70 Abs.2 Nr.1-3 LPersVG BW geregelte
Mitbestimmungsrecht.

50 Beispiel von Hartmer/Detmer/Lowisch/Wertheimer, aaO (Fn. 8),
Rn. 364.

51 Hierzu Richardi/Dérner/Weber/Kaiser, Personalvertretungsrecht,
4. Aufl. (2012), § 75, Rn. 231 ff.
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cc) Wirtschaftliche und organisatorische Beteiligungs-
rechte

Die Wissenschaftsfreiheit der Hochschullehrer kann
auch durch Mitbestimmungsrechte des Personalrats hin-
sichtlich wirtschaftlicher und organisatorischer®* Ange-
legenheiten betroffen sein. So kénnen Raumbedarfspla-
nungen®’ oder Bauprojekte®* einen Einfluss auf die wis-
senschaftliche Tatigkeit von Hochschullehrern haben,
indem beispielsweise iiber die Grof3e oder Anzahl von
Lehrstithlen, Laboren, Forschungsplitzen oder Biblio-
theken entschieden wird. Auch im organisatorischen
Bereich existieren solche Mafinahmen, wie beispielswei-
se die Gestaltung der Arbeitsplitze, Mafinahmen zur
Erhohung der Arbeitsleistung und Erleichterung des
Arbeitsablaufs, Fort- und Weiterbildungsangebote, oder
die Einfithrung von neuen Arbeitsmethoden.> Dies ist
unproblematisch, solange dem Personalrat kein Einfluss
auf Bereiche gestattet ist, die die Wissenschaftsfreiheit
der Hochschullehrer betreffen. Auswirkungen auf die
freie Forschungs- und Lehrtitigkeit der Hochschullehrer
miissen vermieden werden.

II1. Hochschullehrer in den einzelnen Personalvertre-
tungsgesetzen

1. Die aktuelle Rechtslage
a) Personelle Beteiligungsrechte

Die Personalvertretungsgesetze der meisten Bundesldn-
der und das Bundespersonalvertretungsgesetz nehmen
die Hochschullehrer ganzlich vom Anwendungsbereich
aus.>® Eine unmittelbare Beeintrdchtigung der Wissen-
schaftsfreiheit ist somit ausgeschlossen. Eine Beeintrach-
tigung besteht jedoch, wenn die Hochschullehrer bei der
Auswahl ihres wissenschaftlichen Personals, insbeson-
dere ihrer wissenschaftlichen Mitarbeiter, eingeschrénkt
werden.

aa) Fur die wissenschaftlichen Mitarbeiter besteht
teilweise die Moglichkeit, den Personalrat bei personel-
len Angelegenheiten auf Antrag einzuschalten:

§ 94 Abs. 3 PersVG BW; § 81S. 1, 2 LPersVG Rh-Pf; § 82
LPersVG Sachsen; § 68 Abs. 3 LPersVG Mecklenburg-Vor-
pommern; § 81 Abs. 2a PersVG Saarland; § 82 Abs. 1 Pers-
VG Sachsen; § 88 Nr. 4 PersVG Thiringen flr wissen-
schaftliche Mitarbeiter, die ganz oder teilweise aus Dritt-
mitteln bezahlt werden

52 Die Bezeichnung von organisatorischen Mafinahmen in den
PersVG ist uneinheitlich. Teilweise werden organisatorische
Mafinahmen als soziale Mafinahmen bezeichnet.

53 Beispielsweise in Baden-Wiirttemberg § 82 Abs. 1 Nr. 3 LPVG.
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bb) Es existieren auch eigene Personalrite fiir das
wissenschaftliche Personal:

§ 90 Abs. 2 bis 6 PersVG Brandenburg; § 76 Abs. 2 PersVG
Mecklenburg-Vorpommern; § 105 Abs. 1 PersVG Nieder-
sachsen; § 97 PersVG Saarland; § 77 Abs. 2 MBG Schles-
wig-Holstein

cc) Vereinzelt tritt anstelle der Mitbestimmung die
Mitwirkung bei Angelegenheiten der wissenschaftlichen
Mitarbeiter:

§ 94 Abs. 3 PersVG BW (in Verbindung mit Antragserfor-
dernis); § 89 Abs. 1 PersVG Berlin

dd) Der Personalrat kann auch alle Befugnisse in Be-
zug auf wissenschaftliche Mitarbeiter haben:

§ 99 Abs. 2 Nr. 1 PersVG Sachsen-Anhalt bezieht sich nur
auf wissenschaftliche Mitarbeiter, die ganz oder teilwei-
se aus Drittmitteln bezahlt werden; § 88 Abs. 3 PersVG
Thiringen, wenn fiinf vom Hundert der akademischen
Mitarbeiter die Beteiligung an der Personalvertretung
beantragen

Alle diese Regelungen widersprechen jedoch der
durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten freien Personalent-
scheidung des Hochschullehrers und sind somit verfas-
sungswidrig.>’

b) Soziale Beteiligungsrechte

Die Herausnahme der Hochschullehrer aus den meisten
Personalvertretungsgesetzen fithrt dazu, dass den Perso-
nalvertretungen keine Beteiligungsrechte bei den sozia-
len Belangen der Hochschullehrer zustehen. Eine Beein-
trachtigung der Wissenschaftsfreiheit wird so ausge-
schlossen. Analog zu den personellen Angelegenheiten
konnen aber Beteiligungsrechte, die dem Personalrat
beziiglich des sonstigen wissenschaftlichen Personals
zustehen, Auswirkungen auf die Wissenschaftsfreiheit
der Hochschullehrer haben. Eindeutig sind diese Aus-
wirkungen bei Forschungsvorhaben, die unvorhergese-
hen und spontan einen besonderen Personalaufwand
benétigen. Aus diesem Grund formuliert der Grofiteil
der Personalvertretungsgesetze fiir diese Félle Ausnah-
men:

54 Beispielsweise in Baden-Wiirttemberg § 82 Abs. 1 Nr. 4 LPVG.
55 Aufzihlung bei Pelzner, aaO (Fn. 36), 354.

56 Vgl. die Auflistung unter I. 3.

57 Siehe oben: II. 2. b) aa).
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§ 75 Abs. 4 BPersVG; § 70 Abs. 3 PersVG BW; § 75 Abs. 4 S.
2 PersVG Bayern; § 66 Nr. 2 PersVG Brandenburg; § 87
Abs.1 Nr.1 HmbPersVG; § 74 Abs. 3 PersVG Hessen; § 70
Abs. 1 Nr. 7 PersVG Mecklenburg-Vorpommern; § 66 Abs.
1 Nr. 1a PersVG Niedersachsen; § 72 Abs. 4 Nr. 2 PersVG
NRW; § 80 Abs.2 Nr. 6 und Abs. 3 PersVG RhPf; § 78 Abs. 2
PersVG Saarland; § 81 Abs. 3 PersVG Sachsen; § 65 Abs. 2
PersVG Sachsen-Anhalt; § 74 Abs. 3 PersVG Thiringen

In Berlin gibt es zwar eine Sonderregelung, vgl. § 85
Abs. 1 S. 2 PersVG Berlin. Diese gilt jedoch nur fiir be-
stimmte Personengruppen, unter die das wissenschaftli-
che Personal nicht fallt. Dies verstof3t gegen Art. 5 Abs. 3
GG. Die Regelung des Berliner Personalvertretungsge-
setzes ist verfassungswidrig. Selbiges gilt fiir § 51 MBG
Schleswig-Holstein, welcher ebenfalls keine Ausnahme-
regelung in Sonderfallen vorsieht.

¢) Wirtschaftliche und organisatorische Beteiligungs-
rechte

Alle Personalvertretungsgesetze rdumen dem Personal-
rat Beteiligungsrechte bei der Aufldsung, Einschrén-
kung, Verlegung oder Zusammenlegung von Dienststel-
len oder wesentlichen Teilen von Dienststellen, der Ein-
fithrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden oder der
Gestaltung der Arbeitsplitze und dhnlicher Mafinahmen
ein:

§§ 78 Abs. 1 Nr. 2; 76 Abs. 2 Nr. 7; 75 Abs. 3 Nr. 16 BPersVG;
§§ 76 Abs. 1 Nr. 2, 71 Abs. 3 Nr. 12, 15,17 PersVG BW; Art. 76
Abs. 2 PersVG Nr. 1, 3, 4 Bayern; §§ 68 Abs. 2 Nr. 1, 65 Nr. 4;
66 Nr. 16 PersVG Brandenburg; §§ 88 Abs. 2 Nr. 30, 31, 87
Abs. 1 Nr.4 HmbPersVG; §§ 81 Abs. 1und 2, 74 Abs. 1 Nr.
16 PersVG Hessen; § 70 Abs. 1 Nr. 3, 9, 11PersVG Mecklen-
burg- Vorpommern; §§ 75 Abs. 1 Nr. 13, 67 Nr. 3, 6 PersVG
Niedersachsen; §§ 73 Nr. 3, 72 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 10
PersVG NRW; § 80 Abs. 1 Nr. 67, Abs. 2 Nr. 1, 12 PersVG Rh-
Pf; §§ 83 Abs.1Nr. 9, 78 Abs. 1 Nr. 10, 11 PersVG Saarland;
§§ 77 Abs. 1 Nr. 2, 80 Abs. 2 Nr. 7, 81 Abs. 2 Nr. 11 PersVG
Sachsen; § 69 Nr. 3, 8 PersVG Sachsen-Anhalt; § 51 Abs. 1
MBG Schleswig-Holstein; §§ 75 Abs. 3 Nr. 9, 11, 74 Abs. 2
Nr. 9 Thiiringen

Die Regelungen zu diesen und dhnlichen Mafinah-
men sind solange unproblematisch, wie dadurch kein
Einfluss auf die Wissenschaftsfreiheit genommen wer-
den kann.

Einige Personalvertretungsgesetze raumen dem Per-
sonalrat weitergehende Beteiligungsrechte ein, die die
allgemeinen Verhaltnisse der Hochschulen betreffen:

58 Zu beidem siehe oben: II. 2. b).

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2015), 11-22

§ 82 Abs. 1Nrn. 3, 4 und 6 PersVG BW: Anhérungsrechte
im Bereich Raumbedarfsanforderungen fiir Neu-, Um-
und Erweiterungsbauten von Dienstradumen, bei Bau-
planungsprojekten und Anmietungen sowie bei der
Festlegung von Verfahren und Methoden von Wirt-
schaftlichkeits- und Organisationsuntersuchungen; § 73
| PersVG Berlin: & 81 Abs. 1 PersVG Hessen; Informations-
recht, dass die ,Personalvertretung tber die Wirtschafts-
planung zu unterrichten” ist; § 63 PersVG NRW: Anho-
rungsrecht Giber die wirtschaftliche Entwicklung der
Dienststelle; § 8o Abs. 2 Nr. 14 PersVG Rh-Pf: Mitbestim-
mung bei der Festlegung von Verfahren und Methoden
von Wirtschaftlichkeits- und Organisationsprifungen

Ein reines Informationsrecht iiber wirtschaftliche
Angelegenheiten beschriankt die Wissenschaftsfreiheit
noch nicht. Anhoérungsrechte konnen die Entscheidung
der Hochschule jedoch beeinflussen.>® Raumplanungen
und Bauvorhaben haben eben auch Bedeutung fiir die
Situation der Hochschullehrer. Wird bei einem Neubau
von Seminargebduden, an welchen auch die Lehrstiithle
der Hochschullehrer angesiedelt sind, entschieden, ob
und in welchem Umfang sich die Fldche der Raumlich-
keiten und somit zwangslaufig auch die wissenschaftli-
che oder technische Ausstattung beim Neubau aus Kos-
tengriinden reduziert werden soll, so betriftt dies die
Wissenschaftsfreiheit des Hochschullehrers. Ohne eine
Sicherung des Einflusses der Hochschullehrer in diesen
Bereichen sind solche Regelungen verfassungswidrig.

d) Der Wirtschaftsausschuss als Besonderheit im Perso-
nalvertretungsrecht

aa) Eine Besonderheit im Rahmen der Beteiligungsrech-
te in wirtschaftlichen Angelegenheiten stellen die Wirt-
schaftsausschiisse dar. Die Personalvertretungsgesetze
der Lander Baden-Wiirttemberg, Hamburg und Nord-
rhein-Westfalen sehen derartige Ausschiisse vor:

§ 68b PersVG BW; § 79 HmbPersVG; §§ 65a iVm 105b
PersVG NRW

Die Regelung des § 65a PersVG NRW gibt dem Per-
sonalrat einer Dienststelle ab einer Grof3e von in der Re-
gel mehr als einhundert stindig Beschiftigten die Mog-
lichkeit, den Antrag auf Einrichtung eines Wirtschafts-
ausschuss zu stellen. § 105b PersVG NRW bezieht in den
Anwendungsbereich dieser Regelung explizit die Hoch-
schulen mit ein.

Ahnlich ist die Lage in Baden-Wiirttemberg. Hier
kann in Dienststellen ab einer Grofie der Personalvertre-
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tung von mindestens sieben Mitgliedern ein Antrag ge-
stellt werden. Eine weitergehende Abgrenzung des An-
wendungsbereiches wird durch das PersVG BW nicht
vorgenommen. Damit sind auch in BW die Hochschulen
erfasst.

In Hamburg wurde im Rahmen der Novellierung des
HmbPersVG zwar ebenfalls seitens des DGB gefordert,
dass von der Neufassung der Regelung des § 79 Hmb-
PersVG, welcher in der nun giiltige Fassung die Mog-
lichkeit der Bildung von Wirtschaftsausschiissen bei
wirtschaftlich titigen offentlichen Unternehmen vor-
sieht, auch Hochschulen erfasst werden sollen. Dies wur-
de letztlich jedoch nicht umgesetzt.*

bb) Die Bedeutung bzw. das Stimmgewicht des Wirt-
schaftsausschusses geht weit iiber das hinaus, was bislang
an Beteiligungsrechten in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten vorhanden war. In Baden-Wiirttemberg gab es le-
diglich das in § 80 Abs. 3 Nr. 8, 9 LPersVG BW a.E. (jetzt
§ 82 Abs. 3 Nr. 6, 7) normierte Anhorungsrecht. Der
Wortlaut des § 68b PersVG BW (,,beraten”) und ein Blick
in die zugehorigen Gesetzesmaterialien zeigen jedoch
die weitergehende Befugnis des Wirtschaftsausschusses:
Wirtschaftsausschiisse sollen als ,,Schnittstelle zwischen
Dienststelle (Hochschule) und Personalvertretung®®
i.S.e. ,Beratungs- und Informationsgremiums“"' bei
wirtschaftlichen Zusammenhéngen fungieren, Informa-
tionen priifen und Risiken aufzeigen.®> Die Mitglieder
eines Wirtschaftsausschusses haben so - wenn auch
»nur in Form eines Beratungsrechts — Einwirkungs-
moglichkeiten auf Entscheidungsprozesse der Dienstel-
le.” Doch bereits ein solches ist verfassungsrechtlich
hoéchst bedenklich.®

Beteiligt sich beispielsweise ein Wirtschaftsausschuss
im Rahmen der Planung eines Neubaus einer Universi-
tatsbibliothek und der damit verbundenen Verlegung
sowie raumlichen Verdnderung von Lehrstiihlen (,,beab-
sichtigte Investitionen® und ,Verlegung von Dienststel-
len, vgl.: § 68b Abs. 3 Nr. 3, 9 PersVG BW, § 65a Abs. 3
Nr. 3, 9 PersVG NRW)), liegt die wissenschaftliche Rele-
vanz auf der Hand.

59 Vgl. Drs. 20/10838 der Biirgerschaft der Freien und Hansestadt
Hamburg. Der DGB begriindete seine Forderung damit, dass
auch Hochschulen ,,im Rahmen von Zielvereinbarungen und
Budgets wirtschaftlich selbststandig handeln®

60 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Wiirttemberg, 131; im Mi-
nisterialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen als ,,Hilfsorgan
des Personalrates” bezeichnet, der mit der Dienststelle iiber deren
wirtschaftliche Angelegenheiten berét, MBL. NRW 2013 Nr. 8,119 f.

