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Susanne Baer

More Than Welcome: A Berlin Call for
University Ethics

Democracy is under attack, as are human rights out-
side and inside the academy, and scholars are at risk.
The keynote proposes an ethics that calls on universi-
ties to truly welcome these scholars, with more than a
benevolent gesture. Instead, the university must be
the space for a truly cosmopolitan “education” via
exchange among equals — which adds Alexander and
Caroline to Wilhelm von Humboldt. This allows an
“enlightened and active mind ... to wander freely and
widely”, as “one of the joys and rewards of human exis-
tence” — which is the version of the United Nations
Committee on such human rights. This commitment
to safeguard education and academic freedom justi-
fies university autonomy; the way a university deals
with scholars at risk is a litmus test of its practice, and
its ability to contribute to democracy at all.

At the 2018 Scholars at Risk conference in Berlin,
keynotes have addressed academic freedom (Hoodfar)
and open inquiry (Butler), social stability and sustainab-
le development (Hilgert). On its last day, there is a need
to address the institution that hosts scholars, as the insti-
tution that allows for, that empowers and that invests in
research and teaching and organizes education: the uni-
versity. If we understand the role of the university for de-
mocracy, we find the institutional answer to the question
of what needs to be done when scholars are at risk. Since
the current political situation is extremely worrying, it is
also a rather urgent Berlin call for university ethics. If
needed, it can easily be applied to other institutions res-
ponsible for academic affairs.

1 R. D. Anderson, Germany and the Humboldtian Model. 2004

2 In English: Cosmos. Sketch for a Physical Description of the
Universe. Generally, see Sorkin, David. ,Wilhelm Von Humboldt:
The theory and practice of self-formation (Bildung), 1791-1810.“
Journal of the History of Ideas 44.1 (1983): 55-73. On the brothers,
see Geier, Manfred. ,,Die Briidder Humboldt.“ Eine Biographie.
2009.

3 See Cannon, Susan Faye. Science in Culture: The Early Victorian
Period. 1978; Jardine, N; Secord, ].A.; Spary, E.C. Cultures of Natu-
ral History. 1996.

4 Inregard to the much debated topic of “global citizenship” in the
U.S. cf. K. Hovland, Shared Futures: Global Learning and Liberal
Education, 2006. The term cosmopolitan is used in varied ways
by Immanuel Kant, Perpetual Peace, who applies this (older) idea
in terms of a philosophy of law; cf. Idea for a Universal History
with a Cosmopolitan Purpose, 1784; and which is also referred
to by Wilhelm von Humboldt, Ideas for an endeavour to define

Three dimensions of Humboldt

My first question is: Do you know Humboldt?

Indeed, there is a Berlin university that carries the
name (and many others, on many continents). Yet the
name refers to people: Familie Humboldt. Primarily, in
discussions of academic work, “Humboldt” is a reminder
of Wilhelm, the Prussian bureaucrat who started what is
now known as the Humboldt model of higher education,
implemented in Berlin in 1810." This concept of higher
education is based, notably, on the freedom of those wil-
ling to learn to choose your course of studies. It's run-
ning mode is the community of scholars and students,
thus both learning together in engaging in research, free
from economic or political pressure and limitations. To-
day, we call this academic freedom and institutional
autonomy.

However, there is also Alexander, the geographer, natu-
ralist and linguist, a foreseer of climate change, and author
of Kosmos.> He did not only live interdisciplinarity,’ yet also
lived a cosmopolitan® life, a gay man eventually countering
more than just narrow-mindedness, but colonial mindsets
regarding the unknown, the other. Today, we may call this
the unbiased search for, still, the truth.’

And there is Caroline — do never forget the women!
She married Wilhelm, and - yet, notably already then -
led a liberated life.® Like Alexander, she did not only tra-
vel, but went places to stay. She also initiated literary sa-
lons, the at the time legitimate format to stage debate, or-
ganize collective enquiry, contextualize knowledge.”

the limits of state action, 1792. Today, there are several versions
of cosmopolitanism, incl. Kwame A. Appiah, Cosmopolitanism:
Ethics in a world of strangers, 2006.

5 Certainly, this is the truth and not the Truth, in that it recognizes
the challenge in finding consensus on what must be considered
real, taking subjectivities and positionalities into account. Yet this
does not result in a cynical or nihilist abandonment of the notion,
or the search, which seems rather dangerous when populist auto-
crats claim “facts” to be entirely at their disposal.

6  See Hazel Rosenstrauch: Wahlverwandt und ebenbiirtig. Caroline
und Wilhelm von Humboldt. 2009; Dagmar von Gersdorff:
Caroline von Humboldt. Eine Biographie. 2011; Stephan, Inge.
»Wahlverwandtschaften. Caroline und Wilhelm von Humboldt in
ihren Briefen.“ Zeitschrift fiir Germanistik (2010): 205-214.

7 Hazel Rosenstrauch, Wahlverwandt und ebenbirtig. Caroline und
Wilhelm von Humboldt. 2009.
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Today, in light of threats to academic freedom and to
democracy overall, I suggest to draw inspiration from all
three. To engage in and for the university, and to allow
for and contribute to democracy, there is a need for all
three dimensions they do represent. Wilhelm - to under-
stand academic freedom and the university in its demo-
cratic function, Alexander — to get the cosmopolitan na-
ture of the task, to implement glocalisation in light of
globalisation, and Caroline - to truly value the academy
as a diverse space of exchange among equals.

Why is this important today?

To be very clear, this is not just an argument for pity
with people in need. Indeed, it is also not just an argu-
ment for solidarity with those who have your job else-
where and are less comfortable in it. Rather, this is a re-
minder of the crucial role that universities play in this
world, and of our responsibility for it.

Namely, there is an urgent need for proper action be-
cause democracy is under attack, including human rights
and the institutional arrangements of the rule of law to
protect them. This keynote does not allow me to discuss
the details. But the strategically well planned attacks by
populists, employing the more or less subtle means of
autocratic legalism, as well as the outright destruction by
means of sheer force do exist, and they are deeply worry-
ing.® Certainly, locations and contexts differ, as does the
harm, including the harm to students and scholars.’ It
also happens outside of as well as inside the academy that
activists and journalists and judges and more, as well as
scholars and students, are persecuted, threatened, jailed
and even murdered. Right now, there are many pressing
issues that need to be addressed.

Yet regarding scholars, it is of crucial importance to
understand universities and what they can and need to
do. Indeed, democracy does rely on universities and on
academic freedom in specific ways. It is universities that
have a specific role to play in allowing for and defending
democracy. Again, be sure to properly define what is me-
ant by this: “democracy”. Yet to defend democracy as a
respectful way of the social, we need a deep sense of the
university ‘s glocal nature and need for equality in diver-
sity to fill it.

8  Most worrying, we see attempts to claim the grand and noble
terms of a consensus reached around the globe after 1945 and
again after 1989, in order to destroy it, i.e. turn “democracy” into
“illiberal democracy’, or “law” into a means to destroy legal pro-
tection, or “courts” into scapegoats for government interests. The-
re are claims to a “true meaning” of key concepts that guarantee
our social fabric, based on peace, and dignity in equal liberty, as
respect. This is not intellectually entertaining, and not yet another
instance of hegemonic struggle, elites fighting for words, a system
destroying itself. Although rather flawed Marxists may get excited

So let me first address the role of the university today.
The argument is that academic freedom and institutional
autonomy are key, if properly understood, as require-
ments of Humboldt's version of education. As such, the
university has a political function, as a factor of demo-
cracy. Second, this freedom and this autonomy come
with an ethics. Specifically, in an governance mode of
modest realism, all universities have an international di-
mension today, which requires them to be diplomatic
going abroad, and true hosts at home, willing and able to
interact with the other as an equal. Third, then, hosting
scholars at risk is a litmus test for universities. You do
only pass this test if you allow for, empower, and invest in
different voices. Again, the point is that scholars at risk
must enjoy more than a gracious gesture. For many rea-
sons, they and their expertise must be truly welcome.
And since it draws inspiration from the Humboldt's and
since we are in a city that went through dramatic changes
in the world s history, this is a Berlin call for university
ethics.

The role of the university today

The starting point is that there is an inextricable link bet-
ween the university and democracy. Certainly, this link
does only exist between democracy that deserves its
name, and a university that lives up to an enlightened
understanding of academic freedom and university auto-
nomy. As part of the current problem, this cannot be
taken for granted at all.

Regarding democracy, there is an imminent and po-
werful abuse of the label. What Hungarian President Or-
ban has labelled “illiberal democracy” is not in need of
academic freedom. Nor is a democracy that relies on
tweeted news and denies the existence or relevance of
facts in need of research. Rather, these representatives of
what they still call democracy abuse the concept to dest-
roy it. When politicians win majorities in elections pro-
claiming “illiberal democracy” or the “true rule of our
law”, but elections are manipulated and law is denounced
and constitutions are changed into a contradiction in
terms and courts are ridiculed, and when “truth” and

about more trouble on the ground still hoping for a revolution,
this is either naive or elitist. Instead, there is an organized attack
on democracy and the rule of law, in constitutionalism. See
recently, Madeleine Albright: Fascism: A Warning, 2018.

9 Around the world, education is not in good shape. There are
students at risk, or already hurt - like the girls abducted by Boco
Haram and all the children turned into soldiers or gang members
and all those starving instead of going to school - deprived of
their human right to education. There are teachers at risk, or
already fired, or threatened, or killed.
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“facts” and “arguments” become labels for lies, legends,
or libel, echoed by powerful people in office and al-
gorhythms, all of us have a serious problem. Opposed to
these oppressive plans, a democracy that is inextricably
related to fundamental human rights, and thus - by the
way, not “Western’, but — necessarily liberal, equality and
dignity based - to refer to the grand consensus past 45
and past 89 —. Democracy that safeguards this for each
and everyone via the rule of law and a separation of po-
wers, does allow for, and in fact need, the university.

However, this does only apply to a university that de-
serves the name. Regarding academic freedom and the
university, there is a similar risk as the one that destroy
democracy. Clearly, there are institutions that do not de-
serve the name. This is the case if a school offers biased
or even oppressive training and indoctrination to selec-
ted peers, rather than opportunities to think and articu-
late opinions. Yet other cases are much less clear. When
universities become sites of lies instead of truth, of hate
instead of speech, of ideology instead of explorative re-
search and teaching, they become sites of battle, or cont-
roversy, yet they are not engaged in what defines a uni-
versity as such.

Namely, and rather prominent in the U.S., but also in
other countries, there are speakers that claim a right to
“academic freedom’;, or a right to “free speech” in univer-
sities, in order to, by way of example, call the Holocaust a
lie, or discuss human races as fact, inherently unequal, or
lecture on women as beings naturally inferior to men, via
brain size, or categorize sexual minorities as sick freaks
and aberrations of nature, or present the belief in God s
creation a science, and natural sciences as crap. And to
avoid misunderstandings: All of this can be said and
written and communicated by other peaceful means as
long as it does not harm someone. Since whether we like
it or not: This is free speech. But it is not research, or sci-
ence, interested in truth.

Therefore, if such lies and hate and ideology achieve
to be defined as research and teaching, to enjoy academic
freedom and the protection of an autonomous universi-
ty, it is, also, an abuse of the very idea.'® Lies - or alterna-
tive facts” — or hate or ideology is not just another ap-
proach and topic and result of research, but it is lies and
hate and ideology. It may and must be subject to debate,
but it is not research and teaching. Instead, these are att-
empts to capture the space of academic freedom, to in
fact destroy it. Note that these people and organisations

10 Note that in countries like the U.S., there is a temptation to
confuse free speech with academic freedom, for lack of a more
refined concept, to be found in international human rights law, or
explicitly in German constitutional law.

11 Lernfreiheit, instead of rigid curricula, $till defining the difference

act based on well funded strategies, and are defended by
many more, and attempt to enlist all liberals in that de-
fence, in the name of the human right to free speech, to
however denounce women and people of color and other
others, as well as critical analysis. Based on the very con-
cept of the university as a site of education, such attempts
to rather destroy the university must be refuted.

This is Wilhelm

To understand what the university is about, or should at
least attempt to be, in an ever-lasting process of trying,
Wilhelm von Humboldt, and this a Berlin idea, is inspi-
ring. In 1810, he conceptualized the university as the
place of “Bildung” - a term that carries a meaning bey-
ond its usual translation as “higher education”, since it is
a specific type of it: a development of mind and soul
towards civic virtues via academic encounter. Famously,
he explained to the king “There are undeniably certain
kinds of knowledge that must be of a general nature and,
more importantly, a certain cultivation of the mind and
character that nobody can afford to be without” But
notably, he saw this not only as economically profitable.
To add another Humboldt scholar: Educator and civil
rights leader W.E.B. (for William Edward Burghardt)
DuBois stated in 1902 that “the ideals of education, whe-
ther men [sic] are taught to teach or plow, to weave or to
write, must not be allowed to sink into sordid utilitaria-
nism. Education must keep broad ideals before it, and
never forget that it is dealing with Souls and not with
Dollars” Put this way, dealing with souls defines a uni-
versity as very specific space.

Now Wilhelm promoted higher learning as an asset of
a democratic society. Academic freedom of research and
freedom of study,'' in the community of scholars and
students, in an institution that enjoys corporate autono-
my despite their being funded by the state’> - to allow
for, empower and invest in citizens. This is the link bet-
ween democracy and the university, if both deserve the
name.

In that tradition, as the United Nations phrase it now,
higher education in which teaching is grounded in and
part of research has “a vital role ... in promoting ... de-
mocracy’, beyond the practical, as a human right. Or, in
the words of the organization of all states marked as Eu-
ropean geographically, the Council of Europe, which
runs a project on Education for Democratic Citizens

between Ph.D. studies and a doctorate

12 Similar to public broadcasting, state funding of truly autonomous
research is a paradoxical and courageous move in that those in
power fund those designed for critique.
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since 1997, “challenges that Europe is facing today - in-
cluding disenchantment with democracy, integration of
refugees and the rise of violent extremism — make educa-
tion for democratic citizenship and human rights more
important than ever”'* We need to step up this work in
the years to come.

Indeed, the attacks themselves are a striking indicator
of why this is necessary. Wherever autocrats are out to
destroy a democratic society, as a society that respects all
present as equals, and limits majority power by funda-
mental rights eventually protected by courts, they do at-
tack specific institutions and particular people first, na-
mely: the media, courts, and the university and scholars.
As such, what illustrates the nexus between the universi-
ty and democracy is the relationship between pressure
and threats on academics and critical thinking and the
presence of non- or antidemocratic forces in any society.
The more democracy is at risk, the less academic free-
dom. Scholars who oppose autocratic regimes and ideo-
logies do report that they were not targeted for being so-
mewhere at a time, but for being academics where criti-
cal thought is not wanted. And very often, thinking wo-
men are not wanted at all. This has happened in Turkey,
and it also characterises the attacks on universities in
Hungary or Poland, spiced with antisemitism and ra-
cism, with sexism and homophobia, and it is the back-
ground of many more battles.

So there is an inherent link between the university
and democracy. Academic freedom and institutional au-
tonomy are key, if properly understood, in Humboldt's
version of education, to a democratic society. As such,
the university has a political function, as a factor of
democracy.

Against Radical Misunderstandings

In this concept, and because of the vast array of self-
determination universities enjoy, academic freedom and
university autonomy come with an ethics. In fact, such
an ethics informs how a university deals with others,
ranging from international partners to hosted scholars at
risk.

As with all liberties, freedom and university autono-
my shall not be confused with the unlimited use of privi-

13 Commemoration of 20 years, at https://www.coe.int/en/web/
edc/home/-/asset_publisher/MmQioA2qaHyO/content/twenty-
years-of-promoting-education-for-democracy-and-human-
rights?inheritRedirect=false. The Council develops a Reference
Framework of Competences for Democratic Culture, to support
schools with such efforts. There is a continuous effort in the
Council of Europe to strengthen such efforts, namely since
2002,including the Council of Europe Charter on Education for

lege.'* This is important because there are not only att-
empts to abuse the very idea of education and academic
freedom and the university as such, but there are also
what I would call radical misunderstandings, or miscon-
ceptions, of this freedom as such.'® There is no unrestric-
ted freedom and no entirely unlimited liberty in any so-
cial setting. Therefore, freedom beyond egocentric auto-
nomy, as a liberty that is socially embedded, in a world in
which we fundamentally accept each other, carries with
it obligations. And whenever it comes to obligations that
are attached to freedom, there is certainly the question
whether such obligations are in fact a cover up for politi-
cal intrusion or oppression or censorship or any other
inadequate intervention. But different from these, the
ethics of the university I want to address are the very
foundation academic freedom and the autonomy of the
university itself rest upon. Such ethical obligations do
not put knowledge and understanding at risk. Rather,
there is an ethics to academic freedom that is vital to take
the risk away from the academy.

Certainly, this keynote also does not suffice to address
all aspects of such an ethics. In the context of scholars at
risk, it seems most important to address its international
dimension, thus calling on the ethics of universities that
are not at risk themselves but reach out to places where
scholars are, and that act as host universities and allow
scholars at risk elsewhere to stay. Thus, university ethics
have at least two sides, as international institutions, re-
aching out via collaboration and cooperation, as well as
inviting in, as receiving ones.

Indeed, internationalisation of universities has most-
ly been managed as a set of outreach efforts, sending stu-
dents and scholars abroad, collaborating and coopera-
ting with others in this world. This is Alexander, and it is
indeed a wonderful idea to go travel and go explore. Yet
with Alexander and with W.E.B. DuBois and so many
others, it is also entirely clear that this can fail badly,'® up
to a (neo-)colonial encounter. Therefore, we need an
ethics to avoid that and properly address when it
happens.

There are challenges on the way. In efforts to interna-
tionalize universities, conflicts arise and have arisen
when a university contracts into partnership with an in-
stitution that dismisses scholars based on their political

Democratic Citizenship and Human Rights Education from 2010.

15 Wilhelm von Humboldt believed that a university can and will
achieve more (and also different things) than can ever be planned
by the state. This also applies to plans made by presidents and rec-
tors, ‘professionalised deanships’ and other executive committees:
there is no such thing as orders, or thoroughly planned success.
However, there is good academic governance.

16 They are neither new nor do they come from “the enemy”.
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and philosophical views. Conflicts also arise when a uni-
versity partners with institutions in political contexts in
which the core civil and political human rights are not
protected.” In addition, conflicts arise when cooperation
is funded by people or entities that persistently violate
human rights. So would you sign an agreement with an
institution where religious freedom and homosexuality
are denied or discouraged - and what would you do if a
student or scholar faces repression while working and
studying there?

And there are more questions: Who sets out the defi-
nition of education, as well as academic freedom, ab-
road, and can an international partner ‘censor’ the curri-
culum or research? When China funds institutes abroad,
and Western states fund institutes in China — who runs
them, and where does censorship start? More generally,
international cooperation already always poses the ques-
tion of whether this is still a university endeavour that
deserves its name. And when should you stand up and
protest human rights to be infringed? Note that the ‘bad
guys’ like nothing more than collaborating with the
‘good guys, as it is an excellent way to restore their tarni-
shed reputation, and an opportunity to wash their dirty
laundry. By way of example: a German partner tends to
ensure that academic freedom appears sparkling white.
Therefore, Western universities, faculties and institutes
as well as individual scholars are very much sought after,
and bribed into cooperating with institutions that use
rather than allow for, empower, and invest in science.
Thus, reaching out to international partners, in an gover-
nance mode of modest realism, requires universities to
be diplomatic.'® Diplomacy is, then, the outreach side of
university ethics.

Glocalizing Universities

Regarding the other dimension of an international insti-
tution, the ethics of a university must make it a really
good host. When reaching out across borders must
employ all skills developed in diplomacy, to avoid the

17 Le., Peter Scott wrote about the “ugly side to internationalisation”
in The Guardian 06.06.2011. This term describes “more (high-
fee) international students” as the cash cow problem, “exotic
partnerships which inevitably demand much travelling by senior
managers", or partnerships that involve the awarding of honorary
doctorates. It is therefore problematic when the whole situation
is referred to as a market, even though economic aspects must be
considered. Furthermore, there is also the criticism that interna-
tionalisation strategies are nothing more than a superficial myth,
false labelling or unsuccessful efforts.

18 At Yale, a prominent critic of cooperating with Singapore
was philosopher Seyla Benhabib, http://yaledailynews.com/
blog/2011/05/18/benhabib-why-i-oppose-yale-in-singapore/. At

gunboats as long as possible but take a stand when nee-
ded, inviting in does also have an ethics to it. Internatio-
nalisation means glocalisation. Here comes Caroline.

She adds diversity to the picture. Wilhelm designed
the institution. Alexander travelled the world, a cultural
diplomat. And Caroline is not only a woman among so
many defining men, she also invited people into her sa-
lons, to allow for, empower and invest in the fascinating
diversity of approaches, understandings, views. Diversi-
ty. Now pause for a moment: what does it exactly mean
again? If outreach needs diplomacy, inviting people in as
a host needs generosity, more than tolerance and respect
for the other, but genuine curiosity and appreciation.
This asks of us to seriously engage with the unfamiliar -
a key ingredient of science.' If universities want to be
true hosts at home, they must be willing and able to in-
teract with the other as an equal.

Now this is not a question of priorities and emphasis
and choice. It is also more than a necessity in today’s
global economy of knowledge. Rather, the commitment
to globalisation as glocalisation, in a diplomatic univer-
sity that is a true host, is a component of academic free-
dom and university autonomy that deserve the name.

A Litmus Test and a Berlin Call for University Ethics

That much said, the way universities treat scholars at risk
is a “litmus test” to their very raison d’etre, and the test
indeed applies to foundations and other such institutions
as well. In short, a key to an office and a library card will
not do, nor will one lunch and a weekend invitation.
Rather, glocalisation in universities must translate into
research and teaching. The more universities live up to
the ideal of the Humboldtian university, based on acade-
mic freedom and institutional autonomy, driven not by
money or ideology but by research, the more such insti-
tutions must host scholars from abroad as equals. Simi-
lar to the status of politically controversial academic
fields in universities that challenge an oppressive status
quo, like gender studies or disability studies, it is a litmus

NYU, similar debates focus on Abu Dhabi, Zvika Krieger, online
at http://www.theatlantic.com/international/archive/2013/03/the-
emir-of-nyu-john-sextons-abu-dhabi-debacle/273982/.

19 For more, see Baer, Susanne, Unbounded academic freedom?,
online at www.international.hu-berlin.de, see Ferngespraeche.
Diplomacy has a long - and global - history. It is a tool in inter-
national relations, not the answer to the questions posed. It relies
on people who converse in a shared language, to enable links
to other regions of the world, to collect information, to create
understanding. Diplomacy relies on ambassadors who are at ease
with different cultures, environments and languages; curious and
motivated, open and unselfish, tackling common causes for the
greater good.
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test for universities to host such efforts, if it wants to live
up to its institutional calling.

Thus, as much as a university is based on a refined
understanding of its function in and for democracy, it al-
lows for, empowers, and invests in scholars at risk. As a
result, scholars at risk must enjoy more than a gracious
gesture. Glocally thinking, their expertise must be truly
welcome. For a start, one could consider to support re-
search that reflects upon the very reasons for the risks,
such as autocratic legalism, populism, unfriendly takeo-
vers of liberal institutions and terms, etc. Also, one must
systematically address the specific needs of legal status
and protection for scholars that need to work abroad be-
cause they are at risk at home. Then, every university
would profit tremendously from teachings offered on re-
search under pressure, and ways to counter it. Again, the
ethics that inform academic freedom and university au-
tonomy must, and may indeed profitably, inform the
university ‘s policies.

Inspired by all three Humboldt s, but also thinking at
a place that went through dramatic changes in the
world’s history, this is then a Berlin call for university
and other such institution s ethics. With Humboldt and
human rights, this call is deeply rooted in Berlin as a city,
as the former geopolitical front of the cold war where the
symbolic as well as real concrete Wall that came down, in
fact: was taken down, in 1989. The call is also very Berlin
because it is even more deeply anchored in a post-1945
consensus of “never again” to genocide, to antisemitism,
to racism, to fascism in all forms, which were indeed also
planned and executed and hailed ... in Berlin. And the

20 Nettelbeck, Joachim, former Secretary of Wissenschaftskolleg zu
Berlin, FAZ 19.3.2013.

21 Gailda Pitre Davis, Diversity and Internationalization: Colla-
borating, Not Just Co-Existing, 2013 (www.nafsa.org/_/File/_/
ti_diversity.pdf); C.L. Olson, R. Evans, R.F. Shoenberg, At home
in the world: Bridging the gap between internationalization and
multicultural education, 2007.

call is so Berlin because this appeal is indebted to the
concept of the university as an autonomous community
of scholars and students, free from state intrusion - attri-
butable to Wilhelm - , yet committed to the Nomos, to
world citizenship - Alexander -, and listening beyond
prejudice — Caroline, all von Humboldt.

The key proposition is to counter the risk posed by at-
tacks on democracy, and on universities and academic
freedom. Then, the call is for a nuanced diplomacy of a
university reaching out. Finally, the call is to, as one ele-
ment of glocalisation, truly welcome and host scholars at
risk, with more than a benevolent gesture. It is the uni-
versity that is designed to be, and must strive to stay the
space for a cosmopolitan “education” via exchange
among equals — which adds, again, Alexander and Caro-
line to Wilhelm von Humboldt. The university then must
be an inclusive space - diverse.?® In the words of the Uni-
ted Nations Committee on such human rights, this al-
lows an “enlightened and active mind ... to wander free-
ly and widely”, as “one of the joys and rewards of human
existence”?' This commitment to safeguard education
and academic freedom justifies university autonomy; the
way a university deals with scholars at risk is a litmus test
of its practice, and its ability to contribute to democracy
at all. I encourage all of you to work for it.

Susanne Baer is Professor of Public Law and Gender
Studies, former Vice-President of Student and Interna-
tional Affairs at Humboldt-Universitét zu Berlin and
currently Justice of the German Federal Constitutional
Court (First Senate, since 2011 until 2023).

22 Well put by the United Nations Committee on Economic, Social
and Cultural Rights, in a document adopted in December 1999.
Its work is based on the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Adopted and opened for signature,
ratification and accession by General Assembly resolution 2200A
(XXI) of 16 December 1966, entry into force 3 January 1976, in
accordance with article 27.



Ute Mager

Das Verhiiltnis von Steuerung, Freiheit und

Partizipation in der Hochschulorganisation aus

verfassungsrechtlicher Sicht*

Seit den 1990er Jahren hat sich die Hochschulorganisation
in den Bundeslandern unter dem Einfluss von New Public
Management Konzepten und dem Schlagwort von der
Starkung der Hochschulautonomie erheblich ausdifferen-
ziert.! Das Bundesverfassungsgericht betont in sténdiger
Rechtsprechung den weiten Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers. Die Frage, der hier nachzugehen ist, lautet,
inwieweit das Verfassungsrecht, namentlich die Wissen-
schaftsfreiheit, Steuerung und Partizipation in der Hoch-
schulorganisation determiniert.

I. Definition der leitenden Begriffe

Die Bearbeitung des Themas erfordert zunédchst die drei
Begrifte Steuerung, Freiheit und Partizipation zu definieren.
Schon die Definition dieser drei leitenden Begriffe bleibt nicht
unbeeinflusst von rechtlichem Verstindnis. Verfassungsrecht-
lich ist in einem freiheitlichen Staat der Begrift der Freiheit
grundlegend und damit Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
der Reichweite von Steuerung und Partizipation.

Freiheit ist auch nach verfassungsrechtlichem Verstédndnis
Selbstbestimmung.

Steuerung ist dagegen Fremdbestimmung und bedarf des-
halb verfassungsrechtlich gesehen der Rechtfertigung.

Partizipation schlief3lich lasst sich begreifen als die durch
Organisations- und damit Steuerungserfordernisse zur Mitbe-
stimmung gewandelte Selbstbestimmung. Im Begriff der Par-
tizipation verbinden sich also freiheitliche Selbstbestimmung
und steuernde Fremdbestimmung. Dabei kann Partizipation
den Inhalt von Entscheidungen betreffen; sie kann sich aber
auch darauf beschréinken, die Entscheidungstriger maf3geb-
lich mitzubestimmen.

II. Bestandsaufnahme der Rechtsgrundlagen

1. Verfassungsrecht

Verfassungsrechtliche Grundlage ist zundchst Art. 5
Abs. 3 GG, der lapidar bestimmt: ,Wissenschaft, For-

*  Der Beitrag beruht auf dem Vortrag, den die Verfasserin am
11.10.2018 im Rahmen der Tagung ,,Hochschulsteuerung und
Wissenschaftsfreiheit des Vereins zur Forderung des deutschen &
internationalen Wissenschaftsrechts an der Universitit Duisburg-
Essen gehalten hat.

1 S.dazu die Vortrage von Hendler und Mager zum Thema ,,Die
Universitit im Zeichen von Okonomisierung und Internationalisie-

schung und Lehre sind frei.“ Von Hochschulen ist nicht
die Rede. Es gibt jedoch in dreizehn Landesverfassungen
Bestimmungen, die sich explizit auf Hochschulen bezie-
hen,? von denen wiederum zehn das Recht der Selbst-
verwaltung im Rahmen der Gesetze garantieren. Drei
Linder (Baden-Wiirttemberg, Sachsen, Nordrhein-
Westfalen) sprechen von einer dem besonderen Charak-
ter der Hochschulen entsprechenden Selbstverwaltung.
Sechs Bundeslinder (Bayern, Brandenburg, Hessen,
Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen) verankern explizit
die Mitwirkung der Studierenden, zwei Bundesldnder
nennen auch die Lehrenden und sonstige Mitglieder
oder sprechen von der Beteiligung aller Mitglieder an
der Selbstverwaltung (Brandenburg, Thiiringen). In der
tiberwiegenden Zahl der Landesverfassungen ist also
Partizipation ausdriicklich Bestandteil der Selbstverwal-
tungsgarantie.

Das Bundesverfassungsgericht hat aus der Freiheits-
garantie fir Wissenschaft, Forschung und Lehre Mafi-
stébe fiir die Hochschulorganisation abgeleitet, die ange-
sichts der Tatsache, dass dem Wortlaut keinerlei organi-
satorische Anweisungen zu entnehmen sind, von bemer-
kenswerter Argumentationskunst zeugen. Andererseits
betont das Bundesverfassungsgericht den weiten Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers in organisatorischen
Fragen. Tatsdchlich haben die Landesgesetzgeber den
Spielraum genutzt und sehr unterschiedliche organisato-
rische Modelle im Spannungsfeld zwischen plural orga-
nisierter Selbstverwaltung auf der einen Seite und hier-
archischer Leitung auf der anderen Seite verwirklicht,
seit das Bundesrecht infolge des 4. Anderungsgesetzes
zum Hochschulrahmengesetz von 1999 bis auf § 37 keine
Vorgaben mehr fiir die Hochschulorganisation enthilt.

2.§37 HRG

Interessanterweise betrifft die einzige Vorgabe des Bun-
desrechts fiir die Hochschulorganisation die Partizipati-
on. § 37 HRG trigt die Uberschrift ,, Allgemeine Grund-

rung’, VVDStRL Bd 65 (2006), S. 238 ff. und S. 274 ff. mit weiteren
Nachweisen. S. auch Kahl, Hochschule und Staat, 2004, § 11.

2 Art. 20 BWVerf; Art. 138 BayVerf; Art. 32 BbgVerfg; Art. 34
BremVerf; Art. 60 HesVerf; Art. 16 MV Verf; Art. s NdsVerf; Art.
16 NRW Verf; Art. 39 RPVerf; Art. 33 SaarlVer; Art. 107 SiachsVerf;
Art. 31 LSAVerf; Art. 28 ThiirVerf.
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satze der Mitwirkung® In der Sache gibt die Vorschrift die
Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem
Jahre 1973 zur damaligen Einfiihrung der Gruppenuniversi-
tit durch das niedersachsische Hochschulgesetz wieder.® Er
lautet:

,»(1) Die Mitwirkung an der Selbstverwaltung der Hoch-
schule ist Recht und Pflicht aller Mitglieder. Art und Um-
tang der Mitwirkung der einzelnen Mitgliedergruppen und
innerhalb der Mitgliedergruppen bestimmen sich nach der
Qualifikation, Funktion, Verantwortung und Betroffenheit
der Mitglieder.* Fiir die Vertretung in den nach Mitglieder-
gruppen zusammengesetzten Gremien bilden die Hoch-
schullehrerinnen und Hochschullehrer, die akademischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die Studierenden und
die sonstigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter grundsétz-
lich je eine Gruppe; alle Mitgliedergruppen miissen vertre-
ten sein und wirken nach Maf3gabe des Satzes 2 grundsitz-
lich stimmberechtigt an Entscheidungen mit. Das Landes-
recht regelt die mitgliedschaftsrechtliche Stellung der sons-
tigen an der Hochschule tdtigen Personen. In nach
Mitgliedergruppen zusammengesetzten Entscheidungsgre-
mien verfigen die Hochschullehrerinnen und Hochschul-
lehrer bei der Entscheidung in Angelegenheiten, die die
Lehre mit Ausnahme der Bewertung der Lehre betreffen,
mindestens tiber die Halfte der Stimmen, in Angelegenhei-
ten, die die Forschung, kiinstlerische Entwicklungsvorha-
ben oder die Berufung von Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern unmittelbar betreffen, {iber die Mehrheit
der Stimmen.®

Mit den Kriterien Qualifikation, Funktion, Verantwor-
tung und Betroffenheit enthlt § 37 Abs. 1 S. 2 HRG die we-
sentlichen verfassungsrechtlich fundierten Kriterien fiir die
Partizipation. Diese Kriterien rechtfertigen die Bildung von
Gruppen ebenso wie die vorgeschriebenen Mehrheiten.

3. Kompetenzverteilung zwischen Hochschule und Staat

§ 37 HRG bezieht sich allein auf die hochschulinterne
Selbstverwaltung. Ein weiterer Akteur darf jedoch nicht
vergessen werden: der Staat insbesondere in Gestalt des
Wissenschaftsministeriums.

3 BVerfGE 35, 79 ff.

4 S.dazu BVerfGE 35, 79 (127, 131).

5 Vgl.zu§ 37 Abs.1S. 2 - 5 den Leitsatz Nr. 8 a — ¢ in BVerfGE
35, 79 ff. § 37 Abs. 2 und 3 HRG lauten: ,,(2) Die Mitglieder eines
Gremiums werden, soweit sie dem Gremium nicht kraft Amtes
angehoren, fiir eine bestimmte Amtszeit bestellt oder gewihlt; sie
sind an Weisungen nicht gebunden. Eine angemessene Vertre-
tung von Frauen und Mannern ist anzustreben.
(3) Die Hochschulmitglieder diirfen wegen ihrer Titigkeit in der
Selbstverwaltung nicht benachteiligt werden.*

6  Siehe z.B. § 8 Abs. 1S.1 HSG BW; § 11 Abs. 1 S. 1 und 2 HSG Bay;
§ 2 Abs. 1S.1 HSG Berlin; § 2 Abs. 1 S. 1 HSG Bremen; § 1 Abs. 1

Spricht man iiber die Organisation staatlicher Hoch-
schulen, ist zu berticksichtigen, dass diese im Wesentli-
chen vom Staat finanziert werden und dass ihnen insbe-
sondere mit Ausbildung und Priifung Aufgaben iibertra-
gen sind, fiir deren ordnungsgemaf3e Erfiillung der Staat
im Interesse der Ausbildungs- und Berufswahlfreiheit
der Studierenden und des Gemeinwohls die Verantwor-
tung trdgt. In zahlreichen Landeshochschulgesetzen fin-
det diese Pflichtenstellung der Hochschulen Ausdruck in
der Formulierung, dass die Hochschulen nicht nur Kérper-
schaften des offentlichen Rechts, sondern auch staatliche
Einrichtungen sind.® Dementsprechend ist den Hochschu-
len Selbstverwaltung nicht unbegrenzt, sondern nur im
Rahmen der Gesetze gewiéhrt.

Herkémmlich wurde zwischen staatlichen Angele-
genheiten einerseits, Angelegenheiten der Hochschulen
andererseits und Aufgaben, die ein Zusammenwirken
von Staat und Universitit fordern, unterschieden. Nach
dieser Gliederung gehéren zu den staatlichen Angele-
genheiten insbesondere die Personal-, Wirtschafts-,
Haushalts- und Finanzverwaltung. Das Zusammenwir-
ken betrifft unter anderem die Errichtung, Anderung
und Aufhebung von Fachbereichen und anderen wissen-
schaftlichen Einrichtungen, die Ordnung des Studiums
und der Hochschulpriifungen, die im Zuge der Bologna-
Reform weitgehend externalisiert wurde - Stichwort Ak-
kreditierung” - sowie die Bestellung des Rektors.® Fiir
die uneingeschrinkte Selbstbestimmung der Hochschu-
len verbleiben die Bereiche, die Forschung und Lehre
unmittelbar berithren. Hierzu zéhlen das Satzungsrecht
in akademischen Angelegenheiten, also insbesondere
Promotions- und Habilitationsordnungen, die For-
schungs- und Lehrplanung sowie die Entscheidungen in
Promotions- und Habilitationsverfahren. Letztlich ist
die Abgrenzung der Sphéren nicht ,,naturgegeben’, son-
dern Sache des Gesetzgebers, der dabei die Wissen-
schaftsfreiheit, die Ausbildungs-/Berufsfreiheit der Stu-
dierenden und die aus der Tragerschaft folgende gesamt-
gesellschaftliche Verantwortung des Staates zu bertick-
sichtigen hat.” Die herkdmmliche Sphérenabgrenzung

S.1 HSG Hessen; § 2 Abs. 1S.1 HSG M-V; § 2 Abs. 1 S. 1 HSG SL;
§ 2 Abs. 1 HSG Thiiringen.

7 S. BVerfGE 141, 143 ff. und dazu Mager, Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Akkreditierung, OdW 4 (2017), 237 .
mit weiteren Nachweisen.

8 Vgl § 60 HRG a.F und dazu Kahl (Fn. 1), S. 72; Kersten, Alle
Macht den Hochschulriten?, DVBL. 1999, 1704 (1706); Grupp,
Zur Stellung der Universititen im Zeichen ihres Riickbaus, in:
FS Roellecke, 1997, 97 (103); Fehling, Neue Herausforderungen an
die Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschaft, Verw 35
(2002), 399 (408): Bereich der Kooperation dominiert.

9  Mager (Fn. 1), S. 282.
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lasst sich aber als eine verfassungskonforme Konkreti-
sierung dieser Vorgaben auffassen.

Diese iiberkommene Kompetenzverteilung zwischen
Staat und Hochschulen haben die Landesgesetzgeber im
Laufe der 1990er Jahre unter dem Motto ,,Starkung der
Hochschulautonomie® erheblich verandert. Insbesonde-
re wurden bisher staatliche Aufgaben im Bereich der
Personal-, Haushalts- und Wirtschaftsfithrung den
Hochschulen tibertragen. Gleichzeitig wurde der Hoch-
schulrat als seiner Funktion nach neues Organ in die
hochschulinterne Struktur aufgenommen,'® was nahe-
legt, dass die Kompetenzen des Hochschulrats, abgese-
hen von einer Beratungsfunktion, nicht iiber diese bis-
her staatlichen Aufgaben hinausgehen sollten. Fest steht,
dass die Frage der Partizipation innerhalb der Hoch-
schulorganisation durch die Stirkung der Hochschulau-
tonomie komplexer geworden ist, denn Stirkung der
Hochschulautonomie bedeutet keineswegs automatisch
Starkung der Wissenschaftsfreiheit.

4. Prazisierung des Untersuchungsgegenstands

Dies zeigt auch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Fragen der Hochschulorganisation. Diese
Rechtsprechung betrifft im Schwerpunkt das Verhiltnis
zwischen den plural zusammengesetzten Selbstverwal-
tungsorganen — im Folgenden: représentative Selbstverwal-
tungsorgane - und den Leitungsorganen, dagegen nicht das
Verhiltnis zwischen den verschiedenen Gruppen innerhalb
der reprasentativen Selbstverwaltungsorgane oder deren
Besetzung nach den Anforderungen des Reprasentations-
prinzips."" Auf den von der Rechtsprechung vorgegebenen
Schwerpunkt ist die folgende Analyse beschrankt.

III. Art. 5 Abs. 3 S.1 GG in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Wie alle Freiheitsrechte ist auch die Freiheit von Wissen-
schaft, Forschung und Lehre zuallererst ein Abwehrrecht
gegeniiber staatlichen Eingriffen. Daneben kommt Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG jedoch ein objektivrechtlicher Gehalt zu,
der den Staat verpflichtet, in den Einrichtungen, die er
gerade zu dem Zweck schafft, Forschung und wissen-
schaftliche Lehre zu betreiben, die Eigengesetzlichkeit
der Wissenschaft zu schiitzen sowie durch Organisation,
Verfahren und finanzielle Leistung zu fordern.

1. BVerfGE 35, 79 ff. — Niedersachsen

Diese Dimension der Wissenschaftsfreiheit hat das Bun-
desverfassungsgerichts zum ersten Mal 1973 in seinem

10 S.dazu Hendler (Fn. 1), S. 251 ff.; Mager (Fn. 1), S. 298 ff. jeweils
mit weiteren Nachweisen.
11 Dazu insbesondere VerfGH BW, VBIBW 2017, 61 ff.

grundlegend gewordenen Urteil zu den Organisationsvor-
schriften des niederséchsischen Hochschulgesetzes entfaltet:

Der Staat hat ,,durch geeignete organisatorische Maf3-
nahmen dafiir zu sorgen, dass das Grundrecht der freien
wissenschaftlichen Betétigung soweit unangetastet bleibt,
wie das unter Berticksichtigung der anderen legitimen Auf-
gaben der Wissenschaftseinrichtungen und der Grund-
rechte der verschiedenen Beteiligten moglich ist ...“"

Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bewegt sich
also zwischen der Pflicht, den Hochschulangehorigen ei-
nerseits freie wissenschaftliche Betitigung zu sichern, ande-
rerseits die Funktionsfahigkeit der Hochschule und ihrer
Organe zu gewihrleisten. Damit wirken zum einen die
sachlich identischen Grundrechtspositionen der an der
Hochschule titigen Wissenschaftler gegenseitig begren-
zend, zum anderen die Aufgaben der Hochschulen etwa in
Ausbildung und Priifung.

2. BVerfGE 93, 85 ff. - NRW und BVerfGE 111, 333 ff. -
Brandenburg

In den folgenden Entscheidungen wird die Reichweite
der Wissenschaftsfreiheit unterschiedlich bestimmt.
HeifSt es in Leitsatz 7 zum niedersiachsischen Hochschul-
gesetz noch, dass die Organisationsnormen den Hoch-
schulangehorigen, insbesondere den Hochschullehrern,
einen maglichst breiten Raum fiir freie wissenschaftliche
Betditigung sichern sollen, ist in Leitsatz 1 der Bundesver-
fassungsgerichtsentscheidung zum Hochschulgesetz
Nordrhein-Westfalen aus dem Jahr 1995 zu lesen:

»Solange gewiahrleistet ist, dass der Kernbereich wis-
senschaftlicher Betdtigung der Selbstbestimmung des ein-
zelnen Grundrechtstridgers vorbehalten bleibt, hat der
Gesetzgeber bei der Regelung der akademischen Selbst-
verwaltung einen weiten Gestaltungsraum.“*?

In der Entscheidung zum brandenburgischen Hoch-
schulgesetz von 2004 betonte das Gericht dann, dass das
Recht der einzelnen Wissenschaftler auf wissenschafts-
adaquate Organisation auf die Sicherung ihrer individu-
ellen Moglichkeit zum Betreiben freier Forschung und Leh-
re begrenzt ist. Dariiber hinaus soll der Organisationsge-
halt der Wissenschaftsfreiheit allein dahin gehen, dass
von den Organisationsregelungen, insbesondere von der
Kompetenzverteilung, keine strukturelle Gefihrdung der
Wissenschaftsfreiheit ausgehe.'* Aus der positiven
Pflicht, eine wissenschaftsaddquate Organisation zu
schaffen, ist negativ das Verbot geworden, eine Organi-
sation zu schaffen, die Wissenschaft ,,strukturell“ beein-
trachtigt. Dies ist nicht mehr als das Verbot an den Staat,
nicht in Widerspruch mit sich selbst zu geraten, indem

12 BVerfGE 35, 79 (115 f.). S. auch Ls. 2.
13 BVerfGE 93, 85 (95). Kursivsetzung durch Verfasserin.
14 BVerfGE 111, 333 (355).



10

er vermeintlich eine Einrichtung zum Betreiben freier
Wissenschaft griindet, ohne dass in ihr freie Wissen-
schaft tatsdchlich moglich ist.*®

3. BVerfGE 127, 87 ff. - Hamburg

Eine Trendwende zeichnete sich in der Entscheidung
zum Hamburgischen Hochschulgesetz aus dem Jahr
2010 ab. Dort ist wiederum vom Schutz des Kernbereichs
wissenschaftlicher Betditigung die Rede. Er wird unter
Bezugnahme auf die vorherige Rechtsprechung definiert
als die auf wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit beru-
henden Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen
bei der Suche nach Erkenntnissen, ihrer Deutung und
Weitergabe. Weiter heift es, dass den in der Wissenschaft
Tétigen zum Schutz dieses Kernbereichs Teilhabe an den
offentlichen Ressourcen und an der Organisation des Wis-
senschaftsbetriebs zu gewahren ist. Die Teilhabe der Grund-
rechtstriger an der Organisation des Wissenschaftsbetriebs
sei erforderlich zum Schutz vor wissenschaftsinaddquaten
Entscheidungen.

»Die Garantie ist fir jeden Wissenschaftler auf solche
hochschulorganisatorischen Entscheidungen beschrénkt, die
seine eigene Freiheit zu forschen und zu lehren, gefihrden
kénnen.“*®

Insoweit unterscheidet das Gericht zwischen Entschei-
dungen, welche die Wissenschaftsfreiheit im Einzelfall ver-
letzen und gegen die sich die betroffene Person im Einzelfall
wehren kann, und Strukturen des hochschulorganisatori-
schen Gesamtgefiiges, die sich gefihrdend auswirken kon-
nen. Hierfiir sei das Gesamtgefiige mit seinen unterschied-
lichen Einfluss- und Kontrollmoglichkeiten in den Blick zu
nehmen.'” Nach Betonung des Gestaltungsspielraums des
Gesetzgebers heifit es weiter:

,»Die Sicherung der Wissenschaftsfreiheit durch organi-
satorische Regelungen verlangt, dass die Trager der Wissen-
schaftsfreiheit durch ihre Vertreter in Hochschulorganen
Gefahrdungen der Wissenschaftsfreiheit abwehren und
ihre fachliche Kompetenz zur Verwirklichung der Wissen-
schaftsfreiheit in die Universitit einbringen konnen. Der
Gesetzgeber muss daher ein hinreichendes Niveau der Par-
tizipation der Grundrechtstrager gewahrleisten.'®

Dies sei im Wege einer Gesamtwiirdigung zu ermit-
teln, fiir die das Gericht die folgende je-desto-Formel
aufstellt:

»Je stirker der Gesetzgeber die Leitungsorgane mit
Kompetenzen ausstattet, desto stirker muss er im Ge-

15 Mager, Freiheit von Forschung und Lehre, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd VII, 3. Aufl. 2009, § 166
Rn. 40; kritisch auch Gérditz, Hochschulmanagement und Wis-
senschaftsaddquanz, NVwZ 2005, 407 (407, 409).

16 BVerfGE 127, 87 (116), Rn. 91.
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genzug die direkten oder indirekten Mitwirkungs-, Ein-
fluss-, Informations- und Kontrollrechte der Kollegialor-
gane ausgestalten, ...“"’

Entscheidend fiir die Verfassungswidrigkeit der Re-
gelungen des Hamburgischen Hochschulgesetzes iiber
die Kompetenzverteilung zwischen Dekanat und Fakul-
tatsrat war letztlich, dass der Fakultitsrat nicht nur aller
substanziellen Entscheidungsbefugnisse entledigt war,
sondern nicht einmal tiber die Moglichkeit der Abwahl
des Dekans mit Hochschullehrermehrheit verfiigte. Das
Gremium konnte nur mit einer %-Mehrheit dem Prisi-
dium einen entsprechenden Vorschlag unterbreiten, das
fiir eine Abberufung auch noch der Zustimmung des
Hochschulrats bedurfte. Der Fakultitsrat hatte weder
Einfluss auf den Struktur- und Entwicklungsplan, noch
auf Berufungsentscheidungen, noch auf die Ausrichtung
freiwerdender Professuren oder die Mittelverteilung. Als
Dekan konnte vom Présidium ein Externer bestimmt,
allerdings nicht gegen den Willen des Fakultitsrats er-
nannt werden. Informationsrechte waren nicht vorgese-
hen, nur ein nicht nidher bestimmtes Kontrollrecht sowie
ein Recht, Stellungnahmen abzugeben.

Das Gericht bewertet das Recht der Wahl und Ab-
wahl dabei ausdriicklich als Einfluss- und Kontrollin-
strument, welches Kompetenzerweiterungen des Lei-
tungsorgans und den Entzug direkter Mitwirkungsrech-
te bei wissenschaftsrelevanten Entscheidungen kompen-
sieren kann.*’

Eine Antwort auf die Frage, ob es Grenzen fiir die
Kompensation des Entzugs von inhaltlichen Entschei-
dungsbefugnissen durch indirekte Einflussmoglichkei-
ten, also Wahl- und vor allem Abwahlbefugnisse, gibt,
ldsst sich der Entscheidung zum Hamburger Hochschul-
gesetz nicht entnehmen.

4. BVerfGE 136, 338 ff. - Medizinische Hochschule
Hannover

Weiterfithrend, wenn auch nicht alles kldrend, ist inso-
weit die Entscheidung zu den Regelungen iiber die Medi-
zinische Hochschule Hannover von 2014.*"

In dieser Entscheidung betont das Gericht, dass die
mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Mitwirkung von
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern im organi-
satorischen Gesamtgefiige einer Hochschule sich auf alle
wissenschaftsrelevanten Entscheidungen erstreckt. Kon-
kretisierend heif3t es weiter:

17 BVerfGE 127, 87 (116).
18 BVerfGE 127 87 (117).
19 BVerfGE 127, 87 (117 f.).
20 BVerfGE 127, 87 (129).
21 BVerfGE 136, 338 ff.
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»Dies sind nicht nur Entscheidungen tiber konkrete
Forschungsvorhaben oder Lehrangebote, sondern auch
tiber die Planung der weiteren Entwicklung einer Einrich-
tung sowie alle den Wissenschaftsbetrieb pragenden Ent-
scheidungen tiber die Organisationsstruktur und den
Haushalt (vgl. BVerfGE 35, 79 <123>; 61, 260 <279>; 127 87
<124 ff, 126>), denn das Grundrecht auf Wissenschaftsfrei-
heit liefe leer, stiinden nicht auch die organisatorischen
Rahmenbedingungen und die Ressourcen zur Verfiigung, die
Voraussetzungen fiir die tatsichliche Inanspruchnahme dieser
Freiheit sind (vgl. BVerfGE 35, 79 <114 f>).“%

Erneut wird aber auch der weite Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers unterstrichen, ,,solange die wissenschaftlich Téti-
gen an wissenschaftsrelevanten Entscheidungen hinreichend
mitwirken kénnen (vgl. BVerfGE 12 87 <116 f>).“%

Als absolute Grenze jeder Fremdbestimmung, durch
reprasentative Selbstverwaltungs- wie durch Leitungsor-
gane, nennt das Gericht die Angelegenheiten, die der
Selbstbestimmung des einzelnen Grundrechtstragers
unterliegen.”* Auflerhalb dieses engen Bereichs indivi-
dueller Wissenschaftsfreiheit lehnt das Bundesverfas-
sungsgericht einen grundsitzlichen Vorrang plural zu-
sammengesetzter Organe der Selbstverwaltung gegen-
tiber Leitungsorganen ab.>® Indem es die Qualititen der
jeweiligen Organe beschreibt - funktionaler Pluralismus
der Selbstverwaltungsorgane versus straffe Entschei-
dungsfindung und dynamisches Agieren der Leitungsor-
gane -,* legt es eine funktionsadiquate Aufgabenzuwei-
sung nahe, ohne dies jedoch ausdriicklich auszuspre-
chen. In Ankniipfung an die Brandenburg- und Ham-
burg-Entscheidung heif3t es:

»Die Zuweisung von Entscheidungsbefugnissen an
Leitungsorgane darf jedoch nur in dem Maf3e erfolgen,
wie sie inhaltlich begrenzt und organisatorisch so abge-
sichert sind, dass eine strukturelle Gefihrdung der Wis-
senschaft ausscheidet. [...] Je mehr, je grundlegender und
je substantieller wissenschaftsrelevante personelle und
sachliche Entscheidungsbefugnisse dem kollegialen
Selbstverwaltungsorgan entzogen und einem Leitungs-
organ zugewiesen werden, desto stirker muss im Gegen-
zug die Mitwirkung des Selbstverwaltungsorgans an der
Bestellung und Abberufung dieses Leitungsorgans und

an dessen Entscheidungen ausgestaltet sein.“*’

22 BVerfGE 136, 338 Rn. 58.

23 BVerfGE 136, 338 Rn. 59.

24 BVerfGE 136, 338 Rn. 59.

25 So schon BVerfGE 111, 333 (356 f.).

26 BVerfGE 136, 338 Rn. 59: ,,So konnen Vertretungsorgane die
verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestimmung auch der
Organisation von Wissenschaft sichern und vor wissenschafts-
gefihrdenden Entscheidungen schiitzen, sofern sie pluralistisch
zusammengesetzt sind und es so ermdéglichen, die auch innerhalb

Neu ist das Aufscheinen einer inhaltlichen Grenze die-
ser Kompensationsmoglichkeit mit der Aussage: ,,Der Ge-
setzgeber ist zum organisatorischen Schutz der Wissen-
schaftsfreiheit vor Gefdhrdungen im Regelfall gehalten, ge-
rade bei den Weichenstellungen, die Forschung und Lehre
unmittelbar betreffen, ein Einvernehmen mit dem Vertre-
tungsorgan akademischer Selbstverwaltung zu fordern.“**
Letztlich waren die Regelungen tiber die Medizinische
Hochschule Hannover verfassungswidrig, weil der Senat
keinen Einfluss auf maf3gebliche Entscheidungen iiber die
Entwicklungsplanung, Organisation und wissenschaftsre-
levante Verteilung von Haushaltsmitteln hatte, sich aber
auch nicht selbstbestimmt vom Leitungsorgan trennen
konnte.

IV. Systematisierung

In Orientierung an den dargestellten, nicht sehr scharfen
Mafistaben, die das Bundesverfassungsgericht der Wis-
senschaftsfreiheit entnommen hat, wird im Folgenden
ein Vorschlag zur Strukturierung hinsichtlich Ob und
Wie der hochschulinternen Partizipation zwischen Frei-
heit und Steuerung unterbreitet. Dabei sind vier Berei-
che zu unterscheiden:

— der Bereich unzuldssiger Steuerung und damit
unbeschrankter Freiheit,

— der Bereich notwendig inhaltlicher Partizipation der
reprasentativen Selbstverwaltungsorgane,

— der Bereich der mittelbaren Partizipation der repra-
sentativen Selbstverwaltungsorgane durch mafigeb-
lichen Einfluss auf die Wahl und Abwahl der Lei-
tungsorgane und

— der Bereich, der keine Partizipation représentativer
Selbstverwaltungsorgane erfordert.

1. Die Grenzen der Wissenschaftsfreiheit fiir jede Form
der Fremdbestimmung

Eine absolute Grenze zieht die Wissenschaftsfreiheit jeg-
licher Fremdbestimmung fiir die Angelegenheiten, die
der Selbstbestimmung der einzelnen Grundrechtstréger
unterliegen. Sie diirfen weder Vertretungsorganen noch
Leitungsorganen zur Entscheidung zugewiesen wer-

der Wissenschaft bestehenden Unterschiede in die Organisation
sachverstindig einzubringen (zum funktionalen Pluralismus
BVerfGE 35, 79 <126 ff.>). Kleine Leitungsorgane sind demgegen-
iiber auf straffe Entscheidungsfindung hin angelegt und kénnen
in Digtanz zu den einzelnen Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern dynamischer agieren.”

27 BVerfGE 136, 338 Rn. 60.

28 BVerfGE 136, 338 Rn. 76.
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den.”” Dies betrifft den Kernbereich individueller For-
schung und Lehre, namentlich die Selbstbestimmung
hinsichtlich der Auswahl des Forschungsgegenstands,
der Fragestellung in Bezug auf den Forschungsgegen-
stand sowie in Bezug auf die Wahl der Methoden bei der
Behandlung des Forschungsgegenstands.*® Die Lehrfrei-
heit umfasst die Freiheit der Aufbereitung und Darbie-
tung wissenschaftlicher Erkenntnisse einschliefSlich der
Wahl der Vermittlungsmethoden und Vermittlungsme-
dien.** Die Freiheit der Bestimmung von Zeit und Ort
sind dagegen nicht Bestandteil der Lehrfreiheit, soweit
sie nicht ausnahmsweise von entscheidender Bedeutung
fir den Vermittlungserfolg sind.*?

2. Der Bereich notwendiger inhaltlicher Partizipation

Die Antwort auf die Frage nach dem Vorbehalt inhalt-
licher Entscheidungsbefugnisse fiir die repréasentati-
ven Selbstverwaltungsorgane findet ihren Ausgangs-
punkt darin, dass es jedenfalls nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts keinen grundsitzlichen
Vorrang der repriasentativen Selbstverwaltungsorgane
vor den Leitungsorganen gibt.>* Von entscheidender
Bedeutung ist der Gesichtspunkt der funktionsad-
dquaten Aufgabenzuordnung Dieser Gesichtspunkt
wird konkretisiert in dem Grundsatz, dass bei Wei-
chenstellungen, die Forschung und Lehre unmittelbar
betreffen, im Regelfall ein Einvernehmen mit dem
reprisentativen Selbstverwaltungsorgan zu fordern
sei.>*

Meines Erachtens entspricht es einer wissen-
schaftsaddquaten Ausgestaltung der Hochschulorga-
nisation, sich auch im Hinblick auf die inneruniversi-
tdre Organisation an der Unterscheidung zwischen
den universitiren Angelegenheiten, den staatlichen
Angelegenheiten und denen, die ein Zusammenwir-
ken von Staat und Universitét fordern, zu orientieren.
Die ausschliefSlich universitiren Angelegenheiten
sind gerade diejenigen, die Forschung und Lehre un-
mittelbar betreffen, namentlich die Forschungs- und
Lehrplanung, die Habilitations- und Promotionsord-
nungen sowie die Entscheidungen in Promotions- und
Habilitationsverfahren. Diese Entscheidungen sind auch
inhaltlich den représentativen Selbstverwaltungsorga-

29 BVerfGE 127, 87 (118).

30 BVerfGE 35, 79 (113).

31 BVerfGE 35, 79 (113 f.)

32 Kaufhold, Die Lehrfreiheit - ein verlorenes Grundrecht, 2006,
S.199; a. A. Fehling, in: BK zu Art. 5 Abs. 3 Rn. 88 mit weiteren
Nachweisen.

33 BVerfGE 136, 338 Rn. 60. So schon BVerfGE 111, 333 (356 f.);
zustimmend Hendler (Fn. 1), S. 250; s. auch Grof, Kollegialprin-
zip und Hochschulselbstverwaltung, DOV 2016, 449 (450) mit
weiteren Nachweisen. Skeptisch Gdrditz, Anmerkung zu BVerfG,

nen vorbehalten. Insoweit ist eine Verlagerung von Ent-
scheidungsbefugnissen auf die Leitungsorgane und da-
mit auch eine Kompensation durch indirekte Einfluss-
nahme ausgeschlossen.

In Bezug auf Aufgaben, die im Zusammenwirken von
Staat und Universitat angesiedelt sind, kommt es auf die
unmittelbare Bedeutung fiir Forschung und Lehre an.
Das Zusammenwirken betrifft - wie schon gesagt - die
Ordnung des Studiums und der Hochschulpriifungen
einschlieflich Evaluationen, Berufungen, die Struktur-
und Entwicklungsplanung, die Errichtung, Anderung
und Aufhebung von Fachbereichen und anderen wissen-
schaftlichen Einrichtungen. Es handelt sich durchweg
um Entscheidungen, die entweder inhaltliche Kompe-
tenz erfordern, unmittelbar Forschung und Lehre betref-
fen und/oder eine unmittelbare Betroffenheit des wis-
senschaftlichen Personals zur Folge haben, so dass inso-
weit zwar keine alleinige Zustidndigkeit, aber eine maf3-
gebliche inhaltliche Mitwirkung der reprisentativen
Selbstverwaltungsorgane erforderlich ist, die je nach Ge-
genstand differenziert ausfallen oder auf maf3gebliche
Zwischenschritte beschrankt sein kann, wie etwa im Fall
von Berufungsverfahren.

3. Der Bereich mittelbarer Partizipation

Damit bleibt der Bereich der ehemals staatlichen Angelegen-
heiten, die im Zuge der Universititsreformen der 1990er Jahre
auf die Hochschulen verlagert wurden. Hierbei handelt es sich
insbesondere um die Personal-, Wirtschafts-, Haushalts- und
Finanzverwaltung. Eine Zuordnung dieser Aufgaben zu den
Leitungsorganen ist grundsitzlich funktionsgerecht. Insoweit
ist zwar, etwa in Bezug auf den Wirtschafts- und Haushalts-
plan, Information und Moglichkeit zur Stellungnahme oder
die regelmiflige Abgabe von Rechenschaftsberichten gegen-
tiber den reprisentativen Selbstverwaltungsorganen zu for-
dern, nicht aber zwingend eine inhaltliche Mitbestimmung.*
Ausnahmen koénnen sich im Einzelfall ergeben, wenn ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen Ressourcenentschei-
dung und wissenschaftlicher Ausrichtung besteht.** Im Ubri-
gen ist zu bedenken, dass die inhaltliche Beteiligung an der
Struktur- und Entwicklungsplanung bereits Vorentscheidun-
gen auch tiber die Ressourcenverteilung enthélt und auch des-
halb die mittelbare Einflussnahme durch maf3gebliche Beteili-

1. Senat, Beschluss vom 24.06.2014 - 1 BVR 3217/07 — Vb gegen
organisatorische Hochschulausgestaltung erfolgreich, DVBL. 2014,
1132 (1135) mit weiteren Nachweisen.

34 BVerfGE 136, 338 Rn. 76.

35 Zur fehlenden Tragfahigkeit des Arguments ,,ehemals staatliche
Angelegenheit* fiir einen volligen Ausschluss von ,,der Mitwir-
kung des einzelnen Wissenschaftlers®, s. Grof§ (Fn. 33), S. 453.

36 Ein Einvernehmen des Senats in Bezug auf Grundsitze der Mit-
telverteilung schlagt Grof (Fn. 33), S. 453 vor.
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gung an der Bestellung und Abwahl der Leitungsorgane als
hinreichende Kompensation angesehen werden kann. Diese
Form der Partizipation setzt fiir ihre sachgerechte Ausiibung
allerdings voraus, dass sie durch substanzielle Informations-
rechte flankiert wird.

4. Der partizipationsfreie Bereich

Als eindeutig partizipationsfreier Bereich bleibt damit die lau-
fende Verwaltung, etwa die laufende Personalverwaltung oder
der Vollzug des Wirtschafts- und Haushaltsplans. Insoweit
bedarf es keiner Partizipation der représentativen Selbstver-
waltungsorgane, ggf. aber regelméfiger Information.

V. Fazit

Die leitenden verfassungsrechtlichen Kriterien fiir eine
wissenschaftsaddquate Hochschulorganisation sind und

37 S. dazu Bieletzki, The Power of Collegiality. A Qualitative Analysis
of University Presidents Leadership in Germany, 2018.

bleiben die vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG abgeleiteten und in § 37 HRG aufgenom-
menen Kriterien Qualifikation, Funktion, Verantwor-
tung und Betroffenheit. Sie lassen hinreichend Spiel-
raum fiir verschiedene Organisationsmodelle zwischen
hierarchischer Leitung und reprisentativ organisierter
Selbstverwaltung. Dies gilt auch, wenn die Regelung hin-
sichtlich Art und Weise der Partizipation sich, wie hier
vorgeschlagen, an der herkdmmlichen Kompetenzver-
teilung zwischen Staat und Hochschulen orientiert. Ob
und wie die Modelle in der Praxis funktionieren, hingt
allerdings entscheidend von tatsidchlichen Bedingungen
ab. Sie bediirfen der sozialwissenschaftlichen Analyse.>”

Ute Mager ist Professorin fiir Offentliches Recht an der
Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.
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Thomas Wiirtenberger

Privathochschulfreiheit — auch bei der Organisation

der Leitungsebene?*

Private Hochschulen' zu griinden und staatlich anerken-
nen zu lassen, lag bis Mitte des 20. Jahrhunderts auf3er-
halb der bildungspolitischen Vorstellungen. Es galt das
Diktum aus dem Preuflischen Allgemeinen Landrecht:
»Schulen und Universititen sind Veranstaltungen des

Staates™>

Dies hat sich grundlegend gedndert. Es gibt
einen gesellschaftlichen und politisch-rechtlichen Wan-
del zu einem Hochschulsystem, das dem Gedanken der
Subsidiaritit verpflichtet ist. Die Bildungsangebote des
staatlichen Hochschulsystems werden durch staatlich
anerkannte private Hochschulen erginzt, der Pluralitét
der Gesellschaft entspricht ein Pluralismus von Konzep-
ten hochschulpolitischer Schwerpunktsetzung und Ausbil-
dung.

Von den gegenwirtig etwa 400 Hochschulen in
Deutschland sind etwa 160 den nichtstaatlichen Hoch-
schulen zuzurechnen; Giber 2/3 dieser Privathochschulen
wurden erst nach dem Jahr 2000 gegriindet.’ Die Privat-
hochschulen nehmen mittlerweile etwa 10% der Erstse-
mester auf, eine Quote, die ebenfalls fiir die Absolventen
von Privathochschulen gilt. Demgegeniiber sind an Pri-
vathochschulen in Relation zu den offentlichen Hoch-
schulen weniger Professoren beschéftigt. Noch signifi-
kant geringer ist der Anteil der wissenschaftlichen Mit-
arbeiter an Privathochschulen. So wundert es nicht, dass
die Forschungsleistungen privater Hochschulen jeden-
falls in der Forschungsbreite gegeniiber denen an staatli-
chen Hochschulen deutlich abfallen. Allerdings gibt es
auch forschungsstarke und exzellente Privathochschulen
wie etwa die Bucerius Law School.

Wiahrend das staatliche Hochschulwesen tiberwie-
gend aus Steuermitteln finanziert wird, finanzieren sich
Privathochschulen vor allem durch Studiengebiihren,
Spenden und oftmals auch durch Zuwendungen ihres
Tragers. Die teilweise hohen Studiengebiihren sind nicht
unbedingt ein Nachteil im Wettbewerb mit staatlichen

* Dieser Beitrag greift Uberlegungen auf, die in einem Rechtsgutachten
entwickelt worden sind.

1 Private Hochschulen werden von einem privatrechtlich organisier-
ten Rechtstriger gegriindet und unterhalten. Stiftungshochschulen
in der Rechtsform des offentlichen Rechts oder in der Tragerschaft
einer offentlich-rechtlichen Stiftung zahlen nicht zu den privaten
Hochschulen.

11, 12, § 1 Preuflisches Allgemeines Landrecht von 1794.

3 Statistische Nachweise bei Penfel, in: Geis (Hg.), Hochschulrecht
im Freistaat Bayern, 2. Aufl. 2017, Kap. 6 Rn. 6.

4 Zu den Unterschieden zwischen staatlichen und privaten Hoch-

Hochschulen. Sie ermdglichen den Privathochschulen
Lehrveranstaltungen mit iiberschaubaren Studierenden-
zahlen anzubieten. Thre Distanz zum Betrieb der ,,Mas-
senuniversititen® wird von vielen Studierenden
geschitzt.*

Wie bei aller Privatisierung vormals staatlicher Auf-
gaben fiihrt auch der neue ,Privathochschulmarkt® zu
der Problematik der Qualitdtskontrolle. Hat jede natiirli-
che oder juristische Person Zugang zum ,,Markt der Pri-
vathochschulen®, bedarf es nicht allein zum Schutz der
Studierenden und der auf gut ausgebildete Hochschulab-
solventen angewiesenen Berufszweige effektiver Mecha-
nismen der Kontrolle und Uberwachung. Dabei muss
Leitlinie sein, dass Studium und Priifungen an Privat-
hochschulen im Wesentlichen dem Standard an 6ffentli-
chen Hochschulen entsprechen. Diese Vergleichbarkeit
der Studien- und Priifungsbedingungen wird unter an-
derem durch die (Re-)Akkreditierung von Studiengin-
gen sowie durch Mafinahmen staatlicher Aufsicht
gesichert.

Die erforderliche Qualititskontrolle findet allerdings
an der Freiheit, eine Privathochschule zu griinden und
zu betreiben, ihre Grenze. Die folgenden Ausfithrungen
beschiftigen sich mit den verfassungsrechtlichen Rah-
mensetzungen fiir die Qualititssicherung in der Griin-
dungsphase einer Privathochschule. Hier geht es zu-
nédchst auf der Grundlage einer grundrechtlich abgesi-
cherten Griindungsfreiheit um den Anspruch auf staatli-
che (L).
Anerkennungsverfahren bedarf eines besonderen wis-

Anerkennung Dieses  ministerielle

senschaftlichen und hochschulorganisatorischen Sach-
verstandes. Es setzt daher in vielen Bundeslandern eine
Priifung des Hochschulkonzepts der Privathochschule vo-
raus, mit der zum Beispiel der Wissenschaftsrat betraut
wird.® Dies fiihrt zu der Frage, in welchem Umfang das
zustandige Wissenschaftsministerium, unterstiitzt durch

schulen im Uberblick: Sandberger, Governance-Modelle fiir
nicht staatliche Hochschulen - zum Akkreditierungsleitfaden des
Wissenschaftsrates, OdW 2016, 95.

5 Vgl §73 Abs. 1S.2 HG NRW: Das Ministerium ,,.kann von der
Bildungseinrichtung verlangen, dass sie zuvor (vor der staatli-
chen Anerkennung, der Verf.) eine erfolgreiche Konzeptpriifung
durch den Wissenschaftsrat oder durch eine vergleichbare, vom
Ministerium benannte Einrichtung durchlaufen hat®. Nach § 70
Abs. 1 S.5 LHG BW soll die Anerkennung von der Durchfithrung
eines Akkreditierungsverfahrens abhéngig gemacht werden, um
die Entscheidungsgrundlagen zu erweitern.
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den Wissenschaftsrat, insbesondere die Leitungsstruktur
der Privathochschule auf seine Priifagenda zu setzen
vermag (IL.). Denn wenn Privathochschulfreiheit grund-
rechtlich gewdhrleistet ist, spricht manches dafiir,
privat(hochschul)rechtlich mehr Freiheit bei der Orga-
nisation von Leitungsstrukturen in Anspruch nehmen
zu konnen, als sie die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts der landesgesetzlichen Regelung der Lei-
tungsstrukturen an staatlichen Hochschulen gestattet.

I. Zum Anspruch des Trigers einer Privathochschule
auf staatliche Anerkennung

Die Neugriindung einer Privathochschule hat nur dann
Erfolg, wenn sie staatlich anerkannt wird. Eine Privat-
hochschule ohne staatliche Anerkennung, die die staatli-
che Anerkennung der Studienabschliisse impliziert, wird
keine Studierenden finden. Damit geht es in einem ers-
ten Zugriff um den Anspruch des Tréigers einer Privat-
hochschule auf staatliche Anerkennung. Die vom
Privathochschulfreiheit
bestimmt die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen,

Grundgesetz  gewiéhrleistete
unter denen eine staatliche Anerkennung zu erfolgen hat
oder abgelehnt werden kann (1.). Wenn die in Uberein-
stimmung mit Art. 5 Abs. 3 GG gesetzlich geregelten
Anerkennungsvoraussetzungen erfiillt sind, kann der
Trager ein subjektiv offentliches Recht auf staatliche
Anerkennung seiner Hochschule (2.) geltend machen.

1. Die vom Grundgesetz gewiéhrleistete Privathoch-
schulfreiheit

Der verfassungsrechtliche Standort der Privathoch-
schulfreiheit wird teilweise in der Wirtschaftsverfassung
des Grundgesetzes, weit tiberwiegend aber in Art. 5 Abs.
3 GG gesehen.

a) Aus Art. 2 Abs. 1 sowie aus Art. 12 Abs.1 GG ?

Bisweilen leitet man die Freiheit, eine private Hochschu-
le zu griinden, aus Art. 2 Abs. 1° oder Art. 12 Abs. 1 GG’
her. Ein Riickgriff auf die allgemeine Handlungsfreiheit
scheidet jedoch aus, wenn man, wie sogleich entwickelt,
die Griindung einer Privathochschule dem Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 GG zuordnet. Vergleichbares gilt

6  Karpen, Rechtliche Stellung und Chancen einer Privatuniversitt,
WissR 1990, 123, 129 fF; Becker, Rechtsfragen zu Griindung und
Betrieb privater Universitdten, DVBL. 2002, 94; Lorenz, Privat-
hochschulen, in: Flamig u. a. (Hg.), Handbuch des Wissenschafts-
rechts, 2. Aufl. 1996, S. 1157, 1163 f.

7 Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012,
S.344fF.

8  Maunz/Diirig/Remmert, 84. EL August 2018, GG Art. 19 Abs. 3 Rn.
102 mit weit. Nachw. — Zur hier nicht zu vertiefenden Frage, inwie-
weit sich Stiftungen des Privatrechts auf Art. 5 Abs. 3 GG berufen
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fir die Berufswahl eines ,Privathochschulunterneh-
mers®. Dessen unternehmerische Freiheit ist zwar durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt. Dem Griinder einer Privat-
hochschule geht es aber in der Regel nicht allein um
unternehmerische Freiheiten. Mit der Griindung und
dem Betrieb einer Privathochschule sollen vielmehr wis-
senschaftspolitische Zielsetzungen in Organisation, For-
schung und Ausbildung verfolgt werden. Soweit es bei
der Griindung und bei dem Betrieb einer Privathoch-
schule um diesen wissenschaftsaffinen Bereich geht,
gelangt der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG zur
Anwendung.

b) Aus Art. 5 Abs. 3 GG

Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt die Freiheit von Wissenschaft
und Forschung gegen Eingriffe des Staates. Der Schutz-
bereich umfasst die auf wissenschaftliche Erkenntnis
gerichtete Tétigkeit des Wissenschaftlers und Forschers;
juristische Personen in privatrechtlicher Rechtsform,
also etwa eines Vereins, einer GmbH, einer Aktiengesell-
schaft oder Stiftung, konnen sich ebenfalls auf
Art. 5 Abs. 3 GG berufen.® Nicht abschlieflend geklart ist
allerdings, ob Art. 5 Abs. 3 GG auch die Freiheit umfasst,
eine private Hochschule zu griinden.

Nach einer ilteren’ und heute nur von wenigen Au-
toren vertretenen Ansicht schiitzt Art. 5 Abs. 3 GG ledig-
lich die auf wissenschaftliche Erkenntnis gerichtete for-
schende Tatigkeit sowie die freie wissenschaftliche Kom-
munikation. Das aus Art. 5 Abs. 3 GG folgende Abwehr-
recht wird leistungsstaatlich durch die staatliche
Verpflichtung ergénzt, durch rechtliche Rahmensetzun-
gen darauf hinzuwirken, den durch Art. 5 Abs. 3 GG ge-
schiitzten Freiheitsraum zu sichern. Im Hinblick auf die
organisatorische Gestaltung des Wissenschaftsbereichs
bestehe Aus
Art. 5 Abs. 3 GG lasse sich kein Anspruch herleiten, eine

jedoch  kein  Grundrechtsschutz.

staatliche Anerkennung fiir die Griindung einer privaten
Hochschule zu erhalten.'

Diese restriktive Auslegung des von Art. 5 Abs. 3 GG
gewdhrten Schutzes folgt der Tradition des deutschen
Hochschulrechts, in der die Veranstaltung von Hoch-
schulen als staatliche Aufgabe angesehen wurde.'* In
diese Richtung zielend hat das BVerfG in einer alteren

kénnen: MiiKoBGB/ Weiterneyer, 8. Aufl. 2018, BGB § 80 Rn. 62 f.

9 Heidtmann, Grundlagen der Privathochschulfreiheit, 1980, S. 189
ff., 214f. mit Nachw.

10 BVerwG DOV 1979, 750; DVBL 1994, 1366; Becker, Rechtsfragen
zu Grindung und Betrieb privater Universititen, DVBL. 2002, 94.

11 Siehe oben Fn. 2 sowie Kottgen, Das Grundrecht der deutschen
Universitit, 1959, S. 70 ff.; Becker, Rechtsfragen zu Griindung und
Betrieb privater Universitaten, DVBI. 2002, 92 mit Nachw. in Fn.
2; Heidtmann, Grundlagen der Privathochschulfreiheit, 1980, S.
179 ft,, 189 ff,, 219 ff.
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Entscheidung zu Art. 12 Abs. 1 GG entschieden, der Be-
trieb einer privaten Fachholschule sei nicht von der Be-
rufsfreiheit erfasst, wenn der Staat diese Aufgabe im
Rahmen seiner Gestaltungskompetenzen monopolisiert
habe und durch eigene Lehranstalten wahrnehme."
Diese Entscheidung des BVerfG ist allerdings nicht zu
Art. 5 Abs. 3 GG ergangen und trigt dem mittlerweile
anerkannten Grundrechtsschutz von Fachhochschulen
durch Art. 5 Abs. 3 GG offensichtlich noch nicht
Rechnung.

Eine historisierende, die Griindung von Privathoch-
schulen ausschlieflende Auslegung des Art. 5 Abs. 3 GG
ist methodisch verfehlt.'> Denn das Traditionsargument
darf nicht Unzeitgeméafles festschreiben und nicht die
Offenheit des Verfassungsrechts fiir eine verfassungs-
rechtliche Bewiltigung gesellschaftlichen Wandels be-
eintrachtigen. Grundrechte miissen eben aus den heuti-
gen Zeitumstdnden heraus ausgelegt werden. Die Legiti-
mation des Grundrechtsschutzes liegt nicht in der Ver-
gangenheit, sondern in der Gegenwart. Das Grundgesetz
als eine offene Verfassung will dem historischen Wandel
und der Veranderung der Lebensverhiltnisse gerecht
werden. In diesem Sinn will Art. 5 Abs. 3 GG dem heuti-
gen Zustand des Privathochschulwesens verfassungs-
rechtlichen Schutz gewidhren und dabei die den pluralis-
tischen Staat kennzeichnende Vielfalt der Wissenschaft
und ihrer Organisationsformen sichern, aber nicht alte
Formen der staatlichen Monopolisierung oder auch nur
Lenkung der Hochschulorganisation festschreiben.

Die restriktive, die Griindungsfreiheit von Privat-
hochschulen ausschliefSende Auslegung des
Art. 5 Abs. 3 GG lasst sich zudem nicht mit dem Schutz
von sog. Grundrechtsvoraussetzungen'* vereinbaren.
Grundrechtsschutz soll sich auch auf das reale Umfeld
der Grundrechtsausiibung und insbesondere auf alle

12 BVerfGE 37, 314, 322.

13 Zum Folgenden: Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht,
33. Aufl. 2018, § 7 Rn. 21, 32 ff.

14 Hierzu zusammenfassend Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen
und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsausiibung, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl,, Bd. IX,
2011, § 190, Rn. 70 ff, 160 ff.

15 Grundlegend Kloepfer, Grundrechte als Entstehungssicherung
und Bestandsschutz, 1970, hierzu im Kontext der Griindungs-
freiheit von Privathochschulen: Heidtmann, Grundlagen der
Privathochschulfreiheit, 1980, S. 285 ff.; Steinkemper, Verfas-
sungsrechtliche Stellung der Privathochschule und ihre staatliche
Foérderung, 2002, S. 110.

16 In diese Richtung Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen und Ver-
fassungserwartungen an die Grundrechtsausiibung, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl., Bd. IX, 2011, § 190,
Rn. 175, 177.

17  Heidtmann, Grundlagen der Privathochschulfreiheit, 1980,
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Handlungen und Titigkeiten erstrecken, die die realen
Voraussetzungen von Grundrechtsschutz schaffen: sog.

13 Diese

Entstehungssicherung von Grundrechtsschutz.
Sicherung der Grundrechtsvoraussetzungen gilt unter
Anderem fiir jene Grundrechte, die in aller Regel ar-
beitsteilig wahrgenommen werden. Diese bediirfen der
Organisation, die zu gestalten einem kiinftigen Grund-
rechtstrager nicht verwehrt werden kann. Ebenso wie
die Pressefreiheit unzweifelhaft die Griindung von Pres-
seunternehmen garantiert, garantiert die Wissenschafts-
freiheit die Griindung und, werden die gesetzlich gere-
gelten Voraussetzungen erfiillt, die staatliche Anerken-
nung von privaten Hochschulen.*®

Letztlich lasst sich aus dem verfassungsrechtlichen
Gebot der Staatsfreiheit von Wissenschaft und Lehre ein
an den Staat gerichtetes Wissenschaftssteuerungsverbot
herleiten.'” Ohne die Grenzen eines solchen Wissen-
schaftssteuerungsverbotes an dieser Stelle genauer auslo-
ten zu miissen, ldsst sich ihm jedenfalls folgende staatli-
che Verpflichtung entnehmen: Durch die Versagung der
staatlichen Anerkennung einer Privathochschule darf
vom Staat keine Wissenschaftspolitik betrieben werden.
Gegentiber dem breiten Spektrum vertretbarer Ansitze
in Forschung, Lehre und auch Hochschulorganisation
muss er strikte Neutralitit wahren.

Damit lasst sich als Zwischenergebnis festhalten:
Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt mit der Privathochschulfreiheit
auch die Griindungsfreiheit,'® soweit mit ihr ein besonde-
res wissenschaftliches Konzept verfolgt wird. Dies ist
folgenreich:

Art. 5 Abs. 3 GG gehort zu den vorbehaltlos gewihr-
leisteten Grundrechten. Es gibt keinen Vorbehalt des
Gesetzes fiir die Regelung von Eingriffen in die Privat-
hochschulfreiheit. Die wissenschaftsaffine Privathoch-
schulfreiheit unterliegt vielmehr nur verfassungsimma-

S. 243 ff; in der Sache ebenfalls Steinkemper, Verfassungsrechtli-
che Stellung der Privathochschule und ihre Finanzierung, 2002, S.
58.

18 Jarass, in Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 5 GG
Rn. 141; Fehling, in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 GG Rn. 129 ff; Steinkemper, Verfassungsrechtliche Stellung
der Privathochschule und ihre Finanzierung, 2002, S. 116 ff.; Pen-
fel, in: Geis (Hg.), Hochschulrecht im Freistaat Bayern, 2. Aufl.
2017, Kap. 6 Rn. 41; Britz, in Dreier (Hg.), Grundgesetz, Bd. 1, 3.
Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 24; Wendt, in von Miinch/Kunig
(Hg.), Grundgesetz-Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 5 GG Rn.
105; Hufen, Staatsrecht II: Grundrechte, 5. Aufl. 2016, § 34 Rn. 16;
Starck/Paulus, in von Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar
zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 532; Trute,
Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher
Ingtitutionalisierung, 1994, S. 120; Lower, Freiheit von Forschung
und Lehre, in Merten/Papier (Hg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, § 99 Rn. 19.
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nenten Schranken,” die allein aus dem Kontext der Verfas-
sung zu ermitteln und durch den Gesetzgeber zu konkreti-
sieren sind. Zu diesen verfassungsimmanenten Schranken
gehoren insbesondere die Ausbildungsfreiheit der Studie-
renden und die Qualitatssicherung in der Lehre.

2. Zum Anspruch auf staatliche Anerkennung

Die staatliche Anerkennung einer Privathochschule ist
von entscheidender Bedeutung fiir deren Betrieb. Die
staatliche Anerkennung berechtigt die Hochschule,
staatlich anerkannte Priifungen abzunehmen und Leis-
tungsnachweise auszustellen. Fiir den Trager einer Priva-
thochschule ist dies die zentrale Voraussetzung fiir den
Erfolg auf dem groflen Markt der Studien- und Studien-
abschlussangebote. Privathochschulfreiheit ohne staatli-
che Anerkennung der Studiengdnge an einer Privat-
hochschule wire ein nudum ius, wire ein grundrechtli-
cher Schutz, der sich nicht realisieren lasst.*

a) Die rechtlichen Voraussetzungen staatlicher Aner-
kennung

Die Hochschulgesetzen der Linder regeln die rechtli-
chen Voraussetzungen der staatlichen Anerkennung von
Privathochschulen in aller Regel in Konkretisierung der
verfassungsimmanenten Schranken des Art. 5 Abs. 3 GG.
Folgende Voraussetzungen miissen nach den hochschul-
rechtlichen Regelungen?" erfiillt sein:

- dass in der Hochschule die Freiheit von Wissen-
schaft, Forschung und Lehre sichergestellt ist,*

- dass das Studium auf eine berufliche Tatigkeit vor-
bereitet oder der Weiterbildung dient,

- dass eine Mehrzahl®® von nebeneinander bestehen-
de oder aufeinander folgende und erfolgreich akkre-
ditierte Studienginge an der Hochschule vorhanden
oder im Rahmen einer Ausbauplanung vorgesehen
sind,

- dass das Studium und die Abschliisse auf Grund der
Prifungsordnungen einer kontinuierlichen inter-
nen und externen Qualititssicherung unterliegen,

- dass die Studienbewerber die Voraussetzungen fiir

19 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, §
26 Rn. 101 ff.

20 Becker, Rechtsfragen zu Griindung und Betrieb privater Universi-
taten, DVBL. 2002, 95 mit Nachw.

21 Vgl.§ 70 Abs. 2 LHG BW; Art. 76 BayHSchG; § 123 BerlHG;
§ 83 BbgHG; § 112 Abs. 1 BremHG; § 114 HmbHG; § § 91
HessHG; § 108 LHG M-V; § 64 NdsHG; § 72 HG NRW; § 117
RhPfHochSchG; § 88 SaarlUG; § 106 SichHSFG; § 104 HSG LSA;
§ 76 SchIHHSG; § 101 ThiirHG.

22 Zur Begrenzung dieser Freiheit durch privatrechtliche Vereinba-

die Aufnahme in eine entsprechende Hochschule in

der Trigerschaft des Landes erfiillen,

- dass die Lehraufgaben iiberwiegend von hauptbe-
ruflich Lehrenden der Hochschule wahrgenommen
werden, die die Einstellungsvoraussetzungen eines
Professors erfiillen,

- dass die Mitglieder der Hochschule an der Gestal-
tung des Studiums und an der akademischen Selbst-
verwaltung in sinngeméfler Anwendung®* der fiir
Hochschulen in staatlicher Trigerschaft geltenden
Grundsitze mitwirken,

- dass die den Trager und die Hochschule mafigeblich
pragenden natiirlichen Personen die freiheitliche
demokratische Grundordnung achten und die fiir
den Betrieb einer Hochschule erforderliche Sach-
kunde und Zuverldssigkeit aufweisen,

— dass der Bestand der Hochschule und des Studien-
betriebs sowie die Stellung des Hochschulpersonals
wirtschaftlich und rechtlich dauerhaft gesichert
sind.

Diese gesetzlichen Voraussetzungen der staatlichen
Anerkennung einer privaten Hochschule gestatten es
dem Land, seiner Verantwortung fiir die Qualitit des
Hochschulwesens nachzukommen.

b) Zum Ermessen im Anerkennungsverfahren

Nach den hochschulrechtlichen Regelungen®® konnen
Hochschulen, die nicht in der Tragerschaft des Landes
stehen, vom Wissenschaftsministerium staatlich aner-
kannt werden. Die Anerkennung einer privaten Hoch-
schule steht damit im Ermessen des Ministeriums und
damit des Landes. Fraglich ist, wie diese Ermessensregel
verfassungskonform auszulegen ist: Besteht ein ,, Ableh-
nungsermessen’, wie es frither bisweilen mit Blick auf die
eingangs zitierte deutsche Tradition lediglich staatlicher
Hochschulen vertreten wurde? Oder fithrt die Grund-
rechtsbindung des Staates zu einer erheblichen Einen-
gung des Ermessensspielraumes? Ist eine Privathoch-
schule immer dann anzuerkennen, wenn sie die gesetz-
lich geregelten Anerkennungsvoraussetzungen erfiillt?

rung vgl. unten IL, 2b.

23 Diese Regelung kann kaum auf die verfassungsimmanenten
Schranken des Art. 5 Abs. 3 GG zuriickgefiihrt werden. Warum
sollte eine Privathochschule allein mit dem Studiengang Rechts-
wissenschaft ausgeschlossen sein?

24 Dieser Verweis auf das staatliche Hochschulrecht in manchen
Hochschulgesetzen ist, wie in Folgendem entwickelt wird, verfas-
sungswidrig, es sei denn ,,sinngemafl“ wird verfassungskonform
ausgelegt.

25 Nachweise in Fn. 21.
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aa) Ermessensausiibung als ,, Kompetenz-Kann“ oder
»Versagungs-Kann“?

Die  hochschulrechtlichen
regeln das ministerielle Ermessen bei einem Verbot mit

Anerkennungsverfahren

Erlaubnisvorbehalt.*® In diesem Ermessensbereich lasst
sich zwischen einem ,Kompetenz-Kann“ und einem
»Versagungs-Kann“ unterscheiden:

Bei einem ,,Kompetenz-Kann®’ besteht grundsitz-
lich ein Anspruch des Hochschultragers auf Anerken-
nung, wenn die gesetzlichen Anerkennungsvorausset-
zungen vorliegen. Die Rechtsfigur des Kompetenz-
Kanns fithrt damit zu einer Einschrankung des Ermes-
sensspielraums in Richtung auf eine Anerkennungspflicht.
Diese besteht insbesondere dann, wenn an der Privat-
hochschule ein wissenschaftliches Mindestniveau und ein
den staatlichen Hochschulen vergleichbares Ausbil-
dungsprogramm erreicht werden.”® Nur unter ganz be-
sonderen Voraussetzungen, etwa bei erheblicher Gefihr-
dung offentlicher Giiter, ,,kann“ die Anerkennung ver-
weigert werden.

Bei einem ,Ermessens-Kann“ hat das Ministerium
eine weitreichende Freiheit bei der Anerkennung einer
Privathochschule. Im Verfahren der staatlichen Aner-
kennung kann auf deren Bildungskonzept hingewirkt
werden, die Konkurrenzsituation zu anderen privaten
und offentlichen Hochschulen beriicksichtigt werden
oder eine regionale Lenkung des Ausbildungssektors
entscheidungsleitend sein. Mit derartigen Rahmenset-
zungen kann das ministerielle Ermessen die Entfaltung
von Privathochschulfreiheit nicht nur eng reglementie-
ren, sondern im Ergebnis auch ersticken. Ein solches Er-
messen lasst sich geradezu als ,,Versagungsermessen® qua-
lifizieren. Ein derartiges ,Versagungsermessen wire an
der mittlerweile tiberwundenen Rechtsansicht orien-
tiert, fiir die Organisation auch des Privathochschulwe-
sens bestehe eine Prirogative der Lander.

Mit einem ,,Ermessens-Kann“ kann der Gesetzgeber
dem zustindigen Ministerium aber auch deutlich be-

26 Zu diesen Handlungsformen der Verwaltung: Maurer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 9 Rn. 51 ff.; Wiirtenberger/
Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 7.
Aufl. 2017, § 1 Rn. 42 ff.

27 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 7 Rn.

9; BVerwGE 23, 25, 29; 44, 339, 342 (Rn. 14); zum Kompetenz-
Kann bei der staatlichen Anerkennung einer privaten Hoch-
schule: BeckOK HochschulR Bayern/Penfel, 9. Ed. 1. 5. 2018,
BayHSchG Art. 76 Rn. 41.

28 Zu dieser staatlichen Verantwortung fiir das Hochschulwesen
Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschafts-
freiheit), Rn. 131.

29 BeckOK HochschulR Hessen/ Thiirmer, 8. Ed. 1.9.2018, HHG §

91 Rn. 23, der dem Ministerium allerdings auch dann Ermessen
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grenzt Ermessen bei der Wahrnehmung seiner Gesamt-
verantwortung fiir das Hochschulwesen einrdumen.” In
dieser Perspektive ist zu kldren, wie weit die grundrecht-
lich geschiitzte Privathochschulfreiheit durch eine von
der Verfassung vorausgesetzte staatliche Verantwortung
fir das Hochschulwesen®® dahin eingeschrinkt werden
kann, im Einzelfall die beantragte staatliche Anerken-
nung zu versagen. Dies fithrt zu der Frage, ob und in
welchem Umfang die Leitungsstrukturen einer Privat-
hochschule zum Gegenstand eines Anerkennungsver-
fahrens gemacht werden konnen.

II. Privathochschulfreiheit auch bei Festlegung der
Leitungsstrukturen

Die Privathochschulfreiheit umfasst auf den ersten Blick
auch das Recht des Griinders einer Privathochschule,
iiber deren Leitungsstrukturen zu bestimmen. Dabei
geht man teilweise so weit, der Hochschule gegeniiber
ihrem Trager nur duferst rudimentire Selbstverwal-
tungsrechte einzurdumen.’’ Dies {ibersieht allerdings,
dass die Autonomie des Hochschultragers durch die
Ausbildungsfreiheit der Studierenden und damit durch
die Qualitétssicherung einer Lehre mit wissenschaftli-
cher Fundierung begrenzt wird. Die Privathochschul-
freiheit wird zudem durch die Wissenschaftsfreiheit der
an der Hochschule titigen Professoren und Mitarbeiter
sowie durch die Grundsitze akademischer Selbstverwal-
tung beschrankt.

Wie diese beiden Bereiche gerade an Privathoch-
schulen voneinander abzuschichten sind, ist eine noch
nicht abschlieflend geklart: Ist insoweit die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu den Leitungs-
strukturen an staatlichen Universititen maf3geblich (1.)?
Inwieweit sind gesetzliche Vorgaben fiir die Organisati-
on der Hochschulselbstverwaltung Eingriffe in die Wis-
senschaftsfreiheit des Privathochschultrigers?** Stehen
dem Griinder bzw. Trager einer Privathochschule im
Vergleich zur Verfassungslage an staatlichen Hochschu-

einrdumt, wenn im Land die Zahl der Hochschulen oder auch
ihre Art begrenzt werden soll. Dies ldsst sich mit der aus Art. 5
Abs. 3 GG hergeleiteten Freiheit zu Hochschulgriindungen nicht
vereinbaren (deulich zuriickhaltender jedoch die Kommentierung
bei § 91 Abs. 2 Rn. 25).

30 Becker, Rechtsfragen zu Griindung und Betrieb privater Universi-
taten, DVBL. 2002, 95.

31 Penfel, in: Geis (Hg.), Hochschulrecht im Freistaat Bayern, 2.
Aufl. 2017, Kap. 6, Rn. 54 mit dem fragwiirdigem Argument, es
gebe keine gesetzliche Regelung, die den nichtstaatlichen Hoch-
schulen das Recht auf Selbstverwaltung gegeniiber ihrem Triger
einrdume.

32 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 GG (Wissenschafts-
freiheit), Rn. 243.
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len weiter gehende Gestaltungsrechte zu (2., 3.)? Nach ei-
ner Abschichtung der Einflussmoglichkeiten des Tragers
der Privathochschulfreiheit vom verfassungsrechtlich
garantierten Bereich akademischer Selbstverwaltung
lasst sich entwickeln, ob sich die Hochschulgesetze der
Bundesldnder und der Leitfaden des Wissenschaftsrates
zur Konzeptpriifung von Privathochschulen in den vom
Grundgesetz vorgezeichneten Bahnen bewegen (4.).

1. Die Rechtsprechung des BVerfG zur wissenschaftsad-
dquaten Regelung von Organisation und Leitungsstruk-
turen staatlicher Hochschulen auf Privathochschulen
nur begrenzt anwendbar

Die hier kurz zusammenzufassende Rechtsprechung des
BVerfG fordert fiir die staatlichen Hochschulen eine wis-
senschaftsaddquate Regelung von Organisation und Lei-
tungsebene:>> Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG als eine objektive
wertentscheidende Grundsatznorm verlangt, dass der
Staat durch geeignete organisatorische MafSnahmen fiir
die Funktionsfihigkeit der Institutionen eines freien Wis-
senschaftsbetriebes zu sorgen und dabei den Wissen-
schaftlern die Teilhabe am Wissenschaftsbetrieb zu
ermoglichen hat. Die Wissenschaftsfreiheit muss sich in
einem organisatorischen Gesamtgefiige entfalten, ,in
dem Entscheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte,
Einflussnahme, Information und Kontrolle durch die
wissenschaftlich Tétigen so beschaffen sind, dass Gefah-
ren fiir die Freiheit von Forschung und Lehre vermieden
werden“** Die in der Hochschule titigen Wissenschaft-
ler haben einen Anspruch auf die Wissenschaftsfreiheit
sichernde organisatorische Mafinahmen. Hochschulor-
ganisatorischen Entscheidungen, die die Freiheit des
Wissenschaftlers zu forschen und zu lehren gefihrden,
ist entgegen zu wirken.

Abgesehen von individuellen Kontrollmoglichkeiten
des Wissenschaftlers bedarf es organisationsrechtlicher
Regelungen, kraft derer die Hochschullehrer tber ihre
Vertretungen in den Gremien Gefihrdungen der Wis-
senschaftsfreiheit abwehren und ihre Vorstellung einer
gelebten Wissenschaftsfreiheit in die Hochschulorgani-
sation einbringen konnen. Ziel dieser Regelungen ist die
Vermeidung wissenschaftsinaddquater Entscheidungen.>

Bei der Beurteilung, ob sich wissenschaftsinadaquate
Entscheidungen vermeiden lassen, ist eine Gesamtsicht

33  Girditz, Hochschulmanagement und Wissenschaftsaddquanz,
NVwZ 2005, 407 ff.; Hartmann, Hochschulorganisation nach dem
MHH-Beschluss des BVerfG, WissR 49 (2016), 197 ft.; Goerlich/
Sandberger, Hochschulverfassungsrecht — Kontinuitat oder
Paradigmenwechsel in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: FS fiir Peine, 2016, S. 311 ff.; Wiirtenberger, Zur
Verfassungsmafligkeit der Regelungen der Hochschulleitung im
Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, OdW 2016, S. 1 ff.
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auf das hochschulrechtliche Gesamtgefiige mit seinen un-
terschiedlichen Entscheidungskompetenzen, mit seinem
verfahrensrechtlich geordnetem Zusammenspiel von
Leitungs- und Vertretungsorganen sowie mit all seinen
unterschiedlichen Einfluss- und Kontrollméglichkeiten
zu wahlen.

Eine strukturelle Gefdhrdung der Wissenschaftsfrei-
heit ist ausgeschlossen, wenn im wissenschaftsorganisa-
torischen Gesamtgefiige ein hinreichendes Mafs an Mit-
wirkung von Wissenschaftlern an der Planung der Hoch-
schulentwicklung und einzelner Hochschuleinrichtun-
gen, an allen den Wissenschaftsbetrieb pragenden
Entscheidungen tiber die Organisation und den Haus-
halt sowie am hochschulinternen Satzungsrecht besteht.
Leitgedanke ist dabei, die Wissenschaftler nicht allein
vor wissenschaftsinaddquaten Entscheidungen zu schiit-
zen. Sie sollen dariiber hinaus ihre fachliche Kompetenz
zur Verwirklichung der Wissenschaftsfreiheit in die
Hochschule einbringen kénnen.

Nach der hochschulorganisationsrechtlichen je des-
to-Formel gilt: Je starker die Kompetenzen der Leitungs-
organe, desto stirkere Mitwirkungs- und Kontrollrechte
der Kollegialorgane. Soweit in der Hochschulleitung
Prasident bzw. Prasidium/Rektor bzw. Rektorat zu weit-
reichenden wissenschaftsrelevanten Entscheidungen be-
rechtigt sind, miissen Abwahlregelungen ein Kompetenz-
gleichgewicht zwischen der Hochschulleitung und dem
Senat herstellen. Dabei muss das Abwahlverfahren der
Professorenschaft gestatten, sich von einem Prasidiums-
oder Rektoratsmitglied zu trennen.

2. Keine Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf die
Regelung von Organisation und Leitungsebene von Pri-
vathochschulen

Diese Rechtsprechung des BVerfG ldsst sich aus mehre-
ren Griinden nicht auf privatautonome Regelungen von
Organisation und Leitungsebene privater Hochschulen
tibertragen:**

a) Unterschiedliche Gefdhrdungslage

Der Trager einer privaten Hochschule befindet sich
gegeniiber staatlichen Hochschulen in einer ginzlich
anderen Gefihrdungslage. Die von Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzte Privathochschulfreiheit gestattet, tiber die

34 BVerfG 1 BvR 1501/13, 1682/13 Rn. 68; 1 BVR 3217/07 Rn. 55, 57.

35 BVerfG 1 BvR 911/00, 927/00, 928/00 Rn. 156; 1 BVR 3217/07
Rn. 56.

36 Anders Sandberger, Governace-Modelle fiir nichtstaatliche
Hochschulen - Zum Akkreditierungsleitfaden des Wissenschafts-
rates, OdW, 2016, S. 95, 98, der allerdings der grundrechtlichen
Gefihrdungslage des Tréigers von Privathochschulen nicht vollig
gerecht wird.
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wissenschaftliche Ausrichtung einer Privathochschule und
iiber deren Organisation zu bestimmen, ohne in dieser
Wissenschaftsautonomie vom Staat begrenzt zu werden.
Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt den Trager der Privathochschul-
freiheit vor Grundrechtseingriffen.

An staatlichen Hochschulen hat der Staat hingegen
die ganz andere, weitergehende Aufgabe, die Wissen-
schaftsfreiheit der dortigen Hochschullehrer bei der Ent-
wicklung und Umsetzung der von ihrer Hochschule
zu treffenden wissenschaftsaffinen Entscheidungen
zu sichern. Hier kann der Staat nur in engen Grenzen
die wissenschaftliche Ausrichtung einer Hochschule
dirigieren und muss die wissenschaftsadaquate aka-
demische Selbstverwaltung schiitzen.

b) Wissenschaftsfreiheit durch Anstellungsvertrag
begrenzbar

Im biirgerrechtlichen Status der Gleichordnung herrscht
Vertragsfreiheit. Durch den Anstellungsvertrag kann der
Umfang der Wissenschafts- und Forschungsfreiheit
begrenzt werden.*” So lasst sich etwa im Anstellungsver-
trag regeln, dass die Hochschulsatzung mit ihren Einwir-
kungsmoglichkeiten des Hochschultrégers auf die Hoch-
schulleitung anerkannt wird, dass bestimmte For-
schungsschwerpunkte verfolgt werden oder dass
bestimmte Wissenschaftskooperationen auf den Weg
gebracht werden sollen. Davon abgesehen ist davon aus-
zugehen, dass Art. 5 Abs. 3 GG fiir die Gestaltung der
Leitungsebene an einer Privathochschule keine unmit-
telbare Drittwirkung entfaltet.>® Denn der Triger einer
Privathochschule ist im Gegensatz zum Staat nicht zum
Schutz der von Art. 5 Abs. 3 GG gewiéhrten grund-
rechtlichen Freiheit verpflichtet. Auch aus Art. 5 Abs. 3
GG als wertentscheidender Grundsatznorm folgt
nichts anderes. Wie die Wissenschaftsfreiheit auf den
Triager der Privathochschule und auf die Wissen-
schaftler an der Hochschule zu verteilen ist, folgt
nicht aus diesem Konzept, sondern aus einer verhélt-
nisméfligen Zuordnung der Wissenschaftsfreiheit des
Hochschultragers einerseits und der Wissenschaftler
mitsamt ihrer akademischen Selbstverwaltung ande-
rerseits.

37 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen
und Wissenschaftsfreiheit, Ordnung der Wissenschaft, 2018, S.
253, 258 mit Nachw.

38 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 GG (Wissen-
schaftsfreiheit), Rn. 52: nur mittelbare Drittwirkung; De Wall,
Nichtstaatliche Hochschulen, in: Geis (Hg.),Hochschulrecht im
Freistaat Bayern, 2009, Kap VI, S. 417 mit Fn. 4; Sandberger,
Kommentar LHG BW, 2. Aufl. 2015, §§ 70-72, Rn. 2; Lorenz, in:
Geis (Hg.), Hochschulrecht in Bund und Léndern, § 70 HRG,
Rn. 37.

Deutliche rechtliche Begrenzungen der Wissen-
schafts- und Forschungsfreiheit sind im Ubrigen
selbst an staatlichen Hochschulen tiblich und prakti-
ziert. So regelt etwa § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 LHG BW eine
Begrenzung der Forschungsfreiheit fiir die Professo-
renschaft an einer Dualen Hochschule: Zu ihren
Dienstaufgaben gehort lediglich eine auf die duale
Ausbildung bezogene Forschung in Kooperation mit
den Ausbildungsstitten — eine bemerkenswerte Ver-
engung der Forschungsfreiheit von Hochschullehrern.

¢) Wissenschaftsfreiheit der Tréger von Privathochschu-
len zur Verwirklichung ihrer Organisationshoheit

Soll sich Grundrechtsschutz durch Organisation und
Verfahren verwirklichen,*” miissen die Trager von pri-
vaten Hochschulen weitgehend iber das organisatori-
sche Gehduse bestimmen kénnen, in dem sich das
Wissenschafts- und/oder Lehrkonzept ihrer Privat-
hochschule entfalten kénnen. Wenn der Trager mit
der Griindung einer Privathochschule eine bestimmte
Wissenschaftskonzeption, ein bestimmtes Lehrkon-
zept, ein bestimmtes Credo einer Religionsgemeinschaft
oder auch nur einen Kontrapunkt zum Wissenschafts-
betrieb an staatlichen Hochschulen setzen will, muss
er dies durch eine Hochschulorganisation absichern
konnen, die ihm die erforderlichen Einwirkungsrech-
te gestattet.

Dies fithrt zu der eingangs gestellten Frage ist, ob
die staatliche Anerkennung damit verbunden werden
kann, dass die private Hochschule zu einer Gestaltung
ihrer Leitungsstrukturen verpflichtet wird, die im We-
sentlichen der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Leitungsstrukturen an staatli-
chen Hochschulen oder den Leitungsstrukturen in
den Landeshochschulgesetzen entspricht.** Dem steht
das
Privathochschulfreiheit des Tragers der Hochschule,

entgegen, dass Anerkennungsverfahren die

wie sie oben entwickelt wurde, zu respektieren hat. Im
Anerkennungsverfahren kénnen keine Vorgaben ge-
macht werden, die mit der von Art. 5 Abs. 3 GG ge-
schiitzten Wissenschaftsfreiheit des Hochschultragers
nicht vereinbar sind.

39 Hierzu im Uberblick: Zippelius/ Wiirtenberger, Deutsches Staats-
recht, 33. Aufl. 2018, § 17 Rn. 41 ff.

40  So Krausnick, Staat und Hochschule im Gewdhrleistungsstaat,
2012, S. 351 ff.; Sandberger, Governance-Modelle fiir nicht staatli-
che Hochschulen - zum Akkreditierungsleitfaden des Wissen-
schaftsrates, OdW 2016, S. 97 f.

41 Etwa § 72 Abs. 2 Nr. 8 LHG NRW; § 70 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 LHG
BW mit Verweis auf die ,,innere Wissenschaftsfreiheit®, auf einen
»akademischen Kernbereich® ,,mit mafigeblichem Einfluss auf die
Bestellung und Abberufung der Hochschulleitung".
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In dieser Perspektive erscheinen hochschulrechtli-
che Regelungen®' verfassungsrechtlich nicht haltbar,
die die wissenschaftspolitischen Konzepte und die
wissenschaftsaffine Organisationshoheit der Trager
von Privathochschulen einengen, etwa weil das Hoch-
schulgesetz des jeweiligen Bundeslandes auf die Rege-
lung der akademischen Selbstverwaltung von Privat-
hochschulen sinngemaf angewendet werden soll.

3. Praktische Konkordanz bzw. Abwigung zwischen der
Wissenschaftsfreiheit des Hochschultrigers und der
Wissenschaftsfreiheit der Professorenschaft sowie der
wissenschaftsaffinen Hochschulselbstverwaltung

Wenn sich sowohl der Trager einer privaten Hochschule
dort
Art. 5 Abs. 3 GG berufen konnen, miissen Grundrechts-

als auch die tatige Professorenschaft auf
kollisionen aufgelost werden. Im Privathochschulbe-
reich sind die Kollisionslinien klar ersichtlich: Einerseits:
wie weit reichen die Einwirkungsmoglichkeiten des Tra-
gers der Privathochschulfreiheit in die akademische
Sphére ,,seiner” Hochschule? Andererseits: wie weit rei-
chen die Wissenschafts- und Lehrfreiheit der an der
Hochschule titigen Professorenschaft sowie ihr akade-
misches Selbstverwaltungsrecht? Kollisionen wie vorlie-
gend zwischen Grundrechten sind durch Abwdgung der-
gestalt aufzulosen, dass zwischen ihren normativen Vor-
gaben ein Ausgleich gefunden wird, der als gerecht
erscheint und in dem die Freiheitsgarantien der Verfas-
sung zu grofStmaglicher Wirkung kommen.*?

Bei dieser Abwigung ist zu beriicksichtigen, dass
auch an Privathochschulen neben der Wissenschaftsfrei-
heit des Tragers der Hochschule die Wissenschaftsfrei-
heit der Professorenschaft mitsamt der ihnen zustehen-
den Selbstverwaltung bestehen muss. Bei dieser Abwi-
gung lisst sich danach abschichten, was zu den Vorbe-
haltsbereichen der beiden Grundrechtstriager gehort und
was in Form einer wissenschaftsaddquaten Kommunika-
tion und Kooperation zu regeln ist.*?

a) Zu den Vorbehaltsbereichen des Tragers einer Privat-
hochschule

Zu den Vorbehaltsbereichen des Tréigers einer Hochschu-
le gehort all jenes, was zu deren finanziellen Ausstattung

42 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 7
Rn. 22 mit Nachw.

43 Zum Folgenden Mager, Das Verhiltnis von Steuerung, Freiheit
und Partizipation in der Hochschulorganisation aus verfassungs-
rechtlicher Sicht, in diesem Heft, S. 7.

44 Anders Sandberger, Governace-Modelle fiir nichtstaatliche Hoch-
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und deren wissenschaftlichen Ausrichtung gehort. Dabei
steht aufler Zweifel, dass die staatlichen Angelegenheiten
bei offentlichen Hochschulen in den Aufgabenbereich
des Trégers der Privathochschule fallen. Im Einzelnen:

- Wie bei staatlichen Hochschulen die Personal-,
Wirtschafts-, Haushalts- und Finanzangelegenhei-
ten

- Insbesondere die Festlegung des Haushalts der
Hochschule, der deren wissenschaftlichem Profil
angemessen sein muss

- Die Bestimmung und Sicherung des wissenschaftli-
chen Profils der Hochschule

- Die Bestimmung des Kanzlers bzw. des an der Hoch-
schule fiir den Haushalt Verantwortlichen

- Die Ernennung des an der Hochschule tétigen wis-
senschaftlichen Personals und der Hochschulleitung

- Vorschlags- oder jedenfalls Zustimmungsrecht bei
der Ernennung der Hochschulleitung, Veto-Recht
bei Abwahl eines Mitglieds der Hochschulleitung**

Bei den Vorbehaltsbereichen ist, um akademische
Belange jeweils zu berticksichtigen, dem Senat ein An-
horungsrecht einzurdumen oder im Benehmen mit dem
Senat zu entscheiden.

Im Ergebnis zdhlt auch die Festlegung des Struktur-
und Entwicklungsplans zu den Vorbehaltsbereichen des
Hochschultrigers. Zwar ist bei staatlichen Hochschulen
ein Mitgestaltungsrecht des Senates an der Struktur- und
Entwicklungsplanung gefordert. Die einzelne Planung
bedarf aber der Zustimmung des Wissenschaftsministe-
riums, die verweigert werden kann, wenn sie ,,nicht mit
den Zielen und Vorgaben des Landes in struktureller, fi-
nanzieller und ausstattungsbezogener Hinsicht tiberein-
stimmt®“** Im Hinblick auf die Privathochschulfreiheit
sollte der Trager der Privathochschule im Benehmen mit
dem Senat die strukturellen, finanziellen, austattungsbe-
zogenen und hochschulpolitischen Orientierungen der
Struktur- und Entwicklungspldne beschlieflen konnen.
Zum mindestens muss dem Hochschultrager ein Zu-
stimmungsrecht eingeraumt sein, das es, wie dem Minis-
terium de facto bei staatlichen Hochschulen, verfahrens-
maflig gestattet, die grof3e Linie der jeweiligen Struktur-
und Entwicklungsplanung eigenstandig festzulegen.

schulen - Zum Akkreditierungsleitfaden des Wissenschaftsrates,
Ordnung der Wissenschaft, 2016, S. 95, 101 unter Verweis auf
BVerwGE 135, 286, Rn. 57 fiir die Leitungsebene fiir Hochschu-
len mit einem Stiftungstriager in der Rechtsform des 6ffentlichen
Rechts.

45 S0§7 Abs.2S.3LHGBW.
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b) Zu den Vorbehaltsrechten der Professorenschaft und
der Selbstverwaltungsgremien der Privathochschule

Zu den Vorbehaltsrechten der Professorenschaft und der
Selbstverwaltungsgremien der Privathochschule:

— Freiheit von Forschung und Lehre der Hochschul-
lehrer ggf. gemdfl den vertraglichen Regelungen,
eine Mindestausstattung des Forschungsbereichs,
grundsitzlich freie Verwendung der Forschungs-
mittel

- Kompetenz des Senats in allen akademischen Ange-
legenheiten, wie z.B. Evaluations- und Auswahlver-
fahren

¢) Zu den Mitentscheidungsbereichen

In folgenden Bereichen muss die Hochschulleitung
(Senat oder Rektor/Rektorat) im Einvernehmen mit
dem Trager der Hochschule entscheiden:
- Anderung der Grundordnung
- Die Errichtung, Anderung und Aufhebung von
Fachbereichen*®
- Einrichtung von Forschungsschwerpunkten
- Regelung der Hochschulpriifungen und Studienord-
nungen
- Grundsitzlich in Berufungsverfahren
- Bei Abwahl der Hochschulleitung durch den Senat;
ggf. auch bei der Wahl der Hochschulleitung
Anderes gilt allerdings, wenn die Errichtung, Ande-
rung und Aufhebung von Fachbereichen oder die Ein-
richtung von Forschungsschwerpunkten das wissen-
schaftliche Profil der Hochschule betrifft, das der Trager
bestimmt hat oder nach dem Griindungsgeschift be-
stimmen kann. Bei Privathochschulen zur Forderung
besonderer Wissenschaftskonzepte kann der Trager
auch tiber deren Wissenschaftsorganisation bestimmen.
Denn anders als der Staat, der bei seinem Hineinwirken
in die staatlichen Hochschulen zu wissenschaftspoliti-
scher Neutralitdt verpflichtet ist, kann der Privathoch-
schultriger eigene Wissenschaftskonzepte verfolgen.

d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass das staat-
liche Hochschulorganisationsrecht zwar grundsitzlich,

46 An staatlichen Hochschulen wird die Gliederung in Fakultaten
gemifl den hochschulrechtlichen Vorgaben in der Grundordnung
geregelt.

47 So Lynen, Typisierung von Hochschulen, in: Hartmer/Detmer
(Hg.), Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 3 Rn. 58; Riifner,
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aber doch nur begrenzt auf die Regelungen der Leitungs-
ebene privater Hochschulen anzuwenden ist.*’

4. Zur Verfassungsmafligkeit der vom Wissenschaftsrat
verwendeten Akkreditierungsmaf3stiabe im Bereich der
Konzeptpriifung

Nach dem Hochschulrecht einiger Bundesldnder*® kann
das Wissenschaftsministerium im staatlichen Anerken-
nungsverfahren die Konzeptpriifung neu gegriindeter
Hochschulen zum Beispiel dem Wissenschaftsrat tiber-
tragen. Was unter Konzeptpriifung zu verstehen ist, wird
vom Gesetzgeber allerdings nicht ndher definiert. Diese
Regelungsliicke wird vom Wissenschaftsrat durch die
Verabschiedung eines umfinglichen und duflerst detail-
lierten Leitfadens ausgefiillt.*’

Dieser Leitfaden begegnet in Randbereichen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken (a). Seine sehr vage gehalte-
nen inhaltlichen Vorgaben geben dem Griinder von
nichtstaatlichen Hochschulen zudem keine klaren Vor-
gaben. Sie sind vielmehr auf ein Verfahren angelegt, in
dem der mit der Konzeptpriifung befasste Ausschuss des
Wissenschaftsrates das durchzusetzen vermag, was er
unter ,,Hochschulféormigkeit® versteht (b). Auf diesem
Hintergrund bedarf es der verfassungsrechtlichen Ein-
hegung des hochschulpolitischen Konzeptpriifungser-
messens des Wissenschaftsrates (c).

a) Verfassungsrechtliche Bedenken

Der ,Leitfaden der Konzeptpriifung nichtstaatlicher
Hochschulen in Griindung“ begegnet einigen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken:

aa) Keine Berticksichtigung der Wissenschaftsfreiheit
des privaten Hochschultrégers

Im Leitfaden des Wissenschaftsrates wird nicht explizit
beriicksichtigt, dass sich der private Hochschultrager auf
den grundrechtlichen Schutz seiner Wissenschaftsfrei-
heit berufen kann. Dieses verfassungsrechtliche Defizit
fihrt dazu, dass der Leitfaden und auch die Prifungs-
praxis die verfassungsrechtlich geschiitzten Tragerinter-
essen an organisatorischer, wissenschaftlicher sowie aus-
bildungspolitischer Gestaltung und Akzentsetzung nicht
hinreichend beriicksichtigen.

Kirchliche Hochschulen im staatlichen Recht, in Rhode/Riifner,
Kirchliche Hochschulen, 2012, S. 9, 19.

48 §73 Abs.1S.1LHG NRW; § 91 Abs. 3 S. 1 Hess HG.

49 Leitfaden der Konzeptpriifung nichtstaatlicher Hochschulen in
Griindung - Drs. 4396-15.
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bb) Mangelnde demokratische Legitimation einer
»Konzeptpriifung nichtstaatlicher Hochschulen®

Besteht der Griinder einer nichtstaatlichen Hochschule
nicht die Konzeptpriifung durch den Wissenschaftsrat,
so wird ihm die staatliche Anerkennung versagt. Dies ist
ein tiefer Eingriff in dessen Wissenschaftsfreiheit.*® Die
Voraussetzungen fiir einen solchen tiefen Grundrechts-
eingriff sind nach der Lehre vom Gesetzesvorbehalt vom
demokratisch legitimierten Gesetzgeber in klarer Weise
zu regeln. Dem geniigt der blofle Hinweis auf eine Kon-
zeptpriifung nicht. Der Begriff ,,Konzeptpriifung® besagt
nur, dass ein hochschulpolitisches Konzept zu priifen sei,
sagt aber nichts dartiber aus, welche Maf3stdbe an das zu
priifende hochschulpolitische Konzept anzulegen sind.
Zwar wird vom Wissenschaftsrat in eigenstdndiger

“51 als zentraler Maf3-

Weise die ,,Hochschulférmigkeit
stab der Konzeptpriifung entwickelt und ausdifferenziert.
Die Hochschulformigkeit aber ist kein normativer Begrift
des deutschen Hochschulrechts. Eine solche Maf3stéblich-
keit miisste vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber vor-
gegeben werden, kann aber nicht von einer privaten Organi-
sation als Anerkennungsvoraussetzung in das Anerken-
nungsverfahren eingebracht werden.

Derartige Pflichten zu gesetzlicher Regelung hat das
BVerfG fiir die Akkreditierungsverfahren entschieden:

»Die mit der Qualititssicherung verbundenen Ein-
griffe in die Wissenschaftsfreiheit bediirfen nach
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG
einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage. Rechts-
staatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten den Ge-
setzgeber dazu, die insoweit fiir die Grundrechtsver-
wirklichung mafigeblichen Regelungen selbst zu treffen.
Was wesentlich ist, ergibt sich aus den tragenden Prinzi-
pien des Grundgesetzes, insbesondere aus den dort ver-
biirgten Grundrechten. Wie weit der Gesetzgeber die fiir
den jeweils geschiitzten Lebensbereich wesentlichen

50 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen
und Wissenschaftsfreiheit, OdW, 2018, S. 253, 260 zu den Erwar-
tungen des Wissenschaftsrates, dass die zustindigen Ministerien
seine Auflagen und Empfehlungen in die Anerkennungspraxis
umsetzen. In dieser Erwartung wird der Wissenschaftsrat nicht
enttiduscht: Was von ihm vorgeschrieben wird, findet Eingang in
das Anerkennungsverfahren.

51 Vgl etwa Wissenschaftsrat, Stellungnahme zur Reakkreditierung
(Promotionsrecht) der Bucerius Law School - Hochschule fiir
Rechtswissenschaft, Himburg vom 27. 4. 2018, Drs. 6974-18, S. 5.

52 BVerfGE 141, 143 Rn. 59; Geis, Das Bundesverfassungsgericht zur
Akkreditierung, OdW 2016, 193 f.; Mager, Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Akkreditierung von Studiengidngen
- Zugleich eine kritische Auseinandersetzung mit der Akkreditie-
rungs-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und eine ver-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2019), 15-26

Leitlinien selbst bestimmen muss, ldsst sich dabei nur im
Blick auf den Sachbereich und die Eigenart des Rege-
lungsgegenstandes beurteilen®.*?

Da die Konzeptpriifungsverfahren des Wissen-
schaftsrates dem Schutz der Studierenden und der Qua-
litatssicherung im Bereich von Privathochschulen die-
nen, lassen sich auf diese die im Akkreditierungsurteil
des BVerfG entwickelten Maf3stibe anwenden. Der Wis-
senschaftsrat ist, wie das Wissenschaftsministerium, auf
die Uberpriifung der gesetzlich geregelten Anerken-
nungsvoraussetzungen beschrankt: Die Hochschulgeset-
ze der Lander regeln zwar in uneinheitlicher Weise die
Anerkennungsvoraussetzung, dass die akademische
Selbstverwaltung auch an Privathochschulen zu sichern
sei. Sie machen aber keine konkreten, auf die Privat-
hochschulfreiheit zugeschnittenen Vorgaben fiir die Lei-
tungsebene an Privathochschulen.>® Der Triger der Pri-
vathochschule vermag aus dem Hochschulrecht nicht zu
entnehmen, welche Vorgaben er bei der Organisation
der Leitungsebene zu beriicksichtigen hat. Soweit derar-
tige hochschulrechtlichen Regelungen fehlen, was in den
meisten Bundesldndern der Fall ist, besteht keine Prii-
fungskompetenz des Wissenschaftsrates.>*

cc) Fehlerhafte rechtliche Einordnung der nichtstaatlichen
Hochschulen

Nicht zuletzt bleibt zu kritisieren, dass der Wissen-
schaftsrat die nichtstaatlichen Hochschulen unzutref-
fend in die Staatsorganisation einordnet. Der Wissen-
schaftsrat stellt seinen hochschulpolitischen Auftrag mit
folgenden Worten dar:

»Der Wissenschaftsrat hat auf der Basis seiner Emp-
fehlungen zur Institutionellen Akkreditierung privater
Hochschulen einen Akkreditierungsausschuss einge-
setzt, der im Auftrag der Lander Institutionelle Akkredi-
tierungen und Konzeptpriifungen durchfiihrt. Dabei
handelt es sich um Verfahren der linderiibergreifenden

fassungsrechtliche Bewertung des Akkreditierungs-Staatsvertrags,
OdW 2017, S. 237 ff.; Hufen, JuS 2016, 855 ff.

53 So regelt etwa § 91 Abs. 2 Hess HG die privathochschulrechtliche
Selbstverwaltung nur sehr rudimentir; fiir Reglementierungen
der Leitungsebene an Privathochschulen bestehen keinerlei recht-
liche Grundlagen.

54 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen
und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, S. 253, 260; Otting/Ziegler,
Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Akkreditierung
im Hochschulwesen, NVwZ 2016, 1064, 1066; BeckOK Hoch-
schulR NRW/Birnbaum, 8. Ed. 1.8.2018, HG § 73 Rn. 9.