61 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Wiirttemberg, aaO (Fn. 60);
vgl. auch MBL. NRW 2013 aaO (Fn. 60).
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cc) Wird ein Wirtschaftsausschuss nicht installiert,
so stellt sich die Problematik um die Wissenschaftsfrei-
heit der Hochschullehrer nicht. Wird jedoch seitens des
Personalrats der Antrag auf Einrichtung eines Wirt-
schaftsausschusses gestellt, so schlief3t sich zwingend die
Frage an, wie und ob die Institution des Wirtschaftsaus-
schusses in Einklang mit Art. 5 Abs. 3 GG zu bringen ist.

Dies kann, angelehnt an die Grundsitze des Urteils
des Bundesverfassungsgericht zu den Gruppenuniversi-
titen,®® nur dann erreicht werden, wenn der Gruppe der
Hochschullehrer ein mafigebender Einfluss beziiglich
Forschung und Lehre betreffender Entscheidungen ver-
bleibt. Das gilt nicht nur fiir die Selbstverwaltungsorga-
ne der Hochschule, auf die sich das Urteil bezieht, son-
dern auch fiir die personalvertretungsrechtliche Mitbe-
stimmung.®® ,Strukturen, in denen wissenschaftsrele-
vante Entscheidungen getroffen werden® miissen
swissenschaftsaddquat sein [...], was im Kern bedeutet,
dass tiber Wissenschaft nicht ohne Wissenschaft ent-
schieden werden darf“°” Die Schutzfunktion des Art. 5
Abs. 3 GG verlangt folglich im Rahmen der Beteiligung
des Wirtschaftsausschusses entweder eine strenge Diffe-
renzierung zwischen wissenschaftlichen Themen und
wissenschaftlich nicht relevanten Themen, oder aber die
Einbeziehung von Hochschullehrern in die Wirtschafts-
ausschiisse.®®

Letztere Vorgehensweise wirft weiter die Frage auf,
wie ein solcher Wirtschaftsausschuss in seiner Zusam-
mensetzung Uiberhaupt wissenschaftsaddquat besetzt
werden kann. Sowohl § 65a Abs. 4 PersVG NRW als auch
§ 68b Abs. 4 PersVG BW schreiben vor, dass der Wirt-
schaftsausschuss aus mindestens drei und hochstens sie-
ben Mitgliedern bestehen muss, die der Dienststelle an-
gehoren. Zudem muss mindestens ein Mitglied Teil der
Personalvertretung sein. Zur wissenschaftsaddquaten
Besetzung kommen zwei Wege in Betracht. Einerseits
konnte man eine gewisse Art von Argumentationsein-
fluss der Hochschullehrer auf die Entscheidungsfindung
des Wirtschaftsausschusses als ausreichend erachten.
Dann geniigte es, wenn die Hochschullehrer iiberhaupt
vertreten waren. Andererseits geniigt dies unter Heran-

62 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Wiirttemberg, aaO (Fn. 60).

63 Drs. 15/4224 des Landtages Baden-Wiirttemberg, aaO (Fn. 60).

64 Siehe obenII. 2. b).

65 Richardi, aaO (Fn. 47), 18 f.

66 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

67 Merten/Papier/Lower, Handbuch der Grundrechte, 2011, Band
IV, § 99, Rn. 36.

68 So auch Lowisch, Freiheit und Gleichheit der Wahl zum Be-
triebstrat und Personalrat, BB 2014, 117, 121.
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ziehung des Hochschulurteils,* welches zur ausreichen-
den Wiirdigung der Wissenschaftsfreiheit in Forschung
und Lehre voraussetzt, dass der ,,Gruppe der Hochschul-
lehrer der ihrer besonderen Stellung entsprechende
maf3gebende Einfluss verbleibt®,’® jedoch gerade nicht.
Art. 5 Abs. 3 GG kann einzig und allein im Rahmen einer
paritdtische Besetzung des Wirtschaftsausschusses mit
Hochschullehrern ausreichend Rechnung getragen wer-
den.

dd) Zudem stellt sich im Hinblick auf die Wirt-
schaftsausschiisse die Frage, ob die Wissenschaftsfreiheit
der Hochschule der Einrichtung eines solchen Gremi-
ums entgegensteht.

Lowisch/Mandler’* bejahen dies mit dem Argument,
dass die in § 68b Abs. 3 PersVG BW genannten Angele-
genheiten ,,in den Hochschulen mit der wissenschaftli-
chen Titigkeit untrennbar verkniipft seien. Die Vor-
schrift in Baden-Wiirttemberg (so auch die in Nord-
rhein-Westfalen) sei insofern als Soll-Vorschrift ausge-
staltet, die eine Abweichung in atypischen Fillen zulasse.
Ein solcher liege eben gerade in der Natur der Hoch-
schulen als Tendenztriger, so dass diese eine Ausnahme
von der Bildung eines Wirtschaftsausschusses dann ma-
chen kdnnen, sofern die Nichterrichtung begriindet und
ermessensfehlerfrei sei.

Andererseits ist auch offensichtlich, dass die Hoch-
schule als Verwaltungseinheit zwar iiberwiegend, aber
eben nicht nur wissenschaftlich relevante Entscheidun-
gen trifft. Auferst fraglich ist, ob beispielweise der Neu-
bau eines Parkhauses oder die Einfithrung von instituti-
onsiibergreifenden, teuren, lizenzgebundenen Soft-
wareprogrammen zur Abwicklung von Abrechnungs-
vorgingen als ,,beabsichtigte Investition® iSd § 68b Nr. 3
PersVG BW ebenfalls als wissenschaftsrelevant einge-
stuft werden kann.

ee) Unabhingig von dieser komplexen Problematik
muss mit Bezug auf die Hochschullehrer festgehalten
werden, dass, sofern ein Wirtschaftsausschuss installiert
wird, dessen Befugnisse als Beratungsgremium dort en-
den, wo a) die Wissenschaftsfreiheit der Hochschule
oder b) die Wissenschaftsfreiheit des Hochschullehrers
ihnen Grenzen setzt. Dies gilt vor allen Dingen so lange,

69 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13), Leitsitze Nr. 8 b) und c).

70 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13).

71 Lowisch/Mandler, Wirtschaftsausschiisse bei Hochschulen und
Universitatsklinika?, OdW 2/2014, 75, 77.

72 Lowisch/Mandler, aaO (Fn. 71).
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wie Hochschullehrer nicht im Wirtschaftsausschuss aus-
reichend vertreten sind.

Bei den Themen, die nicht wissenschaftsrelevant
sind, stiinde einer Beteiligung jedoch nichts entgegen.

Insofern stellt sich allerdings die Frage, ob die Befug-
nisse des Wirtschaftsausschusses dann nicht nahezu auf
Null reduziert wiirden. Denn wie Léwisch/Mandler”
richtig formulieren, gibt es (aber eben nur) kaum einen
Bereich, der nicht die Wissenschaftsfreiheit der Hoch-
schullehrer oder Hochschulen tangiert.

ff) Einen interessanten Ansatz im Rahmen von Mit-
wirkung seitens der Hochschullehrer in wirtschaftlichen
Angelegenheiten liefert die Ludwigs-Maximilians-Uni-
versitat Miinchen,”® welche kraft Satzungsautonomie”
einen, begrifflich an das Konzernrecht angelehnten Stra-
tegieausschuss eingerichtet hat. Dieser berdt die Hoch-
schulleitung in Haushaltsfragen und ist in iberwiegen-
der Zahl mit Hochschullehrern besetzt. Das Problem ist
jedoch, dass diese Institution so lange ein Placebo bleibt,
wie sie nicht die gleichen Befugnisse wie der Personalrat
oder der Wirtschaftsausschuss erhilt. Zudem dndert sich
an der Verfassungswidrigkeit etwaiger Mitbestimmungs-
tatbestinde in wirtschaftlichen Angelegenheiten auch
hierdurch nichts.

Schriebe man jedoch in den Personalvertretungsge-
setzen ein derartiges Gremium fiir Hochschulen mit den
entsprechenden Befugnissen vor, so ersparten sich die
obigen Uberlegungen.

2. Sonderfille
a) Bremen

In Bremen wird auf eine generelle Regelung fiir Hoch-
schullehrer ginzlich verzichtet. Der Anwendungsbe-
reich der Mitbestimmung der Bremischen Personalver-
tretungsorgane erstreckt sich gem. § 52 Abs. 1 BremPers-
VG auf ,alle in der Dienststelle weisungsgebunden
tatigen Personen in allen sozialen, personellen und orga-
nisatorischen Angelegenheiten®. Eine weitergehende
positive, wie negative Abgrenzung zum Tatbestand der
weisungsgebundenen Personen findet sich weder in den
allgemeinen Vorschriften noch in den sonstigen
Abschnitten des Gesetzes.

73 Http://www.stuve.uni-muenchen.de/stuve/gremien/strategieaus-
schuss/index.html (4.12.2014).

74 Hierzu allgemein Hartmer/Detmer/Kempen, aaO (Fn. 8), Rn. 118
ff.



Schubert/Tarantino - Hochschullehrer im Personalvertretungsrecht 21

Aufgrund des Umstandes, dass Hochschullehrer ent-
weder Beamte oder Arbeitnehmer sind,”® bedeutet dies,
dass auch sie vom Anwendungsbereich des BremPersVG
umfasst sind. Hierfiir spricht auch, dass unter den allge-
meinen Geltungsbereich des BremPersVG gem. § 1 alle
»sonstigen nicht bundesunmittelbaren Korperschaften
(...) des Landes Bremen, mithin die Hochschulen und
deren Bedienstete gem. § 3 BremPersVG fallen.

Da die Hochschullehrer somit vom Anwendungsbe-
reich des BremPersVG erfasst sind,”® ist nach dem oben
Gesagten ein Verstof3 gegen Art. 5 Abs. 3 GG offensicht-
lich.”

Daran kann auch der Umstand nichts dndern, dass
sich die Weisungsgebundenheit 1.S.d. § 52 Abs. 1 Brem-
PersVG bei Hochschullehrern nicht auf die ihnen durch
Forschung und Lehre obliegenden wissenschaftlichen
Aufgaben in seinem Fach erstrecken kann.”® Der Hoch-
schullehrer unterfillt dem Anwendungsbereich des
BremPersVG mangels anderweitiger differenzierender
Regelung umfassend. Diese fehlende Unterscheidung
des BremPersVG hat eine Verletzung der Wissenschafts-
freiheit zu Folge, welcher nur abgeholfen werden kann,
wenn der Gesetzgeber hier tatig wird.

b) Hamburg
§ 11 Abs. 4 HmbPersVG schreibt vor:

,Bei der Universitat und beim Universitatsklinikum Ham-
burg-Eppendorf wird je ein Personalrat gewahlt fiir
1. wissenschaftliches Personal, (...)"

Dies bedeutet, dass ein eigenstdndiges Gremium”’
tiir die Belange des wissenschaftlichen Personals gebildet
wird, welches simtliche, sich aus dem HmbPersVG erge-
benden Rechte, in kollektiven und individuellen Angele-
genheiten dieser Personengruppe wahrnehmen kann.
Ausnahmen formulieren lediglich § 89 Abs. 2 Nr. 2 sowie
§ 9o Abs. 3 HmbPersVG. Ersterer schlief$t die Mitbe-
stimmung des Personalrats in Angelegenheiten der ,,Be-
rufung von Professorinnen, Professoren, Juniorprofesso-
rinnen, Juniorprofessoren, Hochschuldozentinnen und
Hochschuldozenten® aus. Das ist insofern zwingend, als
die Berufung der genannten Personengruppen in der
Wissenschaftsfreiheit der Hochschule wurzelt und daher

75 Hartmer/Detmer/Lowisch/ Wertheimer, aaO (Fn. 8), Rn. 61: Die
Weisungen konnen lediglich im Rahmen des billigen Ermessens
verweigert werden. Kommt keine Einigung zustanden so ent-
scheidet gegebenenfalls eine Ombudsperson oder Schlichtungs-
kommission, vgl. § 40 TV-L.

76 Hiervon geht auch das BVerwG aus, vgl. das Urteil vom
18.3.1981, 6 P 27/79, DOV 1981, 833.

77 So auch Pelzner, aaO (Fn. 38), 353; aA Wahsner, aaO (Fn. 46).

78 BVerfG 29.5.1973, aaO (Fn. 13); BVerfG 1.3.1978, 1 BvVR 333/75,

in diesem Bereich eine Mitbestimmung seitens eines
Personalvertretungsorgans ausscheiden muss.*® Selbiges
gilt im Ergebnis auch fiir § 9o Abs. 3 HmbPersVG, wel-
cher ein Beratungsrecht des Personalrats in ,, Auswahl-
verfahren fiir Professorinnen, Professoren, Juniorprofes-
sorinnen, Juniorprofessoren, Hochschuldozentinnen,
Hochschuldozenten und Prasidiumsmitglieder der
Hochschulen® ausschlief$t. Auch hier bleibt die aus Art. 5
Abs. 3 GG resultierende Autonomie der Hochschule ge-
wahrt.

Allerdings lasst das Personalvertretungsgesetz Ham-
burg die Wissenschaftsfreiheit des Hochschullehrers un-
beachtet, wenn es dem Personalrat des wissenschaftli-
chen Personals in personellen Angelegenheiten des wis-
senschaftlichem Personals,®* das nicht den Regelungsbe-
reichen der §§ 89 Abs. 2 Nr. 2, 9o Abs. 3 HmbPersVG
unterfillt, die Moglichkeit gibt, mitzubestimmen. Dies
ist wie ausgefiihrt verfassungswidrig. Auch der Um-
stand, dass der Personalrat sich aus wissenschaftlichem
Personal zusammensetzt, andert ndmlich nichts an der
Tatsache, dass die Auswahl und Kiindigung von wissen-
schaftlichen Mitarbeitern fester Bestandteil der Wissen-
schaftsfreiheit des Hochschullehrers ist. Richardi schligt
diesbeziiglich vor, dass das Mitbestimmungsrecht in
»Angelegenheiten, die unmittelbar die Lehre oder For-
schung betreffen, nur als Mitwirkungsrecht bestehen
kann, auch wenn es nach dem Gesetz als Mitbestim-
mungsrecht eingerdumt ist.“®> Dieser Ansatz lasst je-
doch, wie bereits erdrtert, aufler Acht, dass Sinn und
Zweck eines Mitwirkungsrechts darin liegen, Einfluss
auf die Entscheidungen des Arbeitgebers zu nehmen.
Deshalb darf dieses in wissenschaftsrelevanten Entschei-
dungsprozessen iiberhaupt keine Anwendung finden.

Dies muss ebenso, in Bezug auf wissenschaftliches
Personal, auch fiir die aus § 9o Abs. 1 HmbPersVG resul-
tierende als ,,beratende Mitwirkung“ bezeichnete Befug-
nis des Personalrats in ,, Auswahlverfahren“ oder ,Vor-
stellungsgesprichen” der ,,Prifungs- oder Auswahlkom-
mission mit beratender Stimme“ anzugehoren, gelten.

¢) BPersVG

Auch das BPersVG schlief$t die Hochschullehrer nicht
aus seinem Anwendungsbereich aus. Die einzige Aus-
nahmeregelung findet sich in § 77 Abs. 1iVm §§ 75 Abs. 1

BVerfGE 47, 327, 388; Thieme, Deutsches Hochschulrecht, Rn.
701, 706; Hartmer/Detmer/Lowisch/Wertheimer, aaO (Fn. 8).

79 Homepage des Personalrats fiir das Wissenschaftliche Personal
in Hamburg: http://www.uni-hamburg.de/beschaeftigtenportal/
organisation/wipr.html (17.11.2014).

80 Vgl hierzu oben unter IL 2. b) aa).

81 Vgl. § 88 Abs. 1 Nr. 2 und 14 sowie Abs. 4 HmbPersVG.

82 Richardi, aaO (Fn. 47), 29 f.
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und 76 Abs. 1 BPerVG, nach dem bei personellen Ange-
legenheiten von wissenschaftlich tatigem Personal der
Personalrat nur auf Antrag des betreffenden Beschiftig-
ten beteiligt wird. In ihren eigenen personellen Angele-
genheiten wird die Wissenschaftsfreiheit der Hochschul-
lehrer so zwar gewahrt, da sie selbst entscheiden kénnen,
ob der Personalrat eingeschaltet wird. Mittelbar wird die
Wissenschaftsfreiheit jedoch durch die Personalratsbe-
teiligung bei den wissenschaftlichen Mitarbeitern tan-
giert. Auch das der Personalrat bei sozialen, wirtschaftli-
chen und organisatorischen Angelegenheiten der Hoch-
schullehrer ohne Einschrinkung beteiligt ist, verstof3t
gegen Art. 5 Abs. 3 GG.