55 Wissenschaftsrat, Stellungnahme zur Reakkreditierung (Promo-
tionsrecht) der Bucerius Law School - Hochschule fiir Rechtswis-
senschaft, Hamburg vom 27. 4. 2018, Drs. 6974-18, S. 5.
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Qualitatssicherung nichtstaatlicher Hochschulen in ih-
rer Eigenschaft als staatlich beliehene Einrichtungen des
tertidren Bildungssektors“>®

Wenn die nichtstaatlichen Hochschulen staatlich be-
liehene Einrichtungen sein sollten, miissten sie {iber eine
Beleihung in die Staatsorganisation eingefiigt sein. Dem
widersprechen allerdings Regelungen nach denen die
Hochschule ,,mit der Anerkennung das Recht erhalt, auf
privatrechtlicher Grundlage einen Studien- und Prii-
fungsbetrieb durchzufithren, der mit einem akademi-
schen Grad abschlief$t“*® So nimmt man denn auch an,
dass Privathochschulen keine Hoheitsgewalt {ibertragen
ist und sie dem Zivilrecht unterfallen.®” In Bundeslan-
dern, in denen eine Beleihung von Privathochschulen
angenommen wird, ist diese auf die Bereiche von Prii-
fung und Graduierung beschrénkt. Es gibt eben keinen
Akt der Beleihung mit umfassender Hoheitsgewalt im
Privathochschulbereich. Nichtstaatliche Hochschulen
werden vielmehr lediglich staatlich anerkannt, aber von
Bundesland zu Bundesland unterschiedlich mit Hoheits-
gewalt allein im Priifungsbereich beliehen.*®

Dies fragwiirdige Verstandnis des rechtlichen Status
von Privathochschulen ist nicht folgenlos: Wer Privat-
hochschulen als staatlich beliehene Einrichtungen an-
sieht, neigt zu weit reichenden Einwirkungsrechten des
Staates auf deren Leitungsebene, die es jedoch im
Privathochschulbereich nicht gibt.

b) Kriterien des Wissenschaftsrates bei der Konzeptprii-
fung von Organisation und Leitungsebene nichtstaatli-
cher Hochschulen

In seinem ,Leitfaden der Konzeptpriifung nichtstaatli-
cher Hochschulen in Griindung - Drs. 4396-15% S. 23 .
entwickelt der Wissenschaftsrat die Kriterien und Maf3-
stibe, denen die Organisation und Leitungsebene nicht-
staatlicher Hochschulen zu folgen haben:
»Leitungsstruktur und Organisation einer Hoch-
schule miissen die grundgesetzlich garantierte Freiheit
von Kunst, Wissenschaft, Forschung und Lehre sicher-
stellen. Entscheidend dafiir ist zum einen ein diese An-
forderung respektierendes Verhéltnis zwischen der
Hochschule und deren Trigereinrichtung und Betrei-
ber. Zum anderen setzt die Gewihrleistung akademi-
scher Freiheitsrechte voraus, dass die Leitungs- und
Selbstverwaltungsstrukturen innerhalb der Hoch-
schule so beschaffen sind, dass sich die Hochschul-

56 §91 Abs.4S.1HS 1 Hess HG.

57 Lynen, Typisierung von Hochschulen, in: Hartmer/Detmer (Hg.),
Hochschulrecht. 3. Aufl. 2017, Kap. 3 Rn. 58.

58 Vgl. BeckOK HochschulR Nds/Lange, 8. Ed. 1.6.2018, NHG § 64
Rn. 11; 67 Rn. 3 ff.; BAG NZA-RR 2011, 216 Rn. 52; VKH Kassel,
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mitglieder ihrem jeweiligen Status entsprechend an

den akademischen Entscheidungsprozessen beteiligen

konnen. Schliefllich muss die Hochschule iiber eine
wissenschaftsaddquate und ihren spezifischen Anfor-
derungen geniigende Organisationsstruktur sowie
iiber ein funktionsgerechtes Qualitditsmanagement
verfiigen®

Diese sehr allgemeinen Bemerkungen blenden, um
es nochmals hervorzuheben, die an sich zu berticksichti-
gende Wissenschaftsfreiheit des Tragers einer Privat-
hochschule aus. Im Einzelnen werden fiir die Beurtei-
lung der Leitungsebene an Privathochschulen folgende

Priifkriterien entwickelt:

- Das Verhiltnis zwischen den Interessen und Steue-
rungsmoglichkeiten des Betreibers, der Trigerein-
richtung und der geplanten Hochschule ist ausge-
wogen gestaltet und schiitzt die Hochschule, ihre
Organe und Mitglieder gegen wissenschaftsfremde
Einfliisse Dritter.

- Die Organe und akademischen Gremien der geplan-
ten Hochschule verfiigen iiber hinreichende Kom-
petenzen in samtlichen akademischen Belangen.

- Die Kompetenzen fiir die inhaltliche Gestaltung der
Rahmenbedingungen von Forschung und Lehre lie-
gen bei den Professorinnen und Professoren, die zu
diesem Zweck iiber eine strukturelle Mehrheit im
zentralen Selbstverwaltungsorgan der geplanten
Hochschule verfiigen.

— Professorinnen und Professoren unterliegen hin-
sichtlich der Inhalte von Lehre, Forschung und
Kunstausiibung keiner in ihre verfassungsmafligen
Grundrechte eingreifenden Weisungsbefugnis sei-
tens der Hochschulleitung, der Hochschultrégerein-
richtung oder des Betreibers.

- Das zentrale Selbstverwaltungsorgan der geplanten
Hochschule hat hinsichtlich der Gestaltung und
Anderung der Grundordnung oder Satzung der
geplanten Hochschule ein Initiativrecht. Es

beschlieSt die Grundordnung oder Satzung im Ein-

vernehmen mit der Trégereinrichtung oder dem

Betreiber.

- Die Bestellung und Abberufung der mit akademi-
schen Angelegenheiten betrauten Mitglieder der
Hochschulleitung erfolgt unter mafigeblicher Mit-
wirkung (Wahlrecht, Vorschlagsrecht oder Zustim-
mungserfordernis) des zentralen Selbstverwaltungs-

NJW 2016, 1338 Rn. 3; differenzierend OVG Miingter BeckRS
2013, 51556; anders die Rechtslage u. a. in Bayern: BeckOK
HochschulR Bayern/PenfSel, 10. Ed. 1.8.2018, BayHSchG Art. 77
Rn. 3, 13.
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organs der geplanten Hochschule. Die Besetzung
der akademischen Leitungsdmter nachgeordneter
Funktionsebenen erfolgt entsprechend.

- Das zentrale Selbstverwaltungsorgan der geplanten
Hochschule kann auf Antrag eines Mitglieds in
Abwesenheit von Vertreterinnen und Vertretern der
Tragereinrichtung oder des Betreibers, die qua Amt
zu seinen Mitgliedern zdhlen (z. B. die Kanzlerin
oder der Kanzler), tagen und Entscheidungen tref-
fen.

- (in Berufungsverfahren) werden in der Regel fol-
gende Grundprinzipien eingehalten: wissenschafts-
geleitete Denomination, 6ffentliche Ausschreibung,
Leistungsevaluation nach transparenten und ver-
bindlichen Kriterien, Einbindung eines akademi-
schen Selbstverwaltungsorgans, Beteiligung exter-
nen wissenschaftlichen Sachverstandes, professorale
Mebhrheit in der Berufungskommission, Ausschluss
von Vertreterinnen oder Vertretern des Betreibers
und der Tragereinrichtung aus der Berufungskom-
mission, sofern Letztere keine durch das zentrale
Selbstverwaltungsorgan legitimierte Funktion in der
Hochschulleitung innehaben, zeitnahe und regel-
maflige Information der Bewerberinnen und Bewer-
ber iiber den Stand des Verfahrens. Es ist ferner
sichergestellt, dass der Betreiber oder die Tréigerein-
richtung der Hochschule Berufungsvorschlage nicht
aus Griinden ablehnen kann, die die wissenschaftli-
che Qualifikation der Kandidatinnen und Kandida-
ten betreffen. Der Qualititssicherung der Beru-
fungsverfahren dient auch die Einsetzung von Beru-
fungsbeauftragten.

In dieser Allgemeinheit kann den vom Wissen-
schaftsrat entwickelten Mafistében einer Konzeptprii-
fung im Grundsatz zugestimmt werden.>® Auf eine Ho-
mogenitdt der Leitungsebene an privaten und staatlichen
Hochschulen darf mit diesem Priifkonzept allerdings
nicht hingewirkt werden. Den vorstehend geduflerten

59 Sehr viel grofiziigiger zu einer vom Wissenschaftsrat erzwunge-
nen Homogenitdt in der Hochschulorganisation staatlicher und
privater Hochschulen: Lynen, Typisierung von Hochschulen, in:
Hartmer/Detmer (Hg.), Hochschulrecht. 3. Aufl. 2017, Kap. 3 Rn.
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verfassungsrechtlichen Bedenken ldsst sich bei der Prii-
fung des jeweiligen Hochschulkonzepts Rechnung tra-
gen. Dabei miissen die Priifungsmaf3stibe einzelfallori-
entiert in dem Mafl zuriickgenommen werden, in dem
der Hochschultréiger eigene wissenschaftspolitische Ziele
und Organisationsformen verfolgt.

III. Schlussbemerkung

Trotz der grundsitzlichen Zustimmung zur Konzept-
priifung des Wissenschaftsrates in der Griindungsphase
einer Privathochschule sei festgehalten: Diese legitime
Qualitatskontrolle darf nicht in eine inaddquate und ver-
fassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende Fremdbestim-
mung des Tragers der Hochschule miinden. Dem Hoch-
schultrager ist die Freiheit zu belassen, selbstbestimmte
Besonderheiten und Alternativkonzepte zu herkémmli-
chen und insbesondere staatlichen Modellen der Hoch-
schulleitung zu verfolgen.®® In einem pluralistischen
Hochschulwesen muss es moglich sein, den vom BVerfG
entwickelten Vorgaben fiir die Hochschulleitung andere
Leitungskonzepte entgegen zu setzen. Erst ein solches
Experimentieren mit unterschiedlichen Leitungskon-
zepten ermoglicht, jenseits verfassungsgerichtlicher
Rahmensetzungen alternative Leitungskonzepte auf den
Priifstand wissenschaftsaddquater Realisierung zu stel-
len. Soll etwa der Privathochschulfreiheit der Versuch
verwehrt sein, im Ausland erprobte Leitungskonzepte in
die deutsche Wissenschaftskultur zu tibertragen? Eine
Konzeptpriifung des Wissenschaftsrates muss bereits in
der Griindungsphase den hochschul- und wissenschafts-
politischen Vorstellungen des Hochschultrégers in ange-
messener Weise Rechnung tragen.

Thomas Wiirtenberger ist Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universitdt Freiburg und Leiter der Forschungs-
stelle fir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.

58, der allerdings, wie er selbst bemerkt, an den Priifungsaus-
schiissen des Wissenschaftsrates mitwirkt.
60  So nachdriicklich Hufen, JuS 2016, 855, 858.
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5. Fazit

I. Anstofl und Verwirklichung

Die bekannte ,,Regensburger Vorlesung®, die Papst Bene-
dikt XVI. am 12.9.2006 an seiner ehemaligen Wirkungsstét-
te als Universitatsprofessor hielt, gehort ohne Zweifel zu
den historisch bedeutsamen Texten heutiger Philosophie
und Theologie." Sie hat im doppelten Sinne viel in Bewe-
gung gebracht. Neben einer neuen bedeutsamen Etappe im
Dialog zwischen Vertretern der Katholischen Kirche und
Gelehrten der islamischen Welt vermochte sie mit Blick auf
die Beziehung von Glaube, Vernunft und Universitit einen
Anstof3 zu setzen, der in der Apostolischen Konstitution
Veritatis gaudium von Papst Franziskus tiber die kirchli-
chen Universititen und Fakultiten vom 2712.2017 eine
erkennbare Aufnahme und Umsetzung erfahren hat.* Der

1 Papst Benedikt XVI., Glaube, Vernunft und Universitét. Erinnerun-
gen und Reflexionen. Regensburger Vorlesung vom 12.09.2006, in:
Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls 174, Bonn 2006, 72-84.

2 Papst Franziskus, Apostolische Konstitution Veritatis gaudium tiber
die kirchlichen Universititen und Fakultiten vom 27.12.2017, in: Ver-
lautbarungen des Apostolischen Stuhls 211, Bonn 2018. Im Folgenden:
VG. Dazu auch ders., Nachsynodales Schreiben Evangelii gaudium, in:

inzwischen emeritierte Papst schloss damals seine Uberle-
gungen mit dem Aufruf:

»Mut zur Weite der Vernunft, nicht Absage an ihre Gro-
e — das ist das Programm, mit dem eine dem biblischen
Glauben verpflichtete Theologie in den Disput der Gegen-
wart eintritt. ,Nicht vernunftgemaf3, nicht mit dem Logos
handeln ist dem Wesen Gottes zuwider’, hat Manuel II. von
seinem christlichen Gottesbild her zu seinem persischen
Gespréchspartner gesagt. In diesen grofien Logos, in diese
Weite der Vernunft laden wir beim Dialog der Kulturen un-
sere Gesprachspartner ein. Sie selber immer wieder zu fin-
den, ist die grofle Aufgabe der Universitit.“*

Damit ist so etwas wie das Grundgesetz einer verant-
wortlichen Theologie im Kontext der universitdren und
akademischen Welt formuliert und in Erinnerung geru-
fen worden. Theologie versteht sich als vernunftorien-
tierte Erforschung und Verkiindigung des Glaubens, der
als solcher in den Disput mit anderen Wissenschaften
tritt. Dabei entfaltet sich diese disputative Begegnung in
der Haltung eines Dialogs, der auf indispensable Weise
sowohl aus dem bereitwilligen Horen des anderen und
seiner Position erwidchst als auch auf der Erkenntnis be-
ruht, in einer verbindenden Wahrheit zu kommunizie-
ren: ,Dialog ohne dieses innere Horen auf den ge-
meinsamen Grund wiirde ein Disput von Tauben
bleiben.“*

Papst Franziskus hat diesen Leitgedanken mit dem spe-
zifischen Blick auf die ,,Neubelebung der kirchlichen Studi-
en aufallen Ebenen aufgenommen und ihn mit der veran-
derten Situation kirchlicher Verkiindigung verbunden. In
rechtlicher Hinsicht schlief3t er dabei mit Veritatis gaudi-
um und den zugehorigen Ordinationes an die Apostoli-
sche Konstitution Sapientia Christiana vom 29.4.1979 an,
mit der Papst Johannes Paul II. das kirchliche Hoch-

Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls 194, Bonn 2013, 132-134.

3 Benedikt XVI, Vorlesung (Anm. 1), 84.

4 Joseph Ratzinger, Vom Wesen des Akademischen und seiner Freiheit,
in: ders., Wesen und Auftrag der Theologie. Versuche zu ihrer Ortsbe-
stimmung im Disput der Gegenwart, Einsiedeln 1993, 26-3s, hier 28.

5 VG, 1.
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schulwesen geméfl den Vorgaben des II. Vatikanischen
Konzils neu geordnet hatte.® Nicht nur die ,,neue Phase

“7 in Form verinderter ekklesi-

der Sendung der Kirche
aler Rahmenbedingungen, sondern auch die seit 1979
erfolgten Rechtsfortschreibungen machen nach Auf-
fassung des Papstes eine aktualisierte Anpassung
(»aggiornamento®) notwendig, ohne damit Sapientia
Christiana die bleibende rechtliche Giiltigkeit zu entzie-
hen. Vielmehr geht es um eine Art ,,Update“® der Be-
stimmungen, die sowohl durch die innerkirchlichen De-
rogationen der Konstitution (z.B. in Bezug auf die kano-
nistischen Fakultiten und die kirchlichen Studien der Phi-
losophie) und einschlagigen papstlichen Lehrdokumente’
als auch durch die Reformen im Rahmen des sog. Bolog-
na-Prozesses notwendig geworden sind.'® Die inhaltli-
chen und rechtlichen Koordinaten wertet Papst Franzis-
kus als giinstiges Zeitfenster, um den kirchlichen Studien
»mit tiberlegter und prophetischer Entschlossenheit!*
eine erneuerte Ausrichtung zu vermitteln.

Die nachfolgenden Uberlegungen unternehmen den
Versuch, die inhaltlichen Mafigaben der papstlichen
Ausfithrungen fiir die kirchlichen Hochschuleinrichtun-
gen zu bestimmen und einige zentrale rechtliche Konse-
quenzen zu benennen.

II. Grundkriterien eines erneuerten Studiensystems

1. Dienst der Verkiindigung

Gemafs c. 815 CIC kommt den kirchlichen Universitaten
und Fakultiten der Auftrag der Kirche zu, ,,die geoffen-
barte Wahrheit zu verkiindigen Die wissenschaftliche
Befassung mit der Offenbarung Gottes wird demzufolge
»hicht als eine blofle Moglichkeit, sondern gleichsam als
eine naturnotwendige Folge aus dem Verkiindigungsauf-
trag der Kirche verstanden.“'*> Die Hochschuleinrich-
tungen stehen folglich im Dienst der kirchlichen Ver-

6  Papst Johannes Paul II., Apostolische Konstitution Sapientia
Christiana tber die kirchlichen Universitaten und Fakultiten
vom 29.04.1979, in: Verlautbarungen des Apostolischen Stuhls
9, Bonn 1979. Im Folgenden: SapChr. Siehe dazu Ulrich Rhode,
Die Hochschulen, in: HdbkathKR3, Regensburg 2015, 1048-1085;
Stephan Haering, Katholische Theologie an wissenschaftlichen
Hochschulen. Kanonistische und staatskirchenrechtliche Rah-
menbedingungen fiir Bayern und Deutschland, in: Stephanie von
Luttitz / Ludwig M6dl (Hrsg.), Theologie. Und wie es weitergeht,
Wiirzburg 2018, 11-27.

7 VG, 1.

8 Matthias Pulte | Anna-Christina Schmees, Was it neu in der
Apostolischen Konstitution Veritatis gaudium tiber das katholi-
sche Hochschulwesen?, in: Ansgar Hense / Matthias Pulte (Hg.),
Kirchliche Hochschulen und konfessionelle akademische Institu-
tionen im Lichte staatlicher und kirchlicher Wissenschaftsfreiheit
(Mainzer Beitrége zu Kirchen- und Religionsrecht 4), Wiirzburg
2018, 241-271, hier 242.

9 Zu denken ist hier vornehmlich an die Enzykliken Evangelii nun-
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kiindigung, die ihnen eine Art paradigmatisches Siegel
aufdriickt. Sie widmen sich — anders als die Katholischen
Universitaten nach c. 807 CIC - vornehmlich der theolo-
gischen Wissenschaft und den mit ihr verbundenen Dis-
ziplinen und sind als solche vom Apostolischen Stuhl
mit allen akademischen Rechten und Pflichten errich-
tet."®

Das Wesen der kirchlichen Forschungs- und Lehrin-
stitutionen macht damit zugleich ihre Abhangigkeit von
den jeweiligen Erfordernissen der kirchlichen Verkiindi-
gung deutlich. Wenn Papst Franziskus die aktuelle, mit
tiefgreifenden Verdnderungen verbundene Phase der
Kirche als eine ,,neue Etappe der Evangelisierung® kenn-
zeichnet, die zu einer angemessenen ,Erneuerung des
kirchlichen Studiensystems“ fithren muss, in dem sich
die philosophisch-theologischen Studien als ,eine Art
glinstiges kulturelles Laboratorium® verstehen, das fahig
ist, eine ,performative Interpretation der Wirklichkeit*
zu leisten, ,die dem Christusereignis entspringt und sich
aus den Gaben der Weisheit und der Wissenschaft
speist’, dann wird darin unausweichlich die neue Ak-
zentsetzung durch Veritatis gaudium erkennbar.'* Die
Theologie lebt nicht allein aus einem inneren Bezug zur
gottlichen Offenbarung und ihrer bestdndigen Durch-
dringung. Sie ist als Selbstmitteilung Gottes immer nach
auflen, und das heifit auf den Menschen, gerichtet. So
kann auch ihre Erschliefung und Verkiindigung nicht
von den kontextuellen Gegebenheiten des Hier und Jetzt
absehen. Vielmehr miissen die aktuellen Gegebenheiten
menschlicher und gesellschaftlicher Existenz stirker in
die Ausrichtung und Zielsetzung der Studien mit
einflieflen.

Der Papst geht in dieser Hinsicht sogar noch weiter.
Er verlangt einen ,radikalen Paradigmenwechsel®, oder
provozierender formuliert, eine ,,mutige(n) kulturelle(n)
Revolution, innerhalb derer die kirchlichen Universita-

tiandi und Populorum progressio (Paul VI.), Redemptor hominis,
Fides et ratio, Laborem exercens, Sollicitudo rei socialis und Cente-
simus annus (Johannes Paul I1.) sowie Caritas in veritate (Benedikt
XVI.) und Laudato si (Franziskus).

10 Vgl. dazu Matthias Ambros, Sendung nach innen wie nach auflen.
Die Zukunft der Theologie und der Theologischen Fakultiten
im Licht der Apostolischen Konstitution Veritatis gaudium, in:
Stephanie von Luttitz / Ludwig M6dl (Hg.), Theologie. Und wie es
weitergeht, Wiirzburg 2018, 43-69, hier 45-46.

1 VG, 1

12 Winfried Aymans / Klaus Morsdorf, Kanonisches Recht III, Pader-
born 2007, 146. Dazu cc. 815-821 CIC.

13 Vgl. SapChr, Art. 1 und 2. Gemifl VG, Art. 2 § 2 zdhlen dazu auch
die theologischen Fakultiten in staatlichen Universititen und in
den katholischen Universititen (gemifd Art. 1§ 2 der Apostoli-
schen Konstitution Ex corde Ecclesiae vom 15.08.1990, in: AAS
[1990] 1475-1509). In die nachfolgenden Uberlegungen werden
diese jedoch nicht eigens einbezogen.

14 VG, 3.
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ten und Fakultiten einen entscheidenden Beitrag als
Sauerteig innerhalb von Kultur und Gesellschaft zur
Verkiindigung des Evangeliums zu leisten befahigt wer-
den.'® Mit anderen Worten: Eine kirchliche Hochschule
steht in einem unaufgebbaren Zusammenhang mit dem
Auftrag der Evangelisierung, die zugleich bereit ist, be-
stindig den Adressatenraum mit seinen spezifischen Ge-
gebenheiten zu erforschen und, das wird ohne Zweifel kon-
statiert, aus ihm zu lernen. Fiir bestehende und kiinftige
kirchliche Hochschuleinrichtungen bringt dies das Deside-
rat eines erneuerten Zueinanders von hoher wissenschaftli-
cher Qualitdt in Lehre und Forschung einerseits und einer
der Trias ,Wort Gottes — Kirchliche Tradition - Kirchliches
Lehramt“*® verpflichteten Theologie andererseits mit sich,
die befihigt ist, eine qualifizierte Ausbildung zu sichern
und dabei in eben jenen notwendigen Dialog einzutreten,
der den Kontext des Menschen von heute in Gesellschaft,
Kultur, Wissenschaft und Arbeitswelt pragen muss.

2. Kennzeichen einer missionarischen Kirche ,,im Auf-
bruch®

Fiir eine inhaltliche Entfaltung dieser Herausforderung
gibt Veritatis gaudium exemplarisch und doch mafige-
bend vier Kriterien vor, die fiir die Konstituierung der
kirchlichen Hochschulen als Werkzeuge einer missiona-
rischen Kirche ,,im Aufbruch®'” entscheidend sind. Sie
finden ihr Fundament in der Uberzeugung, dass im
Christusereignis nicht nur der Weg Gottes zum Men-
schen, sondern auch umgekehrt, der Weg des Menschen
zu Gott eroffnet ist. Als Wahrheit in Person, nicht als
abstrakte Idee, macht Christus ,,in der Offenbarung des
Geheimnisses des Vaters und seiner Liebe dem Men-
schen den Menschen selbst voll kund und erschliefit ihm
seine hochste Berufung.“'® Folglich kann als Kern kirch-
licher Verkiindigung das Bezeugen dieses Wahrheits-
ereignisses und die ihm innewohnende Fihigkeit benannt
werden, den Menschen und die Welt im Licht dieser Wahr-
heit zu erschlieflen. Aufgabe der kirchlichen Hochschulein-
richtungen ist es daher, eine ,geistige Atmosphire der
Suche und der Gewissheit, gegriindet auf die Wahrheiten
der Vernunft und des Glaubens® zu schaffen, die es erlau-
ben, ,Uberzeugungen zu erwerben, die die Intelligenz
strukturieren und stirken sowie den Willen erhellen.“"
Dies zu ermdglichen, weist den Philosophen und Theolo-
gen in seiner Qualitat als Lehrer und Zeuge aus, wenn er

15 VG, 3.

16 Vgl. II. Vatikanisches Konzil, Dekret Optatam totius tiber die
Ausbildung der Priester, Art. 16.

17 VG, 3.

18 II. Vatikanisches Konzil, Pagtoralkonstitution Gaudium et spes
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»immer offen fiir das ,maius* Gottes und der Wahrheit“*°

und damit in Entwicklung begriffen verbleibt.

a) Einfithrung in das Kerygma

Dem ersten Kriterium geht es um eine geistliche, intel-
lektuelle und existentielle Erschlieffung des Evangeliums
Jesu Christi (Kerygma) sowie um eine daraus folgende
kirchliche ,,Mystik des Wir“*! Die kirchliche Hochschu-
le muss in threm Inneren darauf ausgerichtet sein, durch
das theologische Studium eine intellektuell ausgerichtete
Hinwendung zur gottlichen Offenbarung in Jesus Chris-
tus zu ermdglichen, deren Bedeutung und Auswirkung
im Leben der Kirche nicht nur erfahrbar wird, sondern
auch als Zeugnis fiir die ,universalen Briiderlichkeit®
heranreift, ,,die die heilige Grof3e des Ndchsten zu sehen
weif3** Das betrifft daher alle philosophischen und
theologischen Disziplinen in den klassischen Facher-
gruppen der historischen, exegetischen, systematischen
und praktischen Theologie.

Ziel dieses Kriteriums ist es, in der theologischen
Ausbildung Einseitigkeiten zu vermeiden, die auf Dauer
den inneren Zusammenhang von Glaube, Vernunft und
Existenz auflosen. Es muss ersichtlich werden, dass der
Glaube an Gott verniinftig ist und nur so durchdrungen
sowie auf dem Weg des Arguments verantwortlich be-
zeugt werden kann. Das wiederum schlief3t eine geistli-
che und zugleich existentielle Pragung nicht aus. Im Ge-
genteil, das Argument bedarf ihrer, um zu einer das Le-
ben pragenden Wirklichkeit zu werden, die zum Zeugnis
erwéchst. Dabei erweist sich das theologische Studium
nicht als ein in sich geschlossenes System, sondern als
ein Prozess, der im Licht des trinitarischen Gottesglau-
bens den Menschen in seiner heute verdnderten natiirli-
chen und kulturellen Umgebung in den Blick nimmt
und die Herausforderungen gelebter Solidaritat zwi-
schen den Menschen als Geschopfe Gottes zu benennen
weif3.

b) Dialog als Kultur der Begegnung

Aus der Anforderung einer umfassenden Einfithrung in
das Kerygma geht das zweite Kriterium des Dialogs her-
vor. Es handelt sich hierbei nach Veritatis gaudium nicht
um eine ,rein taktische Vorgehensweise®, sondern um
das fundamentale Bediirfnis, ,,gemeinsam die Erfahrung
der Freude der Wahrheit zu machen und ihre Bedeutung

iiber die Kirche in der Welt von heute, Art. 22. Vgl. VG, 1.
19 VG, 3.
20 VG, 3.
21 VG, 4a.
22 Dazu auch Evangelii gaudium (Anm. 2), 272.
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sowie die praktischen Auswirkungen griindlich zu unter-
suchen.“?* Dialog bezeichnet folglich kein unverbindli-
ches Reden, sondern als dia-logos jenen Austausch bzw.
die Gemeinschaft, welche die Wahrheit, der ldgos, zu
schaffen vermag. Wahrer Dialog redet nicht rechthabe-
risch aneinander vorbei, sondern schaftt ein verantwort-
liches Handeln in der Uberzeugung, von der Wahrheit
gemeinsam ergriffen zu sein. Daher fordert der Papst fiir
diesen Dialog als ,,Kultur der Begegnung“ das Gespréich
mit den Christen der anderen Kirchen und kirchlichen
Gemeinschaften ebenso wie den Angehérigen anderen
Religionen und Weltanschauungen, um entgegenstehen-
de Positionen im Licht der Offenbarung zu betrachten.**
Die kirchlichen Hochschuleinrichtungen miissen somit
auf Dauer die Anforderung des dialogischen Prinzips
starker als bisher in den Blick nehmen und im theologi-
schen Studienprogramm nachhaltig — das heif3t als kenn-
zeichnendes Profil, nicht als instrumentellen Zusatz -
verankern. Gerade hier er6ftnet sich fiir die Zukunft der
Einrichtungen ein grofler Horizont reicher Moglichkei-
ten, die zu einer Vertiefung ihrer evangelisierenden Ziel-
setzung ebenso fithrt wie zu einer hilfreichen Spezialisie-
rung dialogischer Arbeitsfelder, welche die einzelne
Hochschule als profilierte Lehr- und Forschungseinrich-
tung ausweist. Zu denken ist hier an eine ganze Reihe
von spezifischen Dialogfeldern, wie beispielsweise der
interreligiose und -kulturelle Dialog durch ortlich gege-
bene Spezifika, der institutionelle Dialog durch die Aus-
wirkungen von Globalisierung und der Erfahrung
katholischer Weltkirche, oder der Dialog mit der Welt
der Medien, die den Menschen von heute wie zu keiner
anderen Zeit priagen und begleiten.

¢) Inter- und Transdisziplinaritat

Ebenfalls als logische Weiterfithrung der beiden ersten
Kriterien benennt Veritatis gaudium als dritten Maf3stab
der kiinftigen kirchlichen Hochschuleinrichtung ,eine
im Licht der Offenbarung mit Weisheit und Kreativitit
ausgeiibte Inter- und Transdisziplinaritdt,“** die nicht
lediglich verschiedene Ansitze in den Vergleich zuein-
ander stellt, sondern vom Ziel motiviert ist, alles im
Licht der einen Offenbarung Gottes zu durchdringen
und zu verstehen. Das gilt fiir die philosophisch-theolo-

23 VG, 4b.

24 VG, 4b mit Verweis auf SapChr, Einleitung, III sowie Gaudium et
spes, Art. 62.

25 VG, 4c.

26 VG, 4c.

27 Vgl. dazu Papst Benedikt XVI., Ansprache im Deutschen Bun-
destag vom 22.09.2011, in: Verlautbarungen des Apostolischen
Stuhls 189, Bonn 2011, 30-38. Siehe auch Jiirgen Habermas / Joseph
Ratzinger, Dialektik der Sakularisierung, Freiburg i. Br. 2005.
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gischen Disziplinen ebenso wie fiir den Dialog mit nicht-
theologischen Wissenschaften. Das Studiensystem soll
daher eine grofle Einheit bieten, die von einer erkennba-
ren dynamischen Systematik gekennzeichnet ist und
zugleich im ,heute bruchstiickhaften und nicht selten
zersplitterten Panorama der Universititsstudien und mit
einem unsicheren, konfliktreichen oder relativistischen
Pluralismus der Meinungen und kulturellen Angebo-
te“*® konzentrierende Orientierung zu vermitteln ver-
mag. Neben der Fahigkeit, sich reflektiert an den Ent-
wicklungsprozessen in Wissenschaft, Politik und Kultur
zu beteiligen, wird damit nicht zuletzt die Moglichkeit
erdffnet, auf Uberzeugungen hinzufiihren, die von der
gesamten Menschheitsfamilie als mafigebende und
unverriickbare Grundeinsichten geteilt werden kénnen
(z.B. die Menschenrechte).?”

Mit John Henry Newman und Antonio Rosmini er-
innert die Konstitution folgerichtig an die vier Séulen ei-
nes integrativen christlichen Erziehungs- bzw. Bildungs-
wesens im Rahmen einer kirchlichen Studieneinrich-
tung: ,Die Einheit des Wissens, die Vermittlung von
Heiligkeit, das gemeinsame Leben, die wechselseitige
Liebe.“?® Die kirchliche Hochschule der Zukunft wird
sich im Dienst an dieser Einheit verstehen, aber auch
messen lassen miissen — eine inter- und transdisziplinar
herausgeforderte und zugleich bereicherte Einheit, die
den Menschen im Ganzen der Schopfung und der
Menschheit zu verorten weifS.

d) Bildung von Netzwerken

SchlieSlich geht es dem vierten Kriterium der Konstitu-
tion um den Aufbau von Netzwerken kirchlicher Studie-
neinrichtungen sowie um die Herausbildung von For-
schungsschwerpunkten, die sich im Licht des Glaubens
und als Ausdruck des kirchlichen Verkiindigungsauftra-
ges dem ,,Studium der epochalen Probleme® der Mensch-
heit widmen.? Dieses Erfordernis korreliert mit der ver-
fassungsrechtlichen Struktur der Katholischen Kirche,
deren ekklesiologische Koordinaten von der Vielfalt der
Realitdten in der Einheit des Glaubens bestimmt wer-
den.’® Entgegen einer lahmenden Uniformierung und
einer zerstorenden Pluralisierung, so formuliert es
Johannes Paul IL, ,verfiigt das Christentum (...) nicht

28 VG, 4c.

29 VG, 4d.

30 Vgl. dazu die Grundformel katholischer Ekklesiologie. II. Vatika-
nisches Konzil, Dogmatische Konstitution Lumen Gentium iiber
die Kirche, Art. 23.1: ,Episcopi autem singuli visibile principium
et fundamentum sunt unitatis in suis Ecclesiis particularibus, ad
imaginem Ecclesiae universalis formatis in quibus et ex quibus
una et unica Ecclesia catholica exsistit®
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tiber ein einziges kulturelles Modell, sondern ,es bewahrt
voll seine eigene Identitét in totaler Treue zur Verkiindi-
gung des Evangeliums und zur Tradition der Kirche und
tragt auch das Angesicht der vielen Kulturen und Volker,
in die es hineingegeben und verwurzelt wird!“?*' Die
Vielfalt fordert die Einheit ebenso heraus, wie umge-
kehrt die Einheit zur mafigebenden Orientierung fir die
vielfiltigen Wirklichkeiten wird.

Das Erfordernis von netzwerkartigen Kooperationen
kann dabei sowohl inhaltlich als Konsequenz aus der
Einheit des Glaubens im Sinne ekklesialer Proprietit als
auch formal durch die sinnvolle Biindelung von Kriften
und Kompetenzen begriindet werden. Dafiir muss sich
die kirchliche Hochschule der Zukunft auf nationale,
insbesondere aber auch auf internationale Verbindun-
gen hin orientieren, die den Mikrokontext des jeweiligen
Ortes zugunsten des Makrokosmos der universalen Kir-
che und ihrer vielfiltigen Realitdten zu weiten versteht.
Institutionalisierte Formen der Kooperation werden sei-
tens der kirchlichen Hochschulen bereits heute umge-
setzt, beziehen sich aber nicht selten ausschlieflich auf
die Gruppe der Studierenden (z.B. Erasmus-Studien als
Forderprogramm der Européischen Union). Zu denken
ist daher an umfassende, rechtlich begriindete Formen
der Kooperation zwischen Einrichtungen der kirchli-
chen Hochschulen, die fihig sind, im Bereich von For-
schung und Lehre zu synergetischen Effekten, aber eben-
so zu neu initiierenden Erkenntnissen zu fiihren.

3. Indispensabler Auftrag der Konstitution

Den Uberlegungen des Proomiums der Konstitution, die
den rechtlichen Bestimmungen vorangestellt sind, eig-
net keine Unverbindlichkeit. Im Gegenteil! Sie machen
als theologisch-ekklesiologischer Leitfaden offenkundig,
dass Papst Franziskus die kirchlichen Hochschuleinrich-
tungen der Zukunft zwar in ihrem Grundbestand als
Ausbildungsstatten fiir kirchliche Berufe bewahren,
doch zugleich auf die Herausforderungen heutiger Ent-
wicklungen inhaltlich und strukturell ausrichten will. Dabei
verfolgt er das Ziel, die Forschungs- und Lehrinstitutio-
nen der Kirche in ijhrem instrumentellen Charakter
innerhalb der Heilssendung der Kirche zu bestérken,
ohne dadurch jedoch den Anspruch auf hochste wissen-
schaftliche und methodische Qualitit in Zweifel zu stel-
len.

31 So Papst Johannes Paul 1., Apostolisches Schreiben Novo Millenio
inenute vom 06.01.2001, in: Verlautbarungen des Apostolischen
Stuhls 150, Bonn 2001, hier Nr. 40.

32 VG, 4b.

33 VG,s.
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So ergibt sich fiir die kirchlichen Hochschuleinrich-
tungen a longe das unverzichtbare inhaltliche und for-
male Erfordernis, ,den Aufbau und die methodische
Dynamik der vom kirchlichen Studiensystem vorge-
schlagenen Lehrplane im Hinblick auf ihre theologische
Fragestellung, auf ihre Leitprinzipien und ihre unter-
schiedlichen Ebenen der fachlichen, pddagogischen und
didaktischen Gliederung neu zu priifen.“** Dementspre-
chend sind Zielsetzung und Gliederung der theologi-
schen Disziplinen zu tiberdenken und zu aktualisieren.
Damit ist das Ziel verbunden, ,,intellektuelle Instrumen-
te zu entwickeln, die sich als Paradigmen eines Handelns
und Denkens erweisen, die fiir die Verkiindigung in ei-
ner Welt, die von einem ethisch-religiosen Pluralismus
geprégt ist, niitzlich sind.“** Neben einer fundierten
theologischen Kenntnis und einem damit verbundenen
evangelisierenden Bewusstsein erfordert dies ohne Zwei-
fel den Prozess einer verstirkten Offnung und dialogalen
Struktur der kirchlichen Hochschule, um sich den ver-
andernden kulturellen Kontexten zu stellen, diese ler-
nend zu erkennen und in sie hineinzuwirken. Neben der
groflen Chance, die damit fir die Verkiindigung des
Evangeliums verbunden ist, bringt das nicht wenige Risi-
ken mit sich, vor allem das Wagnis, theologische Frage-
stellungen und Antworten verstdrkter in das wissen-
schaftliche und kulturelle Gesprich einzubringen, das
sich nicht selten schon von der kirchlichen Realitit ent-
fernt hat.**

III. Konsequenzen fiir kirchliche Hochschulen

Die bisherigen Reaktionen auf Vertitatis gaudium aus dem
Bereich der Kanonistik belegen nachweislich, dass die Kon-
stitution das Recht fiir die kirchlichen Universititen und
Fakultiten nicht neu erfindet, sondern sich bewusst in die
bisherige Gesetzgebung einreiht.*® Die synoptische Gegen-
tiberstellung der beiden Rechtstexte verdeutlicht dies
augenscheinlich. Gleichzeitig kann eine Reihe von verin-
derten Bestimmungen benannt werden, die sich einerseits
der Aufnahme der bisherigen Rechtsfortschreibung, ande-
rerseits der Konstitution und ihrer inhaltliche Perspektive
verdanken. Dazu gehoren u.a. die Unterscheidung von Sta-
tuten, Studienordnung und Ordnungen, die Mindestzahl
von festangestellten Dozenten, Normen zur Errichtung
einer kirchlichen Fakultit, Bestimmungen zur Qualitétssi-

34 Vgl. dazu Simone d’Agostino, Veritatis Gaudium. Un rischioso pro-
cesso di apertura e dialogo, in: La Gregoriana XXIIL5 (2018) 8-10.

35 So Pulte / Schmees, Konstitution Veritatis gaudium (Anm. 8), 270,
hier mit einem spezifischen Blick auf die Theologischen Fakultiten
in staatlichen Universititen.
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cherung, die Aufgabe der Kongregation fiir das Katholische
Bildungswesen als bevollmachtigter Ansprechpartner auf
universalkirchlicher Ebene fiir die Ausbildungsfragen im
Rahmen des Bologna-Prozesses und der Lissabon-Kon-
vention, die Frage der Priesterquote im Professorium
und anderes mehr.’® Die Frage dabei bleibt, welche
unmittelbaren Konsequenzen sich aus der inhaltlichen
Neuausrichtung der kirchlichen Hochschulen fiir die
Zukunft ergeben oder ergeben kénnen.

1. Umsetzung zum akademischen Jahr 2018/2019

Gemif3 Art. 88 VG findet die Konstitution Anwendung
mit Beginn des akademischen Jahres 2018/2019. Die
betreffenden Statuten und Studienordnungen der kirch-
lichen Universititen und Fakultiten sind im Sinne der
vorgelegten Normen zu iberarbeiten und bis zum
8.12.2019 der Kongregation zur Approbation vorzule-
gen.”” Hierbei wird es insbesondere darum gehen, die
inhaltliche Ausrichtung mit Hilfe der vier in Veritatis
gaudium genannten Kriterien zu verankern. Wie weit die
Anderungen reichen, hingt sicher immer von den jewei-
ligen Statuten und Studienordnungen im Einzelnen ab.
Doch insbesondere da, wo zukiinftig eine kirchliche
Hochschule neu errichtet oder eine bestehende umge-
widmet wiirde, ist an eine grundsitzliche Neufassung
der entsprechenden Rechtstexte im Geist von Veritatis
gaudium zu denken.

2. Fortfithrung der personellen Offnung kirchlicher
Hochschulen

Unter besonderer Beachtung des ersten Kriteriums (Ein-
tithrung in das Kerygma) wird darauf Wert zu legen sein,
dass sich die kirchlichen Hochschulen verstarkt einer
breiteren Gruppe von Studierenden 6ffnen. Sie sind zwar
auch heute insbesondere als Theologische Fakultiten
vorrangig auf die akademische Priesterausbildung aus-
gerichtet. Doch geméf3 Art. 3 und 68-87 VG dienen sie in
umfassender Weise allen Gldubigen - Ménnern und
Frauen - zur Aus- bzw. Weiterbildung hinsichtlich der
verschiedenen kirchlichen Dienste, Amter und Berufe
oder grundsitzlich der theologischen Bildung, auf die
jeder Glaubige gemaf3 c. 229 § 2 CIC ein Anrecht besitzt.
Gerade hier konnen die mit dem vierten Kriterium einge-
forderten Kooperationen mit anderen kirchlichen und
gesellschaftlichen Institutionen greifen, wenn diese auf die

36 Vgl. dazu Ulrich Rhode, Rechtliche Anderungen, die sich aus der
Apostolischen Konstitution Veritatis gaudium und den zugehori-
gen Ordinationes ergeben, in: educatio catholica 4 (2018) 57-68.

37 Fiir die Theologischen Fakultéten in staatlichen Universititen
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Fort- und Weiterbildung von Mitarbeitenden mit Hilfe von
Zertifikatsstudien ausgerichtet sind.*® Die kirchlichen
Hochschulen erweisen sich dadurch als Orte jener
sperformative(n) Interpretation der Wirklichkeit, die auf
dialogische Weise die Wirklichkeiten menschlicher und
gesellschaftlicher Existenz durchdringen und zugleich jene
Hilfen des Evangeliums bereitstellen, die mit den ,,Gaben
der Weisheit und der Wissenschaft vermittelt werden.*

3. Einrichtung neuer Studiengédnge

In den kirchlichen Hochschuleinrichtungen - hier vor
allem den Theologischen Fakultiten - sind die grund-
standigen und kanonischen (vom Apostolischen Stuhl
errichteten) Studienginge etabliert, die der Ausbil-
dung zu den kirchlichen Berufen mit der Verleihung
der entsprechenden akademischen Grade gemaf Art.
8 § 1 und 35 OrdVG dienen. Dazu gehoren universal-
kirchlich das Bakkalaureat mit einem nachfolgenden
Lizentiat (sowie gegebenenfalls einem Doktoratsstu-
dium) sowie in den deutschsprachigen Gebieten der
Magister Theologiae. Dazu gibt es in staatlicher
Kooperation eingerichtete und eigens akkreditierte
Lehramtsstudiengidnge (Bachelor und Master of Edu-
cation), die auf die Ausbildung kiinftiger Religions-
lehrer ausgerichtet sind.

Wenn Art. 52 VG dariiber hinaus die Moglichkeit er-
offnet, neben den bekannten akademischen Graden
auch ,,andere Titel“ entsprechend der verschiedenen Fa-
kultiten und Studienordnungen zu verleihen, ist daran
zu denken, im Rahmen der durch das vierte Kriterium
benannten Netzwerkforderung weitere und an den Er-
fordernissen der Studierenden orientierte Studienginge
zu ermdglichen. Das kénnen theologische und /oder in-
terdisziplinar angelegte Bachelor- und Masterstudien-
ginge sein, die insbesondere den Erfordernissen des
Dialogs als Kultur der Begegnung dienen. Zu nennen
sind hier beispielsweise die Notwendigkeiten spezifi-
scher interreligioser und kultureller Studien, aber
auch jene, die sich mit den Anforderungen der Globa-
lisierung, der medizinischen Ethik und Gesundheits-
dienste oder der Medialisierung und Digitalisierung
menschlichen Lebens auseinandersetzen und mit den
theologischen Positionen im Blick auf den Menschen
als Geschopf Gottes konfrontieren. Als hilfreich wiir-
de sich hier die Errichtung einschldgiger Lehrstithle

werden gemif3 Art. 92 VG langere Zeitraume ermdglicht.

38 Mit Blick auf eherechtliche Fortbildungen fiir kirchliche Bediens-
tete vgl. Ambros, Sendung (Anm. 10), 55.

39 VG, 3.
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im Bereich der Fakultit selbst oder in Form der Ko-
operation mit Lehrstithlen anderer Fakultiten oder
Fachbereiche erweisen.*’

Der Ausbau solcher Studiengdnge mit einer mégli-
chen Etablierung einschldgiger theologischer Kompe-
tenzzentren vermag die kirchlichen Hochschulein-
richtungen durch eine Balance von wissenschaftli-
cher, qualitativ anspruchsvoller Theologie und von inter-
und transdisziplindren Studien sowohl nach innen als
auch nach auflen zu einem auskunftsfihigen und her-
ausfordernden Gesprichspartner zu entwickeln.*'

4. Sonstige kirchliche Fakultaten

Uber diese moglichen neuen Studienginge hinaus, die in
den (klassischen) kirchlichen Hochschuleinrichtungen
(Theologische, Kirchenrechtliche, Philosophische Fakulta-
ten) implementiert werden konnen, weist Art. 85 VG auf
die Errichtungsmoglichkeit ,,anderer kirchlicher Fakulta-
ten hin. Diese konnen in weitreichenderer Weise dem
Anspruch der ,kulturellen Laboratorien Geniige leisten,
die Papst Franziskus in den Bildungsinstitutionen der Kir-
che sehen mochte. So wiren demzufolge kirchliche Fakul-
taten oder Institute denkbar, die sich in spezifischer Weise
speziellen Bereichen der Theologie, des kirchlichen Rechts,
der Philosophie oder der Kirchengeschichte ebenso wid-
men wie Studien- und Forschungsinstitutionen, die sich
durch die Konzentration auf und den Dialog mit aufler-
kirchlichen Wissenschaftsbereichen auszeichnen. Dazu
gehoren beispielsweise die Human- und Literaturwissen-
schaften ebenso wie zahlreiche geistes- und kulturwissen-

40 Exemplarisch kann hier auf den in der Bundesrepublik Deutsch-
land einzigartigen Kooperationsvertrag zwischen der Theologi-
schen Fakultit Trier und der Universitit Trier verwiesen werden.
Uber die bestehenden Formen der Vernetzung von Lehrveran-
staltungen unterschiedlicher Fachbereiche mit dem theologischen
Studium wird derzeit an einer moglichen Etablierung von dialo-
gisch konzipierten Masterstudiengingen gearbeitet. Siehe dazu
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schaftliche Bereiche (wie Kunst und Musik), mit denen
Glaubige auf spezifische apostolische Aufgaben angemes-
sen vorbereitet werden konnen.

5. Fazit

Mit den Bestimmungen der Apostolischen Konstitution
wird das Bemithen um Innovation und Kreativitit im Blick
auf die Verkiindigung des Evangeliums im verdnderten
Kontext des aktuellen Zeitfensters der Kirche offenkundig.
Dahinter wird von neuem jener Mut der apostolischen
Urkirche erkennbar, sich den Bereichen der Welt als Ort des
Evangeliums nicht zu verschlieflen, sondern mit der Heils-
botschaft des Evangeliums die Kultur der Begegnung zu
pflegen. Dieser Mut sollte auch und gerade die Begegnung
im Licht wissenschaftlicher Forschung und Lehre, akade-
mischer Aus- und Fortbildung sowie inter- und transdiszi-
plindren Arbeitens pragen. Veritatis gaudium ruft in Erin-
nerung, dass diese Begegnung zu den grofiten kulturellen
und spirituellen Herausforderungen der kirchlichen Bil-
dung und Verkiindigung im gegenwirtigen Moment der
Kirchengeschichte gehort.** Sich ihnen zu versagen, wére
ein Eingestdndnis des Verzagens. Sich ihnen hingegen mit
der Freude der Wahrheit zu stellen, ist ein Proprium des
Christlichen.

Christoph Ohly ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Kirchen-
recht an der Theologischen Fakultét Trier sowie Gastprofes-
sor an der Kanonistischen Fakultét der Universitat San
Damaso in Madrid.

https://www.uni-trier.de/index.php?id=42448 (Zugrift: 02.11.2018).
41 Vgl. dazu VG, 5. Hier kann die Katholische Universitit gemifl AK
Ex corde Ecclesiae (Anm. 13) mit ihren verschiedenen Fakultiten
und einer theologischen Studieneinrichtung als Vorbild dienen.
Vgl. cc. 807-814 CIC.
42 Vgl. VG, 6.
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aus anwaltlicher Sicht
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2. Ortspriferenzen innerhalb der Abiturbestenquote
3. Wartezeitquote

4. Talentquote

5. Wartezeit: Problem der Altwarter

IV. Das Auswahlverfahren der Hochschulen (,,AdH*)
1. Ausgestaltung durch Landesrecht

a) Eignungskriterien fiir das Auswahlverfahren

aa) Regelungsauftrag des BVerfG

bb) Perspektiven

b) Wesentlichkeitstheorie / Parlamentsvorbehalt

c) Sicherstellung der linderiibergreifenden Vergleichbarkeit von
Abiturnoten

2. Ausgestaltung durch Satzungsrecht der Hochschulen

a) Unmittelbare Verbindlichkeit des Urteils fiir die bisherigen
Regelungen in den Auswahlsatzungen der Hochschulen

b) Testwiederholung

c) Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Vorauswahl zum
Ham-Nat und zum Auswahlgesprich

d) Keine Vorauswahl durch Ortspriferenzen bei nicht-individu-
alisierten Auswahlverfahren

I. Einfiihrung

Der dem Aufsatz zugrundeliegende Vortrag im Rahmen
des Hochschulrechtstages am 15.5.2018 in Erlangen
kniipft an eine vorhergehende Publikation' des Verfas-
sers an, welche das Urteil des BVerfG vom 19.12.2017% zur
kiinftigen Ausgestaltung des Studienzulassungsrechts,
insbesondere zum kiinftigen Recht der Vergabe von Stu-
dienplitzen in den medizinischen Studiengéngen aus-

1 Brehm/Brehm-Kaiser, Das Dritte Numerus-Clausus-Urteil des
BVerfG, NVwZ Extra, 08/2018, 1 ff., abrufbar unter: http://rsw.
beck.de/rsw/upload/NVwZ/Extra_8-2018.pdf (27.07.2018).

fithrlich bewertet. Aufgrund der mehr als 40-jahrigen
Erfahrung des Referenten auf dem Gebiet des Studien-
zulassungsrechts und der Kenntnis der Praxis der Verga-
beverfahren seit 1975 werden konkrete Vorschlage zur
kiinftigen Gestaltung des Vergabeverfahrens unterbrei-
tet. Berticksichtigt werden die Interessen ,besonders
schutzwiirdiger Altwarter” — um einen Begriff aus frithe-
ren Verfassungsgerichtsentscheidungen aufzugreifen -
in einem zukiinftigen Vergabeverfahren. Die Frage nach
deren Schutzbediirftigkeit unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes ist Gegenstand eines von der Amts-
chefkonferenz der Kultusminister in Auftrag gegebenen
Gutachtens.

Fiir den Vortrag haben wir die Folgerungen fiir (in-
nerkapazitire) Vergaberechtsstreitigkeiten entsprechend
erganzt, zwischenzeitlich bekannt gewordene Eckpunkte
der KMK-Amtschefkonferenz eingearbeitet und ab-
schlieflend unsere Vorschlége fiir ein kiinftiges Vergabe-
verfahren aus anwaltlicher Sicht zusammengefasst. Fiir
(sog. auflerkapazitdre) Verfahren, in denen es um die
Ausschopfung der Ausbildungskapazitit geht, spielt die
Entscheidung aus anwaltlicher Sicht jedenfalls gegen-
wartig keine Rolle.

II. Rahmenbedingungen fiir eine Neuregelung

These: Die Ubergangsfrist fiir die Schaffung einer den
Anforderungen des BVerfG gentigenden Regelung bis zum
31.12.2019 fordert eine Neuregelung spitestens zum Som-
mersemester 2020. Da sich der Bund ,geweigert“ hat,
selbst titig zu werden, wird es eine Linderregelung — vor-
aussichtlich in einem Staatsvertrag 2019 - geben. Ohne ein
Ubergangsverfahren wird es angesichts der rechtlichen
und tatsdchlichen Probleme nicht gehen.

1. Linderstaatsvertrag

Der Bund hat von der Moglichkeit, durch Anderung
und/oder Erginzung des HRG von seiner konkurrieren-
den Gesetzgebungszustindigkeit Gebrauch zu machen
oder gar ein eigenes (Bundes-)Hochschulzulassungsge-

2 BVerfG, Urteil v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14; NJW 2018,
361 ff.
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setz zu erlassen,’ keinen Gebrauch machen wollen. Zu
einer weiteren Ratifizierung des bisher nur in 10 Bundes-
lindern ratifizierten Staatsvertrags iiber die gemeinsame
Einrichtung fiir Hochschulzulassung vom 21.3.2016*
wird es nicht mehr kommen.

Bereits im Februar 2018 hat sich eine KMK-Gruppe
etabliert,’ nach deren Arbeitsbeginn sich die Amtschefs
zundchst dafiir ausgesprochen haben, dass die Lander
die Humanmedizin-Studienplatzvergabe in Eigenregie
neu regeln, nachdem das Bundesbildungsministerium
zu Zeiten der ,geschaftsfiihrenden Regierung® der KMK
informell signalisiert hatte, dass es den Landern den
Vortritt lassen mochte.

2. Umsetzungsfrist

Die KMK-Arbeitsgruppe ,,Staatsvertrag Hochschulzu-
lassung® interpretiert — wie auch wir — das Urteil so, dass
das neue Zulassungsverfahren bereits zum Sommerse-
mester 2020 greifen muss. Dies bedeutet, dass der neue
Staatsvertrag spdtestens bis Anfang November 2019 in
allen Landern ratifiziert werden und in Kraft treten
muss.

a) Technische Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens

Dafiir muss die Stiftung fiir Hochschulzulassung (,,SfH*)
eine vollig neue Software fiir das neue Zulassungsverfah-
ren entwickeln, was nach den Medienberichten von
Wiarda und Schmoll wohl zeitlich nicht zu schaffen ist.¢
Dabher schlug die Arbeitsgruppe vor, von Anfang an eine
Ubergangsregelung in den neuen Staatsvertrag einzu-
bauen, der zufolge das Zulassungsverfahren ,mit den
bestehenden oder nur rudimentir weiterentwickelten
EDV-technischen Gegebenheiten durchgefithrt werden
kann.“ Was dies faktisch bedeuten wiirde, ist uns (noch)
nicht klar. Wir konnen uns nicht vorstellen, dass der
neue Staatsvertrag die bisherige Zulassungspraxis -
unverandert — wenn auch nur auf eine bestimmte Zeit
verlangern wiirde.

3 Zu dem auflerst komplizierten Ineinandergreifen der Kompe-
tenzen: BVerfG a.a.O., Fn. 2, Rn. 230 ft; vgl. dazu auch Lindner,
Aktuelle Entwicklungen im Hochschulzugangsrecht, NVwZ-Extra
06/2010, Rn. 18 m.w.N.

4 z.B. https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_vbl_detail_text?anw_
nr=6&vd_id=16143&vd_back=N239&sg=1&menu=1 (13.12.18).

5  Wiarda, Wer darf Arzt werden? , DIE ZEIT Nr.20/2018 vom
9.5.2018, abrufbar unter: https://www.zeit.de/2018/20/medi-
zinstudium-arzt-numerus-clausus-bundesverfassungsgericht
(27.7.2018); ders.,https://www.jmwiarda.de/2018/02/16/studien-
zulassung-f%C3%BCr-medizin-bis-mai-sollen-die-eckpunkte-ei-
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b) Ubergangsverfahren

Da die vom BVerfG gesetzte Frist zur Neuregelung bis
zum 31.12.2019 angesichts der Kompliziertheit der Mate-
rie, der Einigungspflicht der Linder auf einen neuen
Staatsvertrag, dessen Ratifizierung in den Landerparla-
menten und der neuen Hard- und Software zu knapp
bemessen ist, erscheint es angebracht, zunichst einer
Neuregelung ein ,Vorschaltgesetz“ im Sinne eines Uber-
gangsverfahrens voranzustellen. Ein solches Ubergangs-
verfahren gab es bereits aufgrund des HRG 1976 und des
SV 1978 bis einschliefllich zum Sommersemester 1986,
bevor dann zum Wintersemester 1986/1987 das Beson-
dere Auswahlverfahren galt” Auch damals gab es nur
eine kurze Zeitspanne zwischen dem Zweiten NC-Urteil
vom 8.2.1977 und der Einfithrung des Ubergangsverfah-
rens zum Besonderen Auswahlverfahren.

Allerdings sehen wir einen wesentlichen Unterschied
zwischen damals und heute: Das BVerfG hat im Zweiten
NC-Urteil das damalige System zwar als beschleunigt
abzuldsen, aber noch nicht als ,,verfassungswidrig* ange-
sehen. Auch existierte damals bereits ein neues - kiinfti-
ges — Auswahlverfahren, das vom BVerfG ,als solches
nicht von vornherein als verfassungsrechtlich bedenk-
lich“ angesehen wurde. Derartiges gibt es derzeit nicht.

Dennoch sollten verfassungsrechtliche Hindernisse
fiir ein solches Ubergangsverfahren nicht bestehen. Das
BVerfG hat sowohl im Zweiten NC-Urteil als auch im
Altwarterbeschluss darauf hingewiesen, dass die Neure-
gelung eines Auswahlsystems ein typischer Anwen-
dungsfall dafiir sei, dass dem Gesetzgeber bei komple-
xen, in der Entwicklung begriffenen Sachverhalten eine
angemessene Frist zur Sammlung von Erfahrungen ge-
bithre und dass Méngel einer Regelung erst dann Anlass
zum verfassungsgerichtlichen Eingreifen geben konn-
ten, wenn der Gesetzgeber eine Uberpriifung und Ver-
besserung trotz ausreichender Erfahrungen fiir eine
sachgerechtere Losung unterlasse.® Diese Grundsitze

nes-neuen-staatsvertrages-stehen/ (27.7.2018); Schmoll, Im Streit
um Studienplitze, FA.Z. vom 12.5.2018, abrufbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/feuilleton/hoch-schule/talent-statt-wartezeit-
neuordnung-bei-den-medizinern-15585362.html (27.7.2018).

6  Wiarda und Schmoll a.a.O., Fn. 5.

7 Ausfithrlich zum Ubergangsverfahren: Bahro, 1. Aufl,, Art. 16 StV
1972, S. 106 ff; kritisch: Becker, Die Entwicklung des Hochschul-
zulassungsrechts bis 1982, NVwZ 1983, 204 ff. (208).

8  BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 - 1 BvR 1249/80, NVwZ 1982, 97 ff;
BeckRS 1981, 106189 unter Bezugnahme auf auf das zweite NC
Urteil.
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finden sich in der Rechtsprechung zur Beobachtungs-
pflicht des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers wieder.®

Es spricht daher nach unserer Auffassung nichts da-
gegen, durch Ubergangsregelungen Erfahrungen zu
sammeln, um dem Gestaltungsauftrag, welcher dem Ge-
setzgeber obliegt, gerecht werden zu konnen.

In diesem Ubergangsverfahren konnten auch den
»besonders schutzwiirdigen Altwartern® noch Zulas-
sungschancen eingerdumt werden.

3. Reichweite einer Neuregelung

These: Das neue Vergabeverfahren muss samtliche Studi-
enginge des zentralen Vergabeverfahrens (SfH-Studien-
ginge) und — nach einer langeren Ubergangsfrist — auch
die Studiengiinge der direkten Hochschulvergabe — Ortsbe-
werbung oder Dialogorientiertes Serviceverfahren (DoSV)
- umfassen. Ausnahmen sind gesetzlich oder staatsver-
traglich vorzugeben.

Die Neuregelung muss, dies bestitigen auch die
Uberlegungen der KMK-Arbeitsgruppe, wenn es auch
zeitliche Abstufungen geben kann, nicht nur die Studi-
enginge des zentralen Vergabeverfahrens (SfH-Studien-
ginge), sondern auch die der Studiengénge der direkten
Vergabe durch die Hochschulen - sei es aufgrund einer
reinen Ortsbewerbung oder tiber die Serviceleistung des
dialogorientierten Serviceverfahrens (DoSV) - umfas-
sen. Denn iiberall dort, wo die Nachfrage von Studien-
platzen das Kontingent iiberschreitet und in der Folge
Zulassungsbeschrankungen etabliert sind, besteht im
Ausgangspunkt dieselbe Problemlage, wie sie nunmehr
vom BVerfG fiir die Humanmedizin entschieden wur-
de." Dies gilt jedenfalls fiir die anderen medizinischen
Studiengénge; aber auch im Ubrigen, gegebenenfalls nur
mit abgeschwichter Brisanz.

Da aber fiir die Studiengénge auflerhalb des zentra-
len Vergabeverfahrens die Fristsetzung des BVerfG nicht
gilt, kann hier die Einfithrung besonderer Vergabever-
fahren auf den Erfahrungen aufbauen, die im Uber-
gangsverfahren bis zum Greifen der Neuregelung ge-
macht werden.

ITII. Minimall6sung oder Neugestaltung des zentrali-
sierten Vergabeverfahrens (SfH)

In der Mai-Sitzung der Amtschefs am 3.5.2018 wurden
sodann Eckpunkte beschlossen, die der KMK-Hoch-

9 Vgl dazu im Kapazititsrecht Zimmerling/ Brehm, Hochschul-
kapazitatsrecht, Band 2, 2012, S. 96 ff, Rn.185 ff,; konkret zur
Beobachtunggpflicht des Verordnungsgebers beim Krankenver-
sorgungsabzug Tiermedizin VerfGH Berlin, Beschl. v. 15.1.2014
- 109/13, DVBI 2014, 377 ff. m. Anm. Zimmerling/Brehm.

10 a.A. wohl v. Coelln, NJW 2018, 380.
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schulausschuss auf Basis der Vorarbeiten der eigens ein-
gerichteten KMK-Arbeitsgruppe ,,Staatsvertrag Hoch-
schulzulassung® formuliert hatte. Aus diesen Eckpunk-
ten” ist zu entnehmen, dass die Lander nicht lediglich
die Mingelliste des Verfassungsgerichts im Sinne einer
»Minimallosung“ abarbeiten, sondern die Gelegenheit
zu einer ,Weiterentwicklung mit Gestaltungsmaoglich-
keiten® nutzen wollen.