IV. Fazit und Ausblick

Die Frage nach der Verfassungsmafligkeit der Personal-
vertretungsgesetze lasst sich nicht pauschal beantwor-
ten. Die einzelnen Regelungen zu personellen, sozialen,
wirtschaftlichen und organisatorischen Angelegenheiten
konnen jeweils einen Verstof3 gegen Art. 5 Abs. 3 GG
darstellen, entweder in Bezug auf die Hochschule oder
auf die Hochschullehrer. Insbesondere bereitet die Ein-
beziehung von wissenschaftlichen Mitarbeitern in die
Personalvertretungsgesetze Probleme, da die Auswahl
und Kiindigung von wissenschaftlichen Mitarbeitern
durch die Wissenschaftsfreiheit der Hochschullehrer
gedeckt ist. Den Personalvertretungen diirfen in dieser
Hinsicht lediglich Beteiligungsrechte zustehen, die nicht
in die freie Entscheidung des Hochschullehrers eingrei-
fen. Das sind dann entweder blofle Informations- oder
Anhérungs- und Beratungsrechte, bei denen der Perso-
nalrat allerdings keine Einwendungen geltend machen
kann, die sich auf die wissenschaftsbezogenen Griinde
der Entscheidung beziehen.

83 Pelzner im Jahre 1983, aaO (Fn. 36), 354.
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In wirtschaftlichen Angelegenheiten bedarf es einer
genauen Analyse der in einigen Bundeslandern zu er-
richtenden Wirtschaftsausschiisse. Ihre Errichtung wird
der besonderen Stellung der Hochschullehrer nicht ge-
recht. Da die im Wirtschaftsausschuss beratenden The-
men auch die Hochschullehrer tangieren, miissen diese
auch in den Ausschiissen vertreten sein. Anderenfalls
muss zwischen wissenschaftsrelevanten und anderen
Angelegenheiten unterschieden werden - nur bei letzten
ist eine Wirtschaftsausschussbeteiligung rechtmaflig.
Die bisherigen Regelungen zu Wirtschaftsausschiissen
entsprechen jedoch nicht den verfassungsméfliigen An-
forderungen.

Abschlieflend ldsst sich somit die Frage aufwerfen,
warum die Gesetzgeber der Lander aufgrund der Kom-
plexitit der verfassungsrechtlichen Problematik in den
Landespersonalvertretungsgesetzen nicht, wie schon
von Pelzner im Jahre 1983 vorgeschlagen,®* versucht ha-
ben, eine Regelung zu schaffen, die dhnlich § 118 Abs. 3
BetrVG, die Mitbestimmung bei Mafinahmen aus-
schliefit, die Wissenschaftsrelevanz aufweisen. Nur so
konnte der Bedeutung dieses Grundrechts fiir die Hoch-
schullehrer gleichermafien wie auch die Hochschulen
Rechnung getragen werden. Die bislang geltenden Rege-
lungen hingegen werden der grundrechtlich manifes-
tierten Wissenschaftsfreiheit in vielerlei Hinsicht nicht
gerecht.

Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter an der
Forschungsstelle fir Hochschulrecht und Hochschul-
arbeitsrecht der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.



Felix Hornfischer

Anmerkung zum Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 9.4.2014 - 10 AZR 590/13

Die Entscheidung des Bundearbeitsgerichts befasst sich
mit dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrages durch
eine Realofferte und deren Annahme vor dem Hinter-
grund, dass die (vermeintlichen) Vertragsparteien in der
Leitung einer Hochschule offentlich-rechtliche Befug-
nisse ausiiben. Der offentlich-rechtliche Hintergrund
schlagt auf die vordergriindige Auslegung schliissigen
Verhaltens im Rechtsverkehr durch.

I. Sachverhalt

Der erfolglosen Revision des Kldgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern
vom 21.1.2013" liegt folgender Sachverhalt zu Grunde.
Der Klédger ist Student an der Universitit Rostock. Deren
Grundordnung bestimmt, dass die Universitit durch ein
Rektorat geleitet wird, dem auch ein immatrikulierter
Studierender als studentischer Prorektor angehért. Der
studentische Prorektor wird durch das Konzil fiir die
Dauer eines Jahres gewahlt. § 20 der Grundordnung
i.d.F. vom 25.7.2008 lautet:

,Die Prorektorinnen/Prorektoren nehmen die ihnen von
der Rektorin/dem Rektor zugewiesenen Aufgabenberei-
che selbststéndig und in eigener Verantwortung unter
Beriicksichtigung der Gesamtverantwortung und Richt-
linienkompetenz der Rektorin/des Rektors wahr (Res-
sortprinzip).’

Der Kliger wurde vom Konzil fiir die Dauer eines Jah-
res in das Rektorat gewdhlt. Der Rektor bestellte den Klager
fir die Wahlperiode als Prorektor fiir studentische Angele-
genheiten. Nach der Bestellung teilte der Personaldezernent
dem Kldger mit, dass er fiir die Wahrnehmung seiner Auf-
gaben eine monatliche Aufwandsentschadigung i.H.v. 8oo
€ brutto erhalte und wies darauf hin, dass ein Arbeitsver-
haltnis nicht begriindet werde.

In der Folge lief3 sich der Kldger von seinem Studium
beurlauben und engagierte sich faktisch in Vollzeit fiir
das Amt. Neben der monatlichen Aufwandsentschadi-
gung bezog der Kldger Leistungen der Bundesagentur
fiir Arbeit. Im Verlauf der Amtsperiode kam es zu Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen dem Kléger einerseits

1 LAG, 21.1.2013 - 1 Sa 74/12.

und der Bundesagentur fiir Arbeit und seiner Kranken-
kasse andererseits, ob es zuléssig sei, dass der Kldger eine
Aufwandsentschadigung erhalte. Dies nahm der Klédger
zum Anlass, beim Rektor vorstellig zu werden, um einen
Arbeitsvertrag iiber seine Tatigkeit als studentischer
Prorektor abzuschlieflen. Die Universitdt unterbreitete
ihm darauthin mehrere Vorschldge, wie ein solches Ar-
beitsverhaltnis ausgestaltet werden konnte. Der Klager
lehnte sdmtliche Vorschlage ab.

Nach Ablauf der ersten einjahrigen Wahlperiode wurde
der Klager in das Amt des Prorektors fiir studentische
Angelegenheiten wiedergewihlt. Eine erneute Bestel-
lung zum Prorektor unterblieb, der Rektor sagte ihm je-
doch auch fiir die zweite Amtszeit eine monatliche Auf-
wandsentschiddigung von 800 € brutto zu. Ungeachtet des-
sen nahm der Klager — im Einverstdndnis mit dem Rektor -
auch in der zweiten Wahlperiode sein Amt wahr. Aufgrund
biirokratischer Schwierigkeiten unterblieb zunichst die
Auszahlung der Aufwandsentschadigung.

Mit seiner Klage will der Klédger feststellen lassen,
dass seit seiner erstmaligen Bestellung als Prorektor ein
unbefristetes Arbeitsverhiltnis mit dem Land bestehe
Hilfsweise begehrt er fiir den Fall des Erfolgs dieses An-
trags — die Feststellung, dass das beklagte Land verpflich-
tet sei, dem Kliger ab diesem Zeitpunkt eine Vergiitung
entsprechend der Besoldungsgruppe W3 der Bundesbe-
soldungs-Ordnung zu zahlen. Er ist der Auffassung, in
der Folge seiner Bestellung zum studentischen Prorektor
sei ausdriicklich oder jedenfalls durch schliissiges Ver-
halten ein Arbeitsverhaltnis mit dem Land zustande ge-
kommen. Es sei unschidlich, dass man sich iiber die
Hohe der Vergiitung nicht geeinigt habe. Aufgrund der
fehlenden Vereinbarung iiber die Hohe der Vergiitung
habe er Anspruch auf, die ortsiibliche Vergiitung.

II. Entscheidung

Die Klage hatte weder beim Arbeitsgericht noch beim
Landesarbeitsgericht Erfolg. Das Bundesarbeitsgericht
hat auch die Revision zuriickgewiesen. In dogmatischer
Griindlichkeit priift das Gericht, ob dem von den Vorin-
stanzen festgestellten Sachverhalt entnommen werden
kann, dass die Parteien des Rechtsstreits einen Arbeits-
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vertrag geschlossen haben. Maf3stab sind die §$ 145 ff.
BGB unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Arbeitsrechts.” Schwerpunkt der folgenden, am aufge-
zeigten Maf3stab ausgerichteten Priifung ist, ob die Par-
teien zwei iibereinstimmende Willenserklarungen aus-
getauscht haben, die darauf abzielten, dass sich der Kla-
ger gegeniiber dem beklagten Land dazu verpflichtet,
weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit in person-
licher Abhéngigkeit zu erbringen. Hinsichtlich des
objektiven Geschiftsinhalts ist dabei - falls sich Verein-
barung und tatsichliche Durchfithrung widersprechen -
die tatsdchliche Durchfithrung entscheidend.’

Bei dieser Priifung beriicksichtigt das Bundesarbeits-
gericht den offentlich-rechtlichen Bezug des Sachverhal-
tes: Das Verhalten des Rektors sowie des Kldgers miissen
hinsichtlich ihres objektiven Erkldrungsgehalts vor dem
Hintergrund gewiirdigt werden, dass beide Amter nach
der Grundordnung der Universitit bekleiden und als
Amtstrager handeln.

1. Wahl des Klégers und seine Bestellung zum Prorektor
fir studentische Angelegenheiten

Demnach kann in der (erstmaligen) Bestellung des Kla-
gers durch den Rektor als Vertreter des beklagten Landes
kein Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrages
nach § 145 BGB gesehen werden. Der Klager wurde vom
Konzil nach § 20 Abs. 2 der Grundordnung der Univer-
sitdt in das Amt eines Prorektors gewdhlt. Die Bestellung
durch den Rektor ist im Hinblick auf die bereits erfolgte,
konstitutive Wahl als offentlich-rechtliche Zuweisung
der Aufgaben des Prorektors fiir studentische Angele-
genheiten nach § 19 Abs. 3 Satz 2 der Grundordnung
sowie nach § 12 der Geschiftsordnung des Rektorats zu
verstehen.* Fiir einen dariiber hinausgehenden, privat-
rechtlichen Erklarungsgehalt, dem Klidger den Abschluss
eines Arbeitsvertrages anbieten zu wollen, spricht nichts.
Die Aufgabenzuweisung durch den Rektor ist ein einsei-
tiger offentlich-rechtlicher Akt, der gegeniiber dem Kla-
ger als bereits gewahlten Prorektor - also als Amtstrager
- erfolgte. Anders als die Wahl durch das Konzil, die ver-
waltungsrechtlich als Status begriindender Hoheitsakt
mit AufSenwirkung gegeniiber dem Kliger zu verstehen
ist, ist die Bestellung ein verwaltungsinterner Akt des
Rektors an seine ihm nachgeordneten Prorektoren. Als
solcher Akt bedarf die Zuweisung auch nicht der Mit-
wirkung, geschweige denn der Zustimmung des Klagers.
Insoweit kann die Bestellung durch den Rektor nicht als
privatrechtliches Angebot auf Abschluss eines Arbeits-

2 BAG 9.4.2014 - 10 AZR 590/13, Tz. 16.
3 BAG 25.9.2013 — 10 AZR 282/12, Tz. 17; BAG 15.2.2012 — 10 AZR
111/11, Tz. 14.
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vertrages verstanden werden, iiber dessen Annahme der
Kléager hatte entscheiden konnen.

2. Zustandekommen eines Arbeitsvertrages durch kon-
kludente Annahme einer Realofferte

Als weiteren Ankniipfungspunkt fiir den moglichen
Abschluss eines Arbeitsvertrages priift das Bundesar-
beitsgericht ein schliissiges Verhalten der Parteien. Ein
Arbeitsvertrag kann grundsétzlich durch den Austausch
von Realofferte und deren Annahme zustande kommen.
»Haben Parteien z.B. iiber einen Zeitraum von mehreren
Jahren einvernehmlich Dienstleistung und Vergiitung
ausgetauscht, so kann darin der tibereinstimmende Wil-
le der Parteien zum Ausdruck kommen, einander zu den
tatsdchlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich ver-
bunden zu sein“® Die ausdriicklichen Erklirungen der
Parteien wiahrend der Amtsausiibung des Klagers waren
stets widerspriichlich. Der Rektor und der Kanzler stan-
den auf dem Standpunkt, der Klager iibe ein Ehrenamt
oder eine selbstandige Tdtigkeit aus oder stehe in einem
oOffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis. Dagegen begehrte
der Klager den Abschluss eines privatrechtlichen Arbeits-
vertrages. Es wurde keine Einigung dariiber erzielt, dass der
Klager seine Dienste auf der Grundlage eines Arbeitsver-
trages erbringen soll.

Im Ubrigen erbrachte der Kliger keine Realofferte,
die das beklagte Land durch den Rektor hétte annehmen
konnen. Konsequent versteht das Bundesarbeitsgericht
die Leistungserbringung durch den Klédger als Ausiibung
seiner Amtsbefugnisse und -pflichten.

,Der Kl. nahm sodann seine Tatigkeit in dem ihm zuge-
wiesenen Bereich der studentischen Angelegenheiten
wahr. Rechtsgrundlage aller dieser Handlungen waren
die offentlich-rechtlichen Vorschriften des Landeshoch-
schulgesetzes (§§ 18 ff. LHG M-V), der Grundordnung
(88 8, 14 ff.) und der Geschaftsordnung des Rektorats
(insbesondere § 12), die den betreffenden Personen
nach ndherer Maf3gabe ihrer Bestimmungen Befugnisse
zur Ausiibung 6ffentlicher Funktionen zuweisen [...]. Ir-
gendwelcher privatrechtlicher Vereinbarungen hat es
nicht bedurft. Dass die Parteien auch in solchen Féllen
einen Arbeitsvertrag schlieBen kdnnen, steht auBer Fra-
ge. Sie mussen es aber nicht. Ergibt ihr Verhalten keinen
weiteren Erklarungswert als den, &ffentlich-rechtlich ge-
gebene Befugnisse auszuliben, liegt darin nicht die Be-
griindung eines Arbeitsverhiltnisses”’

4 BAG, aaO (Fn. 2), Tz. 18.
5 BAG, aaO (Fn. 2), Tz. 26.
6 BAG, aaO (Fn. 2), Tz. 29.
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III. Bewertung vor dem Hintergrund der Amtstrége-
reigenschaft des Kldgers und des Rektors

Die Realofferte und ihre konkludente Annahme setzen
Verhaltensweisen voraus, die als Willenserklarungen die
Privatautonomie der Parteien zum Ausdruck bringen.
Werden natiirliche Personen in ihrer Eigenschaft als
Amtstriger tatig, handeln Sie grundsétzlich nicht ,,pri-
vatautonom’, sondern auf der Grundlage gesetzlich auf-
gegebener Pflichten und eingerdumter Befugnisse. Den
das Amt bekleidenden Personen ist es nach wie vor mog-
lich, auch privatrechtliche Willenserkldrungen abzuge-
ben. Die Erfiilllung der Amtspflichten und die Ausiibung
amtlicher Befugnisse haben jedoch nicht ohne weiteres
einen privatrechtlich relevanten Erklarungswert.

Offen bleibt die Frage, in welchen Fillen offentlich-
rechtliches Handeln einen weiteren Erklarungswert er-
gibt, als den, offentlich-rechtlich gegebene Befugnisse
auszuiiben. Zwar kann ein Amtstrager in Ausiibung sei-
ner Amtspflicht und im Rahmen seiner Vertretungs-
macht privatrechtliche Vertrige fiir die Kérperschaft ab-
schlieflen, die er vertritt (so z.B. der Rektor mit Wirkung
fiir und gegen die Universitat bzw. das Land). Ein Amts-
trager kann sich aber in der Regel nicht darauf berufen,
dass seine Amtsausiibung zugleich Ausdruck seiner Pri-
vatautonomie als natiirlicher Person ist und daher auf ei-
nen Vertragsabschluss mit ihm als natiirlicher Person
abzielt.