1. Abiturbestenquote

Allerdings soll die vom BVerfG an sich nicht beanstan-
dete Abiturbestenquote nicht abgeschaftt werden. Dies
lasst sich mit den Schulministern und Senatoren nicht
machen, welche wohl die Notenmotivation aufrechter-
halten wollen. Es wird also offensichtlich an diesem Kri-
terium festgehalten, weil man andernfalls eine Entwer-
tung des Abiturs als Abschluss insgesamt fiirchtet.

Die Abiturnote soll als bisher mit Abstand wichtigstes
Zulassungskriterium nach den Eckpunkten auch weiter-
hin eine - allerdings deutlich geringere — Rolle spielen.
Unstrittig ist, dass es neue Ausgleichsmechanismen zur
landeriibergreifenden Vergleichbarkeit der Schulzensu-
ren geben muss. Dies soll - dem Vernehmen nach - in
der Form umgesetzt werden, dass die Abitur-Noten-Ver-
teilung in jedem Bundesland in Prozentringe tibersetzt
wird, so dass es beim bundesweiten Vergleich nicht mehr
auf die konkrete Ziffer auf dem Zeugnis ankommt.

2. Ortspraferenzen innerhalb der Abiturbestenquote

Die vorrangige Berticksichtigung der Ortspriferenzen in
der Abiturbestenquote soll beseitigt werden. Die — dem
Autor nicht bekannte — Vorlage der AG ,,Staatsvertrag
Hochschulzulassung® nennt eine Reihe von Moglichkei-
ten. So konnten z.B. die Lander fiir die Abiturbestenquo-
te eine gleichzeitige bundesweite Bewerbung an allen
(derzeit) 35 Medizinstandorten erlauben.

3. Wartezeitquote

Die auf der KMK-Amtschefkonferenz diskutierte Frage,
ob die Wartezeitquote beibehalten werden soll oder
alternativ ganz wegfallen konnte, scheint derzeit im Sin-
ne der zweiten Alternative beantwortet. Wie bereits
anfangs erwihnt, sehen wir dies als eines der aus anwalt-
licher Sicht zentralen Themen an: So bezweifeln wir, dass
es wirklich fairer wire, wenn Bewerber kiinftig vier Jah-
re warteten und dann endgiiltig und ohne Studienplatz

11 Ausfiihrlich: Brehm/Brehm-Kaiser, Das Dritte Numerus-Clausus-
Urteil des BVerfG, NVwZ-Extra 08/2018, 1 (10 f.).

12 Abrufbar unter: https://www.kmk.org/presse/pressearchiv/
mitteilung/richtungsentscheidung-der-kultusministerkonferenz-
zur-vergabe-von-studienplaetzen-im-fach-humanmedizi.html
(27.7.2018).
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aus dem Verfahren flogen.” Umgekehrt macht aber auch
die - insbesondere die sofortige — ersatzlose Streichung
der Wartezeitquote die Zulassung nicht gerechter.
Immerhin lasst die Erfiilllung von Wartezeiten auf eine
besonders grofle Motivation des Bewerbers schliefen.
Die Lander diskutieren deshalb unter anderem, ob aus
dem Warteverfahren gekippte Bewerber sich kiinftig
erneut lber standardisierte Eignungstests bewerben
diirfen.

4. Talentquote

Die Kultusminister wollen die Wartezeitquote in Hohe
von 20 % durch eine von den KMK-Amtschefs sog.
Talentquote ersetzen und herausragenden Bewerbern
unabhingig von ihrer Note die Chance geben, ihre Eig-
nung nachzuweisen, z.B. tiber berufliche Vorerfahrun-
gen oder Standardtests. Die genauen Kriterien miissen
hier noch festgelegt werden.

Da sich die Beschliisse der KMK zur Zulassung auf
die Studienplatzvergabe in weiteren NC-beschridnkten
Fachern - und nicht nur auf die drei medizinischen Fa-
cher und die Pharmazie — auswirken werden, wird die
Debatte iiber die kiinftige Bedeutung und Ausgestaltung
standardisierter Tests wie auch der Auswahlgespréche in
den néchsten Monaten besonders engagiert gefithrt wer-
den. So werden strukturierte Eignungspriifungen eine
Moglichkeit sein, die Bedeutung der Abiturnote
abzuschwichen.

Bereits 2017 hatte der zwischen Bund und Landern
vereinbarte ,,Masterplan Medizinstudium 2020 weitere
Eignungskriterien fiir die Zulassung vorgeschlagen: Vor
allem passende berufliche Vorerfahrungen etwa von
Krankenpflegern oder Rettungssanititern. Solche Uber-
sich auch auf andere Facher

legungen lassen

tibertragen.

5. Wartezeit: Problem der Altwarter

These: Fiir die ,,besonders schutzwiirdigen Altwarter ist
bei Herabsetzung der Wartezeitquote, bei Beschrinkung
der Wartezeit auf eine bestimmte Zahl von Semestern und
erst recht bei deren Abschaffung ein Ubergangsverfahren
vorzusehen.

Wir halten eine Ubergangsfrist fiir Altwarter von ins-
gesamt drei Jahren seit dem Urteil aus Griinden des Ver-
trauensschutzes fiir erforderlich, denn:

Das BVerfG hat die Wartezeitquote nicht als verfas-
sungswidrig verworfen, sondern lediglich eine hohere
Quote als 20% untersagt und die Dauer auf 8 Semester

13 Das BVerfG hat eine Wartezeit von langstens 4 Jahren fiir zuléssig
erachtet, BVerfG a.a.O., Fn. 2 Rn. 225.
14 Bode, Zwischen Realitit und Utopie: Die ,Numerus clausus III*-
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»begrenzt®. Mit einem vollstaindigen Wegfall der Warte-
zeitzulassung mussten die Bewerber nach rund 40 Jah-
ren, in denen sie einen Platz ,,erwarten“ konnten, nicht
rechnen. Immerhin sah auch noch der in 10 Bundeslén-
dern ratifizierte Staatsvertrag 2016 eine feste Quote von
20% vor. Bode**hat es zu Recht als ,,geradezu paradox®
bezeichnet, dass von Altwartern angestoflene Vorlagebe-
schliisse zur Abschaffung der Wartezeitzulassung
fithren.

Die wesentlichen Grundlagen, wie eine verfassungs-
gemifle Ausgestaltung der Wartezeitregelung unter Be-
riicksichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten
aussehen konnte, ergeben sich bereits aus dem Beschluss
des BVerfG zu den ,,Altwartern® vom 3.11.1981.

Zur besonders schutzwiirdigen Gruppe der Altwarter
gehoren nur diejenigen, die sich spétestens zum Winter-
semester 2017/2018 - also vor dem Dritten NC-Urteil -
erstmals und sodann kontinuierlich im Wunschstudien-
fach beworben haben. ,Gelegenheitsbewerber® gehoren
- anders als das BVerfG meint - nicht dazu: Es ist zwar
verfassungsrechtlich nicht unzuléssig, jedoch nicht ge-
boten, Gelegenheitsbewerber zu berticksichtigen. Es
spricht nichts gegen die dazu im StV 2016 getroffenen
Regelungen.

Es empfiehlt sich zur Vermeidung verfassungswidri-
ger Regelungen, insbesondere zu Lasten der Altwarter,
in einem neuen Vergabeverfahren Erfahrungen durch
ein (erneutes) Ubergangsverfahren zu machen.

Der Beginn fachnaher Berufsausbildungen fithrt ne-
ben der Erstbewerbung spitestens zum dem Winterse-
mester 2017/2018 und - kumulativ - der kontinuierli-
chen Bewerbung zur Einstufung in die Gruppe der be-
sonders schutzwiirdigen Bewerber. Der Gesetzgeber/der
Staatsvertrag kann fiir diese Bewerber im Auswahlver-
fahren der Hochschulen (,,AdH®) eine ,,Sondergruppe®,
entsprechend der derzeitigen Regelung z.B. an der Uni-
versitit Gieflen vorsehen.” Der Gesetzgeber/der Staats-
vertrag konnen fiir diese Bewerber auch Aufbesserungen
der Hochschulzugangsberechtigungs(,,HZB)-Note fiir
das AdH und der Wartezeit vorsehen.

IV. Das Auswahlverfahren der Hochschulen (,, AdH*)
1. Ausgestaltung durch Landesrecht
a) Eignungskriterien fiir das Auswahlverfahren

These: Die Landesgesetzgeber miissen vorsehen, dass die
Hochschulen im AdH jedenfalls zwei weitere Auswahlkri-

Entscheidung des BVerfG, OdW 2018, 173 (189).
15 http://www.uni-giessen.de/studium/bewerbung/erststudium/me-
dizinen/gruppea/med-zahnmed (27.7.2018).
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terien neben der HZB-Note heranziehen. Dies folgt aus
der Bezugnahme des BVerfG auf den ,,Masterplan Medi-
zinstudium 2020

aa) Regelungsauftrag des BVerfG

Bereits im Leitsatz 5, 5. Spiegelstrich, verwirft das BVerfG
die Regelungen zum AdH deshalb als verfassungswidrig,
weil fir einen hinreichenden Teil der Studienplitze
neben der HZB-Note keine weiteren Auswahlkriterien
mit erheblichem Gewicht Beriicksichtigung finden.
Damit macht das BVerfG deutlich, dass es Sache des
Gesetzgebers ist, verschiedene weitere Auswahlkriterien,
deren Zahl und deren Kombination zu normieren.

bb) Perspektiven

Wir sind der Auffassung, dass sich aus den vom BVertfG
zustimmend zitierten Ausfithrungen zum ,Masterplan
Medizinstudium 2020 ergibt, dass der Gesetzgeber /der
Staatsvertrag den Universititen aufgeben muss, jeden-
falls zwei weitere Auswahlkriterien neben der HZB-Note
heranzuziehen.”

So wurde - um das Medizinstudium starker auf Fa-
higkeiten auszurichten, die im Arztberuf wichtig sind -
im Masterplan vereinbart, im AdH kiinftig die Anwen-
dung von mindestens zwei weiteren Kriterien neben der
HZB-Note vorzuschreiben.” Auch die Losungsvorschla-
ge des Medizinischen Fakultatentages (, MFT*) beziehen
sich ausdriicklich auf den Masterplan.’®

Wir weisen auch noch auf die Untersuchung ,,Medi-
zinstudierendenauswahl in Deutschland - Messung kog-
nitiver Fahigkeiten und psychosozialer Kompetenzen —
Vorschlag einer Neuregelung der Auswahl® von Mitglie-
dern der Arbeitsgruppe — Auswahlverfahren an der Uni-
versitait Hamburg - hin.® Die Leiter der Studie wurden
beide auch vom BVerfG in der miindlichen Verhandlung
als Gutachter angehort.

Zusammenfassend kommen die Autoren zu folgen-
dem Ergebnis:

L~Untersuchungen zeigen, dass die Abiturnote der beste Prd-
diktor von Studienleistungen ist. Die Auswahl der Bewerbe-
rinnen nach Abiturnote geridt jedoch verstdrkt in die Diskus-
sion, da die Vergleichbarkeit der Abiturnoten infrage steht

16 BVerfG a.a.O., Fn. 2, Rn. 204 ff.

17 BVerfG a.a.O., Fn. 2, Rn. 204 am Ende; Masterplan Medi-
zinstudium 2020, S. 2: abrufbar unter: https://www.bmbf.de/
files/2017-03-31_Masterplan%20Beschlusstext.pdf (27.7.2018).

18 Zu dem Vorschlag eines zweistufigen Vergabeverfahrens: https://
medizinische-fakultaeten.de/studium/themen/aktuelle-themen/
zulassung/ (27.7.2018); dabei wird wohl davon ausgegangen, dass
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und die Bewerberzahl mit Bestnote stark anwdichst. Fihig-
keits- und Kenntnistests kénnen inkrementell zur Abiturno-
te die Vorhersage der Studienleistungen verbessern, wobei
insbesondere die naturwissenschaftlichen Anteile bedeut-
sam sind. Die Messung psychosozialer Kompetenzen in
klassischen Interviews ist wenig reliabel und valide. Die reli-
ableren Multiple Mini-Interviews kénnen vor allem prakti-
sche Studienergebnisse besser vorhersagen. Im Ausland
eingesetzte Situational Judgement Tests (SJTs) werden als
reliabel und valide eingeschdtzt, die Korrelation eines in
Hamburg pilotierten deutschen SJT mit dem Multiple Mini-
Interview stimmt vorsichtig positiv”

Der Artikel endet mit einem Vorschlag, wie der zu-
kiinftige Zulassungsweg eines potenziellen Medizinstu-
dierenden unter Beriicksichtigung der Erkenntnisse aus-
sehen konnte und der deutliche Sympathien mit dem be-
reits erwdhnten Vorschlag des MFT und der Bundesver-
tretung der Medizinstudierenden in Deutschland
erkennen ldsst, nach dem die Wartezeit- und die Abitur-
bestenquote abgeschaftt werden sollen.

Nach diesem Entwurf kénnen die Bewerberinnen in
unterschiedlichen Kategorien Punkte sammeln:

- maximal 40 Punkte fiir die Abiturnote,

— bis zu 40 Punkte fiir einen Test kognitiver Fahigkei-
ten (vorgeschlagen wird eine Kombination des TMS
und des HAM-Nat),

- 10 Punkte fiir eine einjahrige berufspraktische
Erfahrung und

— 10 Punkte fir einen bundeseinheitlichen SJT* zur
Erfassung sozialer Kompetenzen.

Da flir Abiturnote und Eignungstests der Forschungs-
stand zur prddiktiven Validitat deutlich besser ist, sollen
diese mit der starksten Gewichtung eingehen. Berufser-
fahrung und SJT sollen die im Masterplan Medizinstudi-
um 2020 geforderten psychosozialen Kompetenzen ab-
bilden, wobei der Nutzen eines SJTs nur vorsichtig posi-
tiv einzuschatzen ist.

Die Hilfte der Studienplitze soll direkt entsprechend
der Punktesumme vergeben werden. Fiir die andere
Hilfte der Studienplitze sollen die Fakultiten die ver-
bleibenden Bewerberinnen wiederum aufgrund der
Punktesumme zu einem ihrem Profil entsprechenden
universitdren Auswahlverfahren einladen koénnen, das

ein weiteres Kriterium neben der HZB-Note ausreichend sei.

19 Hampe/Kadmon u.a., Medizinstudierendenauswahl in Deutsch-
land, Bundesgesundheitsblatt 2018, 61: 178 ff., abrufbar unter:
https://link.$pringer.com/article/10.1007/s00103-017-2670-2
(27.7.2018).

20 Situational judgement test.
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dann auch weitere Tests zur Ermittlung der psychosozia-
len und kommunikativen Kompetenzen, wie z. B. Multi-
ple Mini-Interviews, umfassen kann.

b) Wesentlichkeitstheorie / Parlamentsvorbehalt

These: Die Gewichtung von Methoden zur Eignungsmes-
sung - Studienfihigkeitstest, Auswahlgesprich - gegen-
iiber den anderen Auswahlkriterien, insbesondere der
Note der HZB, bedarf einer gesetzlichen/staatsvertragli-
chen Regelung.

Die Gewichtung des TMS-Tests im AdH ist bisher
weder durch den Staatsvertrag noch durch Landeshoch-
schulzulassungsgesetze vorgeschrieben. Sie erfolgt durch
die bzw. in den jeweiligen Auswahlsatzungen der
Hochschulen.

So sehen z.B. die Auswahlsatzungen der Universita-
ten Frankfurt, Halle, K6ln und Mainz fiir HM und ZM
jeweils eine Gewichtung von Note der HZB und Test im
Verhailtnis von 51% zu 49% vor, ebenso die Uni Bochum
fir HM. Die Uni Leipzig gewichtet 60% HZB zu 40%
Testergebnis. Andere Universititen normieren — je nach
Testergebnis — eine Verbesserung der HZB-Note um bis
zu 0,8 fiir 10% der Testbesten, so die Uni Erlangen und
die LMU. Als maximale Verbesserung sehen die Unis
Gottingen, Freiburg und Kiel jeweils eine halbe Noten-
stufe — 0,5 — bei den 10%-Testbesten vor. Bei der Medizi-
nischen Universitdt Liibeck fithrt ein Prozentwertrang
von 50 oder hoher - nicht weiter binnendifferenziert —
zur Verbesserung der HZB-Note um o,4.

Damit ist es angesichts der Bedeutung des Tests und
des Vorbehalts des Gesetzes vorbei: Es bedarf einer ein-
heitlichen bundesweiten Regelung - eine dezentrale
Normierung kommt nicht in Betracht.

Unter Berticksichtigung der Ausfithrungen des
BVerfG zum Gesetzesvorbehalt/zur Wesentlichkeitsleh-
re erweist es sich als unumgénglich, dass angesichts der
Bedeutung des Tests fiir eine chancengerechte Auswahl
die Gewichtung im Verhiltnis zur HZB-Note gesetzlich
oder staatsvertraglich normiert wird. Dies gilt in gleicher
Weise fiir die Gewichtung des Auswahlgesprachs fiir die
Zulassung tiber die AdH-Quote.

Die besondere Bedeutung des Tests, gerade auch fiir
Medizinbewerber mit mittleren Durchschnittsnoten,
zeigt das Ergebnis einer Arbeitsgruppe, die untersucht
hat, ob die Gewichtung des TMS, die darauf abzielt, die
Zulassung potentiell leistungsschwacher Abiturbesten
zu reduzieren und stattdessen die Zulassung potentiell

21 Kadmon/Kadmon, Studienleistung von Studierenden mit den
besten versus mittelmafligen Abiturnoten: Gleicht der Test fur
medizinische Studiengange (TMS) ihre Prognosen aus?, GMS
2016, 33 ff.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2019), 35-44

leistungsstarker Bewerber zu fordern, die mittelmaflige
Schulabgangsnoten mitbringen, gerechtfertigt ist.*

Hierbei wurde der prognostische Beitrag der Abitur-
punktzahl und des TMS zur Studienleistung und zur
Studienkontinuitit im vorklinischen Abschnitt des Me-
dizinstudiums an zwei Studierendengruppen unter-
sucht: Abiturbeste (HZB-Note 1,0, Abiturpunkte 823-
900) und mittelmaflige Abiturienten (HZB-Noten 2,0-
2,3, Abiturpunkte 689-660). Sodann wurden beide
Gruppen im Verhiltnis zu ihren TMS-Ergebnissen
verglichen.

Aus den Ergebnissen gewann die Arbeitsgruppe die
Erkenntnis, dass der TMS geeignet ist, zwischen poten-
ziell erfolgreichen und weniger erfolgreichen Studieren-
den beider HZB-Notenbereiche zu differenzieren. Mit-
telmédflige Abiturienten mit besonders hohen TMS-Er-
gebnissen erreichten bessere Studienergebnisse im vor-
klinischen Studienabschnitt als die Abiturbesten, die im
TMS nur mittelmafligen Erfolg hatten. Diese Beobach-
tungen rechtfertigen die Anwendung des TMS, um die
Chancen von Studienbewerbern mit mittelmafiigen
HZB-Noten im Wettbewerb um die Studienplitze zu
erhohen.

¢) Sicherstellung der landeriibergreifenden Vergleich-
barkeit von Abiturnoten

These: Mangels Vergleichbarkeit der Abitur- bzw. HZB-
Noten in den einzelnen Bundeslindern wird es - jedenfalls
voriibergehend — wieder zu einer Art Bonus-Malus-Sys-
tem kommen (BVerfG: ,Relationierung auf Zentralebe-
ne‘):

Es ist nicht das erste Mal, dass das BVerfG das Fehlen
von Mechanismen fiir die nur eingeschrankte landes-
tibergreifende Vergleichbarkeit von HZB-Noten riigt -
dieses Mal fiir das AdH.>* Bereits in der ,,Bonus-Malus*
Entscheidung des BVerfG von 1974 war das Problem vi-
rulent. Art. 11 Abs. 8 des damaligen StV sah sogar eine
Verpflichtung vor, fiir die Bewertung der Reifezeugnisse
und der Zeugnisse der Fachhochschulreife einheitliche
Maf3stibe zu entwickeln, um im gesamten Geltungsbe-
reich des StV eine gerechte Zulassung nach dem Grad
der Qualifikation zu gewéhrleisten:

,(8) Fiir die Bewertung der Reifezeugnisse und der Zeugnis-
se der Fachhochschulreife sind einheitliche MafB3stdbe zu
entwickeln, um im gesamten Geltungsbereich des Staats-
vertrages eine gerechte Zulassung nach dem Grad der Qua-

22 BVerfGa.a.O., Fn. 2, Leitsatz 5, 5. Spiegelstrich, Rn. 173 - 192.
23 BVerfG, Beschl. v. 03.04.1974 — 1 BvR 282, 305/73; NJW 1974,
1127; BeckRS 1973, 104818.
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lifikation zu gewdbhrleisten. Solange solche MafBstédbe noch
nicht entwickelt sind, ist nach folgenden Grundsdtzen zu
verfahren:

Fiir jedes Land werden jdhrlich die Durchschnittsnoten aller
Reifezeugnisse festgestellt. Aus dem Ergebnis der einzelnen
Ldnder wird eine Gesamtdurchschnittsnote fiir alle Lédnder
ermittelt. Unterschreitet die Durchschnittsnote eines Lan-
des die Gesamtdurchschnittsnote, so werden fiir das Verga-
beverfahren die Noten der Reifezeugnisse dieses Landes um
die Differenz heraufgesetzt, im umgekehrten Fall entspre-
chend herabgesetzt.

Entsprechendes gilt fiir Zeugnisse der Fachhochschulreife.
Einzelheiten ~ werden

vom  Verwaltungsausschuss

beschlossen”.

Auf eine Landesverfassungsbeschwerde hin erklérte
der Bayerische Verfassungsgerichtshof mit Urteil vom
01.08.1975* den Zustimmungsbeschluss des Bayerischen
Landtags zum StV vom 21.02.1973 fiir verfassungswidrig.
Einige Bundesldnder wollten dies nicht hinnehmen und
klagten beim BVerfG auf Feststellung der Verletzung des
Verfassungsrechtssatzes iiber die Pflicht zu bundes-
freundlichem Verhalten. Das BVerfG erklirte sich aller-
dings mit Beschl. vom 07.04.1976% fiir nicht zustidndig,
weil es sich nicht um eine verfassungsrechtliche Streitig-
keit handele: Der StV sei kein verfassungsrechtlicher,
sondern ein verwaltungsrechtlicher Vertrag.

Der Gesetzgeber ersetzte durch das HRG vom
26.01.1976 — konkret § 32 Abs. 3 Nr. 1 Satz 5 HRG 1976 -
das Bonus-Malus-System durch das - in der Abiturbes-
tenquote bis heute geltende und auch vom BVerfG aktu-
ell nicht angetastete — Landesquotensystem: Die Quote
eines Landes bemisst sich — unverdndert - zu einem
Drittel nach seinem Anteil an der Gesamtzahl der Be-
werberinnen und Bewerber fiir den betreffenden Studi-
engang (Bewerberanteil) und zu zwei Dritteln nach sei-
nem Anteil an der Gesamtzahl der Achtzehn- bis unter
Einundzwanzigjahrigen (Bevolkerungsanteil); fir die
Léander Berlin, Bremen und Hamburg werden die sich
danach ergebenden Quoten um drei Zehntel erh6ht. Bei
der Berechnung des Bewerberanteils werden nur Perso-
nen berticksichtigt, die eine HZB besitzen, die von allen
Landern gegenseitig anerkannt ist.>

Im Urteil vom 19.12.2017 erklédrte das BVerfG die ge-
setzlichen Vorschriften zum Auswahlverfahren der
Hochschulen fiir verfassungswidrig, soweit im Verfah-

24 BayVerfGH, Urt. v. 01.08.1975 - Vf. 11 - VII - 73; NJW 1975,
1733 f.; BeckRS 1975, 01426.

25 BVerfG, Beschl. v. 07.04.1976 - 2 BvH 1/75; NJW 1976, 1084 m.
Anm. Pestalozza; BeckRS 9998, 106153

26 BVerfG a.a.O, Fn. 2, Rn. 3, Abiturbestenquote ohne Erwihnung
der Landesquoten gebilligt in Rn. 127 ff.
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ren HZB-Noten beriicksichtigt werden kénnen, ohne ei-
nen Ausgleichsmechanismus fiir deren nur einge-
schriankte ldnderiibergreifende Vergleichbarkeit vorzu-
sehen.” Die Unterschiede der Aussagekraft der HZB-
Noten in den Landern seien zu gewichtig, als dass sie
unter Riickgriff auf eine generalisierende Betrachtung
tibergangen werden konnten. Daher vermdgen auch die
Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers und die prakti-
schen Schwierigkeiten der Hochschulen den Verzicht
auf einen Ausgleichsmechanismus fiir die Defizite in der
lindertibergreifenden Vergleichbarkeit der HZB-Noten
nicht zu rechtfertigen.

Das VG Gelsenkirchen hatte im Vorlagebeschluss he-
rausgearbeitet, dass die durchschnittliche HZB-Note in
den Jahren 2005 bis 2012 stets je nach Bundesland zwi-
schen etwa 2,25 (Thiiringen) und etwa 2,65 (Niedersach-
sen) lag.®

Vorschlage, wie die Linder damit im Rahmen des
neuen Verfahrens umgehen konnten, hat das BVerfG
nicht gemacht: Zwar konne es sein, dass die Ubertra-
gung des fiir die Abiturbestenquote vorgesehenen Lan-
desquoten-Prinzips auf das Auswahlverfahren der
Hochschulen an Grenzen stofe; ein bestimmter Mecha-
nismus sei aber von Verfassungs wegen nicht vorgege-
ben. Es sei vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers, eine Re-
gelung zu finden, die eine anndhernde Vergleichbarkeit
der Noten praktikabel ermdgliche, etwa durch eine Rela-
tionierung der Noten auf Zentralebene, auf die die Hoch-
schulen dann zuriickgreifen konnten. Der Gesetzgeber
habe dabei einen weiten Gestaltungsspielraum. Es rei-
che, zumindest eine anndhernde Vergleichbarkeit der
HZB-Noten iiber die Lindergrenzen hinweg herzu-
stellen.®

2. Ausgestaltung durch Satzungsrecht der Hochschulen

a) Unmittelbare Verbindlichkeit des Urteils fiir die bis-
herigen Regelungen in den Auswahlsatzungen der
Hochschulen

These: Die Ubergangsfrist zum 31.12.2019 gilt nicht fiir das
der Entscheidung widersprechende Satzungsrecht der
Hochschulen. Dieses ist bereits gegenwirtig verfassungs-
widrig.

Wir sind der Auffassung, dass sich die Ubergangsfrist
zur Neuregelung nur an den Gesetz- und Verordnungs-
geber, nicht jedoch an die Hochschulen richtet. Diese

27 BVerfG a.a.0,, Fn. 2, Leitsatz 5, 4. Spiegelstrich, Rn. 173 ff.

28 BVerfG a.a.O., Fn.2, Rn 186 f.

29 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 18.03.2014 — Az. 6z K 4229/13, Rn.
402 ff. (429).

30 BVerfG a.a.O., Fn. 2, Rn.188; krit. Bode a.a.O., S.180.
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miissen nach unserer Meinung die verfassungswidrigen
Regelungen durch unmittelbare und unverziigliche Neu-
regelung in den Auswahlsatzungen ersetzen. Es gilt fol-
gende verfassungswidrige Regelungen zu vermeiden
bzw. zu dndern:

- soweit die Hochschulen bisher neben eignungsbezo-
genen gesetzlichen Kriterien uneingeschrankt auch
auf das Kriterium eines frei zu bestimmenden Ran-
ges der Ortspraferenz zuriickgegriffen haben, ohne
dass dies durch Besonderheiten des konkreten Aus-
wahlverfahrens (z.B. strukturierte Auswahlgespra-
che) geboten ist,

- soweit die Hochschulen allein die HZB-Noten
beriicksichtigt und auf diese Weise 80% der Platze
an die Abiturbesten vergeben haben,

- soweit die Hochschulen im Rahmen der Vorauswahl
fir Auswahlgesprache und den HAM-Nat die Aus-
wahl wiederum entweder nach der Abiturdurch-
schnittsnote oder einer Verfahrensnote treffen und
so andere Bewerber mit guten bis mittleren Noten
keine Chance haben, ausgewihlt und iiber das AdH
zugelassen zu werden

- als die Satzung der Universitit Heidelberg, die von
allen Auswahlsatzungen, die den TMS als Auswahl-
bestandteil vorsehen, in Bezug genommen wird, fiir
den TMS nicht dessen Wiederholbarkeit vorsieht.

Wir sind sehr erstaunt dariiber, dass — soweit ersicht-
lich - bisher keine einzige Universitit durch Anderung
ihrer Auswahlsatzung fir das WS 2018/2019 auf das Ur-
teil des BVerfG reagiert hat. Wir hitten erwartet, dass
wenigstens einzelne Universititen auch vor Anderung
des Staatsvertrags und der Hochschulzulassungsgesetze
Konsequenzen ziehen. Hier herrscht offensichtlich
»Schockstarre®

b) Testwiederholung

These: Jedenfalls eine einmalige Wiederholbarkeit des Tests
ist zwingend vorzusehen.

Das bisherige Vergaberecht, konkret die TMS-Sat-
zung, ,Satzung der Universitit Heidelberg fiir die Zulas-
sungen zu den Studiengéngen Medizin (Fakultit Heidel-

31 Abrufbar unter: http://www.tms-info.org/fileadmin/pdf/
auszugsatzungtmsbereich.pdf (27.7.2018).

32 Vgl etwa die ,,Satzung iiber das Auswahlverfahren der Charité
- Universitatsmedizin Berlin fiir die Studiengdnge Medizin und
Zahnmedizin (Auswahlsatzung)“ vom 20.4.2015.

33 OVG Miinster, NJW, 1987, 1505 (1507).

34 Brehm/Brehm-Kaiser a.a.O., S. 12 f.

35 Anders als 1986 sind heute fiir die Entscheidung tiber die Wie-
derholbarkeit des Tests als AdH-spezifisches Mit-Auswahlkrite-
rium die Gerichte des in erster Priferenz gewihlten Studienorts
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berg), Medizin (Fakultit Mannheim) sowie Zahnmedi-
zin jeweils mit Abschluss Staatsexamen nach dem hoch-
schuleigenen Auswahlverfahren vom 17. Dezember 2012
und 11. Februar 2015,% sieht in § 6 Abs. 1 a.E. eine Wie-
derholung des TMS nicht vor. Vergleichbare Regelungen
finden sich in den Auswahlsatzungen der anderen Hoch-
schulen, die den TMS heranziehen.

Anders ist es beim HAM-Nat, dort schlieffen die
Charité und die Universitit Hamburg dessen Wieder-
holbarkeit nicht aus.>

Entsprechende Regelungen zur Frage der Wiederhol-
barkeit des TMS gibt es weder im HRG noch im Staats-
vertrag 2008 noch in den Landes-Hochschulzulassungs-
gesetzen

Fiir den Ausschluss der Wiederholbarkeit des TMS
ist jedoch nicht der Satzungsgeber, sondern der Gesetz-
geber zustindig. Dieser muss eine Regelung treffen,
denn so weitreichend ist die Satzungsautonomie der
Hochschulen nach dem Urteil des BVerfG nicht. Man-
gels ausreichender gesetzlicher Grundlage ist der Aus-
schluss der Wiederholbarkeit des TMS nach unserer
Auffassung ab sofort verfassungswidrig.

Die Gesichtspunkte, die 1986 nach Auffassung des
OVG Miinster® die Griinde fiir eine Wiederholbarkeit
des TMS aufgewogen haben, waren zeit- und situations-
abhingig: Insoweit verweisen wir auf unseren NVwZ-
Online-Aufsatz.** Heute spielt das Ergebnis des Tests mit
bis zu 49%iger Gewichtung und der Mitentscheidung an
jedenfalls 22 Unis in der Humanmedizin eine bedeuten-
de Rolle fiir die Auswahl.»

¢) Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Voraus-
wahl zum Ham-Nat und zum Auswahlgesprich

These: Das Urteil des BVerfG verbietet es, die Note der
HZB oder deren Bestandteile, wie Einzelnoten in bestimm-
ten Fichern, zum Gegenstand der Vorauswahl zu machen.

Wiahrend fiir den TMS - mit Ausnahme des derzeiti-
gen Ausschlusses bei vorheriger Teilnahme - eine Vor-
auswahl nicht vorgesehen ist, begrenzen sowohl die Cha-
rité als auch die Universitdit Hamburg die Auswahl der
Teilnehmer fiir den Ham-Nat strikt nach Note.** Glei-

zustandig (vgl. VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 29.9.2014 - 6a L
1244/14, Rn.7 ff; Beschl. vom 2.10.2015 - 6z L 1804/15 und
Gerichtsbescheid v. 5.3.2015 - 6z K 3908/15, n.v.; Brehm/Maier,
DVBI. 2016, 1166 ff. (1173). Dies gilt auch fiir die Anfechtung der
Durchfithrung oder des Ergebnisses des Auswahlgesprichs.

36 Vgl § 8 der Satzung iiber das Auswahlverfahren der Charité —
Universititsmedizin Berlin fiir die Studiengdnge Medizin und
Zahnmedizin (Auswahlsatzung) vom 20.04.2015; Die Teilnahme
ist auf 850 Bewerber beschrankt.
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ches gilt fiir die Vorauswahl hinsichtlich der Teilnahme
am Auswahlgesprich an der Medizinischen Universitét
Libeck.”

Danach erfolgt an diesen Universititen regelhaft eine
Auswahl im AdH nach HZB-Note und damit eine fast
8o%ige Abiturbestenquote. Diese Auswahl ist verfas-
sungswidrig. Dies hatte im Ubrigen auch das VG Mainz
bereits 2006** entschieden: Sinn und Zweck des Kriteri-
ums ,, Auswahlgesprich® verbiete es, bei der Frage, wer
einzuladen sei, wiederum auf die Qualifikation abzustel-
len, denn iiber das Kriterium ,, Auswahlgesprach® solle
auch gerade den Bewerbern eine Chance eingerdumt
werden, die iiber weniger gute Durchschnittsnoten ver-
fiigten. Indem die Uni Mainz die zahlenméflig begrenz-
ten Teilnehmer fiir das Auswahlgespréch iiber die Quali-
fikationsliste geladen habe, habe sie in das Auswahlkrite-
rium ,,Auswahlgespriach® sinn- und satzungswidrig er-
neut das Qualifikationsmerkmal einflief3en lassen.

d) Keine Vorauswahl durch Ortspraferenzen bei nicht-
individualisierten Auswahlverfahren

These: Sieht eine Hochschule die Vorauswahl fiir ein AdH
vor, bei dem die Auswahl ,rechnergesteuert® erfolgt, wie
z.B. nach der Abitur/Testkombination, darf es keine Ein-
schrankung dieser Vorauswahl durch ein ,Verlangen nach
Angabe einer Ortspriferenz” geben.

Der Geschiftsfithrer der Stiftung fiir Hochschulzu-
lassung, Bade, hat angesichts des tatsdchlichen Befunds,
dass im WS 2017/2018 insgesamt 25 Universitdten im
Rahmen der Vorauswahl fiir das AdH die erste Ortspra-
ferenz forderten, bereits in der miindlichen Verhandlung
vor dem BVerfG am 04.10.2017 die Auffassung vertreten,
dass diese Forderung nur fiir Universitaten gerechtfer-
tigt sei, die eingehende Bewerbertiberpriifungen z.B.
durch hochschuleigene Tests und Auswahlgespriche
durchfiihrten. Vergebe eine Hochschule die Plitze im

37 §4 Abs. 1 der Satzung der Universitét zu Libeck zur Durchfiih-
rung des Auswahlverfahrens im Studiengang Humanmedizin
vom 14.02.2014.

38 VG Mainz, Urt. vom 04.09.2006 - 6 K 875/04.MZ, n.v. Auf die
Berufung der Universitét hin wurde das Urteil aus formalen
Griinden abgedndert und die Klage abgewiesen: OVG Koblenz,
Urt. vom 14.03.2007 - 6 A 11619/06.0VG,n.v.
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AdH nur in einem ,maschinengeeigneten Verfahren,
wie Abitur oder Abitur/TMS-Quote, sei das Verlangen
nach der Angabe in erster Priferenz weder erforderlich
noch sachgerecht.

Dies hat das BVerfG veranlasst, das Vorauswahlver-
fahren zum AdH insoweit fiir verfassungswidrig zu er-
kldren, als die Hochschulen neben eignungsbezogenen
gesetzlichen Kriterien auch uneingeschrankt auf das Kri-
terium eines frei zu bestimmenden Ranges der Ortspra-
ferenz zugreifen diirften.®® Das Verlangen nach der ers-
ten Ortspraferenz kann nur als Vorfilter zur Durchfiih-
rung individuell aufwendiger Auswahlprozesse der
Hochschulen in begrenztem Umfang gerechtfertigt sein,
um zu gewihrleisten, dass der Aufwand auf solche Per-
sonen beschrankt bleibt, bei denen es hinreichend wahr-
scheinlich erscheint, dass sie den Studienplatz auch an-
nehmen.* Vergeben aber — wie bisher haufig — die Hoch-
schulen ihre Studienpldtze im AdH nach Kriterien, die in
automatisierter Form angewendet werden konnten,
kann auf den Grad der Ortspréferenz nicht zuriickge-
griffen werden. Die Hochschulen diirfen also das Krite-
rium des Grades der Ortspriferenz nur bei anspruchs-
vollen individualisierten - eignungsbezogenen - Aus-
wahlverfahren zugrunde legen und auch dort nur
beschrankt,

- wenn es um Studienplétze geht, die tatsdchlich im
Rahmen eines aufwendigen individualisierten Aus-
wahlverfahrens vergeben werden,

und kumulativ

- hiervon auch nur ein hinreichend beschrankter
Anteil der insgesamt je Hochschule im AdH zu ver-
gebenden Plitze betroffen ist.+

Dr. Robert Brehm, Sozietdt Rechtsanwalte Dres.
Brehm & Zimmerling, Frankfurt/Saarbriicken

39 BVerfG a.a.0,, Fn. 2, Leitsatz 5, dritter Spiegelstrich, Rn. 167 ff.

40 BVerfG a.a.O., Fn. 2, Rn. 169.

41 BVerfGa.a.O., Fn. 1, Rn. 170 f.

22 BVerfG a.a.0., Fn.2, Leitsatz 5, 5. Spiegelstrich, Rn. 173 - 192.

23 BVerfG, Beschl. v. 03.04.1974 - 1 BvR 282, 305/73; NJW 1974,
1127; BeckRS 1973, 104818.

24 BayVerfGH, Urt. v. 01.08.1975 - Vf. 11 - VII - 73; NJW 1975,
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Silvia Pernice-Warnke
Status und Alter
in der akademischen Selbstverwaltung

I. Einfiihrung

Lasst sich von einer ,Gerontokratie” an Hochschulen'
sprechen, wird die akademische Selbstverwaltung also
zu sehr von Alteren dominiert? Sollte Jiingeren mehr
Einfluss in den Hochschulgremien eingerdumt werden,
weil dies innovative Impulse und ein Aufbrechen gefes-
tigter, vielleicht teilweise auch iiberkommener, Struktu-
ren verspricht, weil es eine Mitwirkung derjenigen, die
von zukunftsbezogenen Entscheidungen an Hochschu-
len am langsten betroffen sind, garantiert? Konnte auf
diesem Wege ,,Generationengerechtigkeit an den Hoch-
schulen hergestellt werden? Rechtlich gilt es dabei die
Frage zu untersuchen, ob Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG, aus dem
die Mitwirkungsrechte an der Hochschule abgeleitet
werden, eine verstirkte Mitwirkung Jiingerer ge- oder
gerade verbietet oder ob das Kriterium “Alter” insoweit
keine Rolle spielen kann.

II. Grundsitzliches zu den Mitwirkungsrechten an
der akademischen Selbstverwaltung®

Bei der akademischen Selbstverwaltung handelt es sich
um funktionale, um ,grundrechtsverwirklichende®
nicht um demokratische Selbstverwaltung.® Somit ist sie
nicht durch demokratisch-egalitire Partizipation,* son-
dern durch eine aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG folgende, abge-
stufte Mitwirkung der Mitgliedergruppen gekennzeich-
net.’
Die genauen Anforderungen, die sich aus

Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG fiir die Mitwirkung ergeben, hat das
BVerfG 1973 in seinem Hochschulurteil grundlegend

1 Zur Begrifflichkeit siehe bereits den Beitrag von Paul B. Baltes
,Wider die Gerontokratie“ in der ,,Zeit“ v. 4.4.1997, Ausgabe
15/1997.

2 S. hierzu auch bereits Pernice-Warnke, Die Mitwirkung der
Gruppe der Hochschullehrer und der sonstigen Statusgruppen an
der universitiren Selbstverwaltung, Rechtswissenschaft 2/2017,
227. Der vorliegende Beitrag stellt eine Fortentwicklung der dort
angestellten Uberlegungen, insbesondere unter Beriicksichtigung
des Aspekts ,, Alter*, dar.

3 Zur Abgrenzung der akademischen von der kommunalen Selbst-
verwaltung als ,demokratischer® Selbstverwaltung und von der
tibrigen funktionalen Selbstverwaltung Jestaedt, Selbstverwaltung
als ,Verbundbegriff, Die Verwaltung 35 (2002), 293 (316); ders.,
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 530.
Fiir eine Sonderstellung der akademischen Selbstverwaltung als
»Freiheitssicherung fiir ein sensibles Grundrecht® auch Schmidt-

herausgearbeitet. In dieser Entscheidung werden die
Hochschullehrer als ,,Inhaber der Schliisselfunktionen
des wissenschaftlichen Lebens“® bezeichnet, deren
besondere Stellung sich aus ihrer ,Qualifikation, Funkti-
on, Verantwortung und Betroffenheit” ergebe.” Diese
herausgehobene Stellung der Hochschullehrer kann frei-
lich - wie vom BVerfG zutreffend dargestellt — nur fir
wissenschaftsrelevante Angelegeneheiten Geltung
beanspruchen.®

Zu den Hochschullehrern gehéren nach dem vom
BVerfG in seinem Hochschulurteil geprigten ,,materiel-
len Hochschullehrerbegrift“ diejenigen akademischen
Forscher und Lehrer, die ,aufgrund der Habilitation
oder eines sonstigen Qualifikationsbeweises mit der
selbstandigen Vertretung eines wissenschaftlichen Fa-
ches in Forschung und Lehre betraut“ sind.” Erforderlich
sei eine ,homogen® zusammengesetzte Gruppe der
Hochschullehrer, die sich durch eine ,typische Interes-
senlage” auszeichnen miisse."

Die Mitwirkungsrechte der wissenschaftlichen
Mitarbeiter werden, ebenfalls der iiberzeugenden
Auffassung des BVerfG zufolge, dem Grunde nach
auch durch das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit
geschiitzt.'* Den Studierenden soll das Recht aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG gleichfalls zustehen, ,,solange und
soweit sie an der Forschung und wissenschaftlichen
Lehre® teilnehmen. Dass dagegen die nicht-wissen-
schaftlichen Mitarbeiter nicht unter den Schutzbe-
reich dieses Grundrechts fallen, soll keinen hinrei-
chenden Grund fiir ihren generellen Ausschluss von
der Beteiligung darstellen. IThre Mitwirkung als solche
soll auch nicht in unzulédssiger Weise in die verfas-

Afimann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
1998, S. 96.

4 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
1, 1987, § 22 Rn. 33.

5 So auch Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung
in Hochschule und Wissenschaft, Die Verwaltung 35 (2002), 399
(402 f.), der die Hochschulselbstverwaltung allerdings iiber Art. 5
Abs. 3 GG hinaus fiir grundrechtsgeprigt hilt und einen ,,quasi-
demokratischen Ansatz, der auf ,,Partizipation und Représentati-
on aller Hochschulangehdrigen abzielt, beftirwortet.

6 BVerfGE 35,79 (127).

7 BVerfGE 35,79 (127, 131).

8 BVerfGE 35,79 (130 £.).

9 BVerfGE 35,79 (125 ff.).

10 BVerfGE 35,79 (134 f.).

11 BVerfGE 35,79 (125).
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sungsrechtlich abgesicherten Mitwirkungsrechte der
Hochschullehrer eingreifen.'”> Das Modell der Grup-
penuniversitit, das eine grundsitzliche Mitwirkung
aller Mitgliedergruppen der Hochschule vorsieht,
wurde somit in der Entscheidung fiir
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG vereinbar befunden.

Die Vorgaben des BVerfG zu den abgestuften Mit-
wirkungsrechten haben Eingang in die Hochschulge-

mit

setze der Lander gefunden, die bestimmen, dass sich
Art und Umfang der Mitwirkung der einzelnen Mit-
gliedergruppen nach Qualifikation, Funktion, Verant-
wortung und Betroffenheit der Mitglieder richten.'?
Teilweise ist aber auch eine viertelparitatische Gremi-
enbesetzung vorgesehen, so beispielsweise im HG
NRW fiir den Senat.'*

I11. Die Altersstruktur der durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzten Statusgruppen

Der Altersstruktur der Statusgruppen kommt zwar hin-
sichtlich der Altersstruktur der Hochschulgremien nur
mittelbare Bedeutung zu, weil aus einer Statusgruppe
mit iiberwiegend jiingeren Angehdrigen auch gerade die
Altesten und umgekehrt aus Statusgruppen mit iiber-
wiegend alteren Angehorigen auch gerade die Jingsten
gewihlt werden konnen. Hinsichtlich des aktiven Wahl-
rechts stellt sich die Altersstruktur der Statusgruppe
jedoch als unmittelbar relevant dar. Bei den folgenden
statistischen Angaben zum Durchschnittsalter in den
einzelnen Gruppen ist allerdings zu beriicksichtigen,
dass sich dieses auf eine Personalgruppe bezieht, die
nicht vollumfénglich mit der Zusammensetzung der ent-
sprechenden Statusgruppe an der jeweiligen Hochschule
tibereinstimmt und dass es sich um hochschultibergrei-
fend ermittelte Durchschnittswerte handelt, die keine
Aussage tiber das Durchschnittsalter in der entsprechen-

12 BVerfGE 35, 79 (126 f.); zum Streit, ob die Einbeziehung nicht-
wissenschaftlicher Mitarbeiter in den Kreis der Hochschulmitglie-
der sachgerecht erscheint, auch Gdrditz, Hochschulorganisation
und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 556, Fn. 710
m.w.N.

13 S.zB.§ 11a Abs. 1 HGNRW, § 14 Abs. 1 S. 3 HG SH oder § 10
Abs. 1S.1LHG BW.

14§22 Abs. 2 S. 3 HG NRW begtimmt, dass die Stimmen der
Vertreter der Gruppen im Sinne des § 11 Abs. 1 S. 1 im gleichen
Verhiltnis zueinander stehen, es sei denn, es liegt eine Regelung
in der Grundordnung nach § 11a Abs. 2 S. 2 vor und das Ministe-
rium hat dies schriftlich gegeniiber der Hochschule festgestellt.

15 Von den studienberechtigten Schulabgangern des Jahres 2014 be-
gannen insgesamt 45% ein Studium im Jahr des Studienerwerbs,
23% ein Jahr danach und 6% zwei Jahre danach. Somit nahmen
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den Gruppe an einer einzelnen Hochschule zu treffen
vermogen.

1. Die Alterszusammensetzung der Gruppe der Studie-
renden

Der Grof3teil der Hochschulzugangsberechtigten nimmt
ein Studium im Anschluss an die Schule, in jungem Alter
auf,’® nicht zuletzt auch wegen rechtlicher oder tatsich-
licher Hochstaltersgrenzen fiir die Aufnahme bestimm-
ter Berufe. Insgesamt lag das Durchschnittsalter (Medi-
an) der Studienanfinger im Studienjahr 2017/18 bei
21,5,'® das Durchschnittsalter (Median) der Studieren-
den im WS 2017/18 bei 24,5'7 und das Durchschnittsalter
(Median) zum Zeitpunkt des Studienabschlusses bei
universitiren Abschliissen bei 26 Jahren.'®

Teilweise existieren auch Hochstaltersgrenzen. So
werden gemafl § 8 Abs. 3 des Staatsvertrags iiber die
gemeinsame Einrichtung fiir Hochschulzulassung'®
diejenigen, die zum Bewerbungsstichtag das 55. Le-
bensjahr bereits vollendet haben, am Auswahlverfah-
ren hinsichtlich der im zentralen Verfahren vergebe-
nen Studienpldtze?® nur beteiligt, wenn fiir das beab-
sichtigte Studium unter Beriicksichtigung der person-
lichen Situation schwerwiegende wissenschaftliche
oder berufliche Griinde sprechen. Die darin liegende,
an (Art. 12 .V.m.) Art. 3 Abs. 1 GG zu messende, Un-
gleichbehandlung aufgrund des Alters lasst sich da-
durch rechtfertigen, dass vorrangig solchen Personen
der Zugang zum Studium ermoéglicht werden soll, die
dieses als Vorbereitung fiir eine im Anschluss an das
Studium aus Altersgriinden auch noch tatsichlich in
Betracht kommende Berufstatigkeit benétigen.

Auch infolge des Urteils des BVerfG zur Studien-
platzvergabe fiir das Medizinstudium wird sich die
Zahl dlterer Studierender zumindest im Fach Medizin
(und in den anderen bundesweit zulassungsbe-

rund 73% der Studienberechtigten aus dem Jahr 2014 innerhalb
von zwei Jahren ein Studium auf, Statistisches Bundesamt, Hoch-
schulen auf einen Blick, 2018, S. 12.

16 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFak-
ten/GesellschaftStaat/BildungForschungKultur/Hochschulen/
Tabellen/StudierendeErstesFSBundeslaender.html.

17 https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/
BildungForschungKultur/Hochschulen/Tabellen/Studierendelns-
gesamtBundeslaender.html.

18 Statistisches Bundesamt, Hochschulen auf einen Blick, 2018,
S.24f.

19 Staatsvertrag iiber die gemeinsame Einrichtung fiir Hochschulzu-
lassung vom 17.3.2016.

20 Derzeit Medizin, Zahnmedizin, Tiermedizin, Pharmazie.
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schriankten Studiengédngen, bei denen die Bewerber-
zahl die Gesamtzahl der zur Verfiigung stehenden
Studienpldtze tibersteigt)?! verringern.?” Die Richter
des Ersten Senats des BVerfG fiithrten in diesem Urteil
aus, Wartezeitquoten seien zwar verfassungsrechtlich
nicht geboten, jedoch zulédssig. Dies gelte allerdings
nur dann, wenn die Wartezeit in ihrer Dauer begrenzt
sei. Denn Studierende mit ldngeren Wartezeiten wie-
sen einen geringeren Studienerfolg auf (,Verlernen
des Lernens®) und briachen ihr Studium haufiger ab
als andere Studierende.?* Ein zu langes Warten beein-
trachtige demnach die Erfolgschancen im Studium
und damit die Moglichkeit zur Verwirklichung der
Berufswahl. Zugleich wiirden Bewerber mit gréfleren
Erfolgsaussichten blockiert.**

Zusitzlich werden vielfach auch die externen, d.h.
nicht an der Hochschule beschiftigten, Doktoranden der
Gruppe der Studierenden zugeordnet.*® Dies fiithrt zu ei-
ner Erhohung des Durchschnittsalters dieser Gruppe
und wirft die Frage nach ihrer homogenen Zusammen-
setzung auf, weil Qualifikation und Interessen der Stu-
dierenden einerseits und der Doktoranden andererseits
voneinander abweichen.

2. Die Alterszusammensetzung der Gruppe der wissen-
schaftlichen und kiinstlerischen Mitarbeiter>®

Die Gruppe der wissenschaftlichen und kinstleri-
schen Mitarbeiter umfasst vor allem befristet beschif-
tigtes Personal in der Qualifikationsphase nach abge-
schlossenem Studium und vor Aufnahme einer Hoch-
schullehrer- oder anderweitigen Berufstatigkeit,
insbesondere Doktoranden und Postdocs/Habilitan-
den, aber auch dauerhaft beschaftigtes wissenschaftli-
ches Personal, regelmaflig auch Lehrkrafte fiir beson-
27

dere Aufgaben.
Alter,

Dementsprechend ist ein durch-

schnittliches das tber demjenigen der

21 Dazu von Coelln, Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1
BvL 3/14, 1 BvL 4/14, Unvereinbarkeit der Studienplatzvergabe
fiir Humanmedizin mit dem Grundgesetz, NJW 2018, 361 (380).

22 S. dazu auch die im Juni 2018 von der KMK verabschiedeten
Eckpunkte fiir einen Staatsvertrag zur Vergabe von Studienplat-
zen im Fach Humanmedizin, die eine Abschaffung der Wartezei-
tquote vorsehen, https://www.kmk.org/aktuelles/artikelansicht/
richtungsentscheidung-der-kultusministerkonferenz-zur-verga-
be-von-studienplaetzen-im-fach-humanmedizihtml

23 BVerfG, NJW 2018, 361 (375 ff.; insbes. Rn. 224).

24 BVerfG, NJW 2018, 361 (375 ff; insbes. Rn. 224).

25 S.z.B.§ 11 Abs. 1 Nr.4 HGNRW, § 16 Abs. 2 S. 6 NHG, § 32 Abs. 3
Nr. 2 HHG. Allerdings ermdglicht § 32 Abs. 7 HHG eine abwei-
chende Zuordnung und auch § 11 Abs. 1 S. 3 HG NRW behilt der
Grundordnung die Schaffung einer eigenen Doktorandengruppe
vor. Beispielsweise § 10 Abs. 1 LHG BW sieht fiir externe Dokto-
randen eine eigene Gruppe vor und weist den an der Hochschule
beschiftigten Doktoranden ein Wahlrecht zu, ob sie der Gruppe
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Studierenden und unter demjenigen der Hochschul-
lehrer liegt, zu erwarten: 2014 waren 109.880 der dem
hauptberuflichen wissenschaftlichen und kiinstleri-
schen Personal angehérenden Personen unter 35 und
35.047 zwischen 35 und 45 Jahre alt. Dabei ist die Zahl
der Nachwuchswissenschaftler unter 35 zwischen
2000 und 2014 um 91%, diejenige der 35-45-Jahrigen
um 41% gewachsen.?® Das Durchschnittsalter (Medi-
an) der wissenschaftlichen und kiinstlerischen Mitar-
beiter betrug 2017 32 Jahre*” und ist damit seit 2014
leicht angestiegen.*®

3. Die Alterszusammensetzung der Gruppe der Hoch-
schullehrer

a. Grundsatzliches

Die Zusammensetzung der Hochschullehrerschaft
und damit auch der Statusgruppe Hochschullehrer
wird iiber die Berufung der Hochschullehrer an die
Hochschule gesteuert. Dabei legt Art. 33 Abs. 2 GG
mit Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung die
fir den Zugang zum Hochschullehreramt mafigebli-
chen Kriterien fest. Der Begriff ,,Befahigung® soll all-
gemein der Tatigkeit zu Gute kommende Fahigkeiten
wie Begabung, Allgemeinwissen oder Lebenserfah-
rung umfassen, der Begriff ,fachliche Leistung“ Fach-
wissen, Fachkénnen und Bewdhrung im Fach und der
Begriff ,Eignung (i.e.S.)“ schliefSlich alle sonstigen
geistigen, korperlichen, psychischen und charakterli-
chen Eigenschaften.® Das Alter wird in
Art. 33 Abs. 2 GG gerade nicht genannt. Allenfalls lie-
e sich dariiber nachdenken, ob in manchen, insbe-
sondere geisteswissenschaftlichen, Fiachern ein héhe-
res Alter eine hohere Befahigung und bessere fachli-
che Leistung indiziert oder ob umgekehrt ein
geringeres Alter fiir eine geringere Befihigung und

der Mitarbeiter oder der Gruppe der Doktoranden angehéren
mochten. Geméf § 5 Abs. 3 Nr. 2 BremHG bilden Doktoranden eine
gemeinsame Gruppe mit den wissenschaftlichen und kiinstlerischen
Mitarbeitern.

26 Zur genauen Bezeichnung und Zusammensetzung vgl. die einzel-
nen Regelungen in den Landeshochschulgesetzen.

27 S.z.B.§11 Abs. 1 Nr. 2 HG NRW, § 16 Abs. 2 Nr. 2 LHG BW, § 32
Abs. 3 Nr. 3 HHG.

28 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, S. 100.

29 Arithmetisches Mittel: 35,6 Jahre. Statistisches Bundesamt,
Fachserie 11, Reihe 4.4, Bildung und Kultur - Personal an
Hochschulen, 2018, S. 244. Als Hochschulen wurden dabei alle
nach Landesrecht anerkannten Hochschulen, unabhéngig von der
Tragerschaft, ausgewiesen.

30 Arithmetisches Mittel 2014: 35,3 Jahre; Median: 31,7 Jahre; Statis-
tisches Bundesamt, Fachserie 11, Reihe 4.4, Bildung und Kultur
- Personal an Hochschulen, 2015, S. 161.

31 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 18.
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schlechtere fachliche Leistung spricht, weil die Ausei-
nandersetzung mit den Grundlagen des Faches, mit
der grundlegenden Literatur, notwendigerweise eine
gewisse Zeit in Anspruch nimmt. Letztlich bleibt das
Alter in diesem Bereich jedoch ein eignungsfremdes
Kriterium, d.h. ein Kriterium, das in keiner unmittel-
baren Beziehung zur Eignung i.e.S., zur Befihigung
oder fachlichen Leistung, steht.*?

Rein faktisch wird aber ein Grofiteil der Erstberufenen
wegen der regelmiflig zeitaufwendigen Qualifikations-
nachweise, die fiir die Erlangung einer Hochschullehrer-
position zu erbringen sind, bereits ein fortgeschrittenes
Lebensalter erreicht haben. So sind W2-Professoren bei
ihrer Berufung im Durchschnitt 41,4 und W3-Professo-
ren 42,4 Jahre alt (arithmetisches Mittel).*

Die vergleichsweise hohen Einstellungshochstal-
tersgrenzen fiir Hochschullehrer (s. z.B. § 39a HG
NRW) beriicksichtigen diese zeitintensive Qualifizie-
rung und dienen damit gerade den Interessen des wis-
senschaftlichen Nachwuchses. Sie begiinstigen zwar
keine Verjiingung, fithren aber auch nicht zwangslau-
fig zu einer Alterung der Gruppe der Hochschulleh-
rer, weil sie eine Qualifizierung, Berufung und Zuge-
horigkeit zur Gruppe der Hochschullehrer in jiinge-
rem Alter nicht verhindern.

Die Moglichkeit des Hinausschiebens des Eintritts
in den Ruhestand (s. z.B. §§ 33 Abs. 1 HG NRW,
120 Abs. 1,32 LBG NRW; § 16 Abs. 7 HmbHG) schlief3-
lich fiihrt im Falle ihrer Wahrnehmung zu einem ho-
heren Durchschnittsalter in der der
Hochschullehrer.

Insgesamt wurde zwar fiir die Jahre 2002 - 2010

Gruppe

eine Verjiingung innerhalb der Gruppe der Hoch-
schullehrer nachgewiesen,** fiir die Jahre 2010 bis
2017 ldsst sich dies den Zahlen des Statistischen Bun-
desamtes jedoch nicht entnehmen: Im Jahr 2010 lag
das Durchschnittsalter der Hochschullehrer bei 50,4,
der Anteil der Hochschullehrer iiber 60 an den Hoch-
schullehrern insgesamt bei 16,61% und derjenige der
Hochschullehrer unter 45 bei 25,86%.%> Im Jahr 2016

32 Siehe zu diesem Problemkomplex und zur Unterteilung in eignungs-
immanente Kriterien, eignungserginzende Hilfskriterien und eig-
nungsfremde Kriterien Hofling, Altersgrenzen im (Hochschul-)Recht
- eine Problemskizze, in: Anderbriigge/Epping/Lower, Festschrift fir
Dieter Leuze zum 70. Geburtstag, 2003, S. 263 (268 f.). Speziell zu
Altersgrenzen bei der Berufung von Professoren siehe auch Piittner,
Altersgrenzen im Beamtenrecht, DVBI 1997, 259 (260 £.); Roellecke,
Altersgrenzen in Berufungsverfahren, VBIBW 1995, 1 (2).

33 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, S. 117.

34 Heinz/Briedis/Jongmanns, Alter(n) und Wissenschaftskarrieren,
in: Baur/Besio/Norkus/Petschick, Wissen — Organisation - Pra-
xis, 2016, S. 552 (565 £.).

35 Statistisches Bundesamt, Fachserie 11, Reihe 4.4, Bildung und
Kultur - Personal an Hochschulen, 2011, S. 158.
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stieg das Durchschnittsalter auf 51,2 (Median)*® und
der Anteil der Hochschullehrer iiber 60 auf 19,11% an.
Der Anteil der Hochschullehrer unter 45 sank dage-
gen auf 22,31%.”

b. Seniorprofessoren

Sind in den Landeshochschulgesetzen so genannte
»Seniorprofessuren” vorgesehen®® und werden die Seni-
orprofessoren der Hochschullehrergruppe zugeordnet,
kann auch dies zu einem Ansteigen des Durchschnittsal-
ters in der Hochschullehrergruppe fithren. Fiir die
Selbstverwaltungsgremien an der Hochschule ist das
dann relevant, wenn den Seniorprofessoren auch voll-
umfingliche Mitgliedsrechte zustehen.

Ausdriickliche gesetzliche Regelungen zur Senior-
professur treffen beispielsweise die Hochschulgesetze
von Hamburg, Schleswig-Holstein und Thiiringen. So
sieht § 94 Abs. 2 S. 1 ThiirHG vor, dass nach dem Eintritt
von Professoren in den Ruhestand die voriibergehende
Wahrnehmung von Aufgaben aus ihrem bisherigen
Fachgebiet im Wege der Beauftragung durch den Prési-
denten, am Universititsklinikum durch den Klinikums-
vorstand oder im Rahmen eines privatrechtlichen Ver-
tragsverhiltnisses moglich ist. Durch dieses als ,,Senior-
professur® bezeichnete Instrument soll vor allem ein ge-
ordneter Ubergang bis zur Neubesetzung der Professur
sichergestellt und dem Professor der Abschluss be-
stimmter Projekte ermdoglicht werden. Datiir konnen die
Seniorprofessoren von den sonstigen mit der Professur
verbundenen Dienstaufgaben entbunden werden.?® Ge-
maf3 § 21 Abs. 2 S. 5 ThiirHG gehoren auch die Senior-
professoren zur Gruppe der Hochschullehrer. Die Zulés-
sigkeit dieser Zuordnung erscheint angesichts der vom
BVerfG aufgestellten Kriterien der Funktion und Verant-
wortung bei einer umfangreichen Entbindung von den
Dienstaufgaben zweifelhaft, lasst sich wegen des vorii-
bergehenden Charakters jedoch hinnehmen.

§ 16 Abs. 9 HmbHG sieht vor, dass ein Professor
der betreffenden oder einer anderen Hochschule aus
dem In- oder Ausland, der in den Ruhestand getreten

36 Arithmetisches Mittel: 51,3 Jahre, Statistisches Bundesamt, Fach-
serie 11, Reihe 4.4, Bildung und Kultur - Personal an Hochschu-
len, 2018, S. 244.

37 Berechnet aufgrund der Zahlen des Statistischen Bundesamtes,
Fachserie 11, Reihe 4.4, Bildung und Kultur - Personal an Hoch-
schulen, 2018, S. 244. Im Jahr 2015 lag das Durchschnittsalter bei
50,9 Jahren, der Anteil der Hochschullehrer iiber 60 bei 17,7%
und der Anteil unter 45 bei 23,33%, Statistisches Bundesamt,
Fachserie 11, Reihe 4.4, Bildung und Kultur - Personal an Hoch-
schulen, 2016, S. 158.

38 Fiir einen Uberblick Detmer, Die Seniorprofessur, FuL 6/17, 516.

39 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Perspektiven des
wissenschaftlichen Nachwuchses sowie zur Anderung hochschul-
rechtlicher Vorschriften, LT Drs. 5/7018, S. 24 f.
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ist, bei hervorragender Eignung als Professor an der
Hochschule beschiftigt werden kann, jedoch nicht
langer als bis zum Ende des letzten Monats des Semes-
ters, in dem das 75. Lebensjahr vollendet wird. Die Be-
schiftigung erfolgt auf der Grundlage eines offent-
lich-rechtlichen Vertrages, in dem die Rechte und
Pflichten des Professors in Forschung und Lehre zu
vereinbaren sind. Im Unterschied zu den die Senior-
professur betreffenden Regelungen im thiiringischen
Hochschulgesetz lasst das HmbHG auch eine Beschif-
tigung von Professoren anderer Hochschulen als Seni-
orprofessoren zu und enthalt nicht den Begriff ,,tiber-
gangsweise.“ Vorrangiger Grund fiir die Regelung im
HmbHG ist anders als in Thiiringen nicht die Sicher-
stellung eines geordneten Ubergangs bis zur Neube-
setzung der Professur, sondern die Uberbriickung von
Engpéssen in der Lehre.*’

Nach dem HmbHG sind Seniorprofessoren Mit-
glieder der Hochschule, wenn es sich um eine haupt-
berufliche Tatigkeit handelt, § 8 Abs. 1 S. 1 HmbHG,
da die Seniorprofessur in einem Unterabsatz des § 16
zur dienstrechtlichen Stellung der Professoren gere-
gelt ist, die dem Teil ,,Mitglieder der Hochschule“ un-
terfdllt. Daraus sowie aus dem Fehlen abweichender
Regelungen lédsst sich dariiberhinaus schlieflen, dass
Seniorprofessoren zur Gruppe der Hochschullehrer
gehoren. Die Regelung der genauen Rechte und
Pflichten der Mitglieder der Hochschule iiberldsst
§ 8 Abs. 2 HmbHG der Grundordnung. Die verfas-
sungsrechtliche Zuléssigkeit der Zuordnung zur
Gruppe der Hochschullehrer mit den entsprechenden
Mitwirkungsrechten hingt im Hinblick auf die Krite-
rien der Funktion und Verantwortung von der genau-
en Stellung und den einzelnen Pflichten der Senior-
professoren ab.

§ 65 Abs. 3 HG SH bestimmt schliefilich, dass die
Hochschule in ihre Verfassung Regelungen iiber die
Beschiftigung von Hochschullehrern oder anderen
Personlichkeiten aus der wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Praxis aufnehmen kann, die die Vor-
aussetzungen fiir eine Professur nach § 61 erfiillen
und die bereits in den Ruhestand getreten sind oder
eine Rente beziehen. Diese Personen konnen mit der
befristeten Wahrnehmung von Aufgaben in Lehre,

40 S. dazu auch die Antwort des Senats auf die Schriftliche Kleine
Anfrage v. 31.3.2013, Biirgerschaft der Freien und Hansestadt
Hamburg, Drs. 20/6754.
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Forschung, Weiterbildung und Kunst beauftragt wer-
den und fir die Dauer ihrer Beauftragung die Be-
zeichnung  ,Seniorprofessor®  fithren. Gemif3
§ 13 Abs. 4 S. 1 Nr. 4 HG SH sind die Seniorprofesso-
ren nach schleswig-holsteinischem Recht allerdings
nur Angehorige der Hochschule.  Wiéhrend
§ 14 S. 2 HG SH die Mitwirkung an der Selbstverwal-
tung zum Recht und zur Pflicht aller Mitglieder er-
klart, steht Angehorigen, soweit im HG nichts Néhe-
res bestimmt ist, gemaf} § 13 Abs. 4 S. 2 HG SH das ak-
tive und passive Wahlrecht nur zu, wenn dies in der
Verfassung der Hochschule so festgelegt wird. Dort
werden gemafd § 13 Abs. 4 S. 3 HG SH auch die weite-
ren Rechte und Pflichten der Angehorigen im Rah-
men der Selbstverwaltung und bei der Erfiillung der
Aufgaben der Hochschule geregelt.

c. Entpflichtete Hochschullehrer

Auch die Zuordnung entpflichteter oder in den Ruhe-
stand versetzter Professoren zur Hochschullehrer-
gruppe fithrt zu einem Ansteigen des Durchschnitts-
alters in dieser Gruppe. Fiir die Selbstverwaltungsgre-
mien an der Hochschule ist dies dann relevant, wenn
diesen Professoren auch dieselben Mitwirkungsrechte
wie Hochschullehrern im aktiven Dienst zustehen,
was jedoch regelméflig nicht der Fall ist. So sieht bspw.
§ 9 Abs. 1S. 2 HG NRW vor, dass es sich bei entpflich-
teten oder in den Ruhestand versetzten Professoren
zwar um Mitglieder der Hochschule handelt, dass sie
aber, wenn sie nicht zugleich aus anderen Griinden
Mitglieder der Hochschule sind, an Wahlen nicht teil-
nehmen. § 21 Abs. 3 Nr. 2 ThiirHG weist Professoren
im Ruhestand ebenso wie Seniorprofessoren den Sta-
tus ,Angehorige der Hochschule® zu. Die Regelung
der gegeniiber Mitgliedern regelmaflig weniger weit-
reichenden Mitwirkungsrechte der Angehorigen
iiberlasst das ThiirHG geméf3 § 21 Abs. 3 S. 1 der Hoch-
schulordnung, wihrend in § 22 ThirHG die Rechte
und Pflichten der Mitglieder nédher bestimmt werden.
Auch gemif § 13 Abs. 4 Nr. 2 HG SH sind die Profes-
soren im Ruhestand nur Angehorige der Hochschule
(dazu bereits oben b.). Diese eingeschrankten Mitwir-
kungsrechte lassen sich mit dem Entfallen*' der Ele-
mente ,,Funktion® und ,Verantwortung“ begriinden.

41 Wobei entpflichtete Hochschullehrer vielfach noch zur Betreuung
von Dissertationen und Habilitationen berechtigt sind.
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d. Juniorprofessoren

Die Zuordnung der Juniorprofessoren zur Gruppe der
Hochschullehrer®? trigt zum Absinken des Durch-
schnittsalters dieser Gruppe bei, denn Juniorprofessoren
sind bei ihrer Berufung im Schnitt nur 35,2 Jahre alt
(arithmetisches Mittel; Wa2-Professoren dagegen wie
gezeigt 41,4 und W3-Professoren 42,4 Jahre alt).*

Gerade diese Zuordnung der Juniorprofessoren
zur Hochschullehrergruppe mit vollumfanglichen
Mitwirkungsrechten ist indes problematisch. Junior-
professoren sind zwar mit der selbststindigen Vertre-
tung eines wissenschaftlichen Faches in Forschung
und Lehre betraut. Hinsichtlich des Aufgabenspekt-
rums und jedenfalls regelmiaflig beziiglich des Um-
fangs der (Lehr-)Aufgaben unterscheiden sie sich je-
doch von Professoren und sind diesen somit hinsicht-
lich Funktion und Verantwortung nicht vollumfing-
lich gleichgestellt. Zudem ist die Juniorprofessur als
alternativer Qualifikationsweg zur Habilitation auf
dem Weg zur Professur ausgestaltet.** Damit ent-
spricht die Qualifikation (noch) nicht derjenigen der
Professoren; vielmehr wird der entsprechende Quali-
fikationsnachweis gerade erst erbracht. Insgesamt ist
die Interessenlage der Juniorprofessoren eher derjeni-
gen der wissenschaftlichen Mitarbeiter vergleichbar.
Die Verfassungsmafligkeit der Zuordnung zur Gruppe
der Hochschullehrer lisst sich somit zumindest er-
heblich anzweifeln.*’

IV. Zwischenergebnis

Eine Verjiingung der Gruppe der Hochschullehrer ist
zumindest fiir die Jahre 2010 - 2017 nicht festzustellen.
Die Mitwirkungsrechte Studierender und wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an der universitiren Selbstverwaltung
wurden zwar teilweise ausgeweitet. Dennoch bleibt der
dominierende Einfluss der regelméflig édlteren Hoch-
schullehrer bestehen. Griinde dafiir liegen in der Alters-
struktur innerhalb der Hochschullehrergruppe und in
dem dominierenden Einfluss der Hochschullehrergrup-
pe an sich. Eine Verjiingung der Hochschulgremien
kann somit entweder tiber eine Verjiingung der Status-

42 S.bspw. § 11 Abs. 1 Nr. 1 HG NRW, §§ 10 Abs. 1 Nr. 1, 44 Abs. 1
Nr. 1 LHG BW oder § 42 S. 1 HRG. Infolge der Foderalismusre-
form 2006 ist die Rahmenkompetenz des Bundes gemaf3 Art. 75
Abs. 1S.1Nr. 1 GG a.F, entfallen. Gemiaf3 Art. 125a Abs. 1 S. 1
GG gilt das HRG dennoch fort. Das Vorhaben, das HRG aufzuhe-
ben (vgl. BT-Drs. 16/6122), wurde bislang nicht realisiert. Die
Landesgesetzgeber konnen gemafd Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG das
Bundesrecht durch Landesrecht ersetzen.

43 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, S. 117.

44  S.zu dieser Einschitzung auch von Coelln, Das Binnenrecht der
Hochschule, in: Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017,
Kap. 7 Rn. 58.
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gruppen selbst bzw. eine Stirkung der Jiingeren in den
Statusgruppen oder tiber eine Veranderung des Einflus-
ses der Statusgruppen erfolgen.

V. Reformansitze

1. Verdnderung der Mitwirkungsrechte der einzelnen
Statusgruppen

Eine Verjiingung der Entscheidungsgremien kann
zunéchst dadurch erreicht werden, dass denjenigen Sta-
tusgruppen, denen iiberwiegend Jiingere angehoren, d.h.
insbesondere der Gruppe der wissenschaftlichen Mitar-
beiter und der Gruppe der Studierenden, mehr Mitwir-
kungsrechte eingeraumt werden.

Die Mitwirkungsrechte sind jedoch wie gezeigt Auspra-
gung des durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG vermittelten Schut-
zes. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG aber lasst sich das Erfordernis,
Jingeren bzw. allen Altersgruppen gleichermaflen Mit-
wirkungsrechte einzurdumen, nicht entnehmen; das
Lebensalter stellt kein fiir die Ableitung von Mitwir-
kungsrechten aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG relevantes Kriteri-
um dar. Vielmehr richten sich die Mitwirkungsrechte
nach Funktion und Status.

Auch der Anzahl der Mitglieder der jeweiligen Sta-
tusgruppe kommt keine unmittelbare Bedeutung fiir die
Mitwirkungsrechte zu, weil die Hochschulselbstverwal-
tung wie bereits gezeigt nicht durch demokratisch-egali-
tire  Partizipation, sondern durch eine aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG folgende, abgestufte Mitwirkung der
Mitgliedergruppen gekennzeichnet ist. Dass also der
Anteil der wissenschaftlichen und kiinstlerischen Mitar-
beiter an sdmtlichen Hochschulen am gesamten haupt-
beruflichen wissenschaftlichen und kiinstlerischen Per-
sonal im Jahr 2000 bei 63% und im Jahr 2014 bereits bei
75% lag, wahrend der Anteil der Professoren von 24% auf

46
t)

19% gesunken ist,** gebietet keine Ausweitung der Mit-

wirkungsrechte der Statusgruppe der wissenschaftlichen
Mitarbeiter.

Moglicherweise miissten aber den mit Jiingeren
besetzten anderen Statusgruppen wegen des Kriteri-
ums der Betroffenheit weitreichendere Mitwirkungs-
rechte eingeraumt werden. Denn das BVerfG hatte

45 Hellmuth Stumpf, Innere Organisation und Interorganbezie-
hungen von Hochschulen, DOV 2017, 620 (625) argumentiert
dagegen, dass der Hochschullehrergruppe das fiir die herausgeho-
bene Stellung konstitutive Element der Homogenitit u.a. wegen
der landesgesetzlichen Zuordnung der Juniorprofessoren zur
Gruppe der Hochschule fehle. Uberzeugender erscheint es aber,
die Homogenitat der Hochschullehrergruppe fiir verfassungs-
rechtlich geboten und die Zuordnung der Juniorprofessoren zu
dieser Gruppe daher fiir verfassungswidrig zu halten.

46 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, S. 101,
Abb. Bl16.
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ausgefithrt, dass Hochschullehrer ,infolge ihrer regel-
méfig langeren Zugehorigkeit zur Universitit |[...]
durch langfristig wirkende Entscheidungen der Hoch-
schulorgane starker betroffen [wiirden] als die Grup-
pen der wissenschaftlichen Mitarbeiter und Studen-
ten“*” und damit das Merkmal der Betroffenheit zeit-
lich und nicht nach Intensitdt definiert. Aufgrund
dessen liefie sich argumentieren, dass gerade Jiingere
linger als Altere von Entscheidungen betroffen sind.
Gegen die lingere Betroffenheit der Studierenden und
wissenschaftlichen Mitarbeiter spricht aber die regel-
mafig nur zeitlich begrenzte Zugehérigkeit zur Hoch-
schule bzw. die befristete Beschiftigung. So betrug
der Anteil des befristet beschéftigten wissenschaftli-
chen Personals am hauptberuflichen wissenschaftli-
chen und kiinstlerischen Personal an Universititen
und gleichgestellten Hochschulen 2014 73%, derjenige
des unbefristet beschiftigten wissenschaftlichen Per-
sonals dagegen nur 14%. Insgesamt haben sich die
Verhiltnisse zugunsten befristeter Beschéftigung ver-
schoben.*® Zudem vermdchte sich aber auch eine et-
waige ldngere Betroffenheit der wissenschaftlichen
Mitarbeiter nicht gegeniiber einer hoheren Qualifika-
tion, wichtigeren Funktion oder gréferen Verantwor-
tung der Hochschullehrer durchzusetzen.

Wegen der Wissenschaftsnidhe der wissenschaftli-
chen Mitarbeiter und auch wegen des Verschwim-
mens der Grenzen zwischen den Statusgruppen durch
die Zuordnung der Juniorprofessoren zur Gruppe der
Hochschullehrer lief3e sich allerdings iiber eine Auf-
wertung der Gruppe der wissenschaftlichen Mitarbei-
ter im Vergleich zu den anderen Gruppen und eine
Annaherung der Anzahl der Vertreter der Hochschul-
lehrer und der wissenschaftlichen Mitarbeiter in den
Hochschulgremien diskutieren.*’

Dabei miisste aber die herausgehobene Stellung
der Hochschullehrer gewahrt bleiben. Denn die vom
BVerfG zur Begriindung der herausgehobenen Stel-
lung der Hochschullehrer herangezogenen Argumen-
te ihrer im Vergleich zu den anderen Statusgruppen
hoheren Qualifikation, wichtigeren Funktion und
grofleren Verantwortung vermdgen auch in heutiger
Zeit noch zu {iberzeugen, weil nur diese die fiir eine
Begriindung von aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG abgeleiteten
Mitwirkungsrechten mafigeblichen Kriterien darstel-
len konnen. Damit ist die herausgehobene Stellung

47 BVerfGE 35, 79 (127).

48 Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs 2017, S. 102, Abb.
B 19.

49 Ein Hinweis darauf mag dem MHH-Urteil des BVerfG zu
entnehmen sein, in welchem mehrfach von der Mitwirkung der

der Hochschullehrer fiir wissenschaftsrelevante Fra-
gen nach wie vor verfassungsrechtlich geboten®® und
steht einer Ausweitung von Mitwirkungsrechten an-
derer Statusgruppen in wissenschaftsrelevanten Fra-
gen in einem die herausgehobene Stellung der Hoch-
schullehrer beriihrenden Ausmaf entgegen.

2. Verjiingung der Gruppe der Hochschullehrer und
Starkung der Mitwirkungsrechte jiingerer Hochschul-
lehrer innerhalb der Hochschullehrergruppe

a. Zusammensetzung der Gruppe der Hochschullehrer

Zur Gruppe der Hochschullehrer kénnen wegen der
Kriterien der Funktion und Verantwortung nur solche
Hochschullehrer gehéren, die noch vollumfinglich die
Pflichten von Hochschullehrern wahrnehmen. Insofern
scheiden jedenfalls entpflichtete Hochschullehrer aus,
was zu einem Absinken des Durchschnittsalters in der
Hochschullehrergruppe beitragt. Zusitzlich tragen die
regelmaflig jiingeren Juniorprofessoren zur Verjiingung
dieser Gruppe bei. Gerade die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit der Zuordnung der Juniorprofessoren zur
Gruppe der Hochschullehrer ist jedoch wie gezeigt zwei-
telhaft. Eine Verjiingung der Gruppe der Hochschulleh-
rer und damit der Gremien kann freilich durch verin-
derte Qualifikationsbedingungen, die eine raschere
Qualifikation ermdéglichen, erreicht werden, dies aber
moglicherweise um den Preis geringerer Befihigung
und schlechterer fachlicher Leistung.

b. Starkung der Mitwirkungsrechte jiingerer Hochschul-
lehrer innerhalb der Hochschullehrergruppe

Schliefilich stellt sich die Frage, ob sich tiber die vom
BVerfG aufgestellten Kriterien der Qualifikation, Funk-
tion, Verantwortung und Betroffenheit, die urspriinglich
nur der Abgrenzung gegeniiber den anderen Statusgrup-
pen dienten, auch eine Differenzierung innerhalb der
Gruppe der Hochschullehrer begriinden lasst und die
Mitwirkungsrechte der jiingeren Hochschullehrer inner-
halb der Gruppe ausgeweitet werden kénnen. Das Merk-
mal der Qualifikation ermdglicht allerdings keine Diffe-
renzierung: Die erforderliche, formale Qualifikation
kann nur entweder vorliegen oder nicht vorliegen.
Anders stellt sich dies beziiglich der Funktion, Verant-
wortung und Betroffenheit dar. So erscheint es denkbar,
Hochschullehrern mit wichtigerer Funktion und grof3e-

sWissenschaftler (und nicht der Hochschullehrer) die Rede ist,
BVerfGE 136, 338 (u.a. 377 f.); dazu naher Pernice-Warnke (Fn.
2), Rechtswissenschaft 2/2017, 227 (233).

50 Dazu ausfiihrlicher Pernice-Warnke (Fn. 2), Rechtswissenschaft
2/2017, 227. A.A. Hellmuth Stumpf (Fn. 45), DOV 2017, 620.
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rer Verantwortung mehr Einflussmoglichkeiten zu
gewihren. Ebenfalls konnten jiingeren Hochschulleh-
rern, die aufgrund der ihnen verbleibenden Dienstzeit
noch langer als dltere Hochschullehrer von Entscheidun-
gen betroffen sind, als logische Konsequenz des vom
BVerfG zeitlich definierten Merkmals der Betroffenheit,
mehr Mitwirkungsrechte eingerdumt werden.

Zum einen vermag jedoch das Kriterium der Be-
troffenheit die anderen Kriterien nicht zu verdrangen.
Gerade dienst- und damit hdufig auch lebensiltere
Hochschullehrer werden aber regelmiflig wichtigere
Funktionen bekleiden und groflere Verantwortung
tragen. Genau dies spiegelt sich auch in dem vielfach
angewendeten Anciennititsprinzip wieder, das im
Gegensatz zum Senioritdtsprinzip zwar an das Dienst-
alter ankniipft®* und Dienstalteren eine herausgeho-
bene Position zuweist, damit aber letztlich mittelbar
regelméflig auch Lebenséltere begiinstigt. Auch das
BVerfG hatte diese Kriterien mit einem zeitlichen As-
pekt in Verbindung gebracht: ,Die Hochschullehrer
pragen aufgrund ihrer Vorbildung, ihrer meist lang-
jahrigen Tatigkeit und Erfahrung in Forschung und
Lehre in erster Linie die Hochschule als wissenschaft-
liche Einrichtung. Sie tragen kraft ihres Amtes [...] er-
hohte Verantwortung [...].“?

So konnte also zum einen selbst eine langere Betrof-
fenheit jiingerer Hochschullehrer keine Gewahrung aus-
geweiteter Mitwirkungsrechte innerhalb der Hochschul-
lehrergruppe rechtfertigen, wenn sie hinsichtlich der
Funktion und Verantwortung hinter 4lteren Hochschul-
lehrern zuriickblieben. Zum anderen ist fraglich, ob jiin-
gere Hochschullehrer tatsichlich grundsatzlich linger
als éltere betroffen sind. Einige Hochschulgesetze sehen
die Moglichkeit einer Berufung auf Zeit, teilweise auch
gerade fiir den Fall der Erstberufung vor,>® so dass sich
eher jiingere als dltere Hochschullehrer in einem befris-
teten Beschiftigungsverhéltnis befinden und die Hoch-
schule in absehbarer Zeit wieder verlassen werden. Auch
aufgrund eines Rufs an eine andere Hochschule kann es

51 Duden, Das grofie Fremdworterbuch, 4. Aufl. 2017, ,, Ancienni-
tatsprinzip.”

52 BVerfGE 35,79 (127).

53§28 Abs. 1 NHG, u.a. explizit fiir den Fall der Erstberufung; § 49
LHG BW; Art. 8 Abs. 2 BayHSchPG; § 61 Abs. 5 HHG.

54 S. dazu Statigtisches Bundesamt, Hochschulen auf einen Blick,
2018, S. 32.

55 VerfGH BW, VBIBW 2017, 61 (63): ,,[...] Jedoch ist das Gewicht
ihrer Betroffenheit durch die Hochschulstruktur nicht dem der
Betroffenheit der Hochschullehrer vergleichbar, die aufgrund ihrer
Vorbildung, ihrer meist langjahrigen Tétigkeit und Erfahrung in
Forschung und Lehre in erster Linie die Hochschule als wissen-
schaftliche Einrichtung pragen. Sie tragen kraft ihres Amtes und
Auftrages erhohte Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit und
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zu einem Hochschulwechsel kommen, wobei diese Mog-
lichkeit freilich nicht auf jiingere Hochschullehrer be-
schrinkt ist. Dass jiingere Hochschullehrer — im Gegen-
satz zu einem Grofdteil der Studierenden und wissen-
schaftlichen Mitarbeiter — der Wissenschaft nicht ganz
den Riicken kehren, sondern ihr an einer anderen Hoch-
schule weiterhin dienen werden, kann schliefllich beziig-
lich der Selbstverwaltung einer konkreten Hochschule
nicht das maf3gebliche Kriterium darstellen. Somit lasst
sich die langere Betroffenheit jingerer Hochschullehrer
jedenfalls nicht grundsitzlich bejahen.

Schliefilich lassen die gegeniiber dem Zeitpunkt des
Ergehens des Hochschulurteils veranderten Verhaltnis-
se, insbesondere die Existenz zeitlich befristeter Profes-
suren,’* ein Festhalten am Merkmal der Betroffenheit
insgesamt problematisch erscheinen. So ist es auch ge-
nau dieses Kriterium der langeren Zugehorigkeit, das in
einem 2016 ergangenen Urteil des VerfGH BW entfallen
ist.>* Allenfalls kénnte kiinftig auf die Intensitét anstelle
der Dauer der Betroffenheit abgestellt werden. Dies al-
lerdings hitte keine Relevanz fiir die altersbezogene
Mitwirkung.

VI. Ergebnis

Aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG lasst sich weder das Erfordernis
ausgeweiteter Mitwirkungsrechte der anderen Status-
gruppen noch der jingeren Hochschullehrer innerhalb
der Hochschullehrergruppe und insgesamt kein Gebot
der Generationengerechtigkeit an der Hochschule ablei-
ten. Eine Verjiingung der Gruppe der Hochschullehrer
und damit der Gremien kann freilich durch verdnderte
Qualifikationsbedingungen wie insbesondere verkiirzte
Qualifikationszeiten erreicht werden. Ob dies im Hin-
blick auf die fachliche Leistung und Befihigung erstre-
benswert ist, lasst sich bezweifeln. Zudem konnen inno-
vative Ideen zwar gerade der Fortentwicklung der Wis-
senschaft dienen. Dass allerdings gerade oder nur
jungere Hochschullehrer solche innovativen Ideen ver-

den wissenschaftlichen Rang der Hochschule. Sie sind nach ihrem
Status und ihrer Funktion zur Forschung und Lehre sowie deren
Organisation oder Mitorganisation in ihrem Fachbereich verpflichtet
und daher mit der Sache der Wissenschaft besonders eng verbunden.
Nach der derzeitigen Struktur der Hochschule sind sie die Inhaber
der Schliisselfunktion des wissenschaftlichen Lebens.“ Dies gleicht
der entsprechenden Passage des Hochschulurteils, auf das auch Be-
zug genommen wird. Jedoch fehlt im Urteil des VerfGH BW der im
Hochschulurteil folgende Satz: ,,Infolge ihrer regelmaf3ig langeren
Zugehorigkeit zur Universitat werden sie zudem durch langfristig
wirkende Entscheidungen der Hochschulorgane stirker betroffen
als die Gruppen der wissenschaftlichen Mitarbeiter und der
Studenten®, BVerfGE 35, 79 (127).
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treten, bleibt eine blofle Hypothese.’® Jedenfalls aber ist men. Allerdings stellt die Aufgabe der - wenn auch nur
eine Einbringung, wenn auch nicht Durchsetzung sol-  faktischen - Orientierung am Anciennitéitsprinzip die
cher Ideen, bereits durch wenige moglich. Schliellich ~ Vorbedingung fiir eine Wahl jiingerer Vertreter dar.
setzt eine Wahl jiingerer Hochschullehrer in die Vertre-

tungsgremien nicht unbedingt eine Mehrheit derselben Silvia Pernice-Warnke ist Akademische Rétin und Habili-
in der Hochschullehrergruppe voraus, weil jﬁngere tandin am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht

Hochschullehrer nicht Zwangsliiuﬁg fiir jﬁngere und sowie Wissenschaftsrecht und Medienrecht der Universi-

.. . . - . tat zu Kéin.

altere Hochschullehrer nicht zwingend fiir éltere stim-

56 Roellecke, Altersgrenzen in Berufungsverfahren, VBIBW 1995, 1 deren neue Argumentationsmuster. Die Berufung Jiingerer diene
(2) und Hofling, Altersgrenzen im (Hochschul-)Recht - eine Pro- damit der Forschungsfreiheit. Auch Piittner, Altersgrenzen im
blemskizze, in: Anderbriigge/Epping/Lower, Festschrift fiir Dieter Beamtenrecht, DVBI 1997, 259 (261) verweist auf die Innovati-
Leuze zum 70. Geburtstag, 2003, S. 263 (272 f.) dagegen bejahen onskraft der Jingeren.

die Entwicklung des Faches durch jiingere Hochschullehrer und
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Cornelia Feldmann

Der Rechtsweg beim Konkurrentenrechtsstreit um

eine durch privaten Dienstvertrag zu besetzende
Stelle - OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
19.1.2018, 2 E 10045/18 und LAG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 15.8.2018, 2 Ta 77/18

Sowohl das OVG Rheinland-Pfalz als auch das LAG
Rheinland-Pfalz mussten sich zuletzt mit der Frage aus-
einandersetzen, ob bei einem Eilantrag, der auf Siche-
rung des aus Art. 33 Abs. 2 GG resultierenden Bewerber-
verfahrensanspruchs gerichtet ist, eine 6ffentlich-rechtli-
che oder eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt,
wenn die Anstellung des kiinftigen Stelleninhabers in
einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis erfolgen soll.
Beide Gerichte kamen dabei zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen, was einen naheren Blick in die Entscheidungsbe-
griindungen lohnt. Die Entscheidungen sind auch fiir
den Hochschulbereich von wesentlicher Bedeutung, weil
zahlreiche Stellen an den Hochschulen nicht (mehr)
durch Beamte, sondern von Arbeitnehmern oder freien
Dienstnehmern besetzt werden. So hat zuletzt das ArbG
Mainz mit Verweis auf die Entscheidung des OVG
Rheinland-Pfalz fiir einen bei ihm eingereichten Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung, mit der ein
Bewerber die Besetzung einer Professorenstelle verhin-
dern wollte, die durch Begriindung eines privatrechtli-
ches Dienstverhiltnisses erfolgen sollte, den Rechtsweg
zu den Arbeitsgerichten fiir nicht gegeben erachtet und
den Rechtsstreit an das VG Mainz verwiesen.' Droht
damit das Ende des arbeitsrechtlichen Konkurrenten-
rechtsstreits?

I. Fallkonstellationen und Inhalt der Entscheidungen

1. In dem vom OVG Rheinland-Pfalz® zu entscheiden-
den Fall ging es um die Besetzung der Stelle des Direk-
tors der Landeszentrale fiir Medien und Kommunikati-
on Rheinland-Pfalz, einer Anstalt des offentlichen
Rechts. Die Landeszentrale ist selbst nicht dienstherren-
fahig, kann also selbst keine Beamtenverhaltnisse
begriinden. Mit dem kiinftigen Direktor sollte nach dem
Willen der Landeszentrale deshalb ein privatrechtlicher
Dienstvertrag geschlossen werden. Der Antragsteller
begehrte in einem beim VG Neustadt eingereichten
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung, dass

1 ArbG Mainz, Beschl. 28.3.2018, 1 Ga 3/18, n.v.
2 OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. 19.1.2018, 2 E 10045/18,

der Landeszentrale aufgegeben wird, die Stelle nicht zu
besetzen, solange nicht {iber seine eigene Bewerbung
bestandskriftig entschieden ist.

a) Die erste Instanz, das VG Neustadt,®> hatte zu-
néchst die Verweisung des Rechtsstreits an die ordentli-
che Gerichtsbarkeit erwogen. Auch die Landeszentrale
fir Medien und Kommunikation Rheinland-Pfalz ver-
trat die Ansicht, dass der Rechtsweg zu den Verwal-
tungsgerichten im vorliegenden Verfahren nicht gege-
ben sei. In seinem auf Grundlage einer entsprechenden
Anwendung von § 173 Satz 1 VwGO iV.m.
§ 17a Abs. 3 GVG gefassten Beschlusses entschied das
Verwaltungsgericht jedoch sodann, dass der Rechtsweg
zu den Gerichten der allgemeinen Verwaltungsgerichts-
barkeit eréftnet ist. Es handele sich bei dem anhéngigen
Konkurrentenrechtsstreit um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit  nichtverfassungsrechtlicher ~ Art iS.v.
§ 40 Abs. 1 Satz 1 VWGO. Es stiitzte seine Auffassung da-
bei auf zwei Aspekte. Zum einem handele es sich bei der
Stellung des Direktors der Landeszentrale um eine 6f-
fentlich-rechtliche Stellung. Der Direktor sei nicht nur
eines der gesetzlich vorgesehenen Organe der Landes-
zentrale, sondern diesem Organ wiirden ausdriicklich
im Landesmediengesetz (§ 42 Nr. 18 und § 44 Abs. 3 Nr.
8 LMG) auch Hoheitsbefugnisse eingerdumt. Die Aus-
iibung hoheitlicher Befugnisse sei nach Art. 33 Abs. 4
GG als standige Aufgabe jedoch in der Regel den Ange-
horigen des offentlichen Dienstes vorbehalten, die in ei-
nem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis
stehen. Deshalb sei die Stellung als Direktor der Landes-
zentrale trotz der vorgesehenen privatrechtlichen Ausge-
staltung des Dienstvertrages von Offentlich-rechtlicher
Rechtsnatur. Uberdies gehe es nach dem Vortrag des An-
tragstellers in erster Linie um die Rechtméfiigkeit der
Auswahlentscheidung, deren rechtlichen Grundlagen
sich aus dem Landesmediengesetz und der Hauptsat-
zung der Landeszentrale ergiben. Dort sei die Direkto-
renwahl ndher geregelt. Dem Antragsteller gehe es dar-
um, den Abschluss des Dienstvertrages als Folge der von

ZUM-RD 2018, 602.
3 VG Neustadt, Beschl. 27.12.2017, 5 L 1378/17.NW, n.v.
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ihm fiir rechtswidrig gehalten Wahl des Mitbewerbers zu
verhindern. Es gehe deshalb um das Ob und nicht um
das Wie des Anstellungsvertrages. Das Verwaltungsge-
richt hielt es deshalb fiir angezeigt, die Grundsétze der
sog. Zwei-Stufen-Theorie - allerdings wohl generell -
auch auf die Konkurrentenklage anzuwenden und beim
»Ob“ des Anstellungsvertrages von einer Offentlich-
rechtlichen Streitigkeit auszugehen. Mangels anderer
ausdriicklicher Rechtswegzuweisung kam aus Sicht des
VG Neustadt weder eine Verweisung des Rechtsstreits an
die Arbeitsgerichte noch an die ordentliche Gerichtsbar-
keit in Betracht. Es erklarte deshalb den bestrittenen
Rechtsweg fiir zuldssig, § 173 Satz 1 VWGO iV.m.
§ 17a Abs. 3 GVG. Gegen diesen Beschluss legte die Lan-
deszentrale  sofortige Beschwerde beim OVG
Rheinland-Pfalz.

b) Das OVG Rheinlandt-Pfalz wies diese Beschwerde
zuriick. Zurecht habe das VG Neustadt den Verwal-
tungsrechtsweg nach § 173 Satz 1 VwGO iV.m.
§ 17a Abs. 3 GVG fiir zuldssig erklart. Die entsprechende
Rechtswegzustandigkeit folge aus § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO. Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne
dieser Norm sei immer anzunehmen, wenn der Antrag-
steller aus dem vorgetragenen Sachverhalt Rechtsfolgen
aus Rechtsnormen des offentlichen Rechts herleite. Of-
fentlich-rechtliche Normen seien dadurch gekennzeich-
net, dass sie nur auf Rechtsbeziehungen zwischen Priva-
ten und offentlich-rechtlich organisierten Tragern, ins-
besondere Tragern der Staatsverwaltung, Anwendung
finden konnten. Ausschlaggebend sei, dass sie aus-
schliefSlich einen derartigen Trager berechtigen oder
verpflichten. Art. 33 Abs. 2 GG begriinde eine einseitige
Verpflichtung von Trégern staatlicher Gewalt und sei da-
mit dem offentlichen Recht zuzuordnen. Daran dndere
auch die Tatsache nichts, dass die Landeszentrale fiir
Medien und Kommunikation nicht dienstherrenfahig ist
und mit dem Bewerber ein privatrechtliches Dienstver-
héltnis begriindet werden soll. Der Landeszentrale sei
gemifd § 2 LMG die Aufgabe tibertragen, die Verwirkli-
chung des Grundrechts der Rundfunkfreiheit zu sichern.
Auch wenn die Landesmedienanstalten — wie die Lan-
deszentrale — nicht der unmittelbaren Staatsverwaltung
angehorten, so {ibten sie doch hoheitliche Tétigkeit aus.
Im iibrigen hinge der offentlich-rechtliche Charakter
der Streitigkeit um das ,,Ob“ eines Anstellungsvertrags
nicht von der offentlich- oder privatrechtlichen Natur
des Anstellungsvertrags ab. Denn im Kern stehe das

4 ArbG Mainz, Beschl. 28.3.2018, 1 Ga 3/18, n.v.; ArbG Mainz,
Beschl. 30.5.2018, 3 Ga 5/18, n.v. und ArbG Mainz, Beschl.
24.7.2018, 3 Ca 756/18, n.v.
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nach offentlich-rechtlichen Normen zu beurteilende
Auswahlverfahren in Streit.

2. Diesen Gedanken aufgreifend verneinte das ArbG
Mainz* gleich in mehreren Beschliissen den Rechtsweg
zu der Arbeitsgerichtsbarkeit hinsichtlich bei ihm einge-
reichter Konkurrentenklagen, in denen es um durch pri-
vatrechtlichen Anstellungsvertrag bzw. Arbeitsvertrag
zu vergebende Stellen ging. Der vom LAG Rheinland-
Pfalz® zu entscheidende Fall hatte einen Antrag einer
Volljuristin zum Gegenstand, der auf Sicherung des Be-
werberverfahrensanspruchs hinsichtlich einer Stelle als
Sachbearbeiterin in Ausldnderangelegenheiten bei einer
Stadt gerichtet war. Die kiinftige Stelleninhaberin sollte
nach dem Willen der Stadt, der sich auch aus der Aus-
schreibung ergab, im Arbeitsverhiltnis tétig werden. Mit
dem beim ArbG Mainz eingereichten Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung begehrte die Antragstelle-
rin, der Antragsgegnerin vorldufig zu untersagen, die
Stelle endgiiltig oder kommissarisch zu besetzen, bevor
nicht {iber ihre Bewerbung unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichtes erneut entschieden wurde.

a) Nach Anhorung der Parteien erklirte das ArbG
Mainz® nach § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG den Rechtsweg zu
den Gerichten fiir Arbeitssachen fiir unzuldssig und ver-
wies den Rechtsstreit an das VG Mainz. Zur Begriindung
fithrte es aus, dass die Antragstellerin den durch einst-
weilige Verfiigung zu sichernden Bewerbungsverfah-
rensanspruch auf Art. 33 Abs. 2 GG stiitze. Diese Bestim-
mung begriinde eine einseitige Verpflichtung von Tra-
gern staatlicher Gewalt und sei damit dem 6ffentlichen
Recht zuzuordnen. Dies gelte, wie das OVG Rheinland-
Pfalz in seinem Beschluss vom 19.1.2018 (2 E 10045/18)
zurecht entschieden habe, auch dann, wenn die Beteilig-
ten tiber die Begriindung eines privatrechtlichen Anstel-
lungsvertrages streiten. Neben dem Recht auf gleichen
Zugang zu ffentlichen Amtern schiitze Art. 33 GG das
Interesse des offentlichen Dienstes an der Bestenauslese.
In einem Anbahnungsverhaltnis fiir ein Arbeitsverhalt-
nis wiirden die Pflichten nach Art. 33 Abs. 2 GG aus-
schliellich potentielle Arbeitgeber des offentlichen
Dienstes treffen. Der Rechtsreit sei demnach offentlich-
rechtlicher Natur. Gegen diesen Beschluss legte die An-
tragstellerin sofortige Beschwerde ein, der das ArbG
Mainz nicht abholf und deshalb dem LAG Rheinland-
Pfalz zur Entscheidung vorgelegt wurde.

b) Auf die sofortige Beschwerde dnderte das LAG
Rheinland-Pfalz die Entscheidung des ArbG Mainz ab

5 LAG Rheinland-Pfalz, Beschl. 15.8.2018, 2 Ta 77/18, NZA-RR
2018, 622.
6  ArbG Mainz, Beschl. 30.5.2018, a.a.O.
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und erkldrte den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Ar-
beitssachen fiir zuldssig. Zu Unrecht habe das ArbG
Mainz angenommen, dass es sich bei dem vorliegenden
Eilantrag um eine &ffentlich-rechtliche Streitigkeit han-
dele. Obwohl sich der vorliegend geltend gemachte Be-
werbungsverfahrensanspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG her-
leite und sich gegen eine offentlich-rechtliche Korper-
schaft richte, handele es sich doch gleichwohl um eine
biirgerliche Rechtsstreitigkeit. Das Rechtsverhiltnis sei
mafigeblich durch das Klagebegehren geprigt, in den 6f-
fentlichen Dienst im Angestelltenverhiltnis eingestellt
zu werden. Da die ausgeschriebene Tatigkeit im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses ausgelibt werden solle, bewe-
ge sich die Antragsgegnerin bei ihrer Entscheidung, mit
welchem Stellenbewerber ein entsprechender Arbeits-
vertrag geschlossen werden soll, auf dem Boden des
Privatrechts.

Die Natur des Rechtsverhaltnisses werde nicht da-
durch verdndert, dass das Klagebegehren auf eine grund-
rechtsgleiche Position gestiitzt wird und sich gegen eine
offentlich-rechtliche Korperschaft richtet.

I1. Bewertung

Trotz gleichen Ansatzpunktes, ndmlich dass sich der im
arbeitsrechtlichen =~ Konkurrentenrechtsstreit —geltend
gemachte Anspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG herleitet,
gelangen das OVG Rheinland-Pfalz und das LAG Rhein-
land-Pfalz also zu unterschiedlichen Rechtswegzustin-
digkeiten. Dies bedingt eine genauere Priifung der
Rechtslage. Im Einzelnen:

1. Nach § 13 GVG gehoren vor die ordentlichen Ge-
richte ,,die biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, die Famili-
ensachen und die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (Zivilsachen) sowie die Strafsachen, fiir die
nicht entweder die Zustdndigkeit von Verwaltungsbe-
hoérden oder Verwaltungsgerichten begriindet ist oder
auf Grund von Vorschriften des Bundesrechts besondere
Gerichte bestellt oder zugelassen sind“ Die Verwal-
tungsgerichte sind nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ,,in al-
len offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfas-
sungsrechtlicher Art zur Entscheidung berufen, soweit
die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem ande-
ren Gericht ausdriicklich zugewiesen sind®.

Eine ausdriickliche Zuweisung an besondere Gerich-
te, namlich die Gerichte fiir Arbeitssachen, sehen

§ 2 Abs. 1 und 2 und § 2a ArbGG vor. Nach

7  BAG, Urt. 14.12.1988, 7 AZR 773/87, NJW 1989, 2909.

8 VG Karlsruhe, Beschl. 28.1.2011, 6 K 161/11, VBIBW 2011, 404;
Brinktrine, Konkurrentenstreitverfahren im Beamtenrecht, Jura
2015, 1192, 1198; Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der
Praxis, 9. Aufl. 2017, § 3 Rn. 44.
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§ 2 Abs. 1 Nr. 3¢ ArbGG sind die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen ausschliellich zustidndig fiir biirgerliche Rechts-
streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern ,,aus Verhandlungen iiber die Eingehung eines Ar-
beitsverhaltnisses”. Dazu gehdren nach unbestrittener
Ansicht auch birgerlich-rechtliche Anspriiche auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrages und deren Sicherung
durch einstweilige Verfiigung.” Eine Sonderzuweisung
enthalten zudem § 126 Abs. 1, 2 BRRG und § 34 Be-
amtStG. Nach diesen Bestimmungen ist fiir alle Klagen
der Beamten, Ruhestandsbeamten, fritheren Beamten
und der Hinterbliebenen aus dem Beamtenverhiltnis so-
wie fiir Klagen des Dienstherrn der Verwaltungsrechts-
weg gegeben.

2. Fiir die beamtenrechtliche Konkurrentenklage fallt
vor diesem Hintergrund die Bestimmung des richtigen
Rechtswegs einfach. Aufgrund der aufdrangenden Son-
derzuweisung in § 126 Abs. 1, 2 BRRG fiir Bundesbeamte
und § 34 BeamtStG sowie § 63 Abs. 3 Satz 2 BeamtStG
i.V.m. § 126 Abs. 1 und 2 BRRG fiir Beamte der Lander,
Gemeinden und Gemeindeverbinde sowie der sonsti-
gen der Aufsicht eines Landes unterstehenden Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen
Rechts (§ 1 BeamtStG) ist hier stets ausschliefflich der
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet.® Inso-
fern ist anerkannt, dass diese spezialgesetzlichen Zuwei-
sungregelungen auch dann greifen, wenn der Bewerber
selbst noch nicht Beamter ist, aber im Zuge des Stellen-
besetzungsverfahren zu einem solchen ernannt werden
will.®? Leitet die ,,Konkurrentenklage“ ein Beamter ein
oder eine Person, die dies werden will, ist also stets der
Verwaltungsrechtsweg eréfinet.

Nicht entscheidend ist hingegen, in welchem Rechts-
verhiltnis der zur Besetzung der Stelle Vorgesehene zur
Anstellungskorperschaft steht. ,Denn der Antragsteller,
der selbst Beamter ist, macht in diesem Verfahren seinen
offentlich-rechtlichen Anspruch auf verfahrens- und er-
messensfehlerfreie Auswahlentscheidung gegeniiber sei-
nem Dienstherrn [...] geltend. Demzufolge spielt es fiir
die Frage des Rechtsweges keine Rolle, ob die Stelle mit
einem beamteten Konkurrenten oder mit einem solchen
im Angestelltenverhiltnis besetzt werden soll*.*

3. Wie aber ist nun der Fall zu entscheiden, wenn die
in Streit stehende Stelle mit einem Arbeitnehmer oder
einem freien Dienstnehmer besetzt werden soll? § 126
Abs. 1, 2 BRRG und § 34 BeamtStG greifen dann nicht.
Vielmehr wire hier nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VWGO der

9  OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. 27.4.2010, 1 E 404.10, DOD
2010, 225; Schnellenbach/Bodanowitz, a.a.O., § 3 Rn. 44.

10 Hamburgisches OVG, Beschl. 3.3.1999, 1 Bs 23/99, NordOR 1999,
251.
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Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten gegeben, wenn
es sich (auch dann) um eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit handelt und nach § 13 GVG und
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ¢) ArbGG der Rechtsweg zu den ordent-
lichen Gerichten (freier Dienstnehmer) und den Ar-
beitsgerichten (Arbeitnehmer) eréftnet, wenn es sich um
eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit handelt.

a) Fiir den Fall, dass der kiinftige Stelleninhaber im
Arbeitsverhdltnis titig werden soll, haben sowohl das
Bundesarbeitsgericht'! als auch das Bundesverwaltungs-
gericht'? bislang durchgehend die Ansicht vertreten,
dass hier auf Grundlage von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ¢) ArbGG
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten gegeben ist. Die
Rechtstreitigkeit sei in diesen Fillen biirgerlich-rechtli-
cher Natur."® Es handele sich um eine biirgerlich-rechtli-
che Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
aus Verhandlungen tiber die Eingehung eines Arbeits-
verhiltnisses und dessen Nachwirkungen (§ 2 Abs. 1 Nr.
3 ¢) ArbGG). Dem ist das LAG Rheinland-Pfalz in seiner
Entscheidung vom 15.8.2018 unbesehen gefolgt. Das
OVG Rheinland-Pfalz widerspricht dieser Ansicht in der
zitierten Entscheidung vom 19.1.2018 hingegen. Es ist der
Ansicht, dass der Antragsteller sich fiir sein Begehren im
Wesentlichen auf Art. 33 Abs. 2 GG und damit eine 6f-
fentlich-rechtliche Norm stiitze. Daraus sei abzuleiten,
dass es sich um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
handele. Da § 2 Abs. 1 Nr. 3 ¢) ArbGG eine biirgerlich-
rechtliche Streitigkeit voraussetze, sei er nicht einschl-
gig. In dhnlicher Weise hatte das VG Mainz'* bereits im
Jahre 2011 beziiglich eines gegen die ZDF-Intendanten-
wahl angestrengten Verfahrens entschieden.

b) Fiir die Frage, ob eine Rechtsstreitigkeit biirger-
lich-rechtlicher oder offentlich-rechtlicher Art ist,
kommt es nicht auf das angestrebte Prozessziel an.'®
Maflgebend ist vielmehr, wenn eine ausdriickliche
Rechtswegzuweisung des Gesetzgebers fehlt, allein die

11 BAG, Urt. 23.8.1989, 7 AZR 546/88, n.v.; BAG, Urt. 14.12.1988, 7
AZR 773/87, NJW 1989, 2909.

12 BVerwG, Urt. 25.3.1982, 2 C 30/79, NVwZ 1983, 220; vgl. auch
BVerwG, Urt. 27.2.1976, VII C 44.74, BVerwGE 50, 255; Bayeri-
scher VGH, Beschl. 7.4.2014, 7 C 14.408, DVBI. 2014, 875.

13 BAG, Urt. 12.10.2010, 9 AZR 554/09, NZA-RR 2011, 216;

BAG, Urt. 2.12.1997,9 AZR 445/96, NZA 1998, 884; BVerwG,
Urt. 25.3.1982, a.a.0.; so auch LAG Rheinland-Pfalz, Beschl.
15.8.2018, a.a.0. und LAG Rheinland-Pfalz, Beschl. 24.10.2018,
2 Ta 115/18, n.v;; Seitz, Die arbeitsrechtliche Konkurrentenklage,
Seite 64 f.; Zimmerling, Konkurrenz zwischen Angestellten und
Beamten im Beforderungsgeschehen, RdA 2001, 165, 167 f.

14 VG Mainz, Beschl. 6.6.2011, 4 L 566/11.MZ, ZUM-RD 2011, 655
mit dem Hinweis, dass um die Vorschriften zur Intendantenwahl
des ZDF-Staatsvertrages gestritten werde, deren Zuordnungssub-
jekt notwendigerweise ein Trager 6ffentlicher Verwaltung ist.

15 BVerwG, Beschl. 26.3.2018, 7 B 8/17, n.v.; BAG, Urt. 23.8.1989,
a.a.0.,; BAG, Urt. 14.12.1988, a.a.O.

16 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes,
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Natur des Rechtsverhiltnisses, aus dem der Klagean-
spruch hergeleitet wird.'® ,Offentlich-rechtlich sind
Streitigkeiten, die aus einem hoheitlichen Verhaltnis der
Uber- und Unterordnung entstehen. Eine o6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit kann aber auch auf einem Gleich-
ordnungsverhaltnis beruhen. Entscheidend ist die wahre
Natur des Anspruchs, wie er sich nach dem Sachvortrag
des Klagers darstellt, und nicht, ob dieser sich auf eine zi-
offentlich-rechtliche
grundlage beruft. Bei [...] einer Klage auf Vornahme

vilrechtliche oder Anspruchs-
oder Unterlassung einer Handlung ist daher nicht auf die
Rechtsnatur der mit der Klage geforderten Handlung
oder Unterlassung, sondern den Charakter des Rechts-
verhiltnisses abzustellen, aus dem der geltend gemachte
Anspruch abgeleitet wird“'” Entscheidend ist demnach,
ob die gerichtliche Entscheidung tiber den geltend ge-
machten materiell-rechtlichen Anspruch nach o6ffentli-
chem oder nach biirgerlichem Recht zu treffen ist.'® Es
kommt also auf die Rechtsnatur der streitentscheiden-
den Norm an.'” Ist diese offentlich-rechtlich, ist der
Rechtstreit offentlich-rechtlich; ist diese dem Privat-
recht zuzuordnen, ist der Rechtsstreit
biirgerlich-rechtlich.

c) Unter dieser Mafigabe ist - wie das OVG
Rheinland-Pfalz zurecht angenommen hat — die Na-
tur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Anspruch her-
geleitet wird, auch im ,arbeitsrechtlichen Konkurren-
tenrechtsstreit” 6ffentlich-rechtlich gepragt. Soweit die
gegenteilige Auffassung® - wie etwa das LAG Rhein-
land-Pfalz®' - etwas anderes allein deshalb annimmt,
weil sie auf die Rechtsnatur des angestrebten Rechts-
verhiltnisses abhebt, missachtet sie bereits die klare
Feststellung, dass es fiir die Bestimmung des Rechts-
wegs gerade nicht auf das angestrebte Prozessziel an-
kommt. Entscheidend ist vielmehr - wie vom Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes®

Beschl. 4.6.1974, GmS-OGB 2/73, BSGE 37, 292; BAG, Urt.
23.8.1989, 7 AZR 546/88, n.v.; BVerwG, Urt. 25.3.1982, a.a.0.;
OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. 18.7.2017, 8 B 11116/17; LAG
Rheinland-Pfalz, Beschl. 15.8.2018, a.a.O. und LAG Rheinland-
Pfalz, Beschl. 24.10.2018, 2 Ta 115/18, n.v.; OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. 27.4.2010, a.a.O.

17 BVerwG, Beschl. 26.3.2018, a.a.O.

18 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, 34. EL, Mai 2018,
VwGO, § 40 Rn. 202.

19 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. 27.4.2010, a.a.O.; V. Albedyll,
in: Bader, VwGO, 7. Aufl. 2018, § 40 Rn. 14 f; Piitzer, Der Rechts-
weg fiir arbeitsrechtliche Konkurrentenklagen im offentlichen
Dienst, RdA 2016, 287, 289.

20 So BVerwG, Urt. 25.3.1982, a.a.0.; BAG, Urt. 23.8.1989, a.a.O.

21 LAG Rheinland-Pfalz, Beschl. 15.8.2018, a.a.O., im Anschluss da-
ran auch LAG Rheinland-Pfalz, Beschl. 24.10.2018, a.a.O., jeweils
mit Verweis auf die Rechtsprechung des BAG und BVerwG.

22 s.Fn. 16.



Feldmann - Der Rechtsweg beim Konkurrentenrechtsstreit

entschieden — die Rechtsnatur des Rechtsverhiltnisses,
aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird. Aus einem
erst angestrebten Rechtsverhaltnis kann sich der geltend
gemachte Anspruch aber zwangsldufig nicht ableiten.
Dies verkennt die gegenteilige Auffassung, wenn sie auf
die Rechtsnatur des noch nicht begriindeten und ledig-
lich angestrengten Rechtsverhéltnisses abstellt. Das ein-
geleitete Eilverfahren dient gerade erst der Sicherung des
Anspruchs auf die noch ausstehende Begriindung dieses
Rechtsverhaltnisses. Bei diesem Rechtsverhiltnis han-
delt sich schon deshalb zwangsldufig nicht um das
Rechtsverhaltnis, aus dem der Anspruch abgeleitet wird,
sondern um das eigentliche Ziel, das mit dem geltend ge-
machten Anspruch verfolgt wird. Der insofern bestehen-
de Zirkelschluss, wird, wenn das LAG Rheinland-Pfalz
bezugnehmend auf die bisher hierzu ergangenen Ent-
scheidungen des BVerwG und BAG darauf verweist,
»das Rechtsverhiltnis werde mafigeblich durch das Kla-
gebegehren geprégt®, in den offentlichen Dienst als Ar-
beitnehmer eingestellt zu werden, mehr als deutlich. Der
geltend gemachte Antrag soll nach Auffassung des LAG
Rheinland-Pfalz die Natur des zugrundeliegenden
Rechtsverhaltnisses, auf dessen Begriindung dieser An-
trag liberhaupt erst abzielt, bestimmen. Entscheidend ist
aber nach dem Vorstehenden nicht die Natur des Rechts-
verhéltnisses, das durch den Klageanspruch erreicht
werden soll, sondern ,allein die Natur des Rechtsver-
hiltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird®
Erst recht kann insofern nicht entscheidend sein, welche
Rechtsnatur die Mitteilung der Auswahlentscheidung
hat;** aus der Konkurrentenmitteilung leitet sich der gel-
tend gemachte Anspruch nicht ab.

Insofern ist dem OVG Rheinland-Pfalz auch bei der
Beurteilung recht zu geben, dass das Rechtsverhéltnis -
auch beim arbeitsrechtlichen Konkurrentenrechtsstreit
- auf einer offentlich-rechtlichen Norm griindet und
deshalb der Rechtsstreit als 6ffentlich-rechtlich zu be-
werten ist.>* Der im Konkurrentenrechtsstreit geltend
gemachte Anspruch auf Sicherung des Bewerberverfah-
rensanspruchs stiitzt sich stets und ausschliefllich auf
Art. 33 Abs. 2 GG. Die Bestimmung begriindet ein
grundrechtsgleiches Recht auf rechtsfehlerfreie Einbe-
ziehung in die Bewerberauswahl und auf deren Durch-
fithrung anhand der in Art. 33 Abs. 2 GG genannten
Auswahlkriterien. Sie richtet sich als Verfassungsnorm
ausschliellich an die Trager staatlicher Gewalt und ver-

23 Insofern verfehlt Seitz, a.a.O., Seite 64 f.

24 S. dazu Ehlers/Schneider, a.aO., § 40 Rn. 201, 204; vgl. auch Piit-
zer, a.a.0., RdA 2016, 287, 289.

25 Piitzer, a.a.0., RdA 2016, 287, 289, 291; s. auch Stelkens, in: Stel-
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pflichtet sie, bei der Stellenbesetzung und bei Beforde-
rungen den Grundsatz der Bestenauslese gegeniiber al-
len Bewerbern zu wahren. Es handelt sich damit um eine
offentlich-rechtliche Norm.*® Art. 33 Abs. 2 GG selbst
begriindet insofern das Rechtsverhiltnis, aus dem sich
der geltend gemachte Anspruch ergibt. Anders als das
LAG Rheinland-Pfalz meint, bewegt sich der offentliche
Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, mit welchem Stel-
lenbewerber er einen Arbeitsvertrag schlieflen will, also
keineswegs auf dem Boden des Privatrechts, sondern im
Rahmen des Art. 33 Abs. 2 GG und damit des offentli-
chen Rechts. Der Bewerberverfahrensanspruch ver-
pflichtet ihn nicht als privaten Arbeitgeber, sondern in
seiner Funktion als Hoheitstréger.

Insofern erscheint es — wie vom OVG Rheinland-
Pfalz angenommen - einzig konsequent, hinsichtlich des
durch die arbeitsrechtliche Konkurrentenklagen zu si-
chernden Zugangs zum 6ffentlichen Amte, d.h. des ,,Ob*
der Anstellung, stets von einer offentlich-rechtlichen
Streitigkeit auszugehen.?

II1. Fazit

In allen Fallen, in denen ein Bewerber seinen aus Art. 33
Abs. 2 GG abzuleitenden Bewerberverfahrensanspruch
durch einen Eilantrag zu sichern versucht, ist der Rechts-
weg zu den Verwaltungsgerichten eroffnet. Darauf, ob
die Einstellung des kiinftigen Stelleninhabers im Beam-
tenverhdltnis, im Arbeitsverhéltnis oder auf Grundlage
eines freien Dienstvertrages erfolgen soll, kommt es
hierfiir nicht an. Denn das ,,Ob“ der Anstellung richtet
sich stets ausschliefflich nach Art. 33 Abs. 2 GG und ist
damit offentlich-rechtlicher Natur. Hieriiber sind weder
die Gerichte fiir Arbeitssachen noch die ordentlichen
Gerichte zur Entscheidung berufen. Der Entscheidung
des OVG Rheinland-Pfalz ist — auch tiber den entschie-
denen Einzelfall hinaus - zu folgen. Die Entscheidung
des LAG Rheinland-Pfalz ist abzulehnen.

Cornelia Feldmann ist Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
und Fachanwaltin fiir Verwaltungsrecht. Sie hat sich
auf das offentlich-rechtliche Dienstrecht spezialisiert
und ist regelméBig als Prozessvertreter in Konkurren-
tenrechtsstreitigkeiten tétig. Sie ist Partnerin der Kanz-
lei Dr. Fettweis & Sozien RAe Partnerschaft mbB, Frei-
burg.

kens/Bonk/Sachs, VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 128, der zurecht
dariiber Unverstiandnis zeigt, dass hier die sog. Zweistufentheorie
bislang nicht herangezogen wurde.

26 So auch Piitzer, a.a.0., RdA 2016, 287, 290.
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Andreas Schubert und Nikolas Eibel
Fortfiihrung des bisherigen Namens der Partner-

schaftsgesellschaft durch die nicht promovierten Part-

ner bei Ausscheiden des promovierten Namensgebers
- Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 8.5.2018,

11 ZB27/17

Der BGH stellt in seiner Rechtsprechung zum Firmen-
recht den Doktortitel einem abgeschlossenen Hoch-
schulstudium gleich. Ob diese qualitative Einstufung des
Titels im Firmenrecht gerechtfertigt ist, ist zu bezwei-
feln.

I. Sachverhalt

Die Beschwerdefithrer sind Partner einer seit einigen
Jahren unter dem Namen ,,Dr. J. & Partner Steuerbera-
tungsgesellschaft® im Register eingetragenen Partner-
schaft. Bis zu seinem Tod im Jahre 2015 gehorte der Part-
nerschaft auch der Namensgeber Dr. H. J. an. Nach dem
Tod des namensgebenden Partners fiithrten die nicht
promovierten Beschwerdefithrer die Gesellschaft mit
Einwilligung der Erben des Dr. J. unter dessen Namen
unverédndert fort.

Das Registergericht gab im September 2016 den Be-
schwerdefiihrern unter Androhung eines Ordnungs-
gelds auf, den weiteren Gebrauch des bisherigen Namens
der Partnerschaft zu unterlassen, da die Fortfithrung des
Doktortitels nach Ausscheiden des einzigen promovier-
ten Partners zur Irrefithrung geeignet und daher unzu-
lassig sei.

Hiergegen richteten sich die Beschwerdefiihrer bis-
lang erfolglos. Das Beschwerdegericht wies die Be-
schwerde zuriick. Es war der Ansicht, dass die Festset-
zung des Ordnungsgelds weder dem Grunde, noch der
Hohe nach zu beanstanden sei. Vielmehr sei das Regis-
tergericht zu Recht davon ausgegangen, dass die weitere
Verwendung des bisherigen Namens der Partnerschaft
mit dem Doktortitel des verstorbenen Partners Dr. H. J.
wegen Verstofles gegen § 2 Abs. 2 PartGG i.V.m. § 18
Abs. 2 Satz 1 HGB unzulissig sei. Um eine Irrefithrung der
maf3geblichen Verkehrskreise zu vermeiden, diirfe ein
Doktortitel im Namen einer Partnerschaft nur gefiihrt wer-
den, wenn einer der Partner tiber diesen Titel verfiige. Auch
aus dem sich in § 2 Abs. 2 PartGG i.V.m. § 24 HGB veran-
kerten Grundsatz der Firmenbestindigkeit ergebe sich
nichts anderes.

Das Beschwerdegericht lief3 jedoch die Rechtsbe-
schwerde zu.

II. Die Entscheidung des BGH

Der BGH kippte die Entscheidung des Beschwerdegerichts.
Zwar sei grundsétzlich richtig, dass der Name der Partner-
schaft nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 PartGG den Namen min-
destens eines Partners enthalten miisse und die Namen
anderer Personen als der Partner nicht in den Namen der
Partnerschaft aufgenommen werden diirften.