IV. Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidung ist von erheblicher Bedeutung fiir jene
Akteure, die im Bereich der Selbstverwaltung der Hoch-
schulen ,Ehrendmter® bekleiden und nicht in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis zur Selbstver-
waltungskorperschaft stehen. Dies gilt etwa fiir gewdhlte
studentische Mitglieder von Selbstverwaltungsorganen,
deren Aufgabenerfiillung eine ,Vollzeit“-Beschiftigung
erfordert. Ein prominentes Beispiel sind die Vertreterin-
nen und Vertreter der Studierenden der Hochschulen in
den Verwaltungsriten der Studierendenwerke.” Die Ver-
waltungsrite haben nach § 6 Abs. 1 und 2 StWG BW
zahlreiche Aufgaben, die von den studentischen Mitglie-

7 Vgl fiir Baden-Wiirttemberg § 6 Abs. 3 Nr. 2 Studierendenwerks-
gesetz Baden-Wiirttemberg - StWG BW i.d.E v. 15.9.2005 [GBL.
2005, 621] zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes v. 1.4.2014
[GBL. 2014, 99, 165].

8 Vgl.§5Abs.1Nr.1SGBYV, § 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI, § 1 Abs. 1 Nr. 1
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dern erfillt werden miissen und einiges Engagement
erfordern.

Pauschale Aufwandsentschidigungen konnen dabei
motivierend wirken und eine Anerkennung fiir das En-
gagement der Studierenden zum Ausdruck bringen.
Eine solche pauschale Aufwandsentschiddigung kann je-
doch sozialrechtliche Folgeprobleme aufwerfen. Studie-
rende sind in der Kranken- und Pflegeversicherung ver-
sicherungspflichtig, bis sie das 14. Fachsemester abge-
schlossen oder das 30. Lebensjahre beendet haben. Eine
Rentenversicherungspflicht besteht nicht. Nach § 2 Abs.
1 Nr. 8 ¢ SGB VII sind Studierende kraft Gesetzes wih-
rend ihrer Studienzeit unfallversichert, allerdings ohne
beitragspflichtig zu sein. Gehen Studierende einer Be-
schaftigung nach, werden sie jedoch umfassend sozial-
versicherungspflichtig.® Wird nachtriglich festgestellt,
dass ein ehrenamtlich tatiger Studierender im sozialver-
sicherungsrechtlichen Sinne einer abhangigen Beschafti-
gung nachgegangen ist, kann der beteiligte Tréger bis zur
Grenze der Verjahrung® dazu herangezogen werden, den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag ~ nachzuentrichten.
Dies umfasst die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitra-
ge. Eine Ausnahme hiervon greift nur, wenn gegeniiber
der Beschiftigung das Studium noch im Vordergrund
steht.'® Ist dies nicht der Fall, kann eine pauschale Auf-
wandsentschiddigung auf eine abhingige Beschaftigung
im sozialversicherungsrechtlichen Sinne hindeuten.
Dieser Begrift ist zwar nicht inhaltsgleich mit dem ar-
beitsrechtlichen Begriff des Arbeitsverhiltnisses. Das
Urteil des BAG stellt jedoch ein starkes Indiz dafiir dar,
dass bei ehrenamtlichen studentischen Organmitglie-
dern oder Amtswaltern juristischer Personen des offent-
lichen Rechts auch ein sozialversicherungsrechtlich rele-
vantes Beschiftigungsverhaltnis nicht ohne weiteres zu
bejahen ist.

Gleichwohl tun die Hochschulen gut daran, fiir diese
Amtstriager Regelungen vorzuhalten, die fiir den entste-
henden Aufwand einen angemessenen Ausgleich vorse-
hen und die Amtsausiibung auf eine klare rechtliche
Grundlage stellen, insbesondere auch im Hinblick auf
die sozialversicherungsrechtlichen Fragen.

Der Autor ist Richter beim Landgericht Freiburg.

SGB VI, § 25 Abs. 1 SGB III.

9 §25SGBIV: Vier Jahre ab Filligkeit.

10 Sog. Werkstudentenprivileg, § 6 Abs. 1 Nr. 3 SGB'V, § 27 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 SGB III.
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Stephan Vielmeier

Der europdische Qualititsrahmen fiir Praktika

— ein liberales europdisches Verstindnis
des Praktikums?

Praktika wurden in den vergangenen Jahren in der
Arbeitsrechtswissenschaft mehrheitlich kritisch beleuch-
tet. Insbesondere Praktika von Hochschulabsolventen
standen im Verdacht, in erster Linie der Umgehung des
Arbeitnehmerschutzes zu dienen. Der Gesetzgeber
nimmtzwarimneuen § 22 MiLoG bestimmte (gewiinsch-
te) Praktika von der Belastung des Mindestlohns aus.
Aber: Praktika nach Ende des Studiums werden nicht als
torderungswiirdig angesehen. Deutlich liberaler ist hin-
gegen das Verstandnis im neuen Qualititsrahmen auf
Unionsebene. Angesichts hoher Jugendarbeitslosigkeit
und einem in ihren Augen zu hohen Anteil an minder-
wertigen Praktika, beabsichtigt die Kommission im
Wege einer Empfehlung des Rates, die Praktikumsbe-
dingungen zu verbessern. Unter Praktika versteht der
Unionsgesetzgeber in erster Linie das Praktikum von
Hochschulabsolventen — das er fiir einen erwiinschten
Berufseinstieg halt.

I. Gegenstand des Qualititsrahmens:
Das ,,Praktikum”

Der Qualititsrahmen (,QR“) mochte die Qualitidt von
Praktika verbessern und durch klare Rahmenbedingun-
gen die Attraktivitdt von grenziiberschreitenden Prakti-
ka fordern. Die Kommission hat dabei zurecht erkannt,
dass der Begriff des Praktikums in vielen Rechtsordnun-
gen nicht hinreichend definiert ist. Daneben besteht erst
recht kein gemeinsames europdisches Verstindnis des
,Praktikums”! Deshalb definiert der Qualititsrahmen
zundchst das Praktikum autonom, um eine einheitliche
Behandlung zu ermdglichen.

1. Praktikum im deutschen Recht

Auch im nationalen Recht war der Begrift des Prakti-
kums nicht abschlieend geregelt.” Nach der Rechtspre-

1 COM (2013) 857 final, 3.

2 Ingtruktiv zur deutschen Rechtslage etwa Schade, NZA 2012, 654;
Seeger, ,Generation Praktikum” (2012), 24 f.; Schnelle, Die Berufs-
bildung der Volontire und Praktikanten, (2010).

3 Statt aller Lakies, in: Lakies/Malottke, BBiG, 4. Aufl. (2010), § 26
Rn. 5; Hergenroder, in: Benecke/Hergenroder, BBiG (2009), § 17
Rn. 25; ausfiihrlich zu den Abgrenzungskriterien Grimm/Linden,
ArbRB 2014, 51, 53 f.; umfassend nun auch Diiwell, DB 2014, 2047.

4 Eindeutig Horstmeier, AiB 2006, 230, 231 f.; Benecke, in: Benecke/
Hergenrdder, BBiG (2009), § 26 Rn. 14 mwN; eingeschrankt

chung léasst sich das Praktikum vom Arbeitsverhéltnis
dadurch abgrenzen, ob die Erbringung von Arbeitsleis-
tung oder der Lernzweck Schwerpunkt ist.> Praktika
sind keine Arbeitsverhiltnisse, was seit neuestem durch
§ 22 Abs. 1 MiLoG bestitigt wird. Manche Autoren
bezweifeln, dass auch mit Hochschulabsolventen wirk-
sam Praktika vereinbart werden konnen, da in Wahrheit
regelmaflig ein Arbeitsverhaltnis vorliege.*

Auf Praktika ist § 26 BBiG anzuwenden, auf als
»Praktika” bezeichnete Arbeitsverhiltnisse findet hinge-
gen allgemeines Arbeitsrecht Anwendung.

Auszugrenzen aus § 26 BBiG sind nach dem BAG
wiederum solche Praktika, die von Studenten erbracht
werden, weil sie in ihrer Studienordnung verlangt wer-
den.® Auf sie ist nicht das Arbeitsrecht, sondern (wenn
tiberhaupt) Hochschulrecht anwendbar.

2. Praktikum im Sinne des Qualitatsrahmens

Nach Abs. 27 des QR ist unter einem Praktikum eine
»Arbeitserfahrung von begrenzter Dauer” zu verstehen,
die zwischen einem Praktikanten bzw. einer Praktikan-
tin und einem Praktikumsanbieter ohne die Einbindung
Dritter vereinbart wird und die eine Lernkomponente
aufweist; Ziel ist es, vor der Aufnahme einer reguldren
Beschiftigung praktische Erfahrung zu sammeln (Prak-
tika auf dem freien Markt).®

a) Begrenzte Dauer

Praktika sollen nur Arbeitserfahrungen ,von begrenzter
Dauer” sein. Wie bei anderen Unionsvorhaben - etwa
der Leiharbeitsrichtlinie” - bleibt unklar, ob mit dieser
Einschriankung eine materielle Regelungswirkung erzielt
werden soll oder schon der Anwendungsbereich des
Qualitatsrahmens beschrankt wird. Letzteres ist wohl
vom Normgeber nicht gewollt, da nach Abs. 10 des QR
gerade eine angemessene Dauer gewdahrleistet werden

Lakies, in: Lakies/Malottke, BBiG, 4. Aufl. (2010), § 26 Rn. 15;
Grimm/Linden, ArbRB 2014, 51, 52.

5 BAG,19.6.1974 — 4 AZR 436/73; zum Streitstand: Benecke, in: Ben-
ecke/Hergenréder, BBiB (2009), § 26 Rn. 21; Leinemann/Taubert,
BBIG, 2. Aufl. (2008), § 26 Rn. 11.

6 Damit weicht der Kommissionsvorschlag deutlich ab von der
Definition in der Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen,
SWD (2012) 408 final, 2.

7 Umfassend schon Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 475, 487 ff.
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soll. Insofern ist fiir den Anwendungsbereich die
begrenzte Dauer gerade nicht entscheidend, da sie viel-
mehr Regelungsgegenstand ist. Es handelt sich um
schlechte Gesetzgebungstechnik.

b) Ohne Einbindung eines Dritten

Daneben sind Praktika nur Arbeitserfahrungen, die ohne
Einbindung eines Dritten vereinbart werden. Ausgeschlos-
sen werden damit alle Praktika, bei denen eine staatliche
Stelle als auflerstehender Dritter die Qualitat der Prakti-
ka beeinflussen oder regulieren kann. Umgekehrt ist
nicht gemeint, dass Praktika aus dem Anwendungsbe-
reich ausgeschlossen sein sollen, die etwa durch einen
Praktikumsvermittler zustande kommen. In diesen Ver-
mittlungsfillen besteht materiell kein geringeres Schutz-
bediirfnis des Praktikanten, weil der lediglich makelnde
Dritte keinen Einfluss auf die inhaltliche Qualitit des
Praktikums nimmt.

¢) Mit Lernkomponente

Praktika sind daneben nur solche Arbeitserfahrungen,
die eine Lernkomponente aufweisen. Fraglich ist auch
hier, wie ,,Praktika” zu beurteilen sind, denen es objektiv
an einer Lernkomponente fehlt. Es konnte ausnahms-
weise tatsdchlich eine Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs gewollt sein - weil , Praktika” ohne Lernkompo-
nente auch nach Vorstellung des Normgebers Arbeits-
verhiltnisse sein sollen. Indes soll der Qualitiatsrahmen
nach seinem Abs. 4 die Mitgliedstaaten gerade anhalten,
die Qualitat von Praktika zu verbessern. Auf den Anwen-
dungsbereich hat auch dieses Definitionsmerkmal kei-
nen Einfluss.

Materielle Vorgaben, wie mit ,,Praktika” ohne Lern-
komponente umzugehen ist, enthilt der Qualitétsrah-
men nicht. Es kann also bei der bisherigen deutschen
Handhabung bleiben, bisweilen ein verstecktes Arbeits-
verhiltnis anzunehmen und das ,,Praktikum” entspre-
chend zu behandeln.®

d) Vor Aufnahme einer reguldren Beschiftigung

Schliefllich dienen Praktika nach Abs. 27 des QR dazu,
wvor der Aufnahme einer reguldren Beschiftigung prak-
tische Erfahrung zu sammeln (Praktika auf dem freien
Markt)”. Auch wenn rechtstechnisch eher als frommer
Wunsch formuliert, ist hiermit eine echte Einschran-
kung gemeint. Ziel des Qualititsrahmens ist namlich
nicht die Regulierung jeder Arbeitserfahrung, sondern

8  Preis, in: ErfK, 15. Aufl. (2015), § 611 Rn. 178.

9  Die gleiche Frage stellt sich im Ubrigen auch zum neuen § 22
MiLoG.

10 COM (2013) 857 final, 3.

11 Ausdriicklich Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen,
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nur solcher von ,Neueinsteigern” vor ihrer reguldren
Tatigkeit. Gemeint sind also nicht etwa Secondments
von bereits langjéhrig beschiftigten Arbeitnehmern.
Umgekehrt ist zweifelhaft, ob ein Praktikum im Sin-
ne des Qualitatsrahmens dann nicht mehr vorliegt, wenn
ein Praktikant bereits in einer ,,reguldren Beschaftigung”
stand, sich aber im Anschluss — etwa weil er noch etwas
(anderes) studiert hat — wieder in ein Praktikum begibt.’
Der Qualitatsrahmen ist hier nicht starr, sondern funkti-
onal auszulegen: Er mochte diejenigen Praktika regeln,
die ,nach dem Studienabschluss und/oder im Rahmen
der Arbeitssuche absolviert” werden.'® Diese konnen
auch nach einem zweiten Studienabschluss erfolgen.

3. Ausdriickliche Ausnahmen

Umgekehrt beschiftigt sich der Qualitdtsrahmen aus-
driicklich nicht mit allen Arten von Arbeitserfahrungen.
In seinem Abs. 29 nimmt er einige Anwendungsfille aus,
in denen ein anderer Normgeber fiir eine hinreichende
Qualitét der Arbeitserfahrung sorgt.

a) Bestandteil eines akademisches Lehrplans oder eines
formellem Bildungs- und Berufsbildungskurses

Ausgenommen sind nach Abs. 29 S. 1 QR Praktika, die
Bestandteil eines akademischen Lehrplans sind. Dies
erinnert an die (nunmehr durch § 22 Abs. 1 MiLoG infra-
ge gestellte) Rechtsprechung des BAG, nach der in Studi-
enordnungen geforderte Praktika nicht unter das BBiG
fallen. Aus Sicht der Union ist diese Begrenzung des
Anwendungsbereichs indes stimmig und bewusst
gewihlt: Es geht gerade um die Verbesserung von Prak-
tika als Sprungbrett fiir Hochschulabsolventen, nicht
von Studenten im Vorfeld."*

Im Deutschland wurden vereinzelt Zweifel gedu-
Rert,'? ob die Unanwendbarkeit des BBiG auch fiir sol-
che studentischen Praktika gerechtfertigt ist, die in der
Priifungsordnung lediglich ,,genannt’, nicht aber inhalt-
lich geregelt sind. Die Rechtsprechung des BAG steht in-
des im Einklang mit dem Qualitdtsrahmen: Aus dem
Vergleich von Abs. 29 S. 1 und S. 2 des QR ergibt sich,
dass es gerade nicht auf eine inhaltliche Regelung des
Praktikums ankommt, das im akademischen Lehrplan
genannt ist. Abs. 29 S. 1 QR spricht insoweit eindeutig
von ,Bestandteil eines akademischen Lehrplans”
Demgegeniiber normiert Abs. 29 S. 2, dass ,Praktika,
deren Inhalt gemaf nationalen Rechtsvorschriften ge-
regelt ist’, vom Anwendungsbereich ausgenommen

SWD (2012) 408 final, 5.

12 Uberzeugend zu den Zweifeln zur deutschen Rechtslage etwa
Schade, NZA 2012, 654, 655; Seeger, ,Generation Praktikum’,
(2012), 69 ff.
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sind. Einzelheiten sind hier ungeklirt, etwa ob ein
Student, der mehr Praktika absolviert als er nach Prii-
fungsordnung muss, aber auch nicht mehr als er hier-
nach darf, trotzdem nicht vom QR erfasst sein soll. Dies
sind im Ubrigen auch die Zweifelsfragen zum neuen § 22
MiLoG.