Eine Ausnahme gelte jedoch gemaf3 § 2 Abs. 2 PartGG
i.V.m. § 24 Abs. 2 HGB dann, wenn der namensgebende
Partner ausscheide und er selbst oder seine Erben in die
Fortfiihrung seines Namens eingewilligt hitten. In die-
sem Fall gestatte § 24 Abs. 2 HGB die Fortfithrung der
bisherigen Firma bzw. des bisherigen Namens der Part-
nerschaft und durchbreche damit in seinem Geltungsbe-
reich (ebenso wie § 22 HGB) den in § 18 Abs. 2 Satz 1
HGB enthaltenen Grundsatz der Firmenwahrheit, um
den ideellen und materiellen Wert der bisherigen Firma
zu erhalten.

Diese Fortfiihrungsbefugnis gelte nach § 24 Abs. 2
HGB fiir die gesamte bisherige Firma und damit auch
fiir den in der bisherigen Firma bzw. im bisherigen Na-
men der Partnerschaft angegebenen Doktortitel des aus-
scheidenden Namensgebers. Der Doktortitel sei zwar in-
sofern nicht Bestandteil des biirgerlichen Namens des
Ausscheidenden, wohl aber als Namenszusatz Bestand-
teil des Namens der Gesellschaft.

Zwar gelte der Vorbehalt des Irrefithrungsverbots
entsprechend auch fiir die Namensfortfithrung einer
Partnerschaft gemaf3 § 2 Abs. 2 PartGG i.V.m. §§ 24
Abs. 2,18 Abs. 2 HGB, aber die Annahme des Beschwer-
degerichts, die Fortfithrung des bisherigen Namens der
Partnerschaft mit dem Doktortitel des ausgeschiedenen
namensgebenden Partners sei auch im vorliegenden Fall
zur Irrefithrung gemafd § 18 Abs. 2 HGB geeignet und
daher unzulassig, sei jedoch unzutreffend, so der BGH.

Richtig sei zwar, dass der Doktortitel fiir eine abge-
schlossene Hochschulausbildung stehe und an sich ge-
eignet sei, seinem Triger in der breiten Offentlichkeit —
gleich ob zu Recht oder zu Unrecht - ein besonderes
Vertrauen in seine intellektuellen Fihigkeiten, seinen
guten Ruf und seine Zuverlassigkeit entgegenzubringen.
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Ob sich diese generelle Wertschédtzung auch gegeniiber
einem Doktortitel zugunsten des jeweiligen Firmen-
bzw. Namensinhabers auswirke, hange jedoch wiederum
von der Art des jeweiligen Unternehmens ab.

Abzustellen sei dabei einerseits auf den Geschéftsbe-
reich, in dem das jeweilige Unternehmen tatig sei. Ande-
rerseits sei zu berticksichtigen, ob der Grund der beson-
deren Wertschitzung des Doktortitels, der nach der
Rechtsprechung in dem Beleg fiir eine abgeschlossene
Hochschulausbildung liege, nicht auch bei einem nicht
promovierten, die Geschicke des Unternehmens maf3-
geblich mitbestimmenden Partner des jeweiligen Unter-
nehmens eingreife, weil dieser bereits fiir die Ausiibung
seiner Tatigkeit als solche — ob mit oder ohne Promotion
- eine akademische oder eine dem gleichzusetzende
Ausbildung durchlaufen haben miisse. In einem solchen
Fall vermoge der Doktortitel keine Irrefithrung tiber die
Vorbildung der Partner zu begriinden und werde das
durch die Titelfithrung begriindete besondere Vertrauen
in die intellektuellen Fahigkeiten, den guten Ruf und die
Zuverlassigkeit in der Sache nicht enttduscht. Eine unbe-
rechtigte Inanspruchnahme einer besonderen Wert-
schitzung hinsichtlich der persénlichen Qualititen der
Partner und der Giite der von ihnen angebotenen Dienst-
leistungen im Sinne der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs liege dann nicht vor.

Dieser Ansicht folgte der BGH auch im vorliegenden
Fall. Der Beschwerdefiihrer zu 1. war vereidigter Buch-
priifer und Steuerberater, der Beschwerdefiihrer zu 2.
war Rechtsanwalt. An die genannten Berufe seien nach
Ansicht des BGH derart hohe Anforderungen gestellt,
dass die besondere Wertschitzung, die dem Doktortitel
aufgrund der darin zum Ausdruck kommenden abge-
schlossenen Hochschulausbildung von der breiten Of-
fentlichkeit entgegengebracht werde, daher in der Sache
auch bei der im Fall zu beurteilenden Partnerschaft und
ihren Partnern begriindet sei. Eine Eignung zur Irrefiih-
rung iiber wesentliche Umsténde, die der Fortfithrungs-
berechtigung nach § 24 Abs. 2 HGB entgegenstehen
koénnte, liege nicht vor.

III. Bewertung und Folgen fiir die Praxis

Die Entscheidungen des BGH steht in einem Span-
nungsfeld zwischen dem Grundsatz der Firmenbestén-
digkeit, welcher dem Bediirfnis der Erhaltung des Fir-
menwertes Rechnung trigt' und dem Grundsatz der Fir-
menwahrheit, welcher die durch die Firma oder Teile

1 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 38.Aufl.2018 § 22 Rn 1.
2 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, 38.Aufl.2018 § 18 Rn 9.
3 So etwa in Baden-Wiirttemberg, siche etwa § 35 Abs. 3 der Verord-
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von ihr, angesprochenen Verkehrskreise vor einer Irre-
fithrung hinsichtlich der Art, des Umfangs oder sonsti-
ger Verhiltnisse des Handelsgeschifts schiitzt.> Uber § 2
Abs. 2 PartG finden der Grundsatz der Firmenwahrheit
des § 18 Abs. 2 HGB und die Ausnahmetatbestinde der
§$ 21ff. HGB auf Partnerschaftsgesellschaften entspre-
chende Anwendung. Die Ausnahme des § 24 Abs. 2 HGB
ermoglicht fiir den Fall eines Ausscheidens eines
namensgebenden Gesellschafters die Firma fortzufiih-
ren, wenn der ausgeschiedene Gesellschafter oder des-
sen Erben, wie im vorliegenden Fall geschehen aus-
driicklich hierzu eingewilligt haben. Trotz Einwilligung
muss die Firmenfortfithrung jedoch unter Berticksichti-
gung der neuen Gesellschafterzusammensetzung dem
Irrefithrungsverbot des § 18 Abs. 2 HGB standhalten.

Bei seiner Bewertung einer mdéglichen Irrefithrung
des angesprochenen Geschiftskreises hinsichtlich einer
besonderen Wertschitzung und damit zusammenhén-
genden Qualitdtsaussage des Doktortitels des scheiden-
den namensgebenden Partners der Sozietit kommt der
BGH letztlich zu dem Schluss eines Gleichlaufes von
Hochschulstudium und Doktortitel. Der akademische
Titel sei insofern ein Beleg fiir eine abgeschlossene
Hochschulausbildung (BGHZ 53, 65,67). Der BGH stellt
den Doktortitel, zumindest dem Wortlaut der Entschei-
dung zufolge, einem abgeschlossenem Hochschulstudi-
um gleich, da im vorliegenden Fall eine Zulassungsvor-
aussetzung fiir die Steuerberaterpriifung nach § 36 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 StBerG unter anderem ein abgeschlossenes
wirtschafts- oder rechtswissenschaftliches oder anderes
Hochschulstudium mit wirtschaftswissenschaftlicher
Fachrichtung sei, so dass eine Vergleichbarkeit mit den
Voraussetzungen zur Ausiibung des Steuerberaterberu-
fes und der Wahrnehmung des akademischen Titels des
Doktors bestehe.

Dem BGH ist zwar insoweit zuzustimmen, dass ein
Doktortitel ein Beleg fiir eine abgeschlossene Hoch-
schulausbildung ist, da die Promotionsordnungen der
Universitdten in der Regel den Abschluss eines solchen
zur Erlangung des Doktorgrades voraussetzen. Fraglich
bleibt bei dieser Ansicht jedoch, ob ein Doktorgrad tat-
sachlich einen bloflen Beleg fiir ein abgeschlossenes
Hochschulstudium darstellt. Zieht man beispielsweise
etwa die Situation eines examinierten Juristen mit ,,blo-
Blem® ersten Examen heran, so fithrt das Bestehen des
ersten Examens gerade nicht zur Titelfiihrungsbefugnis
,Dr. sondern eben ,nur“ zur Bezeichnung ,Ref jur.“’

oder ,Jurist (Univ.)“ bzw. ,,Juristin(Univ.)“* Selbiges gilt

nung des Justizministeriums tiber die Ausbildung und Priifung
der Juristen (JaPrO).
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im Wesentlichen fiir alle Hochschul-Fachdisziplinen.
Zwar 16st der BGH, ein rechtlich Problemfeld auf prag-
matische Art und Weise. Die Aussage, dass die Titelfiih-
rungsbefugnis blofler Nachweis eines Hochschulstudi-
ums ist, kann bezweifelt werden. So sehen Promotions-
ordnungen, wie etwa die der Universitat Freiburg fiir die
Wirtschafts- und Verhaltenswissenschaftliche Fakultit
als allgemeine Zugangsvoraussetzung zur Promotion
und damit zur Verleihung des Doktorgrades grundsitz-
lich den erfolgreichen Abschluss eines wirtschaftswis-
senschaftlichen Studienganges sowie eine zusitzliche
Priifungsleistung in Form eines Rigorosums voraus.’ Die
Promotion geht eben gerade nicht mit dem Abschluss ei-
nes Hochschulstudiums einher, sondern ist ein ,,Mehr®
als dieses. Nicht von ungefihr ist auch die gesonderte
Immatrikulation zum ,Promotionsstudium® moglich,
nicht umsonst steht auch die Promotion immer wieder
im Fokus hochschulrechtlicher Debatten. Beispielhaft sei
etwa die zuletzt gefithrte Diskussion um Betreuungsver-
einbarungen genannt, die letztlich zur gesetzlichen Ver-
ankerung derselben fithrte, vgl. § 38 Abs. 5 S.3 LHG BW.¢
All dies wire nicht notwendig, wire der Doktortitel mit
dem Abschluss eines Hochschulstudiums gleichzusetzen.

Der Doktortitel stellt neben dem Nachweis fiir den
Abschluss eines Hochschulstudiums vielmehr den Nach-
weis einer Zusatzqualifikation in Form einer besonderen
wissenschaftlichen Leistung dar. Diese weist nicht den
Abschluss eines bestimmten Studienzweiges nach, son-
dern die Fidhigkeit, sich in wissenschaftlicher Art und
Weise mit einer Thematik auseinandersetzen zu kon-
nen.” Diese wissenschaftliche Leistung geht, zumindest
in der Regel, mit besonderen Fachkenntnissen auf eben
dem der Promotion zugrundeliegenden Themenkreis
einher. Mag der Unterschied der Entscheidung des BGH
zufolge dem Anschein nach auch marginal sein, so ist er
jedenfalls fiir Promovenden (meist) ein gewaltiger.®

Die Verankerung dieses Unterschiedes spiegelt sich
im vorliegenden Fall auch in spezialgesetzlichen Vor-
schriften wieder. Das StBerG selbst liefert den Hinweis,
dass ein nicht promovierter Steuerberater in seiner Be-
rufsbezeichnung nicht einem promovierten Steuerbera-
ter gleich zu stellen ist: § 43 Abs. 3 StBerG lésst als einzi-
gen Zusatz der Berufsbezeichnung ,,Steuerberater/in” ei-
nen akademischen Grad zu. Der eine Steuerberater ist so

4 Vgl § 17 Abs. 2 der Ausbildungs- und Prifungsordnung fiir Juris-
ten Bayern (JAPO).

5 Soetwa §§ 1, 6 Promotionsordnung der Universitit Freiburg Wirt-
schaft- und Verhaltenswissenschaftliche Fakultit.

6 Vgl. hierzu ausfithrlich Lowisch/Wiirtenberger, Betreuungsver-
einbarungen im Promotionsverfahren, OdW 2014, S. 103ff;; vgl.
weiterfithrend auch die Frage der Fithrung auslédndischer Ehren-
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kraft gesetzlich zuldssiger Bezeichnung ausgewiesener
Fachmann seiner Disziplin. Der andere Steuerberater ist
kraft seiner gesetzlich zuldssiger Bezeichnung ausgewie-
sener Fachmann seiner Disziplin mit Doktortitel. Wenn
der nicht promovierte Steuerberater und der promovier-
te Steuerberater in akademischer Sicht gleichlaufen wiir-
den - ein Hochschulstudium haben schliefSlich beide
vorzuweisen — wiare diese Regelung iiberfliissig. Selbst
der Gesetzgeber erachtet so einen Unterschied in der Be-
rufsbezeichnung ,,StB.“ und ,,StB. Dr.“.

Anders, wie wie es zumindest der erste Anschein der
Entscheidung des BGH vermittelt, besteht ein Unter-
schied nicht nur aus zwischenmenschlicher Sicht in Be-
zug auf die Auflenwirkung, sondern auch aus akademi-
scher und im Endergebnis eben auch aus rechtliche Sicht
hinsichtlich eines promovierten und eines nichtpromo-
vierten Steuerberaters. Aufgrund des akademischen Titels
kann zusitzlich zur Ausbildungsexpertise aufgrund des
Hochschulstudiums mit besonderen wissenschaftlich ver-
tieften Fachkenntnissen sowie der Befdhigung zum wis-
senschaftlichen Arbeiten gerechnet werden, welche iiber
das
hinausgeht.

im Hochschulstudium angeeignete Wissen

Ob dieser Unterschied auch geeignet ist, eine Irre-
fithrung anzunehmen, wenn der promovierte namens-
gebende Sozius aus einer Kanzlei ausscheidet, kann vor
dem oben Gesagten mit guten Argumenten vertreten
werden. Hierfiir spricht, dass die nicht promovierten
verbliebenen Gesellschafter, eben gerade keine Promoti-
on und somit auch nicht den Nachweis wissenschaftli-
cher Arbeitsweise fithren konnen und diirfen, sondern
auch kraft Gesetzes in ihrer Selbstbezeichnung auf das
»StB.“ begrenzt sind. Ein weiteres Argument, welches
angefiihrt werden kann, ist die Frage, an welcher Stelle
etwa in solchen Fillen eine Grenze zu ziehen ist, wenn
der promovierte Namensgeber ausscheidet und die iibri-
gen Socii nur teilweise einen Doktortitel vorweisen kon-
nen. Muss die Mehrheit promoviert sein, reichen gesell-
schaftsrechtliche Grenzwerte einer Sperrminoritit von
25,1% oder gar nur ein Titeltrdger aus? Sind dagegen alle
bis auf eine Person in einer Sozietit promoviert, sonnt
diese sich dann im Schatten des ,,Dr.“ der anderen, wel-
che den Dr. des ausgeschiedenen in der Firma mittra-
gen? Miisste diese nicht eigentlich einen Brietkopf ohne

doktorgrade in Deutschland Lowisch/Lutz, OdW 2017, S. 101ff.

7 Vgl etwa § 38 Abs. 2 LHG BW: ,,Die Promotion dient dem Nach-
weis der Befahigung zu vertiefter wissenschaftlicher Arbeit und
beruht auf einer selbststindigen wissenschaftlichen Arbeit (Disser-
tation)(...)“

8 Kiritisch auch Romermann, EWIR 2018, 581f. sowie Juretzek, DStR
2018, 1942.
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»Firmen-Dr.“ verwenden? Der BGH geht insofern mit
»Hochschulabschlussvergleichbarkeits-Recht-
sprechung® den pragmatischen Weg und schiebt all die-
sen Fragen den Riegel vor. Die Betrachtung von Einzel-

seiner

problemen wird so schmerzlos vermieden. Ob es nicht
aber, unabhingig der Frage der Vergleichbarkeit von
Promotion und Studienabschluss, ehrlicher gewesen
wire, zumindest dem Irrefithrungsverbot durch etwaige
Firmenzusitze wie ,Nachfolger” oder ,in Nachfolge*
Rechnung zu tragen, wie es bereits ebenfalls vom BGH
als geeignet erachtet wurde, um eine Irrefithrung zu ver-
meiden (BGH I ZR 105/95), bleibt nun hinter dem Urteil
des BGH verborgen und jedem selbst tiberlassen. Der
Praxis sei jedoch insofern zumindest empfohlen neben

9 Im Ergebnis auch Juretzek, DStR 2018, 1942.
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der Einwilligung des scheidenden Namensgebers bzw.
dessen Rechtsnachfolgern zur Fortfithrung den Zusatz
»Nachfolger” oder ,,in Nachfolge® in Erwagung zu zie-
hen.” Dies vor allen Dingen dann, wenn die personelle
Zusammensetzung der Kanzlei im Hinblick auf das Vor-
handensein promovierter und nicht-promovierter Ge-
sellschafter vielschichtig ist.

Andreas Schubert ist wissenschaftlicher Mitarbeiter
der Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht an der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.

Nikolas Eibel ist Rechtsreferendar am LG Freiburg und
wissenschaftlicher Mitarbeiter der Kanzlei Dehmer &
Partner in Freiburg.



Viktor Kurz

JurOA-Tagung Frankfurt vom
18. und 19. Oktober 2018

Am 18. und 19. Oktober 2018 fand im ,,Exzellenzcluster
Normative Ordnungen® der Goethe-Universitat Frank-
furt die Tagung ,,Open Access der Rechtswissenschaft —
Pflicht oder Privatsache?“ statt. Anwesend waren Vertre-
ter eigener Open-Access-Webseiten, Verlage, Vertreter
von Bibliotheken, Professoren und sonstige Interessierte.
Das Programm kann der Webseite' entnommen werden.

Im Rahmen der Tagung wurde eine Reihe von Bei-
spielen und ,,best Practices“ aus dem Bereich des Open
Access in der Rechtswissenschaft vorgestellt, nimlich
das German Law Journal (GL]J)?, das Journal of Intellec-
tual Property, Information Technology and Electronic
Commerce Law (JIPITEC)?, der Volkerrechtsblog* und
das sui generis, Zeitschrift und Schriftenreihe’.

Ordnung der Wissenschaft (OdW) wurde von Man-
fred Lowisch vorgestellt. Er berichtete tiber Griindung
und Spektrum von OdW, welches von aktuellen Proble-
men des Hochschulrechts im engeren Sinne, tiber kom-
plexe wissenschaftsrechtliche und urheberrechtliche
Fragen, europarechtliche Zusammenhinge und das
Hochschularbeitsrecht bis hin zu den Grundsitzen wis-
senschaftlicher Ethik reicht.

Herausgeber® der OdW sind mit dem Hochschul-
und Wissenschaftsrecht befasste Hochschullehrer, Rich-
ter der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Angehérige der Mi-
nisterialverwaltung und der Verwaltung der Kirchen,
Rechtsanwilte und Leiter aufleruniversitirer For-
schungseinrichtungen. Diese trifft zugleich die Quali-
tatskontrolle aller Beitrdge in OdW.

OdW verfolgt die Open Access Strategie in der Wei-
se, dass jedermann kostenfrei Zugang zu den Ausgaben
im Internet und auch als pdf-Version im Zeitschriften-
format hat. Moglich ist ebenfalls ein Abonnement auf
der Webseite, um die ausgaben automatischen zu erhal-
ten. Aktuell liegt die Zahl der Abonnenten bei rund iiber
610 Personen. Taglich werden Seiten von OdW?” ca. 100
Mal pro Tag aufgerufen. OdW kooperiert mit Juris. Die
Eingabe von Stichworten in das Rechercheportal von Ju-
ris fithrt zu den entsprechenden Stellen in OdW.

Die veroffentlichen Beitrdge in OdW genieflen alle
Urheberrechtsschutz, wobei eine Verwendung zu wis-

http://www.juroa.de/ (23.11.2018).
www.germanlawjournal.com (23.11.2018).
www.jipitec.eu (23.11.2018).
www.voelkerrechtsblog.org (23.11.2018).
www.sui-generis.ch (23.11.2018).

ViAW N

senschaftlichen Zwecken unter Angabe der Quelle aus-
driicklich gestattet ist.

OdW wird von dem Verein ,,Zeitschrift Ordnung
der Wissenschaft e.V.“ getragen. Dieser verfolgt die
Forderung von Wissenschaft und Forschung sowie
der Volks- und Berufsbildung als steuerlich aner-
kannte gemeinniitzige Zwecke.

Herausgeber, Schriftleitung, Vereinsvorstand und
Redaktion arbeiten ehrenamtlich. Autorenhonorare
werden nicht gezahlt, was sich aber nicht als hinder-
lich erweist. Vielmehr wéchst der Autorenkreis stin-
dig. Der Sachaufwand besteht in der Nutzung zweier
PC im Biiro der Forschungsstelle fiir Hochschulrecht
und Hochschularbeitsrecht der Universitit Freiburg,
im Betreiben der Website www.ordnungderwissen-
schaft.de und in der elektronischen Kommunikation
tiber die Universitdt mit der Adresse odw@jura.uni-
freiburg.de.

Der laufende Bedarf wird durch Mitgliedsbeitrage
(100€/Jahr) und Spenden gedeckt.

In einer Paneldiskussion wurde die Sicht der Ver-
lage erortert. Die Materialien dazu werden auf der
Tagungswebseite eingestellt.

Ebenfalls vertreten war die Staatsbibliothek zu
Berlin. Diese stellte als zentrale Serviceplattform des
Fachinformationsdienstes fiir internationale und in-
terdisziplindre Rechtsforschung ihre virtuelle Fachbi-
bliothek <intR>2[§] vor. Sie bietet einen personali-
sierten Fernleihservice fiir rechtswissenschaftliche
Professoren, einen virtuellen Lesesaal mit einem um-
fangreichen Angebot an Datenbanken und ein juristi-
sches Fachrepositorium zur Open-Access-Veroffent-
lichung qualitatsgesicherter Beitrige oder Zweitver-
offentlichungen. Dies soll zur Férderung des Open-
Access-Publikationsmodells beitragen.

Die Tagung will nicht blof3 ein Ort fiir Diskussio-
nen und Austausch gewesen sein, sondern dariiber
hinausgehend weitere Anregungen und praktische
Umsetzung von rechtswissenschaftlichen Online-
Zeitschriften fordern. Zu diesem Zweck wurde ein E-
Mail-Verteiler® eingerichtet, bei man sich unter dem

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

7 www.ordnungderwissenschaft.de (23.11.2018).

8 jur@openaccess.ch.
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Betreff: ,Beitritt“ anmelden kann. Dort wird u.a.
tiber das Erscheinen von Tagungsberichten, sowie
tiber den Fortgang des geplanten Sonderheft zur Ta-
gung {iber eine nédchste Tagung zu Open-Access fiir
die Rechtswissenschaft informiert.

Viktor Kurz ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der
Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der Albert-
Ludwigs-Universitat Freiburg. Er dankt Herrn Prof. Dr.
Dr. h.c. Manfred Lowisch herzlich fiir die Unterstit-
zung bei der Erstellung dieses Berichts.



Roland Reufd

TOFU!

Der zunehmende Gebrauch von e-mail hat ein schlim-
mes, im Bereich der Schrift noch nie dagewesenes Pha-
nomen gezeitigt. Der weitaus grofite Teil der Leute, die
sich mittels e-mail austauschen, tut das, ohne einen
Gedanken darauf zu verschwenden, wie die Post beim
Empfinger ankommt. Die Verantwortung fir die Wahr-
nehmung dessen, was man geschrieben hat, wird nicht
mehr iibernommen. Beim traditionellen Brief war das
unvorstellbar; beim Schreiben bereits iiber den spéteren
Empfinger reflektierend, versuchte der Schreiber ten-
denziell, alle dufleren Merkmale auf das Gegeniiber
abzustimmen: Papierwahl, Format, Schriftbild etc. waren
Momente der zu eréffnenden Kommunikation, die nicht
dem Zufall tiberlassen wurden. Respekt dem anderen
gegeniiber auch in den dufSeren Bestandteilen eines Brie-
fes war eine, vielleicht die wichtigste Bedingung des
Gelingens von durch Schrift vermitteltem Austausch.

An die Stelle jenes Respekts tritt heute nicht selten
die bekennende Ahnungslosigkeit gepaart mit scho-
nungsloser Nichtiiberpriifung der Rechtschreibung.
Laufen Sachen schief, meint man sich schon vorweg ge-
neraliter durch die Technik entschuldigt. Aber so einfach
kommt man, Sancho Pansa, nicht davon. Unverschim-
tes, selbst wenn nicht intendiert, bleibt unverschamt;
Mingel der dufleren Form bleiben Mingel, selbst wenn
unwissentlich produziert. Die Unwissenheit entschul-
digt, wie im allgemeinen, so auch hier nichts. Es ist ja
nicht so, daf8 irgendwo ein Schild steht: »Beim Betreten
des e-mail-Bereichs lasse alles Nachdenken fahren.« Ein
paar Notizen also zu einem formalen e-mail-Steller.

Das erste feature, das man in seinem e-mail-client
(Outlook-Express, Eudora, Netscape etc.) abstellen (oder
jedenfalls nicht anstellen) sollte, ist jenes, das den Emp-
fanger dazu auffordert, eine Empfangsbestitigung zu
verschicken. Abgesehen davon, dafd dieses feature schon
manchen Empfangsrechner gehorig durcheinander ge-
bracht hat, wie wiirde man eigentlich iiber einen Freund
oder Kollegen denken, der seine Briefe allesamt per Ein-
schreiben schickt? Eben.

Mindestens ebenso nervig sind e-mails jener Zeitge-
nossen, die, weil es auf ihrem Rechner schon aussieht,
ein HTML-(wie es heifit:)-Briefpapier fiir ihre Post ver-
wenden, ohne sich dariiber im klaren zu sein, daff man-
che Empfinger dieses Format (a) aus technischen Griin-
den nicht verniinftig interpretieren koénnen, oder (b),

1 http://www.textkritik.de/schriftundcharakter/sundcoo8tofu.htm
(20.12.2018).

was ohnedies zu empfehlen ist, den Empfang in diesem
Format absichtlich deaktiviert haben - weil sie nicht
wollen, dafl auf ihrem Rechner Sachen passieren, die
(hoffentlich) von niemandem erwiinscht sind. Das Ein-
fachste ist hier das Beste, denn das kann jeder, gefahrlos,
empfangen, und eine Nachricht zu verschicken, die sich
selbst durchstreicht, mag ein schones Beispiel fiir be-
stimmte Literaturtheorien sein, als Mittel, mit jemand
anderem in Kontakt zu treten, taugt es wenig. Also nicht
digitales Biitten, sondern 8bit-Ascii. Man mufd ein bifi-
chen genauer schauen in den Voreinstellungen, dann
sollte man das aber schon hinkriegen.

Doch selbst wenn der e-mail-client diesbeziiglich
empfingerfreundlich konfiguriert ist, passieren immer
noch die haarstraubendsten Sachen. Sie hidngen mehr
oder weniger alle mit einem unverniinftigen Gebrauch
des reply-buttons zusammen, und gerade hier zeigt sich,
dafd die goldene Regel, der kategorische Imperativ - ver-
schicke keine e-mail, von der du nicht wiinschen konn-
test, sie selbst zu erhalten — nur selten beherzigt wird.
Das Geheimnis des reply-buttons ist, was man sich eigens
zu Bewuf3tsein fithren muf3, sein verstecktes Verhaltnis
zur voreingestellten Zeichenanzahl pro Zeile. Vorweg
hierzu: Wer in den diesbeziiglichen Optionen gar keine
Begrenzung eingestellt hat (auch das kommt vor), hat
unter Beweis gestellt, dal Solipsismus doch eine Sicht
der Welt sein kann. Denn je nach Bildschirm und ge-
wihlter Schrift kann es dann schon passieren, daf der
Empfinger Zeilen von 200 bis 300 Zeichen je Zeile vor
sich hat, und, wire nicht irgendwie durch die blofle Exis-
tenz der e-mail formal angezeigt, daff kommuniziert
werden soll, wiirde es sich empfehlen, die Sendung gleich
in die trash-box zu entsorgen. Menschenwiirdige Zeilen-
lingen beginnen bei 70 Zeichen pro Zeile abwirts, und
um sich das produzierte Erscheinungsbild einigermafen
vorstellen zu konnen, sollte man auch gleich eine Nicht-
Proportionalschrift verwenden (anstelle der allgegen-
wirtigen Courier empfiehlt sich die kostenlose Andale-
Mono von Monotype).

Ist einmal eine verniinftige Zeichenanzahl pro Zeile
(65-70) eingestellt, hat man eine Basis, die einen in die
Lage versetzt, den reply-button geregelt und sinnvoll ein-
zusetzen (richtig: daf$ man auf eine Maus-Taste driicken
kann, reicht hierfiir durchaus noch nicht aus). Doch
schon tut sich die nichste Falle auf: Im deutschen Usenet
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ist fiir sie das Akronym TOFU gebrauchlich: Text Oben
Fullquote Unten (die Mischung von Englisch und
Deutsch, die auch in meinem Text hier verwendet wird,
wire eine eigene Glosse wert). Man bearbeitet den vom
Computer erzeugten Zitattext nicht weiter, sondern
schreibt einfach seinen Text obendriiber. Faulsein kann
schon sein, nicht unbedingt aber, wenn dadurch ein-
fachste Regeln der Sozialitit mit Fiiflen getreten werden.
Fir empfindliche Empfinger ist das moglicherweise
schon dadurch angezeigt, daf3 einem die Faulheit des Ge-
geniiber in der Form des Vollzitats entgegentritt (wo Lo-
schen doch so einfach ist). Niemand wiirde auf den Ge-
danken kommen, einem Antwortbrief den anfinglichen
Brief beizulegen - und dafiir ist (hoffentlich) nicht nur
der Umstand verantwortlich, daf$ dann das Porto teurer
wire. Im Falle der e-mail kommt - goldene Regel, kate-
gorischer Imperativ — hinzu, dafi, gesetzt das Gegeniiber
hitte auch so schlechte Umgangsformen, bei einer weite-
ren Antwort schon zwei, dann drei usw. fullquotes den
Weg durch die Kanile finden, und kein Mensch mehr
weif3, wovon die Rede ist.

Der Grund hierfiir ist (neben der reinen Textmenge,
die tberfliissigerweise mitgeschleppt wird), daf3 jedes
automatische quoting immer mindestens zwei Zeichen
an der Zeilenldnge wegnimmt, eines fiir das Zitatzeichen
(meistens und sinnvollerweise das »>«), eines fiir das
Spatium danach. Immer dort, wo die voreingestellte kri-
tische Zeichenanzahl tberschritten wird, macht der
client automatisch einen Umbruch, so dafy meist bereits
beim ersten Vollzitat Zeilen, die zitiert aussehen, mit
Zeilen wechseln, die aus einem Wort bestehen, das ohne
Zitatzeichen daherkommt. Konsequenz: Beim zweiten
TOFU verschickt man einen unbekdmmlichen Buchsta-
bensalat, der im vordigitalen Zeitalter undenkbar, heute
gangiger Alltag ist. Wen kiimmert’s, wie’s aussieht.

Will man das nicht, mufy man sich beim reply die
Miihe machen, seine Antwort zu redigieren. Wo man
sich nicht direkt auf den voraufgehenden Text bezieht,
16scht man ihn (denn es ist zuversichtlich zu hoffen, daf3
der Vorginger noch weif3, was er einst geschrieben hat).
Wo aber der Wortlaut des anfinglichen Textes zitiert
werden muf3, stellt man genau diesen Teil des Textes sei-
nen eigenen Ausfithrungen voran. Die resultierende
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e-mail besteht dann aus einer tibersichtlichen Folge von
fremdem und eigenem Text (und es gibt Programme, die
sogar dazu in der Lage sind, beides farblich voneinander
abzuheben). Das Problem mit dem Zeilenumbruch des
zitierten Textes ist damit natiirlich noch nicht umsegelt,
und wer Produkte wie Outlook-Express oder Netscape-
Messenger verwendet, wird hier viel Handarbeit zu ver-
richten haben, da man sowohl fiir den eigenen wie fiir
den fremden Text den Zeilenumbruch am besten manu-
ell durchfiihrt.

Eigens fiir e-mail-Verkehr geschriebene, professio-
nelle Programme wie Eudora oder TheBat! helfen hier
bedeutend weiter, ist in ihre Programmierung doch,
man glaubt es kaum, Bewufitsein von den formalen
Klippen der digitalen Kommunikation eingegangen.
Und mit ihnen wire vielleicht auch wieder ein techni-
scher Fortschritt in der wissenschaftlichen Kommunika-
tion moglich. Jacob Grimm und Georg Friedrich Ben-
ecke mufiten fiir ihre Zeit noch eine bestimmte Art wis-
senschaftlichen Briefwechsels, die » Adversarien, »erfin-
den«. Auf die Briefbogen (962 sind iiberliefert!) wurden
einspaltig Fragen geschrieben, die dann mit den Ant-
worten auf der anderen Spalte zuriickkamen.

»Zu den mitgetheilten Fragen folgt hier meine beigeschrie-
bene Antwort. Die Einrichtung ist vortrefflich und soll, hoffe
ich, zwischen uns bald nicht aufhéren. Doppeltes Schreiben
wird erspart und eine bestimmte, verstcndliche Beziehung
der Antworten auf die Frage nur so erst leicht gemacht. Frei-
lich behdlt am Ende blos der Frager die Acten zum Aufhe-
ben bei sich, indelBen selbst das néthigt zu fleiBigem Eintra-
gen des Wichtigen, ehe man sie von sich IdBt.« (Jacob
Grimm an Benecke, 14. Juni 1819)

E-mail-clients gewihren diese Moglichkeit schon von
jeher, vorausgesetzt man kann sie bedienen. Zitierenler-
nen: ein kleiner Schritt fiir einen selbst, ein grofler fiir
den Empfinger.

Roland ReuB ist Professor fiir neuere deutsche Literra-
tur an der Universitat Heidelberg und Mitgriinder des
Instituts fur Textkritik in Heidelberg.



Stefan Mickl

Der Angebotscharakter der Konkordate und

Kirchenvertrdige - Die wissenschaftliche Vorbildung

der Geistlichen an den staatlichen theologischen

Fakultdten

Ubersicht

I Textanalyse: Bestimmungen der Konkordate und Kirchenver-
trige

1. Bayern

2. Regelungen in PreufSen sowie Fortgeltung und Anderungen in
den Nachfolgelindern

3. Baden und Baden-Wiirttemberg
4. Neue Bundeslinder
5. Zwischenergebnis

II. Historische Genese der Bestimmungen zur wissenschaftlichen
Vorbildung der Geistlichen

1. Gesetzgebung in der Zeit des sog. ,Kulturkampfes®
2. Kontinuititen und Diskontinuititen im PreufSenkonkordat

III. Fortgeltung der Bestimmungen zur wissenschaftlichen Vor-
bildung der Geistlichen

1. Modifizierung durch das Reichskonkordat

2. Erweiterung kirchlicher Rechte durch die Landesverfassungen
nach 1945

3. Zwischenergebnis

IV. Bedeutungswandel theologischer Fakultiten durch geinderte
Rahmenbedingungen

1. Wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen und Notwendig-
keit der staatlichen Universitdt

2. Theologische Fakultdten als iiberwiegende Ausbildungsstitten
fiir den geistlichen Nachwuchs

3. Errichtung von theologischen Fakultditen ,,zur“ wissenschaftli-
chen Vorbildung der Geistlichen

4. Kirchliche Verpflichtungen in besonderen Situationen

V. Zusammenfassung in Thesen

In zahlreichen Konkordaten und Kirchenvertragen hat
sich der Staat gegeniiber seinem jeweiligen kirchlichen
Vertragspartner zur Einrichtung und Unterhaltung von
theologischen Fakultiten an den staatlichen Universita-

1 BVerfGE 122, 89 (111).

ten verpflichtet. Bis in die 1970er Jahre hinein dominier-
te in den Vertragstexten die motivierende Erwagung,
dergestalt die ,,wissenschaftliche Vorbildung der Geistli-
chen® zu gewidhrleisten. Dieses ,,Angebot des Staates an
die Religionsgemeinschaften’ wurde in den seit 1990
abgeschlossenen  Staatskirchenvertrigen  durchweg
durch die Garantie zugunsten der Kirchen komplettiert,
eigene Hochschulen zu errichten und zu unterhalten
sowie nach Mafigabe des allgemeinen Hochschulrechts
fiir diese Institutionen staatliche Anerkennung und For-
derung zu erlangen. Von Anfang an war in den Konkor-
daten mit dem Heiligen Stuhl explizit die Feststellung
enthalten, dafl jene ,wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen® auch an anderen Institutionen als an den
staatlichen theologischen Fakultiten erfolgen konne.

Vor diesem Hintergrund fragt sich, wie sich die in den
Staatskirchenvertrdgen geregelten Garantien ,staatliche
theologische Fakultaten® und ,kirchliche Hochschulfrei-
heit“ zueinander verhalten: Stehen sie gleichberechtigt ne-
beneinander oder besteht umgekehrt der Vorrang der einen
gegeniiber der anderen? Stellen die staatlichen theologi-
schen Fakultiten — mit der Formulierung des Bundesver-
fassungsgerichts — (nur) ein ,,Angebot des Staates“ dar, oder
sind die Kirchen auch rechtlich verpflichtet, sie in An-
spruch zu nehmen? Ist die kirchliche Hochschulfreiheit
umfassend oder unterliegt sie vertragsimmanenten Schran-
ken, resultierend etwa aus der Existenz einer staatlichen
theologischen Fakultit?

Derartige Fragen haben bislang wenig, noch weniger:
vertiefte, Aufmerksamkeit in Wissenschaft und Praxis
gefunden. Lediglich vereinzelt finden sich dazu im dlte-
ren Schrifttum einige Auflerungen, die zumeist nur the-
senhaft erfolgen und allenfalls knapp begriindet werden.
Sie lassen sich in zwei grundlegenden Aussagen
zusammenfassen:

- Sofern die Errichtung einer staatlichen theologi-
schen Fakultit vertraglich vereinbart wurde, habe
»die Kirche“ damit (stillschweigend) die Verpflich-
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tung tibernommen, ihre kiinftigen Geistlichen auch
von dieser ausbilden zu lassen.?

- Die staatskirchenvertragliche Bestandsgarantie fiir
die staatlichen thelogischen Fakultiten beinhalte fiir
den kirchlichen Vertragspartner die (Neben-)Pflicht
oder zumindest die Obliegenheit, sich mit der
Errichtung eigener Hochschulen ,,zuriickzuhalten?

Um zu kléren, ob diese Thesen die Rechtslage zutreffend
widergeben und die aufgeworfenen Fragen umfassend und
(heute noch) mafgeblich beantworten, bedarf es zunéchst
einer eingehenden Bestandsaufnahme der bestehenden
staatskirchenvertraglichen Bestimmungen (I.). Nach einer
Analyse ihrer historischen Hintergriinde (IL.) ist sodann zu
untersuchen, ob diese rechtlich unveréndert Bestand haben
(IT1.). Desgleichen bedarf der Klarung, ob und inwieweit
mittlerweile eingetretene Veranderungen bei den rechtli-
chen Rahmenbedingungen wie im Tatsdchlichen Geltung
oder Interpretation dieser Bestimmungen beeinflussen
(IV.). Abschlieend werden die Ergebnisse dieser Uberle-
gungen thesenhaft zusammengefaft (V.).

I. Textanalyse: Bestimmungen der Konkordate und
Kirchenvertrige

Die Bestandsaufnahme der einschldgigen Vertragsbestim-
mungen erfolgt in vier Abschnitten, entsprechend der his-
torischen Reihenfolge des Abschlusses der Konkordate und
Kirchenvertrage. Den Ausgangspunkt bilden die bayeri-
schen Vertrige von 1924 (1.), gefolgt von den preuflischen
von 1929/31 (2.) und den badischen von 1932 (3.). Um die
Genese der aktuellen Rechtslage besser nachvollziehen zu
koénnen, werden die nachgehenden Fortschreibungen und

2 Soweit ersichtlich, erstmals Ernst-Liider Solte, Theologie an der
Universitét. Staats- und kirchenrechtliche Probleme der theologi-
schen Fakultdten, 1971, S. 103 m. Fn. 5; dhnlich Heinz Mussing-
hoff, Theologische Fakultiten im Spannungsfeld von Staat und
Kirche. Entstehung und Auslegung der Hochschulbestimmungen
des Konkordats mit Preuflen von 1929, dargelegt unter Bertick-
sichtigung des preuflischen Statutenrechts und der Bestimmun-
gen des Reichskonkordats, 1979, S. 406; ebenso Martin Heckel,
Die theologischen Fakultiten im weltlichen Verfassungsstaat,
1986, S. 371.

3 Im Ansatz bereits Werner Weber, Der gegenwirtige Status der
theologischen Fakultiten und Hochschulen, in: Tymbos fiir
Wilhelm Ahlmann. Ein Gedenkbuch, herausgegeben von seinen
Freunden, 1951, S. 309 (323); sodann Manfred Baldus, Die
philosophisch-theologischen Hochschulen in der Bundesrepublik
Deutschland. Geschichte und gegenwirtiger Rechtsstatus, 1965,
S. 113 f. (,,Obliegenheit“); Solte, Theologie an der Universitit (FN
2), S. 110 f; Heckel, Die Theologischen Fakultiten im weltlichen
Verfassungsstaat (FN 2), S. 369 (,,Nebenpflicht“); Rainer Him-
melsbach, Die Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten Trier,
Paderborn, Frankfurt St. Georgen und Fulda, 1996, S. 30; dies
zuletzt aufgreifend Heribert Schmitz, Zukunft katholisch-theolo-
gischer Fakultiten in Deutschland, MThZ 51 (2000), 292 (294).

4 Konkordat zwischen Seiner Heiligkeit Papst Pius XI. und dem
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Der
Abschnitt widmet sich den seit 1990 mit den neuen Lan-

Modifizierungen jeweils miteinbezogen. vierte
dern abgeschlossenen Staatskirchenvertrigen, sofern diese
konstituiv Neues enthalten und nicht allein die vorherige
— preuflisch gepragte — Rechtslage aufrechterhalten, modifi-

zieren oder abandern.
1. Bayern
a) Konkordat mit dem Heiligen Stuhl

Das Bayerische Konkordat (BayK)* gewéhrleistete die
(im Vertragstext indes nicht explizit genannten) theolo-
gischen Fakultiten an den Universititen sowie die
(gleichfalls
Hochschulen.® Aufgabe beider Institutionen sollte sein,

staatlichen) philosophisch-theologischen

»den Bediirfnissen des priesterlichen Berufes nach Maf3-
gabe der kirchlichen Vorschriften Rechnung (zu) tragen®
(Art. 4 § 1). Fir bestimmte Geistliche wurde die erfolg-
reiche Absolvierung der kirchlich vorgeschriebenen phi-
losophisch-theologischen Studien statuiert, welche alter-
nativ entweder an einer deutschen staatlichen Hoch-
schule, einer den Bestimmungen des c. 1365 CIC/1917
entsprechenden deutschen bischoflichen Hochschule
oder an einer pépstlichen Hochschule in Rom zu erfol-
gen hatten (Art. 13 § 1lit. ¢)). Speziell fiir Ordenskleriker
bestand nach Art. 13 § 2 S. 2 zusitzlich die Moglichkeit,
die Studien an eigenen Ordensschulen zu absolvieren.
In den 1960er und 1970er Jahren wurden die philoso-
phisch-theologischen Hochschulen aufgehoben und als
theologische Fakultiten bzw. Fachbereiche in die erwei-
terten bzw. neugegriindeten Landesuniversititen integ-
riert.® Deren Zweckbestimmung wurde iber die ,Be-

Staate Bayern vom 29. Marz 1924, Abdruck bei Joseph Listl, Die
Konkordate und Kirchenvertrége in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Textausgabe fiir Wissenschaft und Praxis, Band I, 1987, S.
289 ff.

5  Erst die Regierungsbegriindung zu Art. 3 BayK (Abdruck ebd.,
S. 303 ff.) fihrte die bestehenden Institutionen auf: theologische
Fakultaten in Miinchen und Wiirzburg, philosophisch-theologi-
sche Hochschulen in Bamberg, Dillingen, Freising, Passau und
Regensburg (S. 306).

6 1966 Freising/Miinchen (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freistaat Bayern tiber die Auflosung der Philosophisch-
Theologischen Hochschule Freising und die wissenschaftliche
Ausbildung der Studierenden der katholischen Theologie an der
Universitdt Miinchen vom 2. September 1966, Abdruck ebd., S.
374 f. - Hintergrund war die Verlegung des Priesterseminars der
Erzdiozese Miinchen und Freising von Freising nach Miinchen)
und Regensburg (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und dem
Freistaat Bayern tiber die katholisch-theologische Fakultit der
Universitdt Regensburg vom 2. September 1966, Abdruck ebd.,
S. 378 ff.), 1970 Dillingen/Augsburg (Vertrag zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Freistaat Bayern iiber den Katholisch-
theologischen Fachbereich der Universitdt Augsburg nebst
Schluf3protokoll vom 17. September 1970, Abdruck ebd., S. 399
ff.), 1974 Passau und Bamberg (Art. 3 § 1 n.E. BayK, i.d.E. des
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diirfnisse des priesterlichen Berufs“ hinaus auf diejeni-
gen ,anderer seelsorgerischer Dienste nach Mafigabe
der kirchlichen Vorschriften“ erweitert (Art. 4 § 1 n.E).”
Auflerdem fand sich der bayerische Staat zur Gewdhr-
leistung der Errichtung und des Betriebs (sowie der

weitgehenden Finanzierung) ,einer 6rtlich zusammen-

«g

gefaflten kirchlichen Gesamthochschule®® mit den wis-

senschaftlichen Studiengdnge Katholische Theologie so-
wie Lehramt bereit,” welche 1980 in ,,Katholische Uni-
versitit Eichstitt“ umbenannt wurde.'® Im wesentlichen
unverdndert blieben seit 1924 die Anforderungen an die
wissenschaftliche Vorbildung bestimmter Geistlicher,
von denen seit dem Anderungsvertrag von 1974 bei
kirchlichem wie staatlichen Einverstdndnis abgesehen
werden kann.'' Wenn freilich die 1987 staatlicherseits
verdffentlichte ,bereinigte Fassung“ des Konkordats'
(die aktuell gleichlautend im Internet zugénglich ist'?),
unverandert auf eine seit 1983 nicht mehr geltende Norm
des kanonischen Rechts verweist,'* indiziert dieser Um-
stand ein iiberaus zuriickhaltendes Interesse des Staates
an deren Effektuierung.

Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat Bayern
zur Anderung und Erginzung des Bayerischen Konkordats vom
29. Mirz 1924 vom 4. September 1974, Abdruck ebd., S. 406 ff.).
- Mittlerweile wurden durch das Zusatzprotokoll zum Bayeri-
schen Konkordat vom 29. Marz 1924 vom 19. Januar 2007 (GVBI.
S. 351), bedingt durch das infolge riicklaufiger Studentenzahlen
entstandene ,,Mifverhiltnis zwischen der Zahl der Lehrenden
und der Studierenden’, die Fakultiten in Bamberg und Passau auf
15 Jahre sistiert. Hierzu Johann Storle, Anmerkungen zum ,,Ru-
hen“ der Kath.-Theol. Fakultiten an den Universititen Bamberg
und Passau, BayVBI 2007, 673 ft.

7 Insoweit geht die Regierungsbegriindung (LT-Drucks. 7/7108,
S. 16) davon aus, daf} die Priesterausbildung der zu erfiillende
Hauptzweck der Fakultaten und Fachbereiche bleibt, doch auch
»der eingetretenen Entwicklung“ Rechnung getragen werden soll,
daf3 ,das Lehrangebot auch fiir Laientheologen (Pastoralassisten-
ten) dienlich sein soll®

8 ,Zusammengefaf3t“ wurden die Bischofliche Philosophisch-Theo-
logische Hochschule Eichstitt (1843-1924: Kirchliches Lyzeum)
und die 1958 von der Freisinger Bischofskonferenz gegriindete
und staatlich genehmigte Kirchliche Pddagogische Hochschule
Eichgtitt. - Naher Wolfgang Kahl, Grundlagen. Die Geschichte
der bayerischen Hochschulen, in: Max-Emanuel Geis (Hrsg.),
Hochschulrecht im Freistaat Bayern. Ein Handbuch fiir die Praxis,
2. Aufl. 2017, Kap. 1 Rn. 37; naher Hubert Gruber, Die Eichstitter
Hochschulen nach 1945, in: Rainer A. Miiller (Hrsg.), Veritati et
Vitae. Vom Bischoflichen Lyzeum zur Katholischen Universitit.
Festschrift im Auftrag der Geschichts- und Gesellschaftswissen-
schaftlichen Fakultit der Katholischen Universitit Eichstatt, 1993,
S. 109 ff.

9 Art. 5n.F BayK.

10 Notenwechsel zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat
Bayern tiber die Umbenennung der Kirchlichen Gesamt-
hochschule Eichstitt vom 1./5. Mirz 1980, Abdruck bei Listl,
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b) Evangelische Kirchenvertrige

Urspiinglich war allein die evangelische theologische
Fakultét an der Universitédt Erlangen in ihrem Bestand
gesichert."® Daneben wurde fiir bestimmte Geistliche
ein mindestens vierjdhriges philosophisch-theologi-
sches Studium an einer deutschen staatlichen Hoch-
schule festgeschrieben; allerdings stand es den Kir-
chen frei, eine mit ihrer Erlaubnis an auflerdeutschen
Fakultiten verbrachte Zeit auf das vorgeschriebene
Studium anzurechnen.®

Die Vertragsfortschreibungen der Nachkriegszeit
- welche nunmehr allein das frither so bezeichnete
rechtsrheinische Bayern betreffen — bezogen sich auf die
Neugriindung der Evangelisch-Theologischen Fakultit
an der Universitdt Minchen'” sowie die Errichtung von
Lehrstithlen fiir die Religionslehrerausbildung an den
iibrigen Landesuniversititen."® Der Anderungsvertrag
von 1974 enthielt erstmals die Vorgabe, die Fakultiten
miifdten ,,insbesondere den Bediirfnissen des Berufs ei-
nes evangelischen Pfarrers unter Beriicksichtigung der

Konkordate und Kirchenvertrige I (FN 4), S. 468 ff. - Seit 2001
fithrt die Ingtitution die Bezeichnung ,,Katholische Universitat
Eichstitt-Ingolstadt®, Grundlage dafiir war die durch eine weitere
Konkordatsdanderung erméglichte Errichtung einer wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultit (Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freigtaat Bayern zur Anderung und Erginzung des
Bayerischen Konkordats vom 29. Mirz 1924, vom 8. Juni 1988
[GVBL S. 241]).

11 Art. 13§ 3 n.E BayK.

12 Bayerische Rechtssammlung, Bd. IV S. 190.

13 www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayKonk (Zugriff:
22. Marz 2019).

14 Art. 13 § 1lit. ¢) sowie § 2 nehmen Bezug auf c. 1365 CIC (1917).
Die Bestimmung trat mit Inkrafttreten des neuen CIC von 1983
aufler Kraft; die nun fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Priester geltenden Vorschriften finden sich in cc. 250-252 CIC
(1983).

15 Art. 2 Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Bayerischen Staate und
der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern rechts des Rheins
vom 15. November 1924, Abdruck bei List], Konkordate und
Kirchenvertrage I (FN 4), S. 508 ff.

16 Art. 26 lit c. BayEvKV sowie Art. 19 lit. ¢) des Vertrags zwischen
dem Bayerischen Staate und der Vereinigten protestantisch-evan-
gelisch-christlichen Kirche der Pfalz (Pfalzische Landeskirche)
vom 15. November 1924, Abdruck ebd., S. 517 ff.

17 Vertrag zwischen dem Freistaat Bayern und der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern {iber die Evangelisch-Theologische
Fakultit der Universitat Miinchen vom 20. Juni 1967, Abdruck
ebd,, S. 553 1.

18 Art. 3 und 4 des Vertrags zwischen dem Freistaat Bayern und der
Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern zur Anderung des
Vertrags zwischen dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern vom 15. November 1924 vom 12.
September 1974, Abdruck ebd., S. 566 ff.
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kirchlichen Priifungsordnungen® sowie ferner den Be-
diirfnissen der Studenten fiir das Lehramt aller Stufen
Rechnung tragen.'” Hinsichtlich der Anforderungen an
die wissenschaftliche Vorbildung bestimmter Geistlicher
wurde eine — vom kirchlichen und staatlichen Einver-
stindnis bedingte — Dispensmoglichkeit geschaffen.*
Ein weiterer Anderungsvertrag von 1978”" schlieflich
stellte — unter explizitem Hinweis auf die Bayerische Ver-
fassung®” - das Studium an einer kirchlichen mit demje-
nigen an einer staatlichen Hochschule gleich** und er-
hohte die Anzahl der Lehrstiihle fiir evangelische Theo-
logie an den Universititen ohne eigene theologische
Fakultat.**

2. Regelungen in Preufen sowie Fortgeltung und Ande-
rungen in den Nachfolgelandern

a) Katholische Kirche

Anders als in Bayern gewihrleistete das Konkordat
des Heiligen Stuhls mit dem Freistaat Preufen (PrK)?*
den Fortbestand von vier konkret aufgefithrten katho-
lisch-theologischen Fakultiten, welche der ,wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen® dienen soll-
ten: an den Universitaten Breslau, Bonn und Miinster
sowie an der Akademie Braunsberg (Art. 12 Abs. 1).
Ergdnzend erklidrte Art. 12 Abs. 2 PrK den Erzbischof
von Paderborn sowie die Bischéfe von Trier, Fulda,
Limburg, Hildesheim und Osnabriick fiir ,,berechtigt,
in ihren Bistimern ein Seminar zur wissenschaftli-
chen Vorbildung der Geistlichen zu besitzen®. Derarti-
ge Institutionen bestanden im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits in Paderborn (Philosophisch-Theo-

logische Akademie), Trier (Bischofliches

19 Art. 5 Abs. 1 und 2 n.E BayEvKV (Abschnitt I Nr. 1 des in FN 18
genannten Vertrags).

20 Art. 26 Abs. 2 n.E. BayEvKV (Abschnitt I Nr. 8 des in FN 18
genannten Vertrags).

21 Vertrag zwischen dem Freistaat Bayern und der Evangelisch-Lu-
therischen Kirche in Bayern zur Anderung des Vertrags zwischen
dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-Lutherischen Kirche
in Bayern vom 15. November 1924, vom 10. Juli 1978, Abdruck
bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrige I (FN 4), S. 579 ff.

22 LT-Drucks. 8/8827, S. 4.

23 Art. 26 Abs. 1lit. ¢) n.E. BayEvKV.

24 Art. 3 und 4 n.E. BayEvKV. - Das Zusatzprotokoll zum Vertrag
zwischen dem Bayerischen Staate und der Evangelisch-Lutheri-
schen Kirche in Bayern vom 15. November 1924, vom 14. Mérz
2007 (GVBL. S. 556) reduzierte wieder die Lehrstiithle an den
Universititen ohne eigene theologische Fakultit (Ziffer II) und
erneuerte die Garantie der Fakultiten in Erlangen-Niirnberg und
Miinchen in ihrer konkreten Ausstattung (Ziffer I).

25 Vertrag des Freistaates Preuflen mit dem Heiligen Stuhl nebst
Schluflprotokoll vom 14. Juni 1929, Abdruck bei Joseph Listl, Die

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2019), 69-88

Priesterseminar), Fulda (Philosophisch-Theologi-
sche Lehranstalt) und seit 1926 auch in Limburg
(Philosophisch-Theologische Hochschule Frank-
furt St. Georgen). Inhaber bestimmter hoherer
kirchlicher Amter sowie die kanonischen Pfarrer
mufiten ein mindestens dreijahriges philosophisch-
theologisches Studium (sog. Triennium) nachwei-
sen, das entweder an einer deutschen staatlichen
Hochschule, an einem der in Art. 12 PrK aufgefithr-
ten bischoflichen Seminare oder an einer papstli-
chen Hochschule in Rom zu absolvieren war
(Art. 9 Abs. 11it. ¢), Art. 10 Abs. 1).%°

Unbeschadet der Auflosung Preuflens durch den
Alliierten Kontrollrat 1947 blieb das Konkordat auch
fiir die auf ehemals preu8ischem Staatsgebiet neu ent-
standenen Linder grundsitzlich in Geltung.?” Die
nachfolgenden Konkordate und Vertridge zwischen
Heiligem Stuhl und den betreffenden Léndern als
Rechtsnachfolger Preuflens setzen mit Fortschreibun-
gen und Neuregelungen eigene Akzente:

- Dem Bischof des 1956/57 neu errichteten Bistums
Essen wurde vertraglich*® der Besitz eines Seminars
zur wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen
in seinem Bistum zugestanden (§ 6), die Bestim-
mungen des Art. 12 Abs. 2 PrK galten fortan auch fiir
dieses Seminar. Als ein Jahrzehnt spater das Land an
der neugegriindeten Ruhr-Universitit Bochum eine
Katholisch-Theologische  Abteilung
erklarte der Heilige Stuhl in einem auf die Freund-

einrichtete,

schaftsklausel gem. Art. 13 PrK gestiitzten Noten-
wechsel gegeniiber dem Land Nordrhein-Westfalen,
der Bischof von Essen werde ,,im Hinblick auf die
Geltung dieser Gesamtregelung® von seinem ihm

Konkordate und Kirchenvertrige in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Textausgabe fiir Wissenschaft und Praxis, Band II, 1987, S.
709 ff.

26 Das Schlulprotokoll zu Art. 9 stellte das an einer dsterreichischen
staatlichen Universitit zurtickgelegte Studium gleich, nach Art. 9
Abs. 2 und Art. 10 Abs. 2 konnte bei kirchlichem und staatlichem
Einverstindnis vom in Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) normierten Erfordernis
abgesehen werden, ebenso konnte ein an anderen deutschsprachi-
gen (nicht notwendigerweise staatlichen) Hochschulen erfolgtes
Studium anerkannt werden.

27 Eingehend zur Problematik Ulrich Haude, Die Fortgeltung des
preuflischen Konkordats vom 14.6.1929 und der preufischen
evangelischen Kirchenvertrdge vom 11.5.1931 in den Landern
Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz, Diss. iur. Bonn 1955.

28 Vertrag des Landes Nordrhein-Westfalen mit dem Heiligen Stuhl
tiber die Errichtung des Bistums Essen vom 19. Dezember 1956,
Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrage II (FN 25), S.
230 ff.
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vertraglich eingerdumten Recht keinen Gebrauch
machen.” Freilich bestand in Essen zu keinem Zeit-
punkt ein Seminar i.S.v. Art. 12 Abs. 2 PrK.*°

Die Regelung des Notenwechsels wurde in einem
weiteren Vertrag zwischen dem Land Nordrhein-
Westfalen und dem Heiligen Stuhl vom 26. Mirz
1984°" bestitigt (SchluBprotokoll zu Art. II). Im
tibrigen bekriftigte der Vertrag — dessen Regelungs-
gehalt ausweislich der Praambel darin bestand, auf
der Grundlage der bestehenden vertraglichen Bin-
dungen eine Ubereinkuntft iiber die Anwendung des
Art. 12 Abs. 1 PrK (sowie des Schlufiprotokolls zu
Art. 12 Abs. 1 S. 2 PrK) zu treffen — die Bestandsga-
rantie

zugunsten der katholisch-theologischen

Fachbereiche in Bochum, Bonn und Minster
(Art. II); ihre Zweckbestimmung wurde wiederum
mit der ,wissenschaftlichen Vorbildung der Geistli-
chen® umschrieben.

Im Niedersichsischen Konkordat von 1965 erklir-
te sich das Land Niedersachsen bereit, ,,zu gegebe-
ner Zeit“ eine katholisch-theologische Fakultit an
der Universitat Gottingen zu errichten (Art. 4 Abs.
1). Im gleichen Zeitpunkt sollte fiir die Bischéfe von
Hildesheim und Osnabriick Art. 12 Abs. 2 PrK (also
die Berechtigung zum Besitz eines Seminars zur
wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen) ent-
fallen (Art. 4 Abs. 2). Die Zuriickstellung der (bis
heute nicht erfolgten) Errichtung einer Fakultit in
Gottingen erklarte die Regierungsbegriindung zum

Notenwechsel zwischen dem Ministerpréasidenten des Lan-

des Nordrhein-Westfalen und dem Apostolischen Nuntius in
Deutschland iiber die Katholisch-Theologische Abteilung der
Ruhr-Universitit Bochum vom 20./29. Dezember 1967, Abdruck
ebd., S. 256 ff.

Edmund Biagoni, Essen, in: Erwin Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
dungsstitten der deutschsprachigen Linder zwischen Aufklirung
und Zweitem Vatikanischem Konzil. Mit Weihestatistiken der
deutschsprachigen Dibzesen, 1994, S. 73 f.

Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenvertrage II (FN 25), S.
297 ff.

Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und dem Lande Nie-
dersachsen vom 26. Februar 1965, Abdruck ebd., S. 5 ff.

Abdruck ebd., S. 37 ff. (42 f.).

Zur Problematik Wolfgang Riifner, Geltung des Reichskonkordats,
des Preufischen Konkordats und des Preufischen Kirchenver-
trags im Beitrittsgebiet, in: Bernd Becker/Hans Peter Bull/Otfried
Seewald (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Thieme zum 70. Geburts-
tag, 1993, S. 343 ff.

Die Wendungen lauten: ,,in Wiirdigung des Vertrages* bzw.
»unbeschadet einer Fortgeltung des Vertrages.

Ausnahmen bilden das Bistum Dresden-Meifen im Hinblick auf
die Besetzung des bischéflichen Stuhls und die Kanonikate des
Domkapitels (insoweit gilt gem. Art. 13 Abs. 2 des Vertrags zwi-
schen dem Heiligen Stuhl und dem Freistaat Sachsen vom 2. Juli
1996, AAS 89 [1997], 613 = GVBI 1997 S. 18, Art. 14 des Kon-
kordat zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich
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Konkordat mit der Erwédgung, die zu erwartende
Zahl der Studenten der Diozese Hildesheim, welche
allein bisher bereit wire, eine solche Fakultit zu
ihrer ordentlichen Ausbildungsstitte zu bestimmen,

wiirde die Errichtung einer Fakultét nicht rechtferti-

gen.*

Fiir die 1990 wiederbegriindeten Lander Mecklen-
burg-Vorpommern, Brandenburg, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiiringen war hingegen die Fortgeltung
des Preuflischen Konkordats nicht unumstritten.**
Die von diesen Landern mit dem Heiligen Stuhl abge-
schlossenen Vertrige enthalten insoweit salvatorische
Klauseln,*® nehmen aber in der Sache Neuregelungen
vor, die nur noch teilweise den Inhalten des Konkor-
dats von 1929 entsprechen:

— Fast zur Génze fehlen die tradierten Bestimmungen
hinsichtlich der Anforderungen an die wissenschaft-
liche Vorbildung bestimmter Geistlicher.>® Teilweise
erkldren die Lander explizit den Vorrang von Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 2 WRV.*”

- Fir das Erzbistum Hamburg sowie die Bistiimer
Magdeburg und Erfurt wird das Recht des (Erz-)
Bischofs anerkannt, geméf} dem kirchlichen Recht
ein Diozesanseminar (Hochschule im Sinne des Kir-
chenrechts und Priesterseminar) zur wissenschaftli-
chen Vorbildung der Geistlichen zu errichten; nach
dem jeweiligen Landesrecht kann dieses Seminar
den Status einer staatlich anerkannten Hochschule
erhalten.?®

vom 20. Juli 1933 [Reichskonkordat, Abdruck bei Lis#, Kon-
kordate und Kirchenvertrige I, S. 34 ff., fort] sowie das Bistum
Erfurt (hier werden die tradierten Kautelen des PrK hinsichtlich
der hoheren Geistlichen, nicht aber hinsichtlich der Pfarrer,
fortgeschrieben, s. Art. 5 Abs. 3 und 4 des Vertrags zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Freistaat Thiiringen vom 11. Juni 1997,
AAS 89 [1997], 756 = GVBI S. 266).

37 Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und den Lindern Sachsen-
Anbhalt, Brandenburg und Freistaat Sachsen tiber die Errichtung
des Bistums Magdeburg vom 13. April 1994, AAS 87 (1995), 129
= SdchsGVBI S. 1046; Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und
dem Land Brandenburg sowie dem Freistaat Sachsen tiber die
Errichtung des Bistums Gorlitz vom 4. Mai 1994, AAS 87 (1995),
138 = SachsGVBI S. 1059; Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl
und dem Freistaat Thiiringen tiber die Errichtung des Bigtums
Erfurt vom 14. Juni 1994, AAS 87 (1995), 145 = GVBL S. 791 (je-
weils: Schluf3protokoll zu Art. 3 und 4); ebenso Art. 12 Abs. 1 des
Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Land Sachsen-
Anhalt vom 15. Januar 1998, AAS 90 (1998), 470 = GVBI S. 161.

38 Soin den in FN 37 genannten Bistumserrichtungsvertrigen
fiir Magdeburg und Erfurt (jeweils Art. 6), auflerdem Art. 8
des Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und der Freien und
Hansestadt Hamburg, dem Land Mecklenburg-Vorpommern und
dem Land Schleswig-Holstein iiber die Errichtung von Erzbistum
und Kirchenprovinz Hamburg vom 22. September 1994, AAS 87
(1995), 154 = GVOBI MV S. 1026.
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— Alle fiinf neuen Lander erkennen das Recht der Kir-
che (sowie ihrer Ordensgemeinschaften und Ein-
richtungen) zur Errichtung eigener Hochschulen
an, deren Anerkennung sich wiederum nach dem
jeweiligen Landesrecht sowie ggf. erganzender Ver-
einbarung bemifit.>® Wihrend an den Universitdten
Dresden und Halle Institute fiir Katholische Theo-
logie zum Zweck der Religionslehrerausbildung
bestehen,*® wurde allein*! in Erfurt (bis 1945 preu-
Bisch) im Jahr 2002 eine katholisch-theologische
Fakultit an der staatlichen Universitit errichtet.*?
Bereits im Vorfeld war im Thiiringer Vertrag der
Verzicht ,,der Ditzesanbischofe® auf die Ausiibung
des Rechts festgehalten worden, eine eigene Ein-
richtung fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen zu errichten oder zu unterhalten.*’ Um
welche Bischofe es sich dabei gehandelt haben

konnte, 13t der Vertragstext indes nicht erken-

nen.**

b) Evangelische Kirchen

Der Preuflische Kirchenvertrag (PrEvKV)*® erhielt
mit der Zielsetzung ,,fiir die wissenschaftliche Vorbil-
dung der Geistlichen® die evangelisch-theologischen
Fakultiten an den Universititen in Berlin, Bonn,
Breslau, Greifswald, Halle, Kiel, Konigsberg, Marburg

39 Art. 6 des SichsKathKV (FN 36); Art. 10 des ThiirKathKV (FN
36); Art. 7 KathKV LSA (FN 37); Art. 5 des Vertrags zwischen
dem Heiligen Stuhl und dem Land Mecklenburg-Vorpommern
vom 15. September 1997, AAS 90 (1998), 98 = GVOBI 1998 S. 2;
Art. 5 des Vertrags zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Land
Brandenburg vom 12. November 2003, AAS 96 (2004), 625 =
GVBL. 2004 S. 224.

40 Art. 5 SichsKathKV (FN 36) und Art. 5 KathKV LSA (FN 37).

41 Jeweils Art. 6 KathKV MV und KathKV Bbg (FN 39) sichern zu,
eine wissenschaftliche Einrichtung fiir katholische Theologie oder
Religionspddagogik nur aufgrund einer gesonderten Vereinba-
rung mit dem Heiligen Stuhl zu errichten. Dazu ist es bislang
nicht gekommen.

42 Eingliederung der (kirchlichen, indes staatlich anerkannten)
Theologischen Fakultit Erfurt in die staatliche Universitat
Erfurt durch den Vertrag zwischen dem Heiligen Stuhl und dem
Freistaat Thiringen hinsichtlich der Errichtung einer Katholisch-
Theologischen Fakultét der Universitat Erfurt vom 19. November
2002, AAS 95 (2003), 237 = GVBI S. 417.

43 Schluflprotokoll zu Art. 11 Abs. 2 ThiirKathKV (FN 36).

44 Erstin der Regierungsbegriindung zum Vertrag tiber die Errich-
tung der Fakultit in Erfurt (FN 42) nennt insoweit die Bischofe
der Diézesen Dresden-Meiflen, Erfurt, Gorlitz und Magde-
burg, welcher ferner ihren ,Willen bekriftigt* hitten, ,,an der
gemeinsamen Ausbildung ihrer Priesteramtskandidaten in Erfurt
festzuhalten (LT-Drucks. 3/2824, S. 13). Von einer derartigen
Absichtserklarung wufte bereits der Wissenschaftsrat in seiner
»Stellungnahme zur Aufnahme der Universitit Erfurt in das
Hochschulverzeichnis des Hochschulbauférderungsgesetzes vom
25. Oktober 1995 zu berichten (Drs. 2273/95, S. 63 f.; zugénglich
unter www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/2273-95.pdf;
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und Miinster aufrecht (Art. 11 Abs. 1). Fir bestimmte
kirchliche Amter war die Absolvierung eines mindes-
tens dreijahrigen theologischen Studiums an einer
deutschen staatlichen Hochschule Voraussetzung
(Art. 8 Abs. 1 lit. ¢)). Allerdings konnte - bei kirchli-
chem und staatlichen Einverstdndnis - auch ein Stu-
dium an ,anderen deutschsprachigen Hochschulen®
anerkannt werden (Art. 8 Abs. 3). Ndheren Anhalt,
was darunter zu verstehen sein konnte,*® lassen sich
dem Vertragstext nicht entnehmen.

Dieser Grundkonzeption des PreufSischen Kirchenver-
trags folgten diverse Kirchenvertrége der 1950er und 1960er
Jahre: Die Bestandsgarantien fiir die evangelisch-theologi-
schen Fakultiten werden erneuert,”’” ihre Zweckbestim-
mung liegt weiterhin in der wissenschaftlichen Vorbildung
der Geistlichen, bestimmte Kirchendmter erfordern unver-
andert ein mindestens dreijahriges theologisches Studium
an einer deutschen staatlichen Universitdt*® (oder wenigs-
tens einer deutschprachigen - nicht notwendigerweise
staatlichen — Hochschule)*’. Gleichwohl wird schon in die-
ser Phase das
fortentwickelt:

- Vorsichtig findet sich der Staat bereit, auch die
Errichtung kirchlicher Ausbildungsstatten vertrag-

iiberkommene preuflische  System

lich zu fixieren, zunéchst bezogen auf die ,Lehr-
krafte in evangelischer Religionspiadagogik® in

Zugriff: 22. Mérz 2019).

45 Vertrag des Freistaates Preuflen mit den Evangelischen Landes-
kirchen vom 11. Mai 1931, Abdruck bei List], Konkordate und
Kirchenvertrége II (FN 25), S. 760 ff.

46 Das an einer Osterreichischen staatlichen Universitét zurtick-
gelegte Studium wird bereits demjenigen an einer deutschen
Universitat gleichgestellt (Schlufiprotokoll zu Artikel 8 Abs. 1 lit.
¢)). Kirchliche Hochschulen werden nicht erwihnt.

47 So fiir Gottingen (Art. 3 Abs. 1 des Vertrags des Landes Nie-
dersachsen mit den Evangelischen Landeskirchen in Nieder-
sachsen vom 19. Mirz 1955, Abdruck bei Lis?l, Konkordate
und Kirchenvertrége II [FN 25], S. 109 ff.); Kiel (Art. 4 Abs. 1
des Vertrags zwischen dem Land Schleswig-Holstein und den
evangelischen Landeskirchen in Schleswig-Holstein vom 23. April
1957, Abdruck ebd., S. 665 ff.), Marburg (Art. 13 des Vertrags
der Evangelischen Landeskirchen in Hessen mit dem Lande
Hessen vom 18. Februar 1960, Abdruck bei Listl, Konkordate und
Kirchenvertrage I [FN 4], S. 802 ff.), Bonn und Miinster (Art. I
Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Land Nordrhein-Westfalen
und der Evangelischen Kirche im Rheinland, der Evangelischen
Kirche von Westfalen und der Lippischen Landeskirche vom 18.
September 1984, Abdruck bei Listl, Konkordate und Kirchenver-
trage II [FN 25], S. 380 ff.).

48 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) NdsEvKV; Art. 10 Abs. 1 lit. b) EvVKV SH;

Art. 10 Abs. 1 lit. ¢) HessEvKV (alle FN 47); auflerdem Art. 9
Abs. 1 lit. ¢) Vertrag des Landes Nordrhein-Westfalen mit der
Lippischen Landeskirche vom 6. Mérz 1958 (Abdruck bei Listl,
Konkordate und Kirchenvertrége II [FN 25], S. 322 ff.).

49 Art. 9 Abs. 3 und 4 NdsEvKV; Art. 10 Abs. 3 EvVKV SH (beide FN
47); Art. 9 Abs. 3 und 4 EvKV Lippe (FN 48; hier zudem Erweite-
rung auf hollandische Hochschulen).
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® sodann im Hinblick auf die

Schleswig-Holstein,’
wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen gene-
rell im ehemals lippischen Landesteil Nordrhein-
Westfalens.>!

- Zudem nimmt der Staat - zustimmend - zur Kennt-
nis, daf3 die fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen erforderlichen theologischen Studien
nicht zwingend an einer staatlichen theologischen
Fakultit zu absolvieren sind, sondern auch an einer
kirchlichen Hochschule erfolgen kénnen (selbst
wenn diese auferhalb der Landesgrenzen liegt und/
oder obgleich das Land eine oder mehrere staatliche
theologische Fakultdten unterhilt).*?

Wesentlich starkere Umformungen der Bestimmun-
gen des Preuflischen Kirchenvertrags erfolgten auch hier
durch die Kirchenvertrige zwischen den 1990 wiederbe-
griindeten, ganz oder teilweise auf altem preuflischen
Staatsgebiet belegenen, Landern und den jeweiligen
evangelischen Landeskirchen:** Auch in ihnen werden
die
Art. 11 Abs. 1 PrEvKV genannten Fakultdten erneuert.>*

Bestandsgarantien zugunsten der in

Ihre Zielbestimmung beschréinkt sich indes nicht mehr
auf diese wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen
(welche - neben der ,,Ausbildung zum Lehramt Evange-
lische Religionslehre® - nur noch im Berliner Vertrag ge-
nannt wird), sondern bezieht sich in allgemeiner Form

auf die Ermoglichung ,wissenschaftlich-theologischer
«55

Ausbildungsginge>® auf die ,wissenschaftliche Pflege

der evangelischen Theologie“*® sowie auf das ,wissen-
schaftliche Studium der Evangelischen Theologie“*” Die
Bestimmungen, nach denen Inhaber bestimmter kirchli-

50 Art. 5 Abs. 1 EVKV SH (FN 47).

51 Art. 11 Abs. 6 EVKV Lippe (FN 48).

52 Schlu3protokoll zu Art. 10 Abs. 1 lit. ¢) HessEvKV (FN 47):
Anerkennung der theologischen Studien an den kirchlichen
Hochschulen Bethel, Wuppertal, Neuendettelsau und Berlin;
Schluf3protokoll zu Art. IT Abs. 1 EvKv NRW (EN 47): Erklarung
der Landeskirchen, daf} ,,gegenwirtig nicht die Absicht besteht,
die Kirchlichen Hochschulen Bethel und Wuppertal aufzulosen
oder eine weitere kirchliche Einrichtung fiir die wissenschaftliche
Vorbildung der Geistlichen zu errichten.

53 Diese neuen Kirchenvertrage treten nach dem Willen der
Vertragsparteien an die Stelle des PrEVKV, s. Art. 28 Abs. 2 des
Vertrags des Landes Sachsen-Anhalt mit den Evangelischen
Landeskirchen in Sachsen-Anhalt vom 15. September 1993,
GVBL. 1994 S. 173 (sowie Schlu8protokoll); Art. 28 Abs. 2 S. 2 des
Vertrags zwischen dem Land Mecklenburg-Vorpommern und
der Evangelisch-Lutherischen Landeskirche Mecklenburgs und
der Pommerschen Evangelischen Kirche vom 20. Januar 1994,
GVOBL S. 559; Schlufiprotokoll zu Art. 27 Abs. 2 des Vertrags
des Freistaates Thiiringen mit den Evangelischen Kirchen in
Thiiringen vom 15. Mérz 1994, GVBL. S. 509; Art. 26 Abs. 2 des
Vertrags des Freistaates Sachsen mit den Evangelischen Landes-
kirchen im Freistaat Sachsen vom 24. Mérz 1994, GVBI. S. 1253

75

cher Amter grundsitzlich ein Theologiestudium an einer
deutschen staatlichen Universitdt vorweisen miissen,
sind ersatzlos weggefallen. Hingegen wird der Kirche
und ihren diakonischen Werken ausdriicklich das Recht
eingerdumt, eigene Hochschulen, Fachhochschulen so-
wie Ausbildungsstitten fiir kirchlich orientierte Berufe
zu errichten und zu betreiben, wobei sich die Einzelhei-
ten nach dem allgemeinen staatlichen Hochschulrecht
bzw. nach gesonderten Vereinbarungen richten.>®

3. Baden und Baden-Wiirttemberg

Die badischen Staatskirchenvertrage von 1932 folgen im
wesentlichen dem Vorbild der jeweiligen preuflischen
Abmachungen: Fiir die ,wissenschaftliche Vorbildung
der Geistlichen® bleiben die theologischen Fakultiten in
Freiburg i. Br. (katholisch) und Heidelberg (evangelisch)
erhalten, und zwar ,,mit den zur Zeit des Vertragsschlus-
ses geltenden Rechten“®® Fiir kirchenleitende Amter
sowie fiir die dauerende Ubertragung des Pfarramtes
muf’ ein mindestens dreijahriges philosophisch-theolo-
gisches Studium nachgewiesen sein. Wahrend dieses im
Falle der evangelischen Landeskirche im Regelfall an
einer deutschen staatlichen Hochschule zu absolvieren
ist,* stellt das Badische Konkordat drei Optionen gleich-
berechtigt nebeneinander: Studium an einer deutschen
staatlichen Schule, Studium an einer deutschen kirchli-
chen Hochschule, Studium an einer pépstlichen Hoch-
schule in Rom.®! In beiden Vertrigen ist die Anerken-
nung des Studiums an einer anderen (nicht notwendi-
gerweise staatlichen) deutschsprachigen Hochschule
moglich, sofern das kirchliche wie staatliche Einver-

(sowie Schluflprotokoll); Art. 26 Abs. 2 des Vertrags zwischen
dem Land Brandenburg und den Evangelischen Landeskirchen
in Brandenburg vom 8. November 1996, GVBL. 1997 S. 4; Art. 29
Abs. 2 des Vertrags des Landes Berlin mit der Evangelischen Kir-
che Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz vom 20. Februar
2006, GVBL. S. 715.

54 Halle (Art. 3 Abs. 1 EVKV LSA), Greifswald (Art. 4 Abs. 1 EvKV
MYV) und Berlin (Art. 3 Abs. 1 EvKV Berlin).

55 Art. 3 Abs. 1 EVKV LSA (FN 53).

56 Art. 4 Abs. 1 EVKV MV (FN 53).

57 Art. 3 Abs. 1 EvKV Berlin (FN 53).

58 Art. 4 EvKV LSA; Art. 5 EvKV MV; Art. 4 ThiirEvKV; Art. 4
SachsEvKYV; Art. 4 Abs. 1 lit. a) EVKV Bbg; Art. 4 EvKV Berlin
(alle FN 53).

59 Art. IX S. 1 des Konkordats zwischen dem Heiligen Stuhle und
dem Freistaate Baden vom 12. Oktober 1932 (Abdruck bei Lis?l,
Konkordate und Kirchenvertrige, Band I [FN 4], S. 136 ff.); Art.
VII Abs. 1 des Vertrags zwischen dem Freistaate Baden und der
Vereinigten Evangelisch-protestantischen Landeskirche Badens
vom 14. November 1932 (Abdruck ebd., S. 215 ff.).

60 Art. V Abs. 1 lit. ¢ BadKV (FN 59).

61 Art. VII Abs. 1 S.1lit. ¢, Art. VIIT Abs. 1 BadK (FN 59).
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stdndnis vorliegt.®> Anders als in Preuflen, ist im badi-
schen Konkordat nicht von einem ,,Seminar zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen die Rede, wohl
aber von einem (sog. Pastoral-)Seminar ,.fiir die Ausbil-
dung der Kandidaten zum Priesteramte.**

Wahrend fiir die katholische Kirche das Badische
Konkordat (mit den im Reichskonkordat festgelegten
Erganzungen® und Erweiterungen)®® fortgilt, sind fiir
die evangelischen Landeskirchen die noch aus Weimarer
Zeit stammenden Kirchenvertrige®® durch den Evange-
lischen Kirchenvertrag Baden-Wiirttemberg von 2007
,fortbildend ersetzt“®” worden. Nunmehr normiert Art.
3 Abs. 1 eine Bestandsgarantie zugunsten der Evange-
lisch-Theologischen Fakultiten an den Universititen
Heidelberg und Tiibingen. Den Zweck des Bestehens
evangelisch-theologischer Fakultiten umschreibt der
Vertrag mit der Wendung ,fiir die wissenschaftliche
., die Bestandteil
europaischer Wissenschaftskultur ist, und fir die wis-

Pflege der evangelischen Theologie ..

senschaftliche Vorbildung der Pfarrerinnen und Pfarrer
sowie von Lehrkriften fiir den evangelischen Religions-
unterricht® Das Schlufiprotokoll zu Art. 3 Abs. 1 hilt,
nach dem Hinweis auf die zur Zeit des Vertragsschlusses
bestehende Ausstattung der Fakultiten, fest, Land und
Kirchen sdhen ,sich gemeinsam verpflichtet, im Rah-
men ihrer jeweiligen Verantwortung dafiir zu sorgen,
daf’ auch in Zukunft eine ausreichende Zahl von Studie-
renden an den Evangelisch-Theologischen Fakultiten
vorhanden sein wird“®® Daneben wird in Art. 11 das
Recht der Kirchen und ihrer Gliederungen festgeschrie-
ben, Hochschulen zu errichten und zu betreiben (Abs. 1),
welche im Rahmen der allgemeinen staatlichen Forde-
rung angemessen beriicksichtigt werden (Abs. 2). Inso-
weit verweist die Begriindung der Landesregierung lapi-
dar auf die verfassungsrechtliche Garantie.®” Spezifische

62 Art. VII Abs. 1 S. 2 BadK; Art. V Abs. 3 BadKV (jew. FN 59). -
Ferner wird dem Studium an einer deutschen Universitit gleich-
gestellt das Studium an einer 6sterreichischen Universitat, im
Falle der evangelischen Landeskirche auch an den Universititen
Basel, Ziirich und Bern (Schluflprotokoll zu Art. VII Abs. 1 BadK
sowie Schlulprotokoll zu Art. V Abs. 3 BadKV).

63 Art. IX S. 3 BadK (FN 59).

64 Art. 20 RK (FN 36) hinsichtlich der Errichtung von philoso-
phischen und theologischen Lehranstalten zur Ausbildung des
Klerus; dazu noch unten III. 1.

65 Derin Art. 19 S. 1 RK (FN 36) ausgesprochenen Bestandsgarantie
der katholisch-theologischen Fakultiten unterfillt nach Richard
Puza, Bestandsgarantie und Umbildung von Lehrstithlen und
Professorenstellen an staatlichen Katholisch-Theologischen Fa-
kultdten in Deutschland. Unter besonderer Bezugnahme auf die
Fakultdt in Tiibingen, ZRG 119 Kan. 88 (2002), 391 ff,, auch die
- im {ibrigen konkordatér nicht erfafite — katholisch-theologische
Fakultit in Tiibingen.

66 Neben dem BadEvKYV (fiir den ehemals badischen Landesteil)
auch der PrEvVKYV (fiir den ehemaligen preuflischen Regierungs-
bezirk Sigmaringen).
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Anforderungen an die Inhaber bestimmter kirchlicher
Amter hinsichtlich ihrer universitiren Vorbildung sind
auch in diesem Vertrag ersatzlos entfallen.

4. Neue Bundeslander

Die Kirchenvertrage in den neuen Lindern nehmen
nicht nur die Bestimmungen von PrK und PrEvKV auf
und schreiben sie fort, sondern enthalten auch konsti-
tutive vertragliche Gewihrleistungen: Die traditions-
reichen, aber vertraglich nicht abgesicherten evange-
lisch-theologischen Fakultiten in Rostock (seit 1918:
Freistaat Mecklenburg-Schwerin), Jena (seit 1920:
Land Thiiringen) und Leipzig (seit 1919: Freistaat
Sachsen) werden nun in ihrem Bestand garantiert.”®
Als ihre ratio essendi ist allein fiir Jena noch die ,,wis-
senschaftlich-theologische Ausbildung der Geistlichen
und der Religionspadagogen® vereinbart; ansonsten
verharren die Umschreibungen im eher allgemeinen
(»wissenschaftlichen Pflege der evangelischen Theolo-
gie“ im Fall Rostock, ,fiir wissenschaftlich-theologi-
sche Ausbildungsginge® im Fall Leipzig). Die einzige
Besonderheit weist das Schluf3protokoll zum Thiirin-
ger Vertrag auf, welches die Ubereinstimmung der
Vertragsparteien vermerkt, daf} die Bestandsgarantie
der Jenaer Fakultdt daran gebunden ist, daf$ die Pfar-
rerausbildung auch in Zukunft ganz tiberwiegend in
Form des theologischen Studiums an den staatlichen
Hochschulen sowie an den bestehenden kirchlichen
Hochschulen (Bethel, Neuendettelsau und Wuppertal
stattfindet). Brandenburg hilt sich - wie auch gegen-
iiber der katholischen Kirche - die Einrichtung von
einem ,,Ausbildungsgang in evangelischer Theologie
oder Religionspadagogik® an einer Landeshochschule
offen;”" bisher ist es dazu nicht gekommen.

67 So LT-Drucks. 14/1940, S. 7, zum Vertrag des Landes Baden-
Wiirttemberg mit der Evangelischen Landeskirche in Baden und
mit der Evangelischen Landeskirche in Wiirttemberg vom 17.
Oktober 2007, GVBI. 2008 S. 1.

68 Dieser Bestimmung wollen Michael Frisch/Uwe Kai Jacobs, Evan-
gelischer Kirchenvertrag Baden-Wiirttemberg, ZevKR 54 (2009),
290 (325) — weitergehend - eine ,,Zustandigkeit der Evangelisch-
theologischen Fakultiten auch ,fiir die wissenschaftliche Vorbil-
dung der Pfarrerinnen und Pfarrer* entnehmen.

69 LT-Drucks. 14/1940, S. 10.

70 Art. 4 Abs. 1 EVKV MV; Art. 3 Abs. 1 ThiirEvKV; Art. 3 Abs. 1
SachsEvKYV (alle FN 53). — 1992 war die Kirchliche Hochschule
Leipzig (vor 1990: Theologisches Seminar Leipzig), an der zu
DDR-Zeiten ein erheblicher Teil der evangelischen Geistlichen
ausgebildet wurde (deren Abschliisse staatlich freilich nicht
anerkannt waren), in die staatliche Fakultit in Leipzig tiberfithrt
worden. Vertiefend Werner Vogler (Hrsg.), Vier Jahrzehnte
kirchlich-theologische Ausbildung in Leipzig. Das Theologische
Seminar/Die kirchliche Hochschule Leipzig, 1993.

71 Art. 4 EVKV Bbg (FN 53).
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5. Zwischenergebnis

Eine prézise Analyse des Textbefundes ergibt, dafd samtli-
che Konkordate und Vertrige fiir die wissenschaftliche
Vorbildung der katholischen Geistlichen drei Optionen
vorsehen (staatliche theologische Fakultit, bischofliches
Seminar/kirchliche Hochschule, papstliche Hochschule in
Rom). Von einer Verpflichtung zur Ausbildung an einer
konkreten Institution istin keinem der Vertragstexte die
Rede.”” Ab den 1950er Jahren nehmen auch die evangeli-
schen Kirchenvertrige die Moglichkeit in den Blick, die
Geistlichen an kirchlichen Hochschulen wissenschaftlich
auszubilden; ebensowenig finden sich in ihnen Aussagen,
eine konkrete Institution in Anspruch nehmen zu miissen.

Nur punktuell verhalt sich das Staatskirchenvertrags-
recht zum gleichzeitigen Bestehen von staatlicher theo-
logischer Fakultit und kirchlicher Ausbildungsstitte,
und dies durchweg im Anwendungsbereich des PrK: Im
Hinblick auf die tatsichlich erfolgte Einrichtung einer
theologischen Fakultit haben die Bischoéfe von Essen
und Erfurt auf die Ausiibung ihres Rechtes zum Besitz
eines Seminars zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen verzichtet, gleiches gilt - sollte in Gottingen
eine theologische Fakultit errichtet werden - fiir die Bi-
schofe von Hildesheim und Osnabriick.”? Damit mag
staatlicherseits die Erwartung verbunden sein, die ange-
henden Geistlichen wiirden an den jeweiligen staatli-
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chen Fakultiten ausgebildet’™® — Vertragsbestandteil ist

eine solche auch hier nicht.

Allein im ThiirEvKYV ist der kirchliche Vertrags-
partner partiell Bindungen eingegangen:”® Die Pfar-
rerausbildung soll auch kiinftig ,,ganz tiberwiegend®
entweder an den staatlichen oder an den bestehenden
kirchlichen Hochschulen erfolgen. Rechtstechnisch
liegt in dieser Wendung — welche eine Bestandsgaran-

72 Allein im Fall der Fakultét in Regensburg duflerte der staatliche
Vertragspartner die Erwartung, daf3 diese die Regel-ausbildungs-
stitte fiir die Theologiestudenten der Diozese Regensburg sein
werde (Regierungsbegriindung zum Vertrag, BayLT-Drucks.
5/2892, S. 3) Eine vertragliche Pflicht folgt aus einer solchen
einseitigen Erwartung indes nicht.

73 Oben FN 29, 33, 43.

74 Im Falle der Fakultit in Erfurt ist die staatliche Erwartung durch
eine entsprechende Absichtserkldrung der Bischofe von Dresden-
Meiflen, Erfurt, Gorlitz und Magdeburg verstarkt, auch kiinftig
die Priesterausbildung in Erfurt stattfinden zu lassen (s. FN 44).

75 Obenl. 4.

76 Oben FN 68.

77 So lautete Art. 15 der Verfassungsurkunde fiir den PreufSischen
Staat vom 31. Januar 1850: ,,Die evangelische und die réomisch-
katholische Kirche, so wie jede andere Religionsgesellschaft,
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tie der Jenaer Fakultdt zum Bezugspunkt hat - weni-
ger eine Verpflichtung denn eine Obliegenheit. Inso-
weit liegt, jedenfalls mit dem Focus auf die Pfarreraus-
bildung, auch eine partielle Einschrankung der kirch-
lichen Hochschulfreiheit vor; an welcher konkreten
Institution diese Ausbildung erfolgt, ist hingegen ver-
traglich nicht geregelt.

Hingegen lassen sich aus der allgemein gehaltenen
SVerpflichtung® von Staat und Kirchen im EvKV
BW,® fiir eine ausreichende Zahl von Studenten an
den Fakultiten Heidelberg und Tiibingen Sorge zu
tragen, keine konkreten Handlungs- oder Unterlas-
sungspflichten entnehmen. Der Vertrag verhalt sich
allein zum ,,Ob%, nicht aber zum ,Wie“ der Realisie-
rung der gemeinsamen Sorge.

II. Historische Genese der Bestimmungen zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen

Unbeschadet der theoretischen Anerkennung des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts unter Einschluf3
des Unterrichtswesens”” unternahm es die Staatspra-
xis des 19. Jahrhundert in zunehmendem Mafle, die
Ausbildung der kiinftigen Geistlichen zu kontrollie-
ren und gesetzlich zu reglementieren. Derartige Maf3-
nahmen wurden mit dem juristischen Argument,
Geistliche hitten (wie bei der Schulaufsicht und im

Personenstandswesen)
8

auch staatliche Aufgaben

wahrzunehmen,”® sowie mit der allgemeinen Erwi-

gung, sie hitten als Volkserzieher grofien Einflufl auf
Einstellung und Bildung der Bevélkerung,”® gerecht-
fertigt. Allerdings richtete sich der Focus allein auf die
katholische Kirche, welche ihre angehenden Priester

teilweise auf fortbestehenden®® bzw. neugegriinde-
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ten®' theologischen Fakultiten an den staatlichen

ordnet und verwaltet ihre Angelegenheiten selbstindig und
bleibt im Besitz und Genuf3 der fiir ihre Kultus-, Unterrichts-,
und Wohlthatigkeitszwecke bestimmten Anstalten, Stiftungen
und Fonds.*, Abdruck bei Ernst Rudolf Huber/Wolfgang Huber,
Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert. Dokumente zur
Geschichte des deutschen Staatskirchenrechts, Band II, 1986, Nr.
11,S.37f.

78 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 91; Erwin Gatz,
Der rheinische Weltpriesternachwuchs von der Griindung der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit in Bonn (1818)
bis zum Beginn des Zweiten Vatikanischen Konzils, Romische
Quartalsschrift 88 (1993), 237 (242).

79  Mussinghoff, Theologische Fakultaten (FN 2), S. 91.

80 Breslau, Freiburg, Miinchen, Miinster und Wiirzburg.

81 Bonn und Tiibingen.
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Universitéten, teilweise auf bischéflichen Seminaren®?
wissenschaftlich ausbildete.®* Demgegentiber studier-
ten die Kandidaten fiir das evangelische Pfarramt
durchweg an den staatlichen Fakultiten.®*

1. Gesetzgebung in der Zeit des sog. ,,Kulturkampfes“

In den atmosphirisch aufgeheizten Jahren des sog.
»Kulturkampfes“ wurde die rechtspolitische Ziel-
setzung,®® ,dafl der Staat die Bildung des jungen
Clerus tiberwache® in Gesetzesform gegossen. Die-
sem sollten zwei MafSnahmen dienen: die Beibehal-
tung der katholisch-theologischen Fakultdten und
die ,Beseitigung der bischoflichen Seminarien®
Damit sollte ein ,wissenschaftlicher Clerus® heran-
gebildet werden, der notwendigerweise ,auch ein
nationaler sein werde“. Dementsprechend stellte
das preuflische Gesetz iiber die Vorbildung und
Anstellung der Geistlichen vom 11. Mai 1873% als
Voraussetzung fiir die Bekleidung eines geistlichen
Amtes die ,Zuriicklegung eines dreijahrigen theo-
logischen Studiums auf einer Deutschen Staatsuni-
versitat® auf (§ 4). Alternativ konnten die theologi-
schen Studien an einem der bereits in Preuflen
bestehenden, zur wissenschaftlichen Vorbildung
der Theologen bestimmten Seminaren absolviert
werden (§ 6). Diese Moglichkeit war aber in dreifa-
cher Hinsicht beschriankt: Erstens mufiten diese
Seminare vom Minister der geistlichen Angelegen-
heiten als dem Universitdtsstudium gleichwertig
anerkannt worden sein (Abs. 1), am gleichen Ort
durfte sich keine theologische Fakultit befinden
(Abs. 2) und schliefllich bestand die Option des
Seminarstudiums allein fiir die Studenten der jewei-
ligen Di6zese (Abs. 2). Thre wirksame Absicherung

82 Im hiesigen Kontext meint ,,Seminar® nicht das zur praktisch-
spirituellen Ausbildung der Priesteramtskandidaten bestehen-
de ,,Pastoralseminar, sondern das ,,Klerikalseminar“ (auch:
stridentinisches Seminar®), das sich der vollstandigen — also auch
der theologisch-wissenschaftlichen — Ausbildung der Kandida-
ten widmet. Derartige Seminare bestanden in Eichstitt, Fulda,
Hildesheim, Mainz, Paderborn und Trier.

83 Zum gesamten Komplex eingehend Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
dungsstitten (FN 30).

84 Berlin, Bonn, Breslau, Erlangen, Gieflen, Gottingen, Greifswald,
Halle, Heidelberg, Jena, Kiel, Konigsberg, Leipzig, Marburg, Ros-
tock und Tiibingen. — Baldus, Die philosophisch-theologischen
Hochschulen (EN 3), S. 107, spricht von einem ,,Monopol der
evangelisch-theologischen Fakultiten in der wissenschaftlichen
Vorbildung der Pfarrer®

85 Zum folgenden Emil Friedberg, Die Grinzen zwischen Staat und
Kirche und die Garantien gegen deren Verletzung. Historisch-
dogmatische Studie mit Berticksichtigung der deutschen und
auferdeutschen Gesetzgebungen und einem Anhange theils
ungedruckter Aktenstiicke, 1872, S. 813 ff. (hier auch die Zitate).
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erfuhren die Bestimmungen tiber die wissenschaft-
liche Vorbildung der Geistlichen durch das weitere
Erfordernis, dem jeweiligen Oberprisidenten die
Kandidaten fiir die Ubertragung eines geistlichen
Amtes anzuzeigen, welcher bei Fehlen der gesetzli-
chen Erfordernisse zur Bekleidung eines geistlichen
Amtes (etwa der §§ 4 und 6) seinen Einspruch erhe-
ben konnte (§ 15). Auch wenn nach dem Abflauen
des ,Kulturkampfes® durch sog. ,Milderungs- und
Friedensgesetze® ab 1883 manche dieser Bestim-
mungen abgeschwicht wurden,®” blieb die grund-
sitzliche Konzeption des Gesetzes von 1873 weiter-
hin in Kraft: Die Ubertragung eines geistlichen
Amtes setzte den Nachweis der wissenschaftlichen
Vorbildung voraus, welche (im Regelfall) an einer
staatlichen Fakultit zu erfolgen hatte, ausnahms-
weise auch an einem (vor 1873 Dbestehenden)
bischoflichen Seminar absolviert werden konnte.
Indes war das gleichzeitige Bestehen von staatlicher
theologischer Fakultdt und bischéflichem Seminar
am selben Ort ausgeschlossen (allerdings bestand
umgekehrt keine Verpflichtung des Bischofs zur
Entsendung seines geistlichen Nachwuchses an eine
in seiner Ditdzese belegene staatliche theologische
Fakultit).®®

2. Kontinuitaten und Diskontinuititen im Preuflenkon-
kordat

Nach den weitreichenden Verwerfungen des Kultur-
kampfes sah gerade der staatlichen Partner im Kon-
kordatsschlufl mit dem Heiligen Stuhl ein zu erbrin-
gendes , Friedenswerk®.®® Freilich bestanden hinsicht-
lich der wissenschaftlichen Vorbildung der Geistlichen
die verschiedenen Interessenlagen von Kirche und

86 Abdruck bei Huber/Huber, Staat und Kirche II (FN 77), Nr. 279,
S.594 ff.

87 Jeweils ,Gesetz betreffend Abidnderung(en) der kirchenpoli-
tischen Gesetze; ein erstes vom 11. Juli 1883 beschrinkte die
Anzeigepflicht auf bestimmte Geistliche (Art. 1), ein zweites vom
21. Marz 1886 ermoglichte bei Vorliegen einer ministeriellen
Ausnahmegenehmigung auch die Aufnahme di6zesanfremder
Studenten in ein bischofliches Seminar (Art. 2 Abs. 4). Diese
Beschrinkung wurde durch ein weiteres Gesetz vom 29. April
1887 ganz aufgehoben (Art. 1 § 2). Im gleichen Gesetz wurde
den Bischofen von Osnabriick und Limburg die (allerdings nicht
realisierte) Errichtung eines Seminars zur wissenschaftlichen
Vorbildung der Geistlichen zugestanden (Art. 1 § 1). Auflerdem
galt die Anzeigepflicht fiir zu besetzende Kirchenamter nur mehr
fiir die dauernde Ubertragung eines Pfarramtes (Art. 2 § 1). Ab-
druck der Gesetze bei Huber/Huber, Staat und Kirche II (FN 77),
Nr. 400, S. 845; Nr. 414, S. 867 fI. sowie Nr. 420, S. 883 f.

88 Baldus, Die philosophisch-theologischen Hochschulen (FN 3),

S. 35.
89  Mussinghoff, Theologische Fakultiten (EN 2), S. 156.
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Staat fort: Wahrend die Bischofe bereits seit 1920 die
vollstindige Freiheit bei der Errichtung theologischer
Lehranstalten und bei der Errichtung des theologi-
schen Studiums sowie bei der Festsetzung der zur
Erlangung des geistlichen Amtes erforderlichen wis-
senschaftlichen Nachweisungen wiinschten,’® wollte
der Staat eine ,Konkurrenz der kirchlichen Seminare
mit den Staatsfakultdten vermieden wissen.”*

Die letztlich in Art. 9 und 12 PrK getroffenen
Regelungen gehen konzeptuell und nahezu bis auf
die Details auf einen Entwurf des Breslauer (spéter
Bonner) Kanonisten Friedrich Heyer®® aus dem Jahr
1926°? zuriick, der als Fachberater des preuflischen
Kultusministeriums fungierte.”* Demnach sollte

- die Bestellung bestimmter Geistlicher davon abhin-
gig gemacht werden, daf$ sie ,,mit Erfolg die von der
kirchlichen Behorde vorgeschriebenen phil. und
theol. Studien an einer deutschen Hochschule oder
an einem hierfiir in Preuflen bestimmten kirchli-
chen Seminare oder an einer papstlichen Hochschu-
le in Rom gemacht® haben (= Art. 9 Abs. 1 lit. ¢),
Art. 10 Abs. 1 PrK),

- fiir ,,die wissenschaftliche Vorbildung der Geistli-
chen ... die Kath.-Theologischen Fakultiten an den
Universititen in Breslau, Bonn und Miinster und an
der Akademie in Braunsberg bestehen® bleiben (=
Art. 12 Abs. 1 PrK),

- den Bischofen von Trier, Paderborn, Fulda, Lim-
burg und Osnabriick die Berechtigung zuerkannt
werden, ,fir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen ein Diézesanseminar zu unterhalten® (=
Art. 12 Abs. 2 PrK).

Inhaltlich steht die von Heyer entworfene und
dann weitgehend in das Konkordat eingegangene
Konzeption noch deutlich in der Kontinuitéit der seit
1887 in Preuflen geltenden Regelungen:*® Die sich ein-
ander ausschlieende Gewiéhrleistungen der bereits
bestehenden (oder jedenfalls rechtlich moglichen)
staatlichen Fakultiten und bischoflichen Seminaren,

90 Ebd,, S. 170.

91 Ebd, S.217.

92 Zu ihm Annekatrin Donath, Friedrich Hubert Maria Heyer, in:
Matthias Schmoeckel (Hrsg.), Die Juristen der Universitit Bonn
im ,,Dritten Reich', 2004, S. 347 ff.

93 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 218 f.

94 Ebd, S. 157.

95 Darauf wird nach Abschluf8 des Konkordats auch ungeschminkt
die Regierungsbegriindung verweisen, Abdruck bei Listl, Kon-
kordate und Kirchenvertrége II, S. 724 (733).

96 Nachw. bei Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 220.

97 Zu den Polemiken iiber eine drohende ,,Entdeutschung® und

79

welche fiir die wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen in Frage kommen. Neu ist allein die Opti-
on, die Studien an einer piapstlichen Hochschule in
Rom zu absolvieren, die freilich gegen Vorbehalte
selbst des beratenden Kanonisten®® wie (erst recht) im
spiteren parlamentarischen Diskurs durchgesetzt
werden mufte.”’

In der Endfassung des PrK wurde schliellich
- von unwesentlichen redaktionellen Anderungen
abgesehen - auch dem (von Heyer nicht beriicksich-
tigten) Bischof von Hildesheim das Recht zum Be-
sitz eines Seminares fiir die wissenschaftliche Vor-
bildungen der Geistlichen zuerkannt, nicht aber
den Ordinarien der neu errichteten Jurisdiktions-
bezirke (Bistiimer Aachen und Berlin sowie Prala-
tur Schneidemiihl). Die insoweit mafigebliche Er-
wiagung bestand darin, dafl ,eine Zersplitterung der
Anstalten nicht wiinschenswert sei.”®

In der Summe hat also das PrK weitgehend, wenn-
gleich rechtsstaatlich purifiziert, die seit 1887 in Preufien
geltende Gesetzeslage rezipiert. Der Heilige Stuhl hat
dem, letztlich mangels gangbarer Alternativen (zumal
im Hinblick auf Fragen der materiellen Ausstattung eige-
ner kirchlicher Einrichtungen), zugestimmt, ohne im
Grundsitzlichen von seinen Forderungen abzuriicken.
In der Bestimmung des Art. 12 Abs. 2 PrK, welche nur
bestimmten (Erz-)Bischofen den Besitz eines wissen-
schaftlichen Seminars zur wissenschaftlichen Vorbil-
dung der Geistlichen zuerkennt, liegt die Wahrung des
bestehenden Besitzstandes und die gegenwirtige Be-
scheidung mit dem Erreichbaren. Darin auch einen fiir
die Zukunft geltenden Verzicht der in Art. 12 Abs. 2 PrK
nicht erwéhnten (Erz-)Bischofe auf ein derartiges Semi-
nar zu erblicken,” ist eine Uberinterpretation der Be-
stimmung,'*® welche weder in der Entstehungsgeschich-
te noch in dem erkldrten Parteiwillen des Vertragspart-
ners Heiliger Stuhl eine Stiitze findet. Noch weniger laf3t
sich aus dem génzlichen Stillschweigen eines Konkor-
dats iiber die Frage eines Klerikalseminars der ,Verzicht“

»Romanisierung” des Klerus s. die Nachw. ebd., S. 316.

98 Dementsprechend vermerkt die Regierungsbegriindung, es sei
»beachtlich ..., daf$ auch die Neuerrichtung von Diézesen ...
eine Vermehrung dieser Seminare nicht zur Folge haben wird“
(FN 95).

99 So aber Schmitz, MThZ 51 (2000), 292 (306 f., m. Fn. 48).

100 Zutreffend Adolf Siisterhenn, Zur staatskirchenrechtlichen Stel-
lung kirchlicher Hochschulen unter besonderer Berticksichtigung
der Rechtslage in Rheinland-Pfalz und Nordrhein-Westfalen,
TThZ 70 (1961), 156 (159); sowie Alexander Hollerbach, Aktuelle
Fragen aus dem Recht der Theologischen Fakultiten, ThQ 171
(1991), 251 (253, Fn. 6).
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eines Bischofs auf eigene wissenschaftliche Ausbildungs-
statten konstruieren.'**

Anders als anfangs die preuflische ,,Kulturkampf -
gesetzgebung'®? enthielt das Konkordat keinerlei Vorga-
ben, welche Studenten an einer bestimmten Ausbil-
dungsstatte aufgenommen werden diirften. Die konkor-
datére Systematik (zwei staatliche Fakultdten in zwei
Bistumern, Klerikalseminare in sechs weiteren Bistii-
mern) legte es zwar nahe, die Priesteramtskandidaten
moglichst nahe am Bischofssitz und ,,dessen® Ausbil-
dungsstitte studieren zu lassen, was die nunmehr ga-
rantierten bischoflichen Ingerenzen auf die Dozen-
tenauswahl (Art. 12 Abs. 1 PrK) weiter befordern
mochten. Doch eine rechtlich fafibare Verpflichtung
wurde - soweit ersichtlich - in den Konkordatsver-
handlungen nicht thematisiert. Der Angebotscharak-
ter der gewidhrleisteten Ausbildungsstatten zeigte sich
in der Folge darin, daf} keineswegs siamtliche der in
Art. 12 Abs. 2 PrK genannten Bischofe auch tatsach-
lich Seminare zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen besaflen: Fortgefiihrt wurden allein die
vor 1873 bestehenden Einrichtungen in Fulda, Pader-
born und Trier, desgleichen die frisch gegriindete Phi-
losophisch-Theologische Hochschule Frankfurt St.
Georgen (fir das Bistum Limburg).'*® Das 1873 ge-
schlossene Hildesheimer Seminar wurde 1887 allein
wihrend die
Priesteramtskandidaten ihre Studien in Miinster bzw.

als Pastoralseminar wiedereroffnet,

Frankfurt St. Georgen absolvierten.'®* Gleiches galt
(und gilt grosso modo bis heute) fiir das Bistum
Osnabriick.'*?

Ebenso streitet fiir die Freiheit der Bischofe zur
Bestimmung des Ausbildungsortes der Priesteramts-
kandidaten die vertragliche Gewéhrleistung der Opti-

101 Dies versucht Solte, Theologie an der Universitat (N 2), S. 108 f.,
im Hinblick auf Art. IX BadK (FN 59) darzutun. Doch aus
der vertraglichen Bestimmung, der Freiburger Erzbischof sei
»berechtigt, fiir die Ausbildung der Kandidaten zum Priesteramte
Konvikte und ein Priesterseminar zu unterhalten und in seinem
Namen zu leiten” abzuleiten, er diirfe kein Klerikalseminar
errichten, tiberspannt auch hier Wortlaut des Konkordats wie den
(kirchlichen) Parteiwillen.

102 Oben II. 1.

103 In den Konkordatsverhandlungen spielte die Existenz dieser
Hochschule nur eine untergeordnete Rolle, als ,Bedrohung“ oder
»Konkurrenz“ der staatlichen theologischen Fakultiten wurde sie
jedenfalls nicht wahrgenommen. Zur Sprache kam sie allein im
Kontext der Frage der Beteiligung an staatlichen Dotationen (die
sie letztlich erhielt). Fir die Einzelheiten Mussinghoff, Theologi-
sche Fakultiten (FN 2), S. 237, 333.

104 Hans-Georg Aschoff, Hildesheim, in: Gatz (Hrsg.), Priesterausbil-
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on ,papstliche Hochschule in Rom® Im Unterschied
zur preuflischen Verwaltungspraxis des 19. Jahrhun-
derts berithmte sich der Staat insoweit keines vorgén-

106 ynd

gigen Erfordernisses einer Erlaubnis mehr
stellte seine anfidnglichen Bedenken'®” im Hinblick
auf die Giberschaubare Anzahl von verfiigbaren Kol-
legpldtzen sowie aus Erwégungen der Staatsrdson

zuriick.'®

III. Fortgeltung der Bestimmungen zur wissenschaft-
lichen Vorbildung der Geistlichen

1. Modifizierung durch das Reichskonkordat

Bereits wenige Jahre nach Abschlufl der Konkordate mit
Bayern, Preuflen und Baden setzte das Reichskonkordat

® markante neue Akzente. Hinsichtlich der

von 1933"°
Anforderungen an die wissenschaftliche Vorbildung

bestimmter Geistlicher verblieb es noch bei der bekann-

ten Trias ,deutsche staatliche Hochschule® - ,,deutsche
kirchliche akademische Lehranstalt - ,pépstliche
Hochschule in Rom® (Art. 14 Abs. 2 Nr. 11it. ¢)). Auch die

die
Fakultiten an den staatlichen Hochschulen wahrte den
erreichten Stand (Art. 19).

Eine konstitutive Neuregelung hingegen enthielt
Art. 20 Abs. 1, der generell der ,,Kirche“ das Recht zu-
erkannte, ,,zur Ausbildung des Klerus philosophische

Bestandsgarantie fiir katholisch-theologischen

und theologische Lehranstalten zu errichten, die aus-
schliefllich von der kirchlichen Behorde abhédngen®
Einschrinkungen bestanden allein in zweifacher Hin-
sicht: Es durfte keine andere Vereinbarung vorliegen,
und es durften keine staatlichen Zuschiisse verlangt
werden. Wahrend die erste Einschrankung ersichtlich
auf die Regelung in Art. 12 Abs. 2 PrK zielte,'*® enthob

dungsstitten (FN 30), S. 100 f.

105 Wolfgang Seegriin, Osnabriick, in: ebd., S. 165 f.

106 Erlaf3 der Minister v. Raumer und v. Westphalen betreffend staat-
liche Mafinahmen gegen das Studium am Collegium Germani-
cum zu Rom vom 16. Juli 1852, Abdruck bei Huber/Huber, Staat
und Kirche II (FN 77), Nr. 29, S. 72.

107 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 223.

108 Der an den Verhandlungen beteiligte preuflische Finanzminister
(und $pitere Président des BVerfG) Hermann Hopker-Aschoff
verwies darauf, daf} das Collegium Germanicum seinerzeit nur
tiber 80 Plitze verfiigte und im tibrigen ,,der Staat ... ein Interesse
daran (habe), daf3 einige Geistliche die romischen Verhaltnisse
gut kennten, Nachw. bei Mussinghoff, Theologische Fakultiten
(EN 2),S. 302 f.

109 FN 36.

110 Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 363; Himmels-
bach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 24.
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die zweitgenannte stillschweigend von den aus dem

19. Jahrhundert  fortbestehenden  staatlichen

Dotationspflichten.'"*

Es war seit Anfang der 1920er Jahre zwischen Kirche
und Staat unstreitig, gleichzeitig eine Bestandsgarantie
zugunsten der theologischen Fakultiten an den staatli-
chen Universititen wie der Freiheit zur Errichtung kirch-
licher Lehranstalten zur philosophisch-theologischen
Ausbildung des Klerus vorzusehen.''? Eine vatikanische
Punktation von 1921 hatte die Freiheit zur Errichtung
kirchlicher Lehranstalten explizit gefordert und die
staatlichen theologischen Fakultiten eher implizit zur
Kenntnis genommen (was gewif3 eine Préferenz fiir den
zu erstrebenden Ort der Priesterausbildung erkennen
143t).'* Der Konkordatsentwurf des Reichsinnenminis-
teriums von 1924 nahm das Petitum auf und faf3te beide
Gewihrleistungen in zwei Absdtzen des gleichen Ab-
schnitts zusammen.'** Dessen Wortlaut entspricht - bis

auf die beiden erwahnten Einschrinkungen - nahezu
115

vollstindig der Endfassung des RK von 1933.

Die Errichtung von philosophisch-theologischen Lehr-
anstalten in kirchlicher Tragerschaft zur Ausbildung des
Klerus hat demnach seit 1933 eine eindeutige konkordats-
rechtliche Grundlage. Wegen Art. 12 Abs. 2 PrK gilt sie nicht
fiir Preuflen; weitere Einschrankungen bestehen nicht.

111 Darin diirfte die Ursache dafiir liegen, dafi es in der angespann-
ten wirtschaftlichen Situation kurz nach Uberwindung der Welt-
wirtschaftskrise nicht zur Errichtung derartiger Lehranstalten
kam.

112 Eingehend zur Frithphase der Konkordatsverhandlungen Rudolf
Morsey, Zur Vorgeschichte des Reichskonkordats aus den Jahren
1920 und 1921, ZRG Kan. 44 (1958), 237 ff.

113 Punktuation des Vatikans fiir ein Reichskonkordat vom 15. No-
vember 1921, Punkt V. Abs. 2-5; Abdruck bei Ernst Rudolf Huber/
Wolfgang Huber, Staat und Kirche im 19. und 20. Jahrhundert.
Dokumente zur Geschichte des deutschen Staatskirchenrechts,
Band IV, 1988, Nr. 170, S. 282 ff.

114 Art. IIT§ 1 Abs. 1 des Entwurfs (,,Die katholisch-theologischen
Fakultiten an den Hochschulen bleiben erhalten.) und Abs. 2
(»Die Kirche hat das Recht, zur Ausbildung des Klerus phi-
losophische und theologische Lehranstalten zu errichten, die
ausschlieSlich von der kirchlichen Behorde abhingen.“); Abdruck
bei Alfons Kupper, Staatliche Akten iiber die Reichskonkordats-
verhandlungen 1933, 1969, S. 473 . - Schon 1922 erachtete
das Reichsinnenministerium die Freiheit zur Errichtung von
philosophischen und theologischen Lehranstalten als einen
Punkt ,vollen oder weiten Entgegenkommens an die Wiinsche
der Kurie, wihrend die (ohnedies durch Art. 149 Abs. 3 WRV
abgesicherten) staatlichen theologischen Fakultiten und die an
ihnen erstrebten bischoflichen Ingerenzen auf die Dozenten-
auswahl, wiewohl als Angelegenheit der Lander bezeichnet, als

2. Erweiterung kirchlicher Rechte durch die Landerver-
fassungen nach 1945

a) Landesverfassungsgesetzliche Bestimmungen

Die in der unmittelbaren Nachkriegszeit, noch vor
Inkrafttreten des Grundgesetzes verkiindeten Verfas-
sungen der Linder nahmen die im Reichskonkordat
vertraglich geregelte Parallelitdt von staatlicher theo-
logischer Fakultdt einerseits und kirchlicher Ausbil-
dungsstétte andererseits auf. Gewahrleistungen beider
Institutionen - durchweg ohne den im RK bestimm-
ten Ausschluf$ staatlicher Zuschiisse - finden sich so
in den Verfassungen des Freistaates Bayern,''® des
Landes Hessen,"'” des Landes Rheinland-Pfalz''®
sowie des Saarlandes.'"® Bis auf die hessische Ausnah-
me wird den Kirchen und Religionsgemeinschaften
explizit das Recht zur Errichtung eigener Hochschu-
len im Hinblick auf die Ausbildung ihrer Geistlichen
und Religionsdiener eingerdumt.

Eine andere Regelungstechnik wiéhlte die Verfassung
von Nordrhein-Westfalen:'*° Einerseits erkennt sie die
preuflischen Kirchenvertrige von 1929/31 fiir die ehe-
mals preufischen Gebiete des Landes als geltendes Recht
an (Art. 23 Abs.1) - damitimplizit denin Art. 12 Abs.1PrK
ausgesprochenen Fortbestand der dort genannten theo-

»Punkte ohne sachliche Bedenken® klassifiziert wurden. S. die Zu-
sammenstellung des Reichsministeriums des Innern {iber noch zu
kldrende Punkte beziiglich des Reichskonkordats vom 13. Mdrz
1922 (Ziff. 1. 5 sowie III. a) 1.), Abdruck ebd., S. 455 ff.

115 Auch hinsichtlich der Méglichkeit, die philosophisch-theologi-
schen Studien aufler an einer deutschen Hochschule oder einer
deutschen bischéflichen akademischen Lehranstalt auch an ,,ei-
ner als gleichwertig anzusehenden Anstalt in Rom® zu absolvie-
ren, war bereits in Art. 1§ 6 Abs. 2 Nr. 2 des Konkordatsentwurfs
von 1924 (FN 114) enthalten.

116 Art. 150 Abs. 1 (eigene kirchliche Hochschulen) und Abs. 2 (theo-
logische Fakultdten) der Verfassung des Freistaates Bayern vom
2. Dezember 1946, GVBL S. 333.

117 Art. 60 Abs. 2 (theologische Fakultiten) und Abs. 3 (kirchliche
theologische Bildungsanstalten) der Verfassung des Landes Hes-
sen vom 1. Dezember 1946, GVBL. S. 229.

118 Art. 39 Abs. 1 S. 2 (theologische Fakultiten) sowie Art. 42 (eigene
Hochschulen der Kirchen und Religionsgemeinschaften) der
Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947, VOBIL. S. 209.

119 Art. 36 Abs. 1 (eigene Hochschulen der Kirchen und Religionsge-
meinschaften) und Abs. 2 (theologische Fakultiten als Kann-Vor-
schrift) der Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947,
ABL S. 1077.

120 Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 1950,
GV.S. 127.



82

logischen Fakultaten bekriftigend — und spricht zum an-
deren den Kirchen und Religionsgemeinschaften das
Recht zu, zur Ausbildung ihrer Geistlichen ,.eigene An-
stalten mit Hochschulcharakter zu errichten und zu un-
terhalten (Art. 16 Abs. 2). Dem Modell der vorkonstitu-
tionellen Landerverfassungen wiederum folgen die nach
1990 in Kraft getretenen Verfassungen von Brandenburg
(Art. 32 Abs. 4), Sachsen (Art. 111) und Thiiringen
(Art. 28 Abs. 3).

b) Nachfolgende Rechtspraxis

Aufgrund der genannten Bestimmungen erfolgten
bereits in der unmittelbaren Nachkriegszeit Neugriin-
dungen wissenschaftlicher Einrichtungen in kirchli-
cher Tréagerschaft, welche zur Vorbildung der Geistli-
chen bestimmt waren. Bereits 1947 errichtete die
Evangelisch-Lutherische Kirche in Bayern im mittel-
frankischen Neuendettelsau — nur so km von Erlan-
gen, dem damals einzigen bayerischen Standort einer
evangelisch-theologischen Fakultit, entfernt - die
Augustana-Hochschule."* Der Staat erblickte darin
kein rechtliches Problem, wie ein nachfolgender
Schriftwechsel zwischen Kultusministerium und Lan-
deskirchenrat erhellt, in welchem die Ubereinstim-
mung zum Ausdruck gebracht wurde, dafl Art. 26 lit. ¢)

121 Die Hochschule wurde aufgrund eines Beschlusses der Landes-
synode der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern durch
das kirchliche Errichtungsgesetz vom 16. Mai 1947 gegriindet
(Abdruck: KABI Landeskirche Bayern S. 42). 1973 erhielt sie
nach Maf3gabe des Bayerischen Hochschulgesetzes das (in Ko-
operation mit den staatlichen Fakultiten Erlangen bzw. Miinchen
auszuiibende) Promotionsrecht, 1990 schliefSlich das eigenstandi-
ge Promotions- und Habilitationsrecht.

122 Der Vertragstext selbst wurde erst 1978 entsprechend angepafit,
s.oben sub I. 1. b), Text zu FN 21-23.

123 Schriftwechsel zwischen dem Evangelisch-Lutherischen
Landeskirchenrat und dem Bayerischen Staatsministerium fiir
Unterricht und Kultur tiber die Anerkennung der kirchlichen
Augustana-Hochschule in Neuendettelsau als Ausbildungsstitte
im Sinne des Art. 26 Buchst. ¢ des Staatsvertrags, bekanntge-
macht am 26. August 1948, Abdruck: KABL. Landeskirche Bayern
S.79.

124 Vollzugsbekanntmachung des Staatsministers fiir Unterricht und
Kultus vom 29. September 1949, Abl. des Staatsministeriums fiir
Unterricht und Kultus S. 197. — Aktueller gesetzlicher Status: Art.
81 S. 2 BayHochschulG.

125 Errichtung ad experimentum durch Dekret der Sacra Congre-
gatio de Seminariis et Studiorum Universitatibus vom 5. Juni
1950, Abdruck in: Kirchliches Amtsblatt Trier S. 111; endgiiltige
Errichtung durch Dekret derselben Kongregation vom 8. Septem-
ber 1955, Abdruck in: AAS 48 (1956), 590 f.

126 Erlaf3 vom 22. August 1950. Einzelheiten bei Himmelsbach,
Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 57 ff,; aus
dem zeitgendssischen Schrifttum Hubert Junker, Die Errichtung
der Theologischen Fakultat Trier und das deutsche Hochschul-
recht, TThZ 60 (1951), 146 ff.; Nikolaus Hilling, Die papstliche
Errichtung und staatliche Anerkennung der Theologischen

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2019), 69-88

des BayEvKV durch Art. 150 Abs. 1 der Bayerischen

122 worden sei.'** 1949 erhielt

4

Verfassung ,,modifiziert’
die Hochschule bereits die staatliche Anerkennung.'?
Im Jahre 1950 folgte die Errichtung der Theologischen
Fakultat Trier durch den Heiligen Stuhl,'** welche
noch im gleichen Jahr durch die Landesregierung von
Rheinland-Pfalz mit allen akademischen Rechten,
einschliefSlich demjenigen der Verleihung akademi-
scher Grade und dem der Habilitation, staatlich aner-
kannt wurde."*¢

In Nordrhein-Westfalen ermdglichte Art. 16 Abs. 2
der Landesverfassung die Wiederaufnahme der Lehr-
und Ausbildungstatigkeit der in der NS-Zeit geschlos-

1127

senen Kirchlichen Hochschulen in Bethe und

1128

Wuppertal'*® sowie des Missionspriesterseminars der

129

Steyler Missionare in St. Augustin,'*” ebenso die Fort-

fihrung der Philosophisch-Theologischen Akademie
in Paderborn und die Griindung der Philosophisch-
Theologischen Hochschule der Franziskaner und Ka-
puziner. Das Inkrafttreten des neuen Hochschulgeset-
zes von 1979"%° fithrte schlie8lich zur staatlichen An-
erkennung der genannten Institutionen mit allen aka-
demischen Rechten, welche im Falle von Paderborn,
Bethel und Wuppertal durch das Gesetz selbst,’*" in

Fakultét in Trier. Ein Selbstinterview mit Aktenpublikation,
ArchKathKR 125 (1951/52), 257 ff.

127 1905 von Friedrich von Bodelschwingh als ,,Theologische Schule®
gegriindet (ndher Gisela Heckel, Der Rechtsstatus der evangeli-
schen kirchlichen Hochschulen in der Bundesrepublik Deutsch-
land, Diss. iur. Kéln 1957, S. 14 ff.), waren die dort absolvierten
Studien weder staatlich noch kirchlich anerkannt (Solte, Theologie
an der Universitit [FN 2], S. 107). 1945 wurde die Hochschule
unter der Tragerschaft der Zionsgemeinde Bethel wiederoffnet. -
Niher zur Geschichte Frank-Michael Kuhlemann, Die Kirchliche
Hochschule Bethel. Grundziige ihrer Entwicklung 1905-2005,
2005.

128 Die Kirchliche Hochschule fiir reformatorische Theologie,

Abteilung Elberfeld, entstand 1935 auf Initiative u.a. von Martin

Niemoller als Ausbildungsstitte des theologischen Nachwuchses

der Bekennenden Kirche. 1945 nahm sie als Theologische (dann:

Kirchliche) Hochschule Wuppertal den Lehrbetrieb wieder auf,

zundchst in Tragerschaft des Altpreuflischen Bruderrates, spater

derjenigen eines eigenen Vereins und seit 1976 in der Evangeli-
schen Kirche im Rheinland. Einzelheiten bei Hartmut Ascher-
mann/Wolfgang Schneider, Studium im Auftrag der Kirche. Die

Anféinge der Kirchlichen Hochschule Wuppertal 1935 bis 1945,

1985.