Rechtspolitisch sei an die Fakultdten appelliert, wahr-
zunehmen, dass sowohl der nationale Gesetzgeber als
auch der Unionsgesetzgeber im Hinblick auf die Rege-
lungsautonomie der Hochschulen fiir die Studienbedin-
gungen im weiteren Sinne (wozu anscheinend auch
Praktika gehoren) ihre eigenen Regelungen in einem
Kernbereich, ndmlich den Arbeitsbedingungen, zuriick-
nehmen. Allerdings ist die Regelungsdichte fiir Praktika
in Studien- und Priifungsordnungen hochst unter-
schiedlich. Wahrend etwa die Anforderungen der se-
mesterlangen Praktika in Fachhochulen detailliert gere-
gelt sind, begniigen sich die meisten Fakultiten mit ei-
nem Verweis auf eine Mindestlinge. An die Inhalte und
auch an die ,Arbeitsbedingungen® des Praktikanten
werden keine Anforderungen gestellt. Manche Satzun-
gen gerade kleinerer Fakultiten erwdhnen das Prakti-
kum gar nicht, es wird anscheinend praeter legem
schlicht verlangt. Ohne hier die Studienfreiheit ernsthaft
zu beschneiden, sollten die Fakultiten zumindest die
Rahmenbedingungen doch genauer festlegen.

Hinsichtlich des Schiilerpraktikums ist der Begriff
des ,akademischen Lehrplans® weit auszulegen. Glei-
ches gilt auch fiir Praktika vor Studienbeginn, sofern sie
ausdriicklich in universitiren Lehrplidnen vorgeschrie-
ben sind. Der Qualititsrahmen legt hier nicht fest, dass
das Praktikum nach Studienbeginn erfolgen muss.

b) Praktika nach nationalen Rechtsvorschriften

Ausgenommen sind daneben nach Abs. 29 S. 2 QR
»Praktika, deren Inhalt gemafl nationalen Rechtsvor-
schriften geregelt ist und die Voraussetzung fiir die
Erlangung eines Hochschulabschlusses oder das Aus-
iiben eines bestimmten Berufs (Arzt oder Architekt)
sind”. Bedeutsam ist dies etwa fiir Juristen, da das Refe-
rendariat kein Bestandteil eines akademischen Lehr-
plans ist. Auch wenn die JAPO der Linder Spielrdume
lassen, ist der Inhalt der Stationsausbildung im Referen-
dariat letztlich hinreichend durch Rechtsvorschrift gere-
gelt.”?

13 Hierzu schon umfassend Serr/Vielmeier, BayVBI 2013, 421.
14 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, SWD (2012), 408
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4. Zweifelsfalle

Neben den ausdriicklichen Ausnahmen aus dem Anwen-
dungsbereich des QR gibt es einige Zweifelsfille.

a) Praktika auf dem unfreien Markt?

So soll sich der Qualitatsrahmen nach seinem Abs. 28
lediglich an ,,Praktika auf dem freien Markt” richten,
ohne dass diese Einschrinkung genauer erldutert wére.
Erhellung bietet hier die Arbeitsunterlage der Kommis-
sionsdienststellen: ,wo abgesehen von den [...] Prakti-
kanten und der aufnehmenden Einrichtung keine ande-
re Stelle an der Definition, Organisation und Uberwa-
chung des Praktikums sowie der Lerninhalte und
anderer Bedingungen beteiligt ist; dies ist in der Regel -
aber nicht ausschliefflich - der Fall bei Praktika von [...]
Hochschulabsolventen**

Relevant wird die Ausnahme in Abs. 28 QR etwa fiir
die Arbeitsgelegenheit nach § 16d SGB II. Durch Abs. 29
QR wire sie nicht aus dem Anwendungsbereich ausge-
schlossen, weil die Arbeitsgelegenheit weder Teil eines aka-
demischen Lehrplans ist, noch Voraussetzung fiir das Aus-
iben eines bestimmten Berufs. Allerdings tiberwacht hier
die Agentur fiir Arbeit ,,Lerninhalte und andere Bedingun-

>

gen”

b) Werkstudenten

Unklar ist, ob auch Werkstudententitigkeiten ein Prakti-
kum i. S. d. Qualitdtsrahmens sind. In Deutschland wer-
den Werkstudenten tiberwiegend als Arbeitnehmer ein-
gestuft'®; hieran andert sich auch durch § 22 Absa
MiLoG nichts. Fiir den Qualititsrahmen konnte etwas
anderes gelten: Auch Werkstudententitigkeiten sind -
sofern der Student in ,seiner Fachrichtung” tatig ist -
eine Arbeitserfahrung von begrenzter Dauer, in der er
vor Aufnahme einer ,reguldren Beschiftigung” prakti-
sche Erfahrung sammeln kann.

¢) Trainees

Ausdriicklich vom Anwendungsbereich erfasst sind
Traineeprogramme, mit denen junge Absolventen an
ihre neuen Aufgaben herangefiihrt werden sollen. Dies
ergibt sich aus Abs. 10 QR, der fiir ,Unternehmenseigene
Schulungsprogramme zur spiteren Einstellung” eine
lingere Dauer fiir angemessen erachtet. Auch der Schutz-
zweck spricht fiir eine Anwendbarkeit, da gerade die

final, 3.
15  Preis, in: ErfK, 15. Aufl. (2015), § 611 Rn. 178.
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Vereinbarung einer Traineestelle ein iiblicher Einstieg in
den reguldren Arbeitsmarkt ist. Dies liegt quer zum deut-
schen Verstandnis. Auch wenn Trainee kein feststehender
Rechtsbegriff ist, so meint er doch den Berufseinsteiger, der
zwar noch fiir eine reduzierte Vergiitung, zumeist aber
doch als Arbeitnehmer titig ist.'®

Umgekehrt sind Traineeprogramme mit Arbeitneh-
mern zum internen Aufstieg in eine Fithrungslaufbahn
vom QR nicht erfasst. Auch wenn es sich hier um eine
Arbeitserfahrung handeln sollte, findet diese als Teil ei-
nes Arbeitsverhiltnisses und nicht ,vor Aufnahme einer
reguldren Beschaftigung” statt. Auch der Schutzzweck
des Qualititsrahmens passt nicht.

d) Secondments, Auslandsaufenthalte

Aus dem gleichen Grund sind auch Arbeitserfahrungen,
die Unternehmen ihren Mitarbeitern gewédhren, nicht
vom Anwendungsbereich erfasst. Weder Secondments
noch Auslandsaufenthalte erfolgen vor Aufnahme einer
reguldren Beschiftigung, sondern sind Teil des Aufstiegs
in einer Beschiftigung. Auch bedarf es hier regelmafiig
keines besonderen Schutzes.

e) ,Soziale” Praktika?

Zweifelhaft erscheint schliefllich, ob der breite Markt der
sozialen Praktika in den Anwendungsbereich des Quali-
tatsrahmens fallt. Gemeint sind damit nicht Praktika in
sozialen Berufen, sondern Praktika aus sozialem Antrieb
(etwa ,Naturschutzpraktikum” in Stidamerika). Auch
diese konnen eine Lernkomponente aufweisen. Indes
diirfte es am Ziel fehlen, vor der Aufnahme einer Titig-
keit praktische Erfahrung zu sammeln, wie es Abs. 27 QR
a.E. nahelegt. Gemeint ist damit ein gewisser Konnex
zwischen intendierter Beschiftigung und Erfahrungs-
sammlung.

II. Materiell: Empfehlungen des Qualititsrahmens

In materieller Hinsicht halt sich der Qualitédtsrahmen dop-
pelt zuriick. Zum einen bleibt es (im Rahmen der gewahl-
ten Handlungsform des Art. 288 AEUV zwingend) bei blo-
Ben Empfehlungen an die Mitgliedstaaten. Zum anderen
mochte auch die Union grundsétzlich erwiinschte Praktika
nicht iiberregulieren. Trotzdem regt der Qualititsrahmen
durchaus zur Anderung der deutschen Rechtslage an.

16 So wohl auch BGH 30.11.2009 - AnwZ (B) 11/08, NZA 2010, 595;
BAG 12.5.2005 — 2 AZR 149/04.

17 COM (2013), 857 final, 2.

18  COM (2013), 857 final, 3.

19 Zuletzt wieder Grimm/Linden, ArbRB 2014, 51, 52; Maties, RAA
2007, 135, 140: ,,Durch die Regelungen des Studiums und dessen
(erfolgreichen) Abschluss hat der Gesetzgeber eine Wertung zum
Ausdruck gebracht, dass die Absolventen in ihrem akademischen
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1. Neu: Praktika von Absolventen als erwiinschte
Erscheinung

Der Qualititsrahmen ist geprdgt von einem ambivalen-
ten Verstindnis von Praktika. Einerseits werden die
Nachteile, die sich aus unzureichenden Lerninhalten,
unangemessenen Arbeitsbedingungen, aber auch dem
»billigen Ersatz” fiir reguldre Arbeitsplitze ergeben, klar
beschrieben.'” Andererseits wird das Praktikum - noch
dazu das grenziiberschreitende - als Chance zum Berufs-
einstieg und damit als Mittel gegen die hohe Jugendar-
beitslosigkeit gesehen.®

Daneben ist zu betonen, dass die EU-Kommission
gerade das Praktikum von Hochschulabsolventen als ge-
eignetes und zu forderndes Instrument zur Erleichte-
rung der Aufnahme einer reguldren Beschiftigung sieht.
Das hebt sich wohltuend von der Vorstellung ab, der
Hochschulabsolvent sei bereits umfassend qualifiziert.*
So meinten etwa Biindnis 9o/die Griinen noch im Jahr
2010: ,Absolventenpraktika nach einer Ausbildung oder
einem Studium sind grundsitzlich fragwiirdig”*® Auch
der DGB lehnte Absolventenpraktika zumindest Ende
2013 noch kategorisch ab.>' § 22 Abs. 1 MiLoG wendet
sich entgegen dieser Forderungen nicht ausdriicklich ge-
gen Praktika von Hochschulabsolventen, privilegiert sie
aber auch nicht im Hinblick auf den Mindestlohn. Ange-
sichts der Anerkennung der Praktika gerade von Hoch-
schulabsolventen durch die Empfehlung der Kommissi-
on ist hier ein Umdenken angezeigt.

2. Klare Umsetzungsempfehlungen

Neben einem abweichenden Grundverstindnis von
Praktika enthélt der Qualitdtsrahmen auch einige aus-
driickliche materielle Vorschlage.

a) Schriftliche Praktikumsvereinbarung und Ansprech-
partner

So empfiehlt Abs. 2 QR, dass Praktika nur noch auf
Grund einer schriftlichen Vereinbarung geschlossen
werden konnen sollen. In dieser Vereinbarung sollen
auch die ,,Bildungsziele [und] die Arbeitsbedingungen”
festgehalten werden. Beide Begriffe werden in den Abs.
4-8 QR weiter erlautert. Die schriftliche Vereinbarung
soll ebenfalls die etwaige Bezahlung sowie die Rechte
und Pflichten der Parteien und die Dauer des Prakti-
kums beinhalten. Nach Abs. 5 QR sollen die Mitglied-

Beruf dem Arbeitsmarkt als tauglich zur Verfiigung stehen.;
ablehnend Horstmeier, AiB 2006, 230; richtig Wagner, Instru-
mente zur Sicherung von angemessenen Arbeitsbedingungen von
Praktikanten (2012), 88 ff.; iiberzeugend auch C. Picker/Sausmi-
kat, NZA 2014, 942.

20 BT-Drs. 17/4044, 1.

21 www.welt.de/wirtschaft/article121496235/Gewerkschaften-gegen-
Mindestlohn-fuer-Praktikanten.html (31.10.2014).



Vielmeier - Der europdische Qualititsrahmen fiir Praktika

die
Ansprechpartner fiir den Praktikanten zu benennen, der

staaten Praktikumsanbieter —aufrufen, einen
diesen anleitet und seine Fortschritte tiberwacht.
Schliefilich sollte die Vereinbarung nach Abs. 9 QR Vor-
gaben zu ,Vertraulichkeit und Eigentum an Rechten des
geistigen Eigentums” enthalten.

Umgekehrt enthilt der Qualititsrahmen gerade kei-
ne Aufforderung, dass Praktika vergiitet werden miissen,
wie sich aus Abs. 8 QR deutlich ergibt. Vielmehr ist Re-
gelungsziel, lehrreiche Praktika zu férdern. Diese kon-
nen auch unbezahlt erfolgen, weil Zweck des Praktikums

die Arbeitserfahrung und nicht der Verdienst ist.*?

b) Qualitdtssicherung durch Transparenz

Um die Qualitdt von Praktika zu steigern, setzt der Qua-
litdtsrahmen in erster Linie auf Transparenz. Der Prakti-
kant soll wissen, was ihn erwartet, und sich auf dieser
Basis bewusst fiir oder gegen eine Arbeitserfahrung ent-
scheiden konnen. Deshalb soll nach Abs. 14 QR gewihr-
leistet werden, dass ,die Praktikumsanbieter in den
Praktikumsausschreibungen und -anzeigen auch die
Bedingungen des Praktikums erwihnen, vor allem die
Frage der Bezahlung und/oder Aufwandsentschadigung
und des Sozialschutzes” Die Transparenz setzt sich nach
auch im Praktikumsvertrag fort, in dem die Bildungszie-
le, Arbeitsbedingungen, Rechte und Pflichten, Bezah-
lung und/oder Aufwandsentschadigung enthalten sein
sollen.

¢) Anerkennung fiir den Praktikanten: Bescheinigung
oder Empfehlungsschreiben

Schliefilich sollen die Mitgliedstaaten nach Abs. 13 QR
die Praktikumsanbieter aufrufen, mit einer Bescheini-
gung oder einem Empfehlungsschreiben die wéihrend
des Praktikums erworbenen Kenntnisse, Fertigkeiten
und Kompetenzen zu bestétigen.

3. Interpretationsbediirftige Umsetzungsempfehlungen

Neben den genannten klaren enthélt der Qualitatsrah-
men auch einige auslegungsbediirftige Empfehlungen.

a) Angemessene Lange

Zum einen fordert der Qualititsrahmen die Mitglied-
staaten auf zu gewdhrleisten, dass Praktika eine ange-
messene Linge haben sollen. Als regelméiflige Hochst-
grenze schlagt der Qualititsrahmen sechs Monate vor,
was verdeutlicht, dass eine angemessene Linge durchaus
auch einen kiirzeren Zeitraum umfassen kann. Zweifel-
haft ist, ob auch ,,zu kurze” Praktika eine unangemesse-

22 Kritisch sieht die Kommission hier vielmehr, dass unbezahlte
Praktika zu Problemen bei einem gleichwertigen Zugang zu
Praktika fithren; im Ubrigen wurde auf eine Regulierung auch
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ne Dauer im Sinne des Qualitdtsrahmens sein konnen.
Fiir eine solche Auslegung spricht, dass auch hier biswei-
len der Ausbildungsmehrwert fiir den Praktikanten
gering ist.

Eine Privilegierung schwebt dem Qualititsrahmen
fiir unternehmenseigene Schulungsprogramm vor. Dies
meint etwa Trainee-Programme fiir Berufseinsteiger, die
- anders als im deutschen Verstindnis - Praktika im
Sinne des Qualitatsrahmens sind. Dies kommt der Pra-
xis entgegen, nach der solche Programme regelmiflig
(mindestens) ein Jahr dauern.

Eine lingere angemessene Dauer sieht der Qualitits-
rahmen fiir grenziiberschreitende Praktika vor. Diese
Differenzierung tiberzeugt nicht, sind Praktikanten in
einem ihnen fremden Land doch gesteigert schutzbe-
diirftig. Stellt man darauf ab, dass sich ein mit einem
Praktikum verbundener Wohnortwechsel ,,lohnen soll’;
misste das gleiche auch fiir einen Wohnortwechsel in-
nerhalb eines Landes gelten.

Abs. 10 QR fordert die Mitgliedstaaten daneben auf
klarzustellen, ,unter welchen Umstinden und Bedin-
gungen ein Praktikum nach Ablauf der urspriinglichen
Praktikumsvereinbarung verldngert oder erneut durch-
laufen werden darf”. Hier geht es um einen Schutz vor
missbrauchlichen Praktika, bei denen der erhoffte
Sprung in die reguldre Beschiftigung dadurch ,vereitelt”
wird, dass das Praktikum unter Erweckung falscher
Hoffnung auf Ubernahme (mehrfach) verldngert wird.

b) Kiindigungsmaglichkeiten

Des Weiteren fordert der Qualititsrahmen die Mitglied-
staaten auf, ,die Praxis zu férdern, dass sowohl Prakti-
kant als auch Praktikumsanbieter die Vereinbarung mit
einer Frist von zwei Wochen schriftlich kiindigen kon-
nen”. Hier scheint die Erleichterung und Attraktivitit
von Praktika im Vordergrund zu stehen: beide Seiten
sollen sich vergleichsweise schnell und ohne Begriin-
dung l6sen konnen. Ein Bestandsschutz ist also eindeu-
tig nicht beabsichtigt.

¢) Klarstellung der Kranken- und Unfallversicherung

Schliefilich sollen die Mitgliedstaaten nach Abs. 7 QR die
Praktikumsanbieter auffordern klarzustellen, in wel-
chem Umfang eine Kranken- und Unfallversicherung
besteht. Auch diese Vorgabe dient wohl der Qualitits-
steigerung durch Transparenz — gerade grenziiberschrei-
tende Praktikanten sollen leicht erkennen konnen, wie
sie abgesichert sind.

aus kompetentiellen Griinden verzichtet: Arbeitsunterlage der
Kommissionsdienststellen, SWD (2012), 408 final, 2, 4.
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Indes drohen dem Arbeitgeber hier erhebliche Risi-
ken, weil die soziale Absicherung von Praktikanten kei-
neswegs einfach und einheitlich zu beantworten ist.
Wihrend die gesetzliche Unfallversicherung regelmaflig
aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 SGB VII folgt,>® kommen fiir die
Krankenversicherung unterschiedliche Konstellationen
in Betracht. So kann der Praktikant etwa sozialversiche-
rungsfrei (§ 8 SGB IV), familienversichert (§ 10 Abs. 1
SGB V) oder auch krankenversicherungsfrei (§ 5 Abs. 5
SGB V) sein. Gibt der Arbeitgeber wie verlangt Auskunft
tiber die Rechtslage droht ihm, dass in der bloflen Erldu-
terung der Rechtslage eine rechtsgeschiftliche Erklarung
gesehen®® oder ein anderweitiger Schadensersatzan-
spruch konstruiert wird. Entschliefit sich ein Arbeitge-
ber, eine solche Information zu erteilen, bedarf es einer
genauen Analyse der Umstidnde des Einzelfalls.

III. Anpassungsbedarf in Deutschland?

Welche Auswirkungen hat der Qualitdtsrahmen nun auf
die deutsche Rechtslage?

1. Schriftlicher Praktikumsvertrag

Fiir den Abschluss eines Praktikumsvertrags ist bisher -
wie auch fiir den Arbeitsvertrag — keine Form erforder-
lich, § 26, 10 BBiG. Dies entspricht nicht der Empfehlung
in Abs. 2 QR. Im deutschen Recht besteht auch keinerlei
Verpflichtung des Praktikumsanbieters, den Praktikan-
ten iber den Umfang von Kranken- und Unfallversiche-
rung aufzukldren; vielmehr ist die Subsumtion geltenden
Rechts Aufgabe des Praktikanten. Eine entsprechende
Verpflichtung des Arbeitgebers sollte auch nicht geschat-
fen werden, da sie zahlreiche neue Rechtsfragen — etwa
bei (un)vorsitzlicher Falschauskunft - nach sich ziehen
wird.

2. Arbeitszeit, Entgeltfortzahlung, Urlaub, Zeugnis

Kein Anpassungsbedarf besteht hinsichtlich der Arbeits-
zeit von Praktikanten. § 2 Abs. 2 ArbZG erfasst nach

iberwiegender Ansicht auch Praktikanten,*® was die

Forderung aus Abs. 6 QR erfiillt. Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung besteht nach § 1 Abs. 2 EFZG auch fiir Prak-
tikanten.*” Insoweit wire Abs. 7 QR grof3ziigiger, als ledig-
lich im Praktikumsvertrag klargestellt werden soll, wie

23 Ricke, in: KassKomm, 82. Erg.-Lfg. Mai (2014), § 2 SGB VII Rn.
6c¢.

24 Zur Rechtsgeschiftsqualitit falsch erteilter Pflichtinformationen
schon ausfiihrlich Kolbe, JZ 2013, 441.

25 Zu den Einzelheiten: Wank, in: Erfk, 15. Aufl. (2015), § 2 ArbZG
Rn. 4; Kock, in: BeckOKATbR, Ed. 33 (2014), § 2 ArbZG Rn. 17.1;
Krimphove, BB 2014, 564, 566.

26 Etwa Ricken, in: BeckOKATrbR, Ed. 33 (2014), § 1 EFZG, Rn. 3;
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krankheitsbedingte Abwesenheiten gehandhabt werden.
Auch der Anspruch auf Erholungsurlaub steht Praktikan-
ten zu,”® was Abs. 6 QR entspricht, der auffordert sicherzu-
stellen, dass auch bei Praktikanten der ,,Mindesturlaubsan-
spruch” beachtet wird. Die Aufforderung an die Prakti-
kumsanbieter in Abs. 13 QR, Bescheinigungen oder
Empfehlungsschreiben auszustellen, diirfte in der Praxis
sowieso so gehandhabt werden. Im Ubrigen folgt ein
Anspruch aus §§ 26, 16 BBiG.

3. Kiindigungsfristen

Groflere Abweichungen bestehen indes bei den Kiin-
digungsfristen. Nach §§ 26, 22 Abs. 2 BBiG ist ein (ech-
tes) Praktikum in der Probezeit jederzeit, danach nur
noch durch den Praktikanten mit einer Frist von 4
Wochen kiindbar.?® Der Qualititsrahmen scheint ein fle-
xibleres Bild vom Praktikum zu haben: Nach seinem
Abs. 12 werden die Mitgliedstaaten aufgerufen, die ,,Pra-
xis zu fordern, dass [...] der Praktikant oder aber der
Praktikumsanbieter diese Vereinbarung mit einer Frist
von zwei Wochen schriftlich kiindigen kénnen?” Es bleibt
abzuwarten, ob der Gesetzgeber dieser Aufforderung
folgt und § 22 BBiG zumindest dispositiv gestaltet.
Rechtspolitisch kann man diese Flexibilitit durchaus
zweifelhaft finden, insbesondere auch im Hinblick auf
Lernerfolg und Planungssicherheit fiir beide Seiten.

Bedingungen und Grenzen fiir eine Verlingerung
oder Wiederholung von Praktika werden im deutschen
Recht bisher nicht geregelt, auch nicht nach den Neue-
rungen in § 22 Abs. 1 MiLoG. Einerseits boten diese Ins-
trumente gesteigerten Schutz vor missbrauchlichen
Praktika. Andererseits triige es nicht zur Flexibilitat und
Verbreitung von Praktika bei, wiirde man sie quasi einer
»Befristungskontrolle light” unterwerfen.

Die Empfehlung, dass Praktika von begrenzter Dauer
sein sollen, ist deutschrechtlich bereits durch §$ 26, 21
BBiG angesprochen.

4. Vergiitungspflicht

Eine Vergiitungspflicht fiir Praktika sieht der Qualitats-
rahmen nicht vor. Anders als die Bundesregierung in
ihrer Begriindung zu § 22 MiLoG betrachtet der Quali-
tatsrahmen eine Vergiitung auch nicht als Schutz vor
unerwiinschten Praktika; diese sollen durch Transpa-

Reinhard, in: Erfk, 15. Aufl. (2015), § 1 EZFG Rn. 3; Wagner, Instru-
mente zur Sicherung von angemessenen Arbeitsbedingungen von
Praktikanten (2012), 55 f.

27 Ferme, AuA 2008, 456, 458; Krimphove, BB 2014, 564, 565; Schade,
NZA 2012, 654, 657.

28 Dies zurecht als ,besonders unangenehm” bezeichnend schon
Ferme, AuA 2008, 456, 459.
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renz bekampft werden. Vielmehr zeichnet sich in seinem
Verstdndnis ein gutes Praktikum durch hinreichende
Lern- und nicht durch Verdienstméglichkeiten aus.

§ 22 MiLoG sieht nun erstmalig eine Vergiitungs-
pflicht fiir bestimmte Praktika vor. Dies steht mit dem
Qualitdtsrahmen zumindest im Einklang.

IV. Fazit

Die Debatte um die Sicherstellung der Qualitit von
Praktika wird nun um eine europdische Komponente
erweitert. Spannend ist dabei, dass andere europiische
Lénder gerade das Praktikum des Hochschulabsolventen
als erwiinschte und letztlich zu fordernde Form des
Berufseinstiegs begreifen. Dies erklart sich vielleicht aus
einem unterschiedlichen Studiensystem, bei dem Bache-
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lor-Absolventen mit Anfang 20 in den Arbeitsmarkt
gelangen. Auf Deutschland bezogen sollte dies zum
Nachdenken anregen: man mag ein unbezahltes Prakti-
kum eines 30-Jahrigen Medizinabsolventen anst683ig fin-
den, wegen seines Alters und der gesammelten Erfah-
rung. Umgekehrt ist es eine zweifelhafte Vorstellung,
einen Bachelor-Studenten fiir bereits ,,umfassend ausge-
bildet“ zu halten, weshalb jede weitere Ausbildung im
Unternehmen missbrauchlich sei. Hier scheinen andere
Europiische Linder eine differenzierteres und realisti-
scheres Bild zu haben.

Der Autor ist Rechtsanwalt im Minchner Biro der
Noerr LLP. Der Beitrag ist im Original erschienen im BB
2014, 2485. Fiir die OdW wird das Thema aus einem
anderen Fokus beleuchtet.
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Vera Angela Karoline Rodel (geb. Glatzel)

Rechtsfolgen beihilfegewdihrender gegen
das Durchfiihrungsverbot verstofSender
privatrechtlicher Vertrige

Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BGH auf mittel-
bare Beihilfen unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH am Beispiel von F & E-Vertrigen
Konkretisierung des Ergebnisses anhand von Klauseln fiir
die Praxis

Die Dissertation betrachtet am Beispiel von F & E-Ver-
tragen zwischen Universititen und Industrieunterneh-
men die Rechtsfolgen beihilfegewdhrender, gegen das
Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ver-
stoflender Vertrige und untersucht die Anwendbarkeit
der Rechtsprechung des BGH auf mittelbare Beihilfen
am Beispiel von F & E-Vertragen. Darauf aufbauend
werden Klauseln fiir die vertragliche Gestaltung von F &
E-Vertragen in der Praxis vorgestellt. Diese Vertrags-
klauseln ermdéglichen keine Umgehung des beihilfe-
rechtlichen Durchfithrungsverbots, vielmehr schaffen
sie bereits bei Vertragsschluss Rechts- und Planungssi-
cherheit unter Wahrung beihilferechtlicher Vorschriften
und beseitigen das regelmaflig iiber F & E-Vertragen las-
tende Damoklesschwert der (Gesamt-) Nichtigkeit.

A. Themeneinfithrung

Obwohl das Problem der Rechtsfolgen unionsrechtswid-
riger Beihilfen in Rechtsprechung und Literatur seit Jah-
ren diskutiert wird, sind viele Details aber noch unge-
wiss. Nach dem BGH ist ein Vertrag, durch den eine Bei-
hilfe entgegen dem Durchfithrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV gewiéhrt wird, nichtig, weil Sinn und
Zweck des Durchfithrungsverbots, Wettbewerbsvorteile
zu verhindern, nicht anders als durch die Nichtigkeit des
privatrechtlichen Vertrags zu erreichen sind.!

Mit Urteil vom 5.12.2012% wendete sich der BGH nun-
mehr, wie auch von der Verfasserin in ihrer Arbeit gefor-
dert, von der bisher postulierten Gesamtnichtigkeit als
Folge eines Verstofles gegen das Durchfithrungsverbot

1 BGH, EuZW 2003, 444-448; BGH, EuZW 2004, 254-256; BGH,
EuZW 2004, 252-254; BGH, BGHZ 173, 129-145; BGH, BGHZ 173,
103-116; BGH, BGHZ 188, 326-351; BGH, WuW 2012, 1065-1073.

2 BGH, EuZW 2013, 753-759, in seinen Urteilsgriinden erst am

ab und stellte klar, dass weder aus unionsrechtlichen
Griinden noch auf Grundlage des deutschen Rechts die
Gesamtnichtigkeit erforderlich ist. Nach dem BGH kann
ein Vertrag, welcher Beihilfeelemente enthalt, durch die
Vereinbarung einer Ersetzungs- und Erhaltungsklausel
mit beihilferechtskonformem Inhalt aufrechterhalten
werden, falls konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen,
worauf sich die Parteien des Vertrags bei Nichtigkeit der
Preisvereinbarung geeinigt hatten.

B. Beihilfegewidhrende F & E-Vertrige

Wenn Universititen wirtschaftlich titig werden, kom-
men sie unter verschiedenen Aspekten mit dem Beihilfe-
recht in Berithrung: Auf der einen Seite empfangen die
Universitédten staatliche Mittel fiir Forschung und Lehre
und sind auf diese Weise Beihilfeempfanger. Sie handeln
aber auf der anderen Seite auch selbst als Erbringer der
Leistung, indem sie F & E-Vertridge mit Unternehmen
schlieflen und mit ihren unter Marktpreis erbrachten
Leistungen die empfangenen staatlichen Zahlungen an
die Unternehmen weiterreichen. So haben die Universi-
taten eine Position inne, in der sie sowohl Unternehmen
im Sinne des Beihilferechts als auch staatlich finanzierte
Einrichtungen sein konnen.” Zu dieser ,,Zwitterstellung“
der Universititen wird in der Arbeit ausfiithrlich Bezug
genommen.

Die Universitét kann als staatlich finanzierte Einrich-
tung ein Unternehmen gegentiber einem anderen be-
glinstigen. Diese Konstellation birgt die Gefahr einer
mittelbaren Beihilfe an das begiinstigte Unternehmen,
mit dem die Universitdt den Vertrag schliefit. Die eine
Nichtigkeit des Vertrags zwischen Universitdt und Un-
ternehmen und damit die infolge der Nichtigkeit ausge-
loste Riickabwicklung des Vertragsverhaltnisses und hat
den Verlust der durch den Vertrag generierten Schutz-
rechte zur Folge.

25.6.2013 verdffentlicht; der BGH nahm hier erstmals zur Frage
der Teilnichtigkeit beihilfegewdhrender gegen das Durchfiih-
rungsverbot verstofiender Vertrage Stellung.

3 Dazu ausfiihrlich: Huber/Prikoszovits, EuzW 2008, 171 (172, 173).

Ordnung der Wissenschaft 2015, ISBN/ISSN 3-45678-222-7



36

I. Rechtsfolgen beihilfegewihrender F & E-Vertrige*

1. Nichtigkeit bipolarer beihilfegewdhrender Vertrige

Nach dem BGH ist ein Vertrag nichtig, durch welchen
eine Beihilfe entgegen dem Durchfithrungsverbot
gewihrt wird, weil Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ein Ver-
botsgesetz nach § 134 BGB darstellt, dessen Verletzung
zur Nichtigkeit des beihilfegewahrenden Vertrags fithrt.®
Grundsitzlich richtet sich das Durchfiihrungsverbot sei-
nem Wortlaut nach nur an die Mitgliedstaaten, nicht
jedoch an die Empfénger staatlicher Beihilfen. Dies steht
der Anwendung des § 134 BGB aber nicht entgegen, da
die Vorschrift auch dann Anwendung findet, wenn es
sich zwar um die Verletzung eines nur an eine Vertrags-
partei gerichteten gesetzlichen Verbots handelt, der
Zweck des Gesetzes aber nicht anders zu erreichen ist als
durch Annullierung der durch das Rechtsgeschift getrof-
fenen Regelung.

Um die verhdltnismaflige Rechtsfolge des gegen das
Durchfithrungsverbot verstofienden beihilfegewahren-
den Vertrags zu bestimmen, ist zu beachten, dass sich die
Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Beihilfegewdhrung
zwar nach nationalem Recht richten, dessen Anwen-
dung jedoch Tragweite und Wirksamkeit des Unions-
rechts nicht beeintrachtigen darf und ohne Diskriminie-
rung erfolgen muss.®

Da der Zweck des Durchfithrungsverbots nicht an-
ders als durch die Nichtigkeit des privatrechtlichen Ver-
trags zu erreichen ist, fithrt dieser Verstof$ zur Nichtig-
keit der Vertrage. Das Durchfiihrungsverbot will gerade
Wettbewerbsvorteile verhindern, die der Beihilfeemp-
fanger aus einer nicht auf dem vorgesehenen Weg ge-
wihrten Beihilfe ziehen kann. Dieses Ziel kann nur er-
reicht werden, wenn der privatrechtliche Vertrag, durch
den die Beihilfe gewédhrt wird, als nichtig angesehen
wird, damit der Beihilfegeber oder ein Wettbewerber des
Beihilfeempfingers in die Lage versetzt wird, zur Ver-
meidung einer weiteren Wettbewerbsverzerrung umge-
hend die Erstattung der nicht genehmigten Beihilfe zu
verlangen.”

4 Dazu: Rodel, PharmR 2014, 141 f; ausfiithrlich: dies., Beihilfege-
wihrende Forschungs- und Entwicklungsvertrage (2014).

5 BGH, EuZW 2003, 444-448; BGH, EuZW 2004, 252-254; BGH,
EuZW 2004, 254-256; BGH, BGHZ 173, 103-116; BGH, BGHZ 173,
129-145; BGH, BGHZ 188, 326-351; BGH, WuW 2012, 1065-1073.

6 So auch: Strievi/Werner, JuS 2006, 106, 108.

7 Soauch in der Literatur: Miinch-Komm-BGB/Armbriister, 6.
Aufl. (2012), § 134, Rn. 104; Bacon, 2. Aufl. (2013), European
community law of state aid, 20.12; Koenig, EUZW 2003, 417, 417;
Kiihling, ZweR 2003, 498 (502 f.); Martin-Ehlers, WM 2003, 1598,
1603; Pechstein, BEuZW 1998, 495, 497; ders., Anm. z. BGH, Urt. v.
4.4.2003 — V ZR 314/02, EuZW 2003, 447, 447, 448; Staudinger-
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Insbesondere ist nach Meinung der Verfasserin die
von Teilen der Literatur favorisierte schwebende Un-
wirksamkeit® als Rechtsfolge nicht ausreichend, weil so
die Wettbewerbsvorteile der vorzeitigen Auszahlung ge-
rade nicht verhindert und damit der Telos des Durch-
fithrungsverbots nicht gewahrt wiirden.

Die Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit ist folglich
grundsitzlich die verhaltnismaflige Rechtsfolge eines ge-
gen das Durchfithrungsverbot verstoflenden Vertrags,
wenngleich der Verstof3 gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
weder nach Unionsrecht noch nach deutschem Recht in
jedem Fall zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags fiihrt.
Nur so wird die Wettbewerbslage vor Beihilfegewahrung
geschaffen und der Mitbewerber in die Lage versetzt, zu
denselben Konditionen wie der Beihilfeempfinger agie-
ren zu konnen. Die Rechtsfolge der Teilnichtigkeit des
Beihilfeelements aber liefle diese fehlerhafte Auswahl-
entscheidung gerade bestehen und die Wettbewerbsver-
zerrung verfestigte sich damit.

Dennoch kommt die Teilnichtigkeit bei Vorliegen ei-
ner Ersetzungs- und Erhaltungsklausel in Betracht, so
bei einem Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung; wenn Beihilfeelement ein zu geringer Preis ist.
Dann reicht es zur Beseitigung der beihilferechtlich be-
deutsamen Begiinstigung aus, wenn vom Beihilfeemp-
fanger die Zahlung des Differenzbetrags zwischen dem
vereinbarten und dem hoéheren beihilfefreien Preis zu-
ziiglich des bis zur Riickforderung entstandenen Zins-
vorteils verlangt wird. In einem solchen Fall miissen sich
aber stets in der Vereinbarung und damit im rechtsge-
schiftlichen Willen der Parteien konkrete Anhaltspunk-
te finden lassen, worauf sich die Parteien des Vertrages
bei etwaiger Nichtigkeit der Preisvereinbarung geeinigt
hatten.’

2. Nichtigkeit multipolarer beihilfegewédhrender Vertrige
a. Grundlegendes

Die Teilnichtigkeit des Vertrages mit der Moglichkeit der
Aufrechterhaltung mit beihilferechtskonformem Inhalt

BGB/Sack/Seibl, 15. Aufl. (2011), § 134, Rn. 313; zum Meinungs-
streit ,Schwebende Unwirksamkeit oder Nichtigkeit“: Piitz, NJW
2004, 2199, 2199; Schmidt-Réntsch, NJW 2005, 106, 108; Steindorff,
ZHR 152 (1988), 474, 488; ders., EuZW 1997, 7, 9 ff.

8  Bungenberg/Motzkus, WiVerw 2013, 73, 110 ff.; Nomos Kommen-
tar-Europdisches Beihilfenrecht/Bungenberg/Motzkus, (2013)
Kapitel 5, S. 1302 f.; Fiebelkorn/Petzold, EuZW 2009, 323, 326;
Heidenhain, EuZW 2005, 135, 135; Hopt/Mestmdcker, WM 1996,
801, 806; Piitz, NJW 2004, 2199, 2200.

9 BGH, EuZW 2013, 753, 753 (Leitsatz).
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durch Vereinbarung einer Erhaltens- und Ersetzungs-
klausel ist die verhéltnisméflige Rechtsfolge fiir komple-
xe multipolare Vertragsverhéltnisse und mittelbare Bei-
hilfen wie F & E-Vertrige, da sie ausreichend ist, um
Sinn und Zweck des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu wah-
ren.

Dem moglicherweise beihilfeempfangenden Unter-
nehmen ist daher zu empfehlen, sich vor Vertragsschluss
durch Verhandeln salvatorischer Klauseln abzusichern
und zu untersuchen, ob die unionsrechtlichen Regeln
befolgt werden, da nur auf diese Weise eine nachtraglich
festgestellte Gesamtnichtigkeit des geschlossenen Ver-
trags verhindert und die Aufrechterhaltung des Vertra-
ges mit beihilfekonformem Inhalt erreicht werden kann.

b. Mittelbare Beihilfen

Die mittelbare Beihilfe als indirekte Vorteilsgewahrung
zugunsten bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige fallt auch unter den Beihilfetatbestand des Art.
107 AEUV'® und damit grundsétzlich unter die Recht-
sprechung des BGH zur Nichtigkeit beihilfegewédhren-
der Vertrige. Durch die Einbeziehung mittelbarer
Begiinstigungen in den Beihilfetatbestand werden Sinn
und Zweck der sachgerechten Registrierung wettbe-
werbsverfalschender FordermafSnahmen erfiillt.

c. F & E-Vertrige als mittelbar beihilfegewahrendeVer-
trage

Der F & E-Vertrag birgt eine mittelbare Beihilfe, wenn
die Universitat ihre Leistung dem Unternehmen gegen-
tber unterhalb des Markpreises oder zu einem nicht
angemessenen Preis erbringt und dieses damit gegen-
tiber anderen Mitbewerbern begiinstigt wird.

Der Unionsrahmen fiir staatliche F & E & I-Beihilfen
der Kommission beinhaltet die fiir die beihilferechtliche
Frage der Vereinbarkeit von F & E & I-Beihilfen mit dem
Binnenmarkt relevanten Aspekte und Voraussetzungen
unter 2.2. (Indirect state aid to undertakings through pu-
blic funded research and knowledge dissemination orga-
nisations and research infrastructures).!* Der letzte Ge-
meinschaftsrahmen trat am 01.01.2007 in Kraft und war

10 Dies wird in der Arbeit anhand einer Subsumtion unter die
Tatbestandsmerkmale der Beihilfe dargestellt. Zur mittelbaren
Beihilfe: EuGH, Urt. v. 19.9.2000 - C-156/98; EuGH, Urt. v. 13. 6.
2002 — C-382/99; EuG, Urt. v. 4.3.2009 — T-424/05; zu der Sache
T-424/05: Lépez, ESTAL 2010, 219-228; EuG, Urt. v. 15.6.2010 —
T-177/07; Kommission, Entscheidung v. 24.1.2007 —2007/374/EG
tiber die staatliche Beihilfe C 52/2005, die die Italienische Repu-
blik mit ihrem Zuschuss zur Anschaffung von Digitaldecodern
gewihrt hat; MiinchKomm-Beihilfen- und Vergaberecht/Arhold
(2011), Art. 107 AEUV, Rn. 135; Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihil-
fenrecht, 2. Aufl. (2005), 63; Koenig/Sander, EuR 2000, 743, 747;
Lépez, ESTAL 2010, 219, 223 f; Nomos Kommentar-Europdisches
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urspriinglich bis zum 31.12.2013 anwendbar, erfuhr aber
eine technische Verldngerung bis zum 30.06.2014."> Am
01.07.2014 trat der neue Unionsrahmen in Kraft, mit dem
die Gewdhrung von Beihilfemafinahmen zur Férderung
von Mafinahmen im Bereich Forschung, Entwicklung
und Innovation erleichtert werden soll.

Der Unionsrahmen fiithrt aus, unter welchen Voraus-
setzungen Unternehmen im Falle einer Auftragsfor-
schung durch Forschungseinrichtungen oder einer Zu-
sammenarbeit mit diesen eine Begiinstigung im Sinne
des Beihilferechts erhalten. Dargestellt wird sowohl die
Konstellation, in der die Forschungseinrichtung ein Vor-
haben im Auftrag eines Unternehmens ausfithrt (Auf-
tragsforschung oder Forschungsdienstleistungen) als
auch, wenn mindestens zwei Partner an der Konzeption
des Vorhabens mitwirken, zu seiner Durchfithrung bei-
tragen und seine Risiken und Ergebnisse teilen (Zusam-
menarbeit von Unternehmen und Forschungseinrich-
tungen).

Bei einer Forschung im Auftrag von Unternehmen
erhilt das Unternehmen von der Forschungseinrichtung
in der Regel keine staatliche Beihilfe und ist nicht be-
glinstigt im Sinne des Beihilferechts, wenn die For-
schungseinrichtung ihre Dienstleistung zum Marktpreis
oder, sofern es keinen Marktpreis gibt, zu einem Preis er-
bringt, der sowohl sdmtliche Kosten als auch eine ange-
messene Gewinnspanne enthilt. Bei gemeinsamen Ko-
operationsprojekten von Unternehmen und Forschungs-
einrichtungen erhélt das Unternehmen von der For-
schungseinrichtung in der Regel keine mittelbare
staatliche Beihilfe, wenn das Unternehmen samtliche
Kosten des Vorhabens tragt oder die Ergebnisse, fiir die
keine Rechte des geistigen Eigentums begriindet werden,
weit verbreitet werden kénnen oder die Forschungsein-
richtungen von den beteiligten Unternehmen fiir die
Rechte des geistigen Eigentums, die sich aus den von der
Forschungseinrichtung im Rahmen des Vorhabens aus-
gefithrten Forschungsarbeiten ergeben und auf die betei-
ligten Unternehmen iibertragen werden, ein marktiibli-
ches Entgelt erhalten.

Zu untersuchen ist damit, ob die Leistung der For-

Beihilfenrecht/Penner (2013), Kapitel 1, 386 f.; Quigley/Collins, EC
State Aid Law and Policy (2003), 22 ft.; Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europiéischen Union/von Wallenberg/Schiitte, so.
Erginzungslieferung (2013), Art. 107 AEUV, Rn. 48; kritisch:
Bartosch, EU-Beihilfenrecht - Kommentar (2009), Art. 87 Abs. 1
EGYV, Rn. 82; gegen eine Einbeziehung mittelbarer Beihilfen: Ehle/
Meier, EWG-Warenverkehr (1971), 244.

11 http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/
rdi_framework_en.pdf.

12 Der neue Unionsrahmen ist zu finden unter: http://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0]J:C:2014:198: TOC (Stand:
Juli 2013).
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schungseinrichtung zu einem angemessenen Preis oder
zum Marktpreis entrichtet wurde, die Rechte des geisti-
gen Eigentums zu einem marktiiblichen Entgelt ibertra-
gen wurden und so eine beihilferelevante Begiinstigung
des Unternehmens ausgeschlossen werden kann.

Trotz dieser Voraussetzungen des Unionsrahmens
stehen die Vertragsparteien bei der Ermittlung des vom
Unionsrahmen postulierten Marktpreises Problemen
gegeniiber. Die Bestimmung desselben ist oft nur unter
gewichtigen Anstrengungen moglich. Kritisch ist dabei,
dass fir wissenschaftliche Dienstleistungen einer Uni-
versitit regelmaflig kein Marktpreis ermittelt werden
kann, weil durch die kleine Anbieterzahl fiir die im Ver-
trag vereinbarte Leistung kein Markt besteht. Daher gibt
es weder Berechnungsmoglichkeiten noch Orientie-
rungsmafistibe fiir eine angemessene Vergiitung. An
dieser Stelle untersucht die Verfasserin Optionen, wel-
che eine Begiinstigung im Sinne des Beihilferechts mess-
bar und damit erkennbar fiir die Parteien machen kann.
Der Vorschlag der Kommission, nach dem der Preis
nach im Vergabeverfahren bestehenden Auswahlkriteri-
en zu bestimmen und so die Gegenleistung marktge-
recht zu gestalten ist, um auf diese Weise die Vorausset-
zung fiir den Ausschluss einer beihilferechtlichen Be-
glinstigung zu erfiillen, stellt keine akzeptable Losung
dar."’ Das Bietverfahren ist namlich im Rahmen von F &
E-Vertragen zur Bestimmung des Marktpreises ungeeig-
net und wird sowohl vom Industrieunternehmen als
auch von der Universitdt abgelehnt werden. Bei Wah-
rung der Voraussetzungen eines offenen, transparenten
und bedingungslosen Ausschreibungswettbewerbs mit
Vergabe an den Meistbietenden kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass das Motiv der Forschungskooperation
oder der Auftragsforschung an die Offentlichkeit kommt.
Der Ausschreibungswettbewerb konterkariert das Inter-
esse des Unternehmens, weil auf diesem Weg geheimes
Knowhow offengelegt werden konnte. Zudem mochte
das Industrieunternehmen verhindern, dass Mitbewer-
ber von der strategischen Forschungsausrichtung oder
den zukiinftig anvisierten Betdtigungsfeldern Kenntnis
erlangen. Dies wiirde aber gerade durch das Interesse an
bestimmten Projekten erkennbar. Die Durchfithrung ei-
nes Bietverfahrens widerspricht auch dem Interesse der
Forschungseinrichtung. Bei der Suche nach einem neu-
en Wirkstoff und der Entwicklung einer Substanz, an der

13 XXIX. Bericht der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik,
Wettbewerbsbericht 1999, Rn. 233, 235.

14 Dazu ausfiihrlich: Rodel, Beihilfegewdhrende Forschungs- und
Entwicklungsvertrége (2014).

15 Bezugsmoglichkeiten der BMWi Mustervereinbarungen fiir For-
schungs- und Entwicklungskooperationen unter: http://www.pa-
tentserver.de/Patentserver/Navigation/Patentpolitik/kooperation-
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mit Hilfe eines Unternehmens weiter geforscht werden
soll, kann und will die Forschungseinrichtung nicht alle
Tatsachen offenlegen, weil manche Informationen nicht
offentlich sind und damit noch dem Patentschutz zu-
ganglich sein konnten. Im Fall der Offenlegung solcher
Details ist die geleistete Forschung wertlos und nicht
mehr schutzfihig, weil die Erfindungen nicht mehr neu
wiren, sondern zum Stand der Technik gehérten.

Nicht nur die Bestimmung des Marktpreises, son-
dern auch die des Preises, der sowohl simtliche Kosten
als auch eine angemessene Gewinnspanne enthilt, ge-
staltet sich als duflerst schwierig. Dieser Preis ist nach
dem Unionsrahmen mafigebend, wenn kein Marktpreis
ermittelt werden kann. Das zu wihlende System der
Kostenberechnung, um diesen Preis zu bestimmen,
muss alle direkten und indirekten Kosten fiir die im Ver-
trag vereinbarte Forschungsleistung erfassen.

II. Rechts- und Planungssicherheit durch den Ent-
wurf von Vertragsklauseln

Um Rechts- und Planungssicherheit bereits bei Vertrags-
schluss fiir beide Vertragsparteien zu erreichen, ist nach
Meinung der Verfasserin der Entwurf von Vertragsklau-
seln unabdingbar. F & E-Vertrage sind durch die Bestim-
mung und das dokumentierte Aushandeln einer Vergii-
tung im Sinne des Unionsrahmens und der Ergénzung
des F & E-Vertrages um die folgenden Klauseln so zu
gestalten, dass keine Beihilfe an das Industrieunterneh-
men besteht und auch bei Unklarheit hinsichtlich der
Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung
zumindest keine Riickabwicklung des geschlossenen
Vertrags wegen Nichtigkeit geméfl Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV i.V.m. § 134 BGB droht.**

Die in der Dissertation entwickelten Klauseln wur-
den anhand der Beispiele aus den Mustervereinbarun-
gen fiir F & E-Kooperationen des Bundesministeriums
fir Wirtschaft und Technologie'® entworfen. Diese um-
gehen nicht das Durchfithrungsverbot, sondern schaffen
vielmehr Rechts- und Planungssicherheit unter Wah-
rung der beihilferechtlichen Vorschriften.

Schon die Praambel sollte den Vertragszweck darstel-
len, um die Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung nachzuweisen sowie die verschiedenen Arbeits-
pakete im Hinblick auf Beitrage, Aufwand und Interesse

wissenschaft-wirtschaft (Juli 2014). Es werden die Klauseln des
Vertrags {iber Auftragsforschung in der Variante der Ubertragung
der Schutzrechte des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Technologie (BMWi, Mustervereinbarungen fiir Forschungs- und
Entwicklungskooperationen, 12 ff.) herangezogen.
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umreiflen. Weiterhin soll das Interesse des Unterneh-
mens am Zugang zu den Ergebnissen und deren Nut-
zung, das der Forschungseinrichtung am Entgelt und der
Moglichkeit der spateren Publikation der Ergebnisse,
dokumentiert werden.

Auch muss die Klausel im Hinblick auf die Altrechte
sorgsam verfasst werden. Um den erdrterten Ansprii-
chen im Vertragstext zu geniigen, ist die Klausel aus dem
Mustervertrag des Bundesministeriums tiber die Alt-
rechte zu erganzen:

,Die Parteien stimmen (iberein, dass der Wert der Alt-
rechte, die dem Industriepartner zugeordnet werden,
bereits von der Vollkostenrechnung erfasst und Teil der
Gesamtvergutung ist.

Eine solche Ergianzung der Klausel ist notwendig, um
die Nichtigkeit nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV i.V.m. §
134 BGB auszuschlieflen, weil die Altrechte mit der Ver-
glitungsregelung abgegolten sein miissen. Durch die Be-
stimmung der angemessenen Gegenleistung fiir Nut-
zung und Verwertung der Altrechte wird ein Marktpreis
oder ein angemessener Preis fiir die Altrechte bestimmt,
welcher das Vorliegen einer Begiinstigung seitens des In-
dustrieunternehmens ausschliefst.

Auch die Klausel tiber die Vergiitung der Forschungs-
arbeiten ist wie folgt abzudndern:

,Die Parteien sind sich darliber einig, dass die vorge-
nannte Vergltung der Arbeiten Gegenstand einer de-
taillierten Kalkulation ist, die alle Kosten erfasst, die bei
Erbringung der Leistung anfallen und i.S.d. Vollkosten-
rechnung einen angemessenen Preis fiir die Leistung,
das Projekt und die Ubertragung von Neu- und Altrech-
ten nach Anlage [X] darstellt und die einen gegenwarti-
gen und nachvollziehbaren Betrag fiir die Durchfiihrung
des Vertrags und die Ubertragung der Rechte nach Zif-
fer [X] und [Y] dieses Vertrags zur Grundlage hat.”

Die Erfassung von Alt- und Neurechten ist im Rah-
men der Vollkostenrechnung erforderlich, um einen
Marktpreis oder einen angemessenen Preis fiir die Uber-
tragung der Neurechte und die Nutzung der Altrechte zu
bestimmen. Dieser kann so das Vorliegen einer Beihilfe
zu Gunsten des Industrieunternehmens nach dem Uni-
onsrahmen ausschlieffen und die Angemessenheit von
Leistung und Gegenleistung dokumentieren.

Die Klausel dokumentiert, dass die Parteien bei Ver-
tragsschluss einen angemessenen und damit beihilfe-
rechtméfligen Preis aushandeln und vereinbaren woll-
ten. So wird das Interesse der Parteien deutlich artiku-
liert, auch bei etwaiger Nichtigkeit der Preisklausel am
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Vertrag festzuhalten zu wollen. Dieser Fortfithrungswil-
le ist wie oben dargestellt Voraussetzung fiir die Auf-
rechterhaltung des Vertrages bei Nichtigkeit der Vergii-
tungsklausel durch Ersetzung dieser Klausel oder ergén-
zende Vertragsauslegung.

Zuletzt sollte auch die salvatorische Klausel des Mus-
tervertrags des Bundesministeriums erganzt werden, da
die Gesamtnichtigkeit des Vertrags nur auf diese Weise
verhindert und der Vertrag durch eine beihilferechtma-
Bige Klausel auch bei Unwirksamkeit der Preisklausel
aufrechterhalten werden kann:

»Sollte eine der Bestimmungen oder ein wesentlicher
Teil dieser Vereinbarung unwirksam oder nichtig sein
oder werden, wird nach dem Willen der Parteien die Ver-
einbarung im Ubrigen hiervon nicht beriihrt”

,Derartige Bestimmungen werden die Vertragspartner
durch eine neue, giiltige und zumutbare Bestimmung
ersetzen, die ihren urspriinglichen Absichten im wirt-
schaftlichen Ergebnis soweit wie moglich und dem Ver-
tragszweck entspricht, sofern dadurch keine wesentli-
che Anderung des Vertragsinhalts herbeigefiihrt wird.
Insbesondere im Fall der Unangemessenheit der
Vergitung betreffend die Regelung zu Neu- und Alt-
rechten werden die Vertragspartner diese Klausel durch
eine neue giltige Bestimmung ersetzen, die der Billig-
keit entspricht.”

,Wird ein entsprechender Vorschlag eines Vertragspart-
ners abgelehnt oder von diesem innerhalb eines Mo-
nats nach Zugang nicht angenommen, kann jeder Part-
ner beantragen, dass ein fachkundiger Schiedsgutach-
ter die Ersetzung der Klausel nach dessen Ermessen ver-
bindlich festlegt.”

Die salvatorische Erhaltungsklausel sollte nicht stan-
dardmiflig und allgemeingiiltig eingearbeitet werden,
sondern hat unter Abwédgung der méglichen Folgen aus-
gearbeitet zu werden.

Um den Willen der Parteien, den Vertrag auch dann
zur Wirksamkeit gelangen zu lassen, wenn ein wesentli-
cher Teil desselben nichtig ist, hinreichend deutlich wer-
den zu lassen, ist der Zusatz ,oder ein wesentlicher Teil*
der Vereinbarung vonnéten. Daher muss der Wille der
Parteien, bei Nichtigkeit einer Klausel, insbesondere der
Preisklausel, am Vertrag festhalten zu wollen und zu ei-
nem angemessenen und folglich beihilferechtméafiigen
Preis abzudndern, bereits in die Klausel einflieflen. Diese
Formulierung der Erhaltungsklausel hat in Verbindung
mit der Ersetzungsklausel zu erfolgen. Denn erst durch
das Einfiigen der Ersetzungsklausel kann der durch die
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Nichtigkeit entstandene ,wesentliche Teil“ als Liicke ge-
fallt werden. Der Zusatz einer Klausel, die Sinn und
Zweck des Vertragsinhalts aufzeigt, ist dementsprechend
anzuraten, da damit eine Prazisierung der Klausel und
Dokumentation des Parteiwillens erzielt wird.

Insbesondere im Rahmen der Suche eines angemes-
sen Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung oder
konkreter Vergiitungsmodalititen gibt es verschiedene
Gestaltungsmoglichkeiten. AusschliefSlich mithilfe der
Ersetzungsklausel ist es moglich, ein interessengerechtes
Ergebnis zu erzielen, sodass die Vereinbarung erforder-
lich ist, weil eine ,,Liickenfiillung® durch den Richter ver-
sagen wiirde. Vor allem bei Nichtigkeit der Preisklausel
kann der Vertrag wegen Nichtigkeit von essentialia ne-
gotii gesamtnichtig sein. Daher kann allein durch eine
solche, vom Parteiwillen ausdriicklich gewiinschte, Er-
setzungsklausel die Gesamtnichtigkeit verhindert wer-
den, wihrend eine Ersetzung der Preisklausel durch den
Richter gerade nicht zuldssig ware.

Die zu entwerfende Ersetzungsklausel hat die Vor-
aussetzungen von Bestimmbarkeit und Durchfiithrbar-
keit zu erfillen und den Grad der Ersetzungswirkung
sowie die Ersetzungsmafistibe festzulegen, wobei sie
ausdriicklich vom Parteiwillen gedeckt sein muss und
festzuschreiben hat, von wem und in welcher Weise sie
zu ersetzen ist. Ansonsten drohen Auslegungsschwierig-
keiten. Die entworfene Ersetzungsklausel kann die dis-
positive Regelung des § 139 BGB wirksam abbedingen.
Damit tritt die Gesamtnichtigkeit lediglich ein, wenn die
Erhaltung des Vertrags trotz salvatorischer Klausel im
Einzelfall durch den durch Vertragsauslegung zu ermit-
telnden Parteiwillen nicht mehr umfasst wird, was aber
bei ausreichender Dokumentation und Festschreiben
des Parteiwillens nicht der Fall sein sollte.
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Folglich ist die Preisersetzungsklausel so auszugestal-
ten, dass die Interessen beider Vertragsparteien hinrei-
chend gewahrt werden. Ein Bestimmungsrecht beider
Parteien sollte implementiert werden, da die Parteien
wegen ihrer Sachnidhe fachkundiger sind betreffend die
Bestimmung von Angemessenheit von Leistung und Ge-
genleistung fiir die dem Vertrag zugrunde liegenden Ar-
beitspakete und Leistungen als ein externer Dritter. Um
Interessengerechtigkeit zu gewahrleisten, ist der Zusatz
der Zumutbarkeit anzuraten, um unzumutbare Harten
der Klausel zu vermeiden.

Es beschleunigt den Vorgang der Ersetzung und
treibt ihn an, wenn ein Schiedsgutachter die Ersetzung
nach seinem Ermessen verbindlich festlegt fiir den Fall,
dass die Parteien sich nicht einigen konnen, Diese Klau-
sel steigert des Weiteren den Einigungsdruck auf die
Parteien, sodass deren Verhandlungen nicht endlos fort-
dauern konnen. Durch die Drittbestimmungsbefugnis
des Schiedsgutachters, dessen Unparteilichkeit, Unab-
héngigkeit und Objektivitit kommt dem Ersetzungsver-
fahren ein Mehr an Rechtssicherheit zu; es werden so-
wohl die Interessen beider Parteien hinreichend bertick-
sichtigt als auch das Verfahren beschleunigt.

Die vorgeschlagenen Vertragsmodifikationen in Ge-
stalt der Klauseln schaffen bereits bei Vertragsschluss
Rechtssicherheit unter Wahrung beihilferechtlicher Vor-
schriften und beseitigen auf diese Weise das iiber dem F
& E-Vertrag lastende Damoklesschwert der Nichtigkeit.

Die Autorin ist Syndikusanwaltin bei der Merck KGaA
als Head of Consumer Health Germany.



Ausgegraben:

Dwbm (Dienstweihnachtsbdaume)

Hiermit wird die Arbeitsorganisationsrichtlinie tiber die
Handhabung und Verwendung von Nadelbaumen, klei-
neren oder mittleren Wuchses, die in Dienstrdumen
Verwendung finden (ArbOrgRichtl.Dwbm) bekannt
gegeben:

1. Dienstweihnachtsbiume

Dienstweihnachtsbaume (Dwbm) sind Weihnachtsbau-
me natiirlichen Ursprungs oder natiirlichen Baumen
nachgebildete Weihnachtsbaume, die zur Weihnachts-
zeit in Dienstraumen aufgestellt werden.

2. Aufstellen von Dwbm

2.1 Dwbm diirfen nur von sachkundigem Personal nach
Anweisung des unmittelbaren Vorgesetzten aufgestellt
werden. Dieser hat darauf zu achten, dass der Dwbm mit
seinem unteren, der Spitze entgegen gesetzten Ende, in
einem zur Aufnahme von Baumenden geeigneten Halter
eingebracht und befestigt wird,

2.2 der Dwbm in der Haltevorrichtung derart verkeilt
wird, dass er senkrecht steht. In schwierigen Fallen ist
ein zweiter Beamter hinzuzuziehen, der das Senkrecht-
Stellen tiberwacht und ggf. durch Zurufe wie ,mehr
links®, ,,mehr rechts® usw. korrigiert,

2.3 im Umfallbereich des Dwbm keine zerbrechlichen
oder durch umfallende Dwbm in ihrer Funktion zu
beeintrachtigende Anlagen vorhanden sind.

3. Behandeln der Beleuchtung

Die Dwbm sind mit weihnachtlichem Behang nach
Maf3gabe des Rektorats zu versehen. Dwbm-Beleuch-
tungen, deren Leuchtwirkung auf dem Verbrennen eines
Brennstoffs mit Flammenwirkung beruht (sog. Kerzen),
diirfen nur Verwendung finden, wenn

1 Abrufbar unter: https://www.zuv.uni-freiburg.de/service/dwbm.
(16.12.2014)

3.1 die Bediensteten tiber die Gefahren von Feuersbriins-
ten hinreichend unterrichtet sind und

3.2 wihrend der Brennzeit ein in der Feuerbekdmpfung
unterwiesener Beamter mit Feuerldscher bereit steht.

4. Auffiihren von Krippenspielen und Absingen von
Weihnachtsliedern

In Universititseinrichtungen, Dezernaten und Stabsstel-
len mit ausreichendem Personal kénnen Krippenspiele
unter Leitung eines erfahrenen Vorgesetzten zur Auffith-
rung gelangen.

Zur Besetzung sind folgende in der Personalplanung
vorzusehende Personen notwendig:

Maria: Moglichst weibliche Mitarbeiterin oder dhnliche
Person

Josef: Alterer Beamter mit Bart

Kind: Kleinwiichsiger Mitarbeiter

Esel und Schafe: Geeignete Beamte aus verschiedenen
Laufbahnen

Heilige Drei Konige: Sehr (schein-) heilige Beschiftigte

Die Rollen der Heiligen Drei Konige kénnen auch
von Beschiftigten mit dunklem Haupthaar, gebraunter
Gesichtshaut und starkem, unverstindlichem Akzent
ibernommen werden.

Bei der Besetzung der Rollen ist der Personalrat (PR),
bei der Besetzung der Rolle ,,Kind® mit einem Jugendli-
chen die Jugendvertretung und bei der Rolle ,,Maria“ die
Frauenbeauftragte zu beteiligen.

Zum Absingen von Weihnachtsliedern stellen sich
die Bediensteten ganz zwanglos, nach Dienstgraden ge-
ordnet, um den Dwbm auf. Evtl. vorhandene Weih-
nachtsgeschenke konnen bei dieser Gelegenheit durch
einen Vorgesetzten (in Gestalt eines Nikolauses) und ein
Mitglied des PR (in Gestalt eines Knecht Ruprecht) an
die Untergebenen verteilt werden.
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Uber den Ablauf der Veranstaltung ist eine Nieder-
schrift zu fertigen und dem PR zur Aufnahme in das
ZBDI zuzusenden. Aus Griinden des Datenschutzes sind
in dieser Niederschrift die Namen der Personen, welche
die Rollen ,,Esel und Schafe® bzw. ,,Heilige Drei Konige*
iibernommen haben, auf Wunsch unkenntlich zu ma-
chen.

5. Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt bei allen Universitétseinrichtun-
gen, Dezernaten und Stabsstellen, die einen Dwbm
beschaffen oder beschaftt haben, zum Beschaffungszeit-
raum in Kraft und treten mit der Aussonderung des
Dwbm aufer Kraft.