Das seit 1913 bestehende ,,Missionshaus St. Augustin“ fungierte

seit 1919 als Noviziatshaus, ehe es durch Errichtung des philoso-

phischen (1925) und theologischen (1932) Studienganges zum

Missionspriesterseminar ausgebaut wurde.

130 Gesetz tiber die wissenschaftlichen Hochschulen des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 20. November 1979, GVBL. S. 926.

131 § 118 Abs. 1 S. 1 HochschulG NRW 1979; aktuell: § 74 Abs. 1 S.
1 HochschulG NRW 2014 (die Hochschulen in Bethel und Wup-
pertal waren 2005/2007 zur Kirchlichen Hochschule Wuppertal/

12

o
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den tibrigen Féllen durch ministerielle Entscheidung
132

erfolgte.
In gleicher Weise haben das Land Hessen die Phi-
losophisch-Theologische Hochschule Frankfurt St.

Georgen'*® sowie die Theologische Fakultdt in Ful-

da,'** das Land Rheinland-Pfalz die vormalige Missi-
onsausbildungsstitte der Pallotiner in Vallendar'?*

sowie der Freistaat Bayern die Hochschule fiir Philo-

136

sophie in Miinchen'*® anerkannt und mit akademi-

schen Rechten ausgestattet.

¢) Rechtliche Wiirdigung

Die Frage, welche rechtlichen Auswirkungen die
genannten landesverfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen auf die Geltung teilweise gegenlautender staats-
kirchenvertraglicher Normen haben, ist nur vereinzelt
im dlteren Schrifttum gesehen worden.'*” Simtliche
Autoren'*® gelangen zu dem - zutreffenden - Ergeb-
nis, dafl jedenfalls der Freistaat Bayern sowie die Lan-
der Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz (als
- partielle — Rechtsnachfolger des Freistaates Preu-
Ben) auf die das kirchliche Wirken beschrankenden
vertraglichen Bestimmungen verzichtet haben.

In seiner fiir das Konkordatsrecht mafistabsetzenden
Habilitationsschrift hat Alexander Hollerbach nachge-
wiesen,"*” dafd ein rechtswirksamer Verzicht auf die Aus-
tibung vertraglicher Rechte jedenfalls dann maglich ist,
wenn dieser (1.) durch einen Akt der Gesetzgebung er-
folgt und (2.) den Vertragspartner begiinstigt, indem er
diesem einen Zugewinn an Freiheit einrdumt. Formal

Bethel zusammengeschlossen worden).

132 Erlasse des Ministers fiir Wissenschaft und Forschung des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 21. September 1983, Az. III B
3 - 5299/67/83 (Philosophisch-Theologische Hochschule SVD
St. Augustin) sowie Az. IIT B 3 - 5299/105/83 (Philosophisch-
Theologische Hochschule Miinster).

133 Bescheid des Hessischen Kultusministers vom 31. Mirz 1980,
Abdruck in: ArchKathKR 149 (1980), 217.

134 Bescheid des Hessischen Kultusministers vom 23. Februar 1983,
s. Himmelsbach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN
3), S. 90, 135.

135 Die seit 1896 in Koblenz-Ehrenbreitstein anséssige philoso-
phisch-theologische Bildungsstatte mit dem Ziel der Missio-
narsausbildung wurde 1897 nach Limburg verlegt und 1945
in Vallendar wiedereréffnet. Bis in die 1960er Jahre allein
ordensintern ausgerichtet, 6ffnete sie sich erst fiir sonstige Pries-
teramtskandidaten und ab den 1970er Jahren auch fiir Laientheo-
logen. Die staatliche Anerkennung erfolgte durch Bescheid des
Kultusminister von Rheinland-Pfalz vom 2. Mirz 1979, Abdruck
in: ArchKathKR 148 (1979), 197.

136 Bescheide des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht
und Kultus vom 24. September 1971 und 17. November 1972. Zu
ihnen naher Manfred Baldus, Die nichtstaatlichen katholischen
Hochschulfakultéiten in der Bundesrepublik Deutschland, WissR
10 (1977), 48 (55 f.). — Aktueller gesetzlicher Status: Art. 81 S. 1
BayHochschulG.
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wird eine staatskirchenvertragliche Vereinbarung derge-
stalt nicht gedndert — dafiir wire in der Tat eine Modifi-
zierung durch einen actus contrarius, d.h. eine Vertrags-
inderung erforderlich'*® -, wohl aber normativ iiberla-

gert: Der verzichtenden Teil geht tiber das Staatskirchen-

141

vertragsrecht hinaus,'*' wovon der begiinstigte Teil

Gebrauch machen kann - aber nicht muf3. Dergestalt

bleibt die Einordnung des Staatskirchenvertrags in das

142

staatliche Rechtsquellensystem gewahrt. Dessen

Rechtsanwendungsbefehl durch einen staatlichen Trans-
formationsakt (im Regelfall: durch Parlamentsgesetz)
wird fiir die staatliche Rechtsordnung durch ein zeitlich
nachfolgendes Gesetz (lex posterior) oder Verfassungs-
gesetz (lex superior) ausgeweitet, so dafl sich der kirchli-
che Vertragspartner auf diese zu seinen Gunsten gedn-
derte Rechtlage berufen kann, ohne durch den zeitlich
vorgangigen Vertrag daran gehindert zu sein.

Als praktische Beispiele hat bereits Hollerbach
Art. 150 Abs. 1 BayLV im Verhdltnis zu
Art. 26 lit. ¢) a.F. BayEvKV sowie Art. 16 Abs. 2 LV NRW
im Verhiltnis zu Art. 12 Abs. 2 PrK genannt.'** Auf die
Beachtung dieser konkordatiren Bestimmung haben
iberdies auch die anderen Linder mit ehemals preuf3i-
schen Anteilen, deren Verfassung eine analoge Aussage
enthilt, verzichtet, also Rheinland-Pfalz, Brandenburg,
Sachsen und Thiiringen.

Fir die Richtigkeit dieses Verstindnisses sprechen
nicht zuletzt die oben dargestellten nachfolgenden Ver-
einbarungen hinsichtlich der Bistiimer Essen und Er-
furt."** In beiden Fallen wurde den betreffenden Bischo-

137 Erstmals wohl Werner Weber, Rechtsfragen der kirchlichen
Hochschulen, ZevKR 1 (1951), 346 (348 f.); grundlegend dann
Alexander Hollerbach, Vertrige zwischen Staat und Kirche in der
Bundesrepublik Deutschland, 1965, S. 174 f.; Heinrich Flatten,
Zur Rechtsstellung des Kélner Priesterseminars. Konkordats-
rechtliche Erwédgungen zur Rechtslage im Land Nordrhein-
Westfalen, OAKR 22 (1971), 290 ff; Mussinghoff, Theologische
Fakultiten (FN 2), S. 406 f.

138 Allein Weber zieht aus der Zitation der Normen der Landesver-
fassungen keine Schluf3folgerungen hinsichtlich einer (nur noch)
beschrinkten Fortgeltung der Vertrige.

139 Hollerbach, Vertriage zwischen Staat und Kirche (FN 137), S. 175;
ebenso Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (295 £.).

140 Hierauf insistiert Weber, ZevKR 1 (1951), 346 (354 f.), im Hin-
blick auf die in der unmittelbaren Nachkriegszeit modifizierten
Erfordernisse des Triennium bei der evangelischen Pfarrerausbil-
dung (die allerdings gerade nicht in Gesetzesform, sondern durch
Verwaltungsentscheidungen erfolgten).

141 Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (296).

142 Hierzu im Uberblick Stefan Miickl, Grundlagen des Staatskir-
chenrechts, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VII, 3. Aufl.
2009, § 159 Rn. 44.

143 Hollerbach, Vertriage zwischen Staat und Kirche (FN 137), S. 175,
Fn. 1; ebenso Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (293 ff.); dem zustim-
mend Mussinghoff, Theologische Fakultiten (FN 2), S. 406 f.
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fen das Recht zur Errichtung eines Seminars zur wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen zuerkannt, wo-
mitin Anbetracht der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bereits geltenden Landesverfassung deren Gewihrleis-

145 nicht aber als

tung lediglich deklaratorisch bekriftigt,
Recht erst konstitutiv begriindet wurde.**® Deutlich wird
dies insbesondere in § 6 Abs. 2 des Vertrags zur Errich-
tung des Bistums Essen, welcher explizit festhdlt, das
»Recht aus Art. 16 Abs. 2“ der Landesverfassung bleibe
»auch im tbrigen unberiihrt® Als zu einem spéateren
Zeitpunkt auf dem Gebiet beider Bistiimer eine staatli-
che theologische Fakultit errichtet werden sollte, lief3
dies das Recht der Bischofe zum Besitz eines eigenen wis-
senschaftlichen Seminars unangetastet, welche allein in
einem gesonderten Rechtsakt erklirten, auf die Aus-
iibung ihres Rechtes zu verzichten.'*’

3. Zwischenergebnis

Wihrend die Bestimmungen der élteren Staatskirchen-
vertrdge hinsichtlich des philosophisch-theologischen
Triennium grofitenteils unverandert giiltig sind (bei
allerdings reduziertem Interesse und beschrankten Mog-
lichkeiten des Staates, auf deren praktische Beachtung
hinzuwirken),"*® haben sich deutliche Verschiebungen
bei den Vorgaben ergeben, an welchen Einrichtungen
die Studien zu absolvieren sind. Fiir den Bereich der
katholischen Kirche lief} bereits das Reichskonkordat
- jenseits des Geltungsbereichs des PrK - kirchliche
Lehranstalten zu. Im {ibrigen haben die nach 1945 bzw.
1990 in Kraft getretenen Landesverfassungen in Bayern,
Hessen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und in Nord-
rhein-Westfalen sowie in Brandenburg, Sachsen und
Thiiringen die (tatsdchlich bestehenden oder interpreta-
tiv angenommenen) Restriktionen in den noch aus Wei-
marer Zeiten stammenden Staatskirchenvertrdgen besei-

144 FN 28, 38.

145 Typischerweise haben zahlreiche staatskirchenvertragliche
Bestimmungen wiederholenden und verstirkenden Charakter:
Das vom Staat in seiner Rechts-, besonders seiner Verfassungs-
ordnung bereits Gewahrleistete wird auch vertraglich abgesichert,
s. Miickl, Grundlagen des Staatskirchenrechts (FN 142), § 159 Rn.
37.

146 Richtig gesehen von Flatten, OAKR 22 (1971), 290 (295).

147 FN 29, 43. - Hier lag jedenfalls im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses der entscheidende Unterschied zur Rechtslage in
Niedersachsen (oben Text zu FN 32, 33): Die seinerzeit geltende
Vorliufige Niedersichsische Verfassung von 1951 enthielt als
reines Organisationsstatut weder Grundrechte noch Aussagen
zum Verhdltnis zwischen Staat und Kirche. Da seinerzeit zudem
die Existenz eines staatlichen Hochschulmonopols (dazu sogleich
sub IV.) weitgehend unangefochten angenommen wurde, lag der
in Art. 4 Abs. 2 NdsK fiir den Fall einer staatlichen theologischen
Fakultdt an der Universitat Gottingen vorgesehene Wegfall des
Rechts aus Art. 12 Abs. 2 PrK fiir die Bischofe von Hildesheim
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tigt. Die Kirche ist in der Errichtungen eigener Instituti-
onen frei.

IV. Bedeutungswandel theologischer Fakultiten
durch geinderte Rahmenbedingungen

Die Annahme, mit der staatskirchenvertraglichen Ein-
richtung von staatlichen theologischen Fakultiten habe
der kirchliche Vertragspartner implizit die Verpflichtung
iibernommen, seine kiinftigen Geistlichen auch an die-
sen ausbilden zu lassen, beruhte historisch auf drei Pra-
missen: (1) Aus iibergeordneten Griinden des Staats-
wohls bediirfen die Geistlichen einer wissenschaftlichen
Vorbildung, die grundsatzlich nur der Staat zu erbringen
imstande ist, (2.) die theologischen Fakultiten werden
weit iiberwiegend von Theologiestudenten genutzt, die
sich auf das Priestertum sowie auf das Pfarramt vorbe-
reiten und (3.) die theologischen Fakultiten werden
explizit fiir den Zweck der wissenschaftlichen Vorbil-
dung der Geistlichen eingerichtet. Alle drei Prdmissen
sind seit geraumer Zeit nicht mehr tragfihig; allein
besondere Konstellationen kénnen (im Fall einer aus-
driicklichen Vereinbarung) eine (néher zu bestimmen-
de) kirchliche Verpflichtung begriinden (4.).

1. Wissenschaftliche Vorbildung der Geistlichen und
Notwendigkeit der staatlichen Universitét

Die (einseitige) staatliche Gesetzgebung des 19. Jahrhun-
derts wiinschte den ,wissenschaftlich gebildeten® Geist-
lichen."** Eine wissenschaftliche Ausbildung, so die
noch bis in die 1950er Jahre weit verbreitete Uberzeu-
gung,'>® konnte allein der Staat an seinen Universititen

leisten. Dahinter stand die auf das Preuflische Allgemei-

151

ne Landrecht zuriickgefithrte’®® Rechtsansicht vom

staatlichen Hochschulmonopol. In dieser Logik (deren

und Osnabriick im Rahmen der seinerzeitigen niederséchsischen
Rechtslage. Ob inzwischen auch fiir Niedersachsen aufgrund der
revidierten Verfassung von 1993, welche nunmehr die Freiheit
privater Hochschulen enthilt (Art. 5 Abs. 2), und der nachfol-
genden Hochschulgesetzgebung (§§ 64 ff. NdsHochschulG) ein
staatlicher Verzicht auf Art. 4 Abs. 2 NdsK angenommen werden
konnte, bediirfte noch gesonderter Untersuchung.

148 Der literarische Protest von Solte, Theologie an der Universitit
(FN 2), S. 104 f,, und Heckel, Die Theologischen Fakultéiten in
weltlichen Verfassungsstaat (FN 2), S. 373 f., gegen verschiedene
landeskirchliche Aufweichungen ist in der Praxis folgenlos geblie-
ben.

149 Oben IL

150 Arnold Kottgen, Das Grundrecht der deutschen Universitit, Got-
tingen 1959, S. 7; Weber, in: Tymbos fir Wilhelm Ahlmann (FN
3),S.309 (311,317 f.).

151 § 11112 ALR lautete: ,,Schulen und Universititen sind Veranstal-
tungen des Staates.
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juristische Exegese alles andere als zwingend war'®?)

konnte der Staat kirchliche Ausbildungsstatten allenfalls
als Ausnahmefall hinnehmen und muf3te ihnen detail-
lierte Vorgaben fiir ihren Betrieb auferlegen. Gleichwohl
galten sie nicht als wissenschaftliche Einrichtungen
- keine von ihnen besaf$ das Recht, mit Wirkung fiir den
staatlichen Rechtskreis Abschliisse und akademische
Grade zu verleihen -, sondern als Bildungsstitten min-
deren Ranges und Hort obskuranten Dogmatismus.

Vor dem Hintergrund dieser Rahmenbedingungen
sind die staatskirchenvertraglichen Bestimmungen in
Bayern, PreufSen und Baden zu sehen. Jedenfalls die ka-
tholische Kirche hatte sich seinerzeit mitnichten ,frei-
willig® entschlossen, ,,ihre Theologenausbildung an den

n'** sondern sich

staatlichen Universititen zu belasse
mangels gangbarer Alternative zur vertraglichen Absi-
cherung des bereits bestehenden Zustands verstanden.
Ein eigenstindiges kirchliches Bildungswesen in Schule
und Hochschule war und ist ein essential der katholi-
schen Kirche, welches vertraglich zu erreichen ihr in den
1920er Jahren zwar nur ansatzweise gelang, das sie aber
nicht aufgegeben hat. In jener historischen Situation die
staatskirchenvertraglichen Bestimmungen als ein ,,An-
gebot“ des Staates zu sehen, welches die Kirche ,,rechts-
verbindlich angenommen® habe, wodurch die ,Erhal-
tung und Beniitzung der theologischen Fakultaten ... zu
einer rechtlichen Pflicht auch der Kirchen geworden
sei,"** beriicksichtigt und gewichtet die seinerzeitigen
Rahmenbedingungen nicht in dem gebotenen Mafle.
Vollends briichig wurden diese Rahmenbedingun-
gen in den Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg: Das
Grundgesetz in seiner urspriinglichen Fassung sah

152 Bereits die nachfolgende Norm (§ 2 IT 12 ALR: ,,Dergleichen
Anstalten sollen nur mit Vorwissen und Genehmigung des
Staats errichtet werden.“) machte deutlich, daf§ nicht-staatliche
Ingtitutionen keineswegs verboten, sondern allein unter Geneh-
migungsvorbehalt gestellt werden sollten. Gleichwohl verfocht
die Staatspraxis das Dogma vom staatlichen Hochschulmonopol.
Mit den Handelshochschulen wurde dieses erstmals Ende des 19.
Jahrhunderts durchbrochen, die Griindung der ersten nicht-
staatlichen Universitit erfolgte erst 1914 (,,Konigliche Universitit
zu Frankfurt am Main®).

153 Vgl. Heckel, Die Theologischen Fakultiten (FN 3), S. 370.

154 Ebd., S. 371; dhnlich Weber, ZevKR 1 (1951), 346 (349), der
meint, ,,die Kirche* habe in den Konkordaten mit Bayern, Preu-
Ben und Baden ein staatliches Hochschulmonopol ,wiederholt
ausdriicklich anerkannt®,

155 Nachw. FN 150.

156 Nicht ohne resignativen Unterton Weber, in: Tymbos fiir Wil-

85

keine Kompetenz des Bundes fiir die Hochschulen
vor, welche damit der sog. Kulturhoheit der Linder
unterfielen. Auch wenn weiterhin im Schrifttum das
Bestehen eines staatlichen Hochschulmonopols als
»allgemeiner Grundsatz des deutschen Hochschul-
rechts“ behauptet wurde,"*® hat das Grundgesetz die
vorgingige Entscheidung von fiinf Landesverfassun-
gen, das (angenommene) staatliche Hochschulmono-
pol durch die Zulassung von kirchlichen Ausbildungs-
stitten fiir die Vorbildung der Geistlichen zu durch-
brechen, sanktioniert — letztlich bezweifelte das auch
nicht der Protest jener etatistischen Stimmen.'*¢
Schlufpunkte der Entwicklung waren die infolge der
Grundgesetzanderung von 1969 eingefithrte Rahmen-
gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Hoch-

schulwesen'?”

und der Erlaf} des darauf gestiitzten
Hochschulrahmengesetzes von 1976. Darin wurde all-
gemein die Moglichkeit der Anerkennung nicht-staat-
licher Hochschulen mit allen akademischen Rechten
geregelt, wovon die Lander in der Folgezeit sowohl bei
kirchlichen wie sonstigen privaten Hochschulen um-
fangreichen Gebrauch machten.'*®

Damit ist seit Ende der 1970er Jahre die erste
grundlegende Rahmenbedingung fiir das grundsatzli-
che Erfordernis, die Geistlichen miifiten ihre wissen-
schaftliche Vorbildung gerade an einer staatlichen
theologischen Fakultit erhalten, hinfillig geworden.
Ratio der historischen Bestimmungen in den Konkor-
daten und Kirchenvertragen war die Sicherstellung ei-
ner wissenschaftlich fundierten Ausbildung der Geist-
lichen,**® nicht aber der Bestandsschutz einer konkre-
ten staatlichen Institution.

helm Ahlmann (FN 3), S. 309 (317): nun sei ,,das klare staats-
rechtliche Gefiige des tiberlieferten theologischen Hochschul-
wesens erschiittert, und weiter: ,,die staatliche Hochschulhoheit
(sei) in manifester Form gesprengt worden® (S. 321).

157 Das 22. Gesetz der Anderung zur Anderung des Grundgesetzes
vom 12. Mai 1969 (BGBL I S. 185) wies dem Bund die Kompe-
tenz zu, Rahmenvorschriften tiber ,,die allgemeinen Grundsitze
des Hochschulwesens“ zu erlassen (Art. 75 Nr. 1a GG). Die
Bestimmung wurde im Zuge der Foderalismusreform I durch ein
weiteres Anderungsgesetz (vom 28. August 2006, BGBL. 1 S. 2034)
wieder gestrichen.

158 Hinsichtlich kirchlicher Hochschulen s. die Nachw. in FN 131-
136.

159 Die dahinter stehende Motivation der Kontrolle der Geistlichkeit
hingegen entbehrt im freiheitlichen demokratischen Rechtsstaat
der Legitimation, s. explizit BVerfGE 122, 89 (111).
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2. Theologische Fakultiten als iiberwiegende Ausbil-
dungsstatten fiir den geistlichen Nachwuchs

Im Zeitpunkt der Staatskirchenvertrdge und bis weit in
die 1960er Jahre studierten an den theologischen Fakul-

taten weit iberwiegend Kandidaten fiir das Priestertum

160

sowie fur das Pfarramt,'®® und zwar in einer Groflenord-

nung, welche die Fortfithrung bzw. Errichtung einer
Fakultdt rechtfertigen konnte.'®* Das Ausbleiben dieser
Personengruppe konnte die Existenz einer theologi-
schen Fakultdt beenden'®* oder ihre Entstehung subs-
tantiell gefihrden.'®® Ein solches Schicksal drohte zuletzt
- bereits kurz nach Aufnahme des Vorlesungsbetriebs
im Sommer 1965 — der neugegriindeten katholisch-theo-
logischen Fakultit an der Universitit Bochum:'** Diese
war urspriinglich nicht fiir die Priesteramtskandidaten
des Bistums Essens gedacht gewesen, sondern fiir die
Ausbildung von Religionslehrern und sonstigen ,,Nicht-
priesteramtskandidaten Erst als diese ausblieben,'®®
baten die Professoren der Fakultit den Bischof von
Essen, die Priesteramtskandidaten (welche zunéchst an
den theologischen Einrichtungen der Mutterbistiimer
Koln, Paderborn und Minster, sodann in Bonn studiert
hatten) nach Bochum zu transferieren. Zur weiteren
Absicherung der Fakultit wurde dann im Dezember
1967 (also iiber zwei Jahre nach deren Eréftnung) der

bekannte Notenwechsel mit dem Verzicht des Essener

Bischofs auf ein eigenes Seminar ausgetauscht.'*°

Gegenwartig hat sich hingegen der langfristige
Trend verfestigt, dafl die Ausbildung des geistlichen

160 Stichprobe: Im Sommersemester 1960 waren von den 363 an
der katholisch-theologischen Fakultit der Universitit Bonn
eingeschriebenen Studenten 237 Priesteramtskandidaten, s. Gatz,
Romische Quartalsschrift 88 (1993), 237 (244).

161 Auch das - kleine - frisch gegriindete Bistum Essen zéhlte 1958
143 Priesteramtskandidaten, 1962 bereits 179, s. Biagioni, in:
Gatz, Priesterausbildung (FN 30), S. 73.

162 Historisches Beispiel: Die 1830/31 errichtete katholisch-theolo-
gische Fakultdt an der Universitit Gieflen mufite mangels Studen-
ten geschlossen werden, als 1851 der Mainzer Bischof Wilhelm
Emmanuel von Ketteler fiir die Seminaristen seiner Diozese das
Bischofliche Priesterseminar als philosophisch-theologische
Ausbildungsstitte bestimmte. Eingehend Uwe Scharfenecker, Die
Katholisch-Theologische Fakultit Gieflen (1830-1859). Ereignis-
se, Strukturen, Personen, 1998.

163 Die ebenfalls 1831 konstituierte katholisch-theologische Fakultat
an der Universitat Marburg nahm ihren Vorlesungsbetrieb erst
gar nicht auf, nachdem der Bischof von Fulda sich nicht bereit
fand, die philosophisch-theologische Ausbildung am Bischof-
lichen Priesterseminar einzustellen. Naher Carl Mirbt, Die
katholisch-theologische Fakultat zu Marburg. Ein Beitrag zur Ge-
schichte der katholischen Kirche in Kurhessen und Nassau, 1905.

164 Heribert Heinemann, Die Katholisch-Theologische Fakultdt der
Ruhr-Universitit. Kritische Anmerkungen zu staatskirchenrecht-
lichen und kirchenrechtlichen Vereinbarungen, in: Winfried
Aymans/Karl-Theodor Geringer (Hrsg.), Iuri Canonico Promo-
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Nachwuchses an den theologischen Fakultiten vom
Regel- zum Ausnahmefall mutiert ist. Zwar ist die
Anzahl der Theologiestudenten insgesamt anni-
hernd konstant geblieben, was indes den stark an-
gestiegenen Zahlen bei den Lehramts- und Bache-
lorstudiengdngen zu verdanken ist. Die Zahlen bei
den sog. Volltheologen sind massiv eingebrochen
(im Studium der katholischen Theologie um 50% in
den vergangenen 25 Jahren).'®” Die in den landes-
kirchlichen Listen eingetragenen Studenten der
evangelischen Theologie (damit die potentiellen
Anwirter auf das Pfarramt) erreichen noch gut 20%
des Stands von Ende der 1980er Jahre,'® die Anzahl
der Seminaristen samtlicher katholischer Di6zesen
ist allein im Zeitraum von 2009 bis 2017 um nahezu
die Hilfte zuriickgegangen (und liegt in absoluten
Zahlen bei 489 Seminaristen).*¢®

3. Errichtung von theologischen Fakultiten ,,zur® wis-
senschaftlichen Vorbildung der Geistlichen

Dem soeben dargelegten rechtstatsachlichen Befund
entsprach in den Staatskirchenvertrigen der Weima-
rer Zeit sowie in den ersten beiden Jahrzehnten unter
der Geltung des Grundgesetzes der in den Vertrags-
texten niedergelegte Konnex zwischen Errichtung
einer theologischen Fakultit und deren Zweckbestim-
mung auf die wissenschaftliche Vorbildung der Geist-
lichen. Die zahlenmif3ig rasch zunehmende und dann
vorherrschende Prasenz von Studenten an den theolo-
gischen Fakultdten, welche nicht das Priestertum bzw.

vendo. Festschrift fir Heribert Schmitz zum 65. Geburtstag, 1994,
S. 397 (400 £.).

165 Im Wintersemester 1966/67 studierten erst 39 ordentliche Stu-
denten an der bereits mit 11 Ordinarien ausgestatteten Fakultit,

s. Eva Schmidt-Hduer, Theologen im Turm. In der Bochumer Uni-
versitdt beugt man sich den Wiinschen des katholischen Klerus,
in: DIE ZEIT, Nr. 8 v. 24. Februar 1967 (zuginglich unter www.
zeit.de/1967/08/theologen-im-turm; Zugrift: 22. Mérz 2019).

166 Oben FN 29.

167 So die vom Sekretariat der Deutschen Bischofskonferenz erhobe-
nen und vom Katholisch-Theologischen Fakultitentag veroffent-
lichten Zahlen, s. http://kthf.de/wp-content/uploads/2015/12/Sta-
tistik-der-Studierendenzahlen-2016.pdf (Zugriff: 22. Marz 2019).

168 Waren Ende der 1980er Jahre noch etwa 10.000 Studenten in den
landeskirchlichen Listen eingeschrieben, waren es (mit weiter
abnehmender Tendenz) im Wintersemester 2012/13 noch 2421
Studenten. Einzelheiten bei Verena Schneider, Landeskirchen
brauchen dringend junge Pfarrerinnen. Von der ,, Theologenwelle“
zur ,,Pensionierungsdelle, online zugénglich unter www.pfar-
rerverband.de/pfarrerblatt/archiv.php?a=show&id=3620 (Zugriff:
22. Mirz 2019).

169 Zwischen 2009 und 2017 sanken die Zahlen von 842 auf 489.
Nachw. in der jahrlich vom Sekretariat der Deutschen Bischofs-
konferenz herausgegebenen Arbeitshilfe ,,Katholische Kirche
in Deutschland. Zahlen und Fakten®, Ausgabe 2010/11, S. 12;
Ausgabe 2017/18, S. 42.
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das Pfarramt anstrebten, fand hingegen in den Vertra-
gen nur zogerlich textliche Beriicksichtigung. Die ers-
te Lockerung im geidnderten BayK von 1974 sah - sei-
nerzeit von den Realien noch gedeckt - in der Vorbe-
reitung auf den priesterlichen Beruf unverdndert den
Hauptzweck einer theologischen Fakultéit, nahm aber
bereits andere Dienste in den Blick.'”’ Demgegeniiber
hielten zehn Jahre spiter, als sich der Schwerpunkt
bereits deutlich vom geistlichen Nachwuchs auf die
sonstigen Theologiestudenten verschoben hatte, die
nordrhein-westfalischen Vertrige'’' unbeirrt an der
(alleinigen) Zielsetzung herkémmlichen Zuschnitts
fest. Erst die nach 1990 abgeschlossenen Staatkirchen-
vertrige nahmen den rechtstatsichlichen Befund
auch normativ addquat zur Kenntnis und erwahnten
(wenn tberhaupt'’?) die Zielsetzung der wissen-
schaftlichen Vorbildung der Geistlichen als einen
Belang unter mehreren.

Diese langfristige Entwicklung ist selbstverstand-
lich den beteiligten Vertragspartnern nicht verborgen
geblieben. Wenn sie unter diesen Umstidnden die be-
stehenden theologischen Fakultiten weiter aufrecht
erhalten, 1af3t dies nur den Schlufl zu, dafl der Zusam-
mensetzung der Studentenschaft in einer staatlichen
theologischen Fakultdt keine rechtlich relevante Be-
deutung mehr zukommt.'”? Damit erschopft sich die
Wendung ,zur wissenschaftlichen Vorbildung der
Geistlichen® in den Vertrdgen auf die Eignung der be-
treffenden Fakultat,
erbringen.

auch diese (weiterhin) zu

4. Kirchliche Verpflichtungen in besonderen Situatio-
nen

Laf3t sich weder historisch noch aktuell aus dem Umstand
der Errichtung einer theologischen Fakultit eine Ver-

170 Oben FN 7.

171 Oben FN 31, 47.

172 Die beiden Thiiringer Vertrage (FN 42, 43 sowie 70), EVKV Berlin
(FN 53) und EVKV BW (EN 67).

173 Aus diesem Befund zog erstmals in einem Vertragstext explizit
die rechtlichen Konsequenzen der Notenwechsel zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Land Nordrhein-Westfalen vom 9.
Oktober 2018 zum Fortbestand der Katholisch-Theologischen
Fakultit der Universitat Bochum (bisher nicht veroffentlicht):
Nachdem seit dem Wintersemester 2012/13 die Priesteraus-
bildung fiir das Bistum Essen statt in Bochum in Miinster
stattfindet, hilt nunmehr der Notenwechsel fest, daff ,,an der
Katholisch-Theologischen Fakultit der Ruhr-Universitét in
Bochum nicht notwendigerweise Geistliche ausgebildet werden®
(Zitat und weitere Einzelheiten im Gruflwort des Apostolischen
Nuntius in Deutschland bei Gelegenheit der Unterzeichnung
des Notenwechsels, zuginglich unter www.nuntiatur.de/detail/
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pflichtung des kirchliche Teils konstruieren, an dieser
seine angehenden Geistlichen ausbilden zu miissen,
bleibt es infolge der staatskirchenrechtlichen Vertrags-
freiheit den Vertragspartnern unbenommen, im Einzel-
fall spezifischere Bindungen einzugehen. Dies ist der
deutschen Praxis der vergangenen Jahrzehnten in unter-
schiedlichem Ausmaf$ und in wenigen Fillen geschehen:
der Verzicht der Bischofe von Essen (1967) sowie von
Dresden-Meif3en, Erfurt, Magdeburg und Goérlitz (1997)
auf die Ausiibung ihres Rechts auf Errichtung und Unter-
haltung einer eigenen Einrichtung fiir die wissenschaftli-
che Vorbildung der Geistlichen, aulerdem die Beschrén-
kung der Evangelischen Kirchen in Thiiringen auf
der
(1994). Allen drei Fille lagen besondere Situationen

bestimmte Ausbildungsorte Pfarrerausbildung
zugrunde: Neugriindung bzw. staatliche Ubernahme
einer Fakultdt mit dem entsprechenden Investitionsauf-
wand (Bochum und Erfurt), weitgehend religionslos
geprigtes Umfeld, welche eine Konzentration der Aus-
bildung der kiinftigen Geistlichen nahelegte (Erfurt und
Jena), prekire Situation der 6ffentlichen Finanzen in den
Jahren nach der Wiedervereinigung (wiederum Erfurt
und Jena).

Weder lassen sich derartige Sondersituationen im
Tatsachlichen verallgemeinern, noch kann aus im Ein-
zelfall vereinbarten spezifischeren Bindungen ein allge-
meines Prinzip abgeleitet werden. Vielmehr bestitigen
gerade die tatsdchlichen wie rechtlichen Ausnahmen,
dafl fiir den Regelfall - also jenseits einer besonderen
Vereinbarung — keine vertraglichen Verpflichtungen des
kirchlichen Partners im Hinblick auf ein Handeln (Zu-
weisung der angehenden Geistlichen an die 6rtlich ,,zu-
standige“ staatliche theologische Fakultit) oder Unter-
lassen (kein Betrieb einer zu dieser ,,konkurrierenden®
eigenen Einrichtung'”*) bestehen.

grusswort-von-nuntius-eterovic-zzum-notenwechsel-zwischen-
dem-heiligen-stuhl-und-dem-land-nordrhein-westfalen.html;
Zugriff: 22. Miérz 2019).

174 Himmelsbach, Rechtsstellung der Theologischen Fakultiten (FN
3), sieht offenbar in den Staatskirchenvertrigen ein System wech-
selseitigen Konkurrenzverbots angelegt: So miisse sich die Kirche
»beim Ausbau eines eigenen Hochschulwesens im Bereich der
Theologenausbildung in Zuriickhaltung ... iiben, um nicht vor
Ort‘ zu einer konkordatér garantierten theologischen Staatsfakul-
tat in Konkurrenz zu treten” (S. 30), umgekehrt sei es dem Staat
verwehrt, dort staatliche Fakultiten zu errichten, wo die Kirche
bereits eine eigene Hochschule unterhilt (S. 84 f.). - BVerwGE
101, 309, Tz. 28, hat das Argument des Konkurrenzschutzes fiir
die Errichtung eines Diplomstudiengangs Katholische Theologie
an einer staatlichen Universitit in unmittelbarer Nachbarschaft zu
einer kirchlichen Hochschule nicht gelten lassen.
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V. Zusammenfassung in Thesen

1. Die élteren Konkordate (BayK, PrK, BadK) gewihr-
leisteten explizit oder implizit konkrete staatliche theo-
logische Fakultiten. Die wissenschaftliche Vorbildung
der Geistlichen konnte auflerdem an bestimmten
bischoflichen Seminaren sowie an den pépstlichen
Hochschulen in Rom erfolgen. Das PrK sah das Beste-
hen von bischoéflichen Seminaren in jenen Dibzesen vor,
in welchen keine staatliche theologische Fakultit vor-
handen war.

2. In seiner Systematik bildete insbesondere das PrK
die preuflische Gesetzeslage von 1887 — nach der partiel-
len Entschirfung der ,Kulturkampf “gesetzgebung von
1873 — ab. Der Heilige Stuhl hat mit Abschluf3 des Kon-
kordats den status quo vertraglich abgesichert, ohne
von seiner grundsitzlichen Haltung abzuriicken. We-
der war der Vertragswille des Heiligen Stuhls auf eine
dauerhafte Verpflichtung zur Inanspruchnahme der
staatlichen theologischen Fakultiten und den dauer-
haften Verzicht auf eigene Ausbildungsstatten gerich-
tet, noch decken die Vertragstexte ein solches
Verstindnis.

3. Das RK hatte — aufler fiir den Geltungsbereich
des PrK - das kirchliche Recht zur Errichtungen eige-
ner philosophisch-theologischer Lehranstalten aner-
kannt. Die insoweit aus dem PrK abgeleiteten Be-
schrankungen wurden durch diverse Landesverfas-
sungen nach 1945 bzw. 1990 infolge staatlichen Ver-
Die
derartiger kirchlicher Ausbildungsstitten erfolgten

zichts gegenstandslos. ersten Griindungen
bereits in den ersten Jahren nach 1945.

4. Ebenfalls erhielten die fritheren evangelischen Kir-
chenvertrage (BayEvKYV, PrEvKYV, BadEvKV) konkrete
staatliche theologische Fakultiten in ihrem Bestand auf-
recht. Da seinerzeit die Anwirter auf das Pfarramt
durchweg an diesen Fakultiten studierten, ertibrigten
sich  Bestimmungen  iber  eigene  kirchliche
Ausbildungsstitten.

5. Derartige kirchliche Ausbildungsstitten wurden
bereits in den ersten Jahren nach 1945 errichtet und vom

Staat auf der Grundlage der Landesverfassungen aner-
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kannt. Ab den 1950er Jahren wurde auch ihr Bestand als
kirchliche Rechtsposition explizit in den Kirchenvertra-
gen verankert.

6. Im Einzelfall haben sich die kirchlichen Vertrags-
partner zur Nicht-Ausiibung ihres Rechts auf das Beste-
hen eigener Ausbildungsstitten bzw. zur Beschrankung
auf die bereits vorhandenen verpflichtet. Aus der allge-
meinen Selbstverpflichtung, fiir eine ausreichende An-
zahl von Studenten an den theologischen Fakultiten
Sorge zu tragen, erwachsen ebenso wenig konkrete
Handlungs- oder Unterlassungspflichten wie aus staatli-
chen Erwartungshaltungen, die nicht Vertragsbestand-
teil geworden sind.

7. Das Gesamtgefiige von staatlichen theologischen
Fakultaten und kirchlichen Ausbildungsstitten hat mit
den Landesverfassungen nach 1945 sowie mit dem Hoch-
schulrahmengesetz (1976) erhebliche rechtliche und seit
den 1980er Jahren auch wesentliche tatsachliche Veran-
derungen erfahren. Wissenschaftliche Vorbildung der
Geistlichen setzt nach dem Abschied vom staatlichen
Hochschulmonopol nicht mehr zwingend das Studium
an einer staatlichen Universitdt voraus. Die zur Zeit der
des Abschlusses der ersten Staatskirchenvertrage tragen-
de Pramisse, die theologischen Fakultiten dienten aus-
schliefflich oder weit iiberwiegend der Ausbildung des
geistlichen Nachwuchses wurde ab den spéten 1960er
Jahren briichig und gilt heute nicht mehr. Angesichts der
dramatisch gesunkenen Zahlen der Anwirter auf das
geistliche Amt ist aktuell wie kiinftig keine theologische
Fakultét in ihrem Bestand bedroht, wenn diese Anwirter
andernorts studieren.

8. Der kirchliche Vertragspartner wird demnach (von
Sonderfillen abgesehen, welcher gesonderter Vereinba-
rung bediirfen) durch die Staatskirchenvertrige nicht
verpflichtet, seine angehenden Geistlichen durch be-
stimmte staatliche Institutionen ausbilden zu lassen,
noch daran gehindert, eigene Ausbildungsstitten zu er-
richten und zu betreiben.

Stefan Miickl ist Professor fiir Kirchenrecht, insbeson-
dere Verkiindigungs- und Staatskirchenrecht, an der

Papstlichen Universitat Santa Croce in Rom.
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1V. Fazit

I. Einleitung

Ein altes Sprichwort sagt: Gut gemeint ist oft schlecht
gemacht. Selten hat es so zugetroffen wie auf den vom
baden-wiirttembergischen Landesgesetzgeber verordne-
ten Zweitveroffentlichungszwang als Versuch, den Open
Access zu Forschungsergebnissen voranzubringen.
Denn zum einen verst6fit diese Regelung nicht nur
gegen das Grundgesetz, wie auch der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg in einer Vorlageentschei-
dung gem. Art. 100 GG festgestellt hat,' sondern auch
gegen das Unionsrecht und das Urheberrechtsgesetz.
Zum anderen aber, und das mag vielleicht sogar noch
schwerer wiegen, arbeitet der Staat hier mit ihm vertrau-
ten Zwangsinstrumenten in einem Bereich, der dafiir
mental so wenig zugénglich ist, wie kaum ein anderer.

* Der Autor dankt Ass. iur Moritz Rahmann fiir die Rechercheunter-
stiitzung zu § 38 Abs. 4 UrhG.

1 VGH BW, 26.9.2017 - Az. 9 S 2056/16 - juris; zur Vorgeschichte
und zum VGH-Beschluss vgl. Lowisch, Streit um die Zweitver-
offentlichungspflicht geht zum Bundesverfassungsgericht, OdW
2018, S. 43.

2 Vgl die Einleitung des Allgemeinen Teils der Gesetzesbegriin-
dung, LT-Drs. 15/4684, S. 164.

3 Diese Zeitschrift stellt ein Organ des goldenen Weges dar; niher
zu den beiden Varianten Gotting/Lauber-Ronsberg, Open Access
und Urheberrecht, OdW 2015, S. 137 (143 f.); Fehling, Verfas-
sungskonforme Ausgestaltung von DFG-Forderbedingungen zur
Open-Access-Publikation, OdW 2014, S. 179.

Die Regelung zeigt, dass die Gesetzesverfasser trotz eines
pauschalen Bekenntnisses zur Wissenschaftsfreiheit und
Hochschulautonomie® immer noch nicht verstanden
haben, wie Wissenschaft ,,tickt“: Hier entstehen inhaltli-
che Produkte nicht durch Befehl und Gehorsam, son-
dern durch Freiwilligkeit, Neugierde und selbstgenerier-
te Motivation.

II. Hintergrund und Gegenstand der Untersuchung

1. Zur Bedeutung von Open Access

Unter Open Access wird der kostenlose Zugang zu For-
schungsergebnissen im Internet verstanden. Dabei
unterscheidet man zwischen dem goldenen und dem
grinen Weg. Wihrend die erstgenannte Variante von
einer Erst- oder Alleinveréffentlichung im Internet aus-
geht, bedeutet der griine Weg eine Online-Zweitverdf-
fentlichung eines zundchst andernorts — i.d.R. in einer
anerkannten Print-Zeitschrift - publizierten Beitrags.?
Mit diesen Publikationsformen hilt die allgegenwartige
Digitalisierung auch in der Wissenschaft - jedenfalls,
was die Weitergabe und Diskussion von Forschungser-
gebnissen betrifft - Einzug. Nicht zuletzt deshalb fiihlt
sich die Politik schon seit einiger Zeit dazu aufgerufen,
dem Open Access den (rechtlichen) Weg zu bereiten.
Dafiir wird zunichst der ,gefiihlte Gemeingutcha-
rakter von Forschungsergebnissen angefiihrt, die umso
weniger dem jeweiligen Entdecker gehoren diirfen, des-
to mehr dieser und seine Forschungsinfrastruktur aus
offentlichen Mitteln finanziert sind.* Die stark steigen-
den Preise fiir anerkannte Print-Fachzeitschriften tun
ein Ubriges, zumal deren Rolle auch zunehmend kritisch
als eine nicht mehr zeitgemaf3e und oligarchisierte Struk-
tur der Informationsweitergabe bedugt wird.” Unter der

4 Besonders weitgehend die Piratenpartei, vgl. <wiki.piratenpartei.
de/Positionspapiere/Freier_Zugang_zu_6ffentlichen_Inhalten>
(7.7.2018).

5 BT-Drs. 17/13423, S. 9; zur Problematik der Doppelfinanzierung
durch 6ffentliche Arbeitgeber in Form der Kosten fiir Gehilter
und Forschungsinfrastruktur einerseits und in Form der Kosten
fir Literaturbeschaffung andererseits (sog. ,double-dipping®) vgl.
Gotting/Lauber-Ronsberg (Fn. 3), S. 137 (138); Pfliiger/Ertmann,
E-Publishing und Open Access — Konsequenzen fiir das Urhe-
berrecht im Hochschulbereich, ZUM 2004, S. 436 (438, 439); zur
Finanzierungskrise 6ffentlicher Bibliotheken s. Sprang, Zweitverof-
fentlichungsrecht - ein Pladoyer gegen § 38 Abs. 4 UrhG-E, ZUM
2013, S. 461.
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Wucht dieser Argumente droht etwas unterzugehen,
dass die tradierten Publikationsformen nicht nur
Nachteile haben. So nehmen die Verlage und Fach-
zeitschriften eine wichtige Qualitdtssicherungs-
funktion sowohl in inhaltlicher als auch in formaler
Hinsicht durch Peer-Review-Verfahren und Lekto-
rierung wahr, was zugleich eine wesentliche Voraus-
setzung ihrer wissenschaftlichen Reputation darstellt.
Hinzu kommt, dass die Kostenlosigkeit von Online-
Angeboten zwar der entsprechenden Mentalitit vor
allem der Netzgemeinde entspricht, zugleich aber den
Wert von urheberrechtlich geschiitzten Werken und
Erkenntnissen geringer erscheinen ldsst.® Auflerdem
fallt jedenfalls ein Teil der Kosten auch bei einer (gu-
ten) Open Access-Publikation an, nur nicht auf der
Seite des Rezipienten, sondern des Wissenschaftlers
bzw. seiner Anstellungskdrperschaft.” Zugleich bietet
Open Access gegeniiber den tradierten Publikations-
formen auch Chancen. Dazu zdhlen beispielsweise
kiirzere Verdffentlichungszyklen und damit eine ho-
here Aktualitdt, was den wissenschaftlichen Aus-
tausch — auf den Forschung existenziell angewiesen ist
- beférdert. Denn Forschung ist ein genuin kommu-
nikativer Prozess; sie lebt von der Verbreitung ihrer
Erkenntnisse, die wiederum zu neuen Ideen und Fol-
geiiberlegungen fiihren konnen.® Aus diesen Griinden
tut — wie so oft — auch bei Open Access eine differen-
zierte Betrachtung Not.”

2.§ 38 Abs. 4 UrhG

Da viele wissenschaftliche Autoren nach wie vor in den
wissenschaftlich renommierten Fachzeitschriften - die
weit tberwiegend in kostenpflichtiger Print-Form
erscheinen - veroffentlichen und dabei ihre Rechte regel-
mafig an den jeweiligen Verlag abtreten, ist vor allem
der grilne Weg in den Fokus der gesetzgeberischen
Bemithungen geriickt. Um diesen zu befordern, ent-
hilt § 38 UrhG seit 2014 einen neuen Absatz 4,'° wonach

6 Vgl <wiki.piratenpartei.de/Positionspapiere/Freie_Verwendung_
von_urheberrechtlich_geschiitzten_Werken_nach_10_Jahren>
(7.7.2018).

7 Gotting/Lauber-Ronsberg (Fn. 3), S. 137 (138) m.w.N.

8  Blankenagel, AGR 2000, S. 70 (93 f.); BT-Drs. 17/13423, S. 9.

9  Zur Entwicklung sowie zur disziplindren Zuordnung der ver-
schiedenen wissenschaftlichen Lager fiir oder gegen eine verstark-
te Nutzung von Open Access fiir den wissenschaftlichen Diskurs
vgl. Sandberger, Die Zukunft wissenschaftlichen Publizierens
- Open Access und Wissenschaftsschranke - Anmerkungen zu
den Kontroversen tiber die Weiterentwicklung des Urheberrechts,
OdW 2017, S. 75 (76).

10 BGBIL. 20131, S. 3728 ff.

11 Soppe, in: Ahlberg/Gétting (Hrsg.), BeckOK UrhG, 20. Ed. Stand
20.4.2018, § 38 Rn. 82; Sandberger (Fn. 9), S. 78 f.

12 BT-Drs. 17/13423, S. 9, 14; Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 59 f; krit.
zum Herausfallen der normalen ,,Dienstforschung” an Hoch-
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jedem Autor ein unabdingbares Zweitveréftentlichungs-
recht zusteht. Danach kann die akzeptierte Manuskript-
version wissenschaftlicher Beitrdge, die im Rahmen
einer mindestens zur Hélfte mit o6ffentlichen Mitteln
geforderten Forschungstitigkeit entstanden sind, nach
Ablauf von einem Jahr seit der Erstveroffentlichung in
Periodika unter Angabe deren Quelle im Internet verof-
fentlicht werden. Die Entscheidung tiber die Inanspruch-
nahme dieses Rechts liegt — sowohl hinsichtlich des ,,ob*
als auch des ,wie“ - allein beim jeweiligen Urheber.
Leider leidet die Norm zum einen an einigen Unklar-
heiten, die letztlich mit den das Recht ausiibenden Auto-
ren ,heimgehen“:'! Dies beginnt mit der , mindestens
zur Halfte mit 6ffentlichen Mitteln geférderten For-
schungstitigkeit. Wahrend némlich die Begriindung
des Gesetzentwurfs zu § 38 Abs. 4 UrhG — unter Hinweis
auf das damit verbundene besondere staatliche Interesse
- darunter (nur) eine offentliche Projektforderung (z.B.
projektbezogene Stipendien oder Projektkostenzuschiis-
se) oder eine institutionell geforderte aufleruniversitére
Forschungseinrichtung versteht,"”> kniipft § 44 Abs. 6
BWLHG - sehr viel weitergehender — ausdriicklich an
die normale Diensttitigkeit von Hochschulmitarbei-
tern an.'®> Auch der Begriff der 6ffentlichen Forderung
kann in besonderen Fallkonstellationen fraglich sein,
etwa bei Einzelpublikationen aus unterschiedlich finan-
zierten Projektphasen eines Forschungsvorhabens, bei
projektiibergreifenden Publikationen oder bei interdis-
ziplindren Veréffentlichungen durch mehrere Wissen-
schaftler mit unterschiedlichen Forschungsfinanzie-
rungshintergriinden.'* Einen weiteren Risikofaktor bil-
det die Frage, ob § 38 Abs. 4 UrhG im Fall einer Erstver-
offentlichung in einer internationalen Fachzeitschrift
das ggf. auslandische Vertragsstatut durchbricht; eine
zwingende Anwendung wie etwa in § 32b UrhG ist -
trotz entsprechender Kritik im Gesetzgebungsverfahren
- nicht angeordnet (was auch eine Analogie aus-
schliefit).”® Daher ist mindestens ungewiss, ob und in-

schulen die Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs. 17/13423,

Anl. 3, S. 21 f; Sandberger, Zweitverwertungsrecht, ZUM 2013,
S. 466 (470), und ders. (Fn. 9), S. 78, sieht in dieser erheblichen
Einschrankung des Anwendungsbereichs des Zweitveréffentli-

chungsrechts eine Diskriminierung der Hochschulforschung.

13 LT-Drs. 15/4684, S. 215; fiir eine entsprechend erweiternde
Auslegung Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl. 2014, § 38 UrhG,
Rn.17 a.E; dafiir kann auch der Wortlaut herangezogen werden,
der die in der Gesetzesbegriindung enthaltene Einschrankung
nicht wiedergibt.

14 Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 65.1.

15 Peifer, Die gesetzliche Regelung iiber verwaiste und vergriffene
Werke, NJW 2014, S. 6 (11); Fehling (Fn. 3), S. 185, spricht sich
dafiir aus, einen internationalen Geltungsanspruch aus der Unab-
dingbarkeit gem. § 38 Abs. 4 S. 3 UrhG abzuleiten.
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wieweit sich auslandische Verlage dieses deutsche Zweit-
verdffentlichungsrecht entgegenhalten lassen miissen.*

Zum anderen weist die Vorschrift erhebliche Schwi-
chungen des Zweitveréftentlichungsrechts auf. Dies gilt
tiir die Bezugnahme auf die ,,akzeptierte Manuskriptver-
sion. Damit will der Gesetzgeber die verlegerische Wei-
terverarbeitung — insbesondere das Layout des Beitrags
- vom Zweitverdffentlichungsrecht des Autors tren-
nen.'” So nachvollziehbar dies im Hinblick auf die urhe-
berrechtliche Stellung der Verlage ist, so sehr wird damit
das Zweitveroffentlichungsrecht entwertet. Denn damit
wird nicht nur die wissenschaftlich saubere Zitierfahig-
keit des zweitveroffentlichten Beitrags erheblich er-
schwert, indem nur auf die Online-Fundstelle und nicht
auf eine prézise Seitenangabe in der Fachzeitschrift Be-
zug genommen werden kann. Vielmehr fallen dadurch
auch der erst- und der zweitverdffentlichte Text inso-
weit auseinander, als dass alle — nach dem Peer-Review-
Verfahren, das der Beitragsannahme (,,akzeptiert®) vor-
ausgeht — im Herstellungsverfahren der Erstveréftentli-
chung (in den Druckfahnen) vorgenommenen Ande-
rungen, Korrekturen, = Aktualisierungen  und
Erginzungen bei der Zweitveroffentlichung unberiick-
sichtigt bleiben miissen.'® Auch wenn diese Anderungen
weniger gravierend als diejenigen im Peer-Review-Ver-
fahren sein mogen, ist diese gerade fiir den wissenschaft-
lichen Diskurs erméglichte Zweitveroffentlichung ,,fiir
die Wissenschaft von minderem Wert“* In dieselbe
Richtung zielt die Kritik an der Jahresfrist zwischen Erst-
und Zweitveroftentlichung, die das Amortisationsinter-
esse des Verlags schiitzt®® und dadurch zugleich die Ef-
fektivitait des Zweitverwertungsrechts angesichts der
Schnelllebigkeit wissenschaftlicher Entwicklungen - na-
mentlich im naturwissenschaftlichen Bereich - emp-
findlich beeintrachtigt.**

Angesichts dieser Unsicherheiten und Effizienzver-
luste kann nicht weiter erstaunen, wenn die Neigung zur
Inanspruchnahme dieses Zweitverdffentlichungsrechts
womoglich hinter den Erwartungen zuriickbleibt.

3.§ 44 Abs. 6 BWLHG

Die im Rahmen des Dritten Hochschulrechtsédnderungs-
gesetzes vom 1.4.2014 (GBL S. 99) geschaffene Regelung

16 Indtruktiv, aber auch erniichternd sind die niheren Uberlegungen
von Fehling (Fn. 3), S. 183 ff.

17 BT-Drs. 17/13423, S. 14.

18 Fehling (Fn. 3), S. 180; Sandberger (Fn. 12), S. 466 (470); danach
ist diejenige Fassung als ,,akzeptiert” anzusehen, die erst nach
dem Peer-Review-Verfahren in Absprache mit dem Verlag ent-
standen ist und bereits die Original-Seitenzahl enthalt. Letzteres
erscheint, so wiinschenswert es auch wire, angesichts des Ma-
nuskriptbegriffs und der zu diesem Zeitpunkt bereits getitigten

91

des § 44 Abs. 6 BWLHG greift das vorstehend beschrie-
bene bundesrechtliche Zweitverdffentlichungsrecht auf,
um den Open Access-Gedanken voranzubringen. So
begriindet diese systematisch bei den Hochschuldienst-
rechtsnormen verankerte Vorschrift eine Soll-Pflicht der
Hochschulen, ihr jeweiliges wissenschaftliches Personal
durch Satzung dazu zu verpflichten, ihr Zweitveroftentli-
chungsrecht gem. § 38 Abs. 4 UrhG wahrzunehmen und
die Beitrdge geeigneten Hochschul-Repositorien zur
Verfiigung zu stellen. Beschrinkt wird dies expressis ver-
bis auf die im Rahmen der Dienstaufgaben erarbeiteten
Publikationen. Diese Vorgabe verstof3t nicht nur, wie im
Folgenden zu zeigen sein wird, gegen das Unionsrecht
und in mehrfacher Hinsicht gegen das Grundgesetz,
sondern auch gegen das Urheberrechtsgesetz. Sie ist
damit unionsrechts-, verfassungs- und bundesrechts-
widrig.

III. Unionsrechts-, Verfassungs- und Bundesrechts-
widrigkeit von § 44 Abs. 6 BWLHG

1. Unvereinbarkeit mit der EU-Urheberrechtsrichtlinie

Die Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte der Informationsgesellschaft
(UrhRL) hat ausweislich ihres Erwagungsgrundes 5 aus-
driicklich zum Ziel, gerade der durch neue technische
Publikationsformen vergrofierten Gefahr einer stirke-
ren Diversifizierung des Urheberrechts entgegenzuwir-
ken. Deshalb sind die ,,Ausnahmen und Beschrankun-
gen in Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht und das
Recht der offentlichen Wiedergabe [...] in dieser Richtli-
nie erschopfend aufgefithrt® (Erwagungsgrund 32). Vor
diesem Hintergrund sind die Urheberrechtsschranken
in Art. 5 Abs. 2 und 3 UrhRL als abschliefSend zu verste-
hen.”” Art. 3 Abs. 1 UrhRL gibt den Mitgliedstaaten das
ausschliefliche Recht der Urheber vor, iiber das ,ob*
und das ,wie“ der — wie auch immer gearteten - 6ffent-
lichen Wiedergabe und Zugénglichmachung ihrer Wer-
ke zu entscheiden. Hierunter fillt auch die Open-Access-
Publikation im Internet. Einschridnkungen dieses Rechts
sind nur nach Mafigabe von Art. 5 Abs. 3 UrhRL mog-

erheblichen Investitionen und der tangierten Grundrechtspositio-
nen des Verlags jedoch wenig haltbar, vgl. BVerfG, 25.10.2002 - 1
BvR 2116/01 - juris, Rn. 22 ff.; Sprang (Fn. 5), S. 461 (465).

19 Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 17/7031,
S.6.

20 BT-Drs. 17/13423, S. 10; Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 76.

21 Fehling (Fn. 3), S. 181.

22 Sprang (Fn. 5), S. 465 BGH, 27.7.2017 - 1 ZR 228/15 — juris, Rn.
24; offen gelassen in BVerfGE 142, S. 74 (112 f.).
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lich.** Da § 44 Abs. 6 BWLHG (mittelbar) eine zwingen-
de Verpflichtung wissenschaftlicher Autoren zur Zweit-
verdffentlichung vorsieht, bewirkt die Vorschrift -
anders als der in Bezug genommene und nur ein Recht
einrdumende § 38 Abs. 4 UrhG** - eine Einschrinkung
der (Publikations-)Freiheit der betroffenen Urheber.
Damit aber stellt § 44 Abs. 6 BWLHG materiell eine
Urheberrechtsschranke dar,?’
abschlieflenden Katalog moglicher Beschrankungen in
Art. 5 Abs. 3 UrhRL subsumiert werden kann.?® Damit
verstof3t die Vorschrift gegen das unionsrechtliche Urhe-
berrecht.

die nicht unter den

2. Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Landes

Aus Sicht der Gesetzesbegriindung handelt es sich
bei § 44 Abs. 6 BWLHG - wie auch die systematische
Verortung in der Einleitungsvorschrift zu den Personal-
rechtsnormen - um die Normierung einer an die bun-
desgesetzliche Option des § 38 Abs. 4 UrhG ankniipfen-
den dienstrechtlichen Pflicht.*” Fiir das Landesdienst-
recht ist der Landesgesetzgeber nach Art. 70 GG
zustindig, @ da  nur das  Bundesdienstrecht
(Art. 73 Abs. 1 Nr. 8 GG) und das Statusrecht u.a. der
Landesbeamten (Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG) der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes unterliegen. Diese Sicht-
weise ist in mehrfacher Hinsicht zu oberflachlich. Zum
Ersten gehtesin § 44 Abs. 6 BWLHG - wie in §38 Abs. 4
UrhG - materiell um eine Ausgestaltung des Urheber-
rechts, fiir die das dienstrechtliche Instrumentarium
herangezogen wird. Das dndert aber nichts daran, dass
der Regelungsgegenstand urheberrechtlicher Natur ist.
Auch die Bezugnahme auf die Entstehung des Werks
»im Rahmen der Dienstaufgaben® vermag einen dienst-
rechtlichen Charakter der Norm nicht zu begriinden.
Vielmehr wird damit - wie die Begriindung auch ver-
deutlicht®® - nur das Tatbestandsmerkmal einer ,,min-
destens zur Hailfte mit 6ffentlichen Mitteln geforderten

23 BGH (Fn. 22), Rn. 24.

24 Vollig zutreffend Fehling (Fn. 3), S. 187; a.A. Sprang (Fn. 5), S.
465, der sogar bereits darin eine Beschrankung sieht, dass dem
Urheber eine vollige Rechtsentduflerung zugunsten des Verlags
nicht moglich ist; da aber kein Urheber dazu gezwungen ist, von
dem verbleibenden (Zweitverdffentlichungs-)Recht Gebrauch zu
machen, iiberzeugt dies nicht.

25 VGH BW (Fn. 1), Rn. 82.

26  Krausnick, Offene Wissenschaft? - Offentlich-rechtliche Aspekte
der Diskussion um Open Access und Open Data, in: Geis/
Winkler/Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung
- Festschrift fiir Friedhelm Hufen zum 70. Geburtstag, 2015,

S. 367 (371 f.,, 378); Borsenverein des Deutschen Buchhandels,
Stellungnahme zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Ande-
rung hochschulrechtlicher Vorschriften des Landes Baden-Wiirt-
temberg, <https://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/
Stellungnahme_3.HRAG_BaWu_20131128.pdf> (7.7.2018), S. 8;
ausdriicklich offen gelassen von VGH BW (Fn. 1), Rn. 75.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2019),89-96

Forschungstitigkeit“ als eine von mehreren Vorausset-
zungen des § 38 Abs. 4 UrhG (zudem in einer gegeniiber
der dortigen Gesetzesbegriindung erweiternden Ausle-
gung, s.0.) subsumiert, was fiir die ,Ankniipfung”
an § 38 Abs. 4 UrhG erforderlich ist. Zum Zweiten ver-
kennt die Gesetzesbegriindung ein kleines, aber ent-
scheidendes Detail: § 44 Abs. 6 BWLHG kniipft nicht
an § 38 Abs. 4 UrhG an, sondern schiebt ihm landes-
rechtlich eine bundesrechtlich nicht vorgesehene Pflicht
unter. Auch wenn diese Pflicht dienst- oder hochschul-
rechtlich begriindet wird, schafft sie materiell ein in die-
sem Punkt modifiziertes Urheberrecht. Man kann es
also drehen und wenden wie man will, § 44 Abs. 6
BWLHG ist im Schwerpunkt — was maf3geblich ist*® -
eine urheberrechtsgestaltende Norm.** Das Urheber-
recht ist jedoch der ausschliellichen Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG
zugewiesen, weshalb § 44 Abs. 6 BWLHG gegen die
grundgesetzliche Kompetenzordnung verstof3t und folg-
lich verfassungswidrig ist.

3. Verstof$ gegen die Publikationsfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG

Indem § 44 Abs. 6 BWLHG einen wissenschaftlichen
Autor (mittelbar) zur Zweitverdffentlichung unmittelbar
nach Ablauf der Jahresfrist des § 38 Abs. 4 UrhG ver-
pflichtet und dafiir sogar den Satzungsgeber zur exakten
Festlegung des Ortes der Zweitveréffentlichung — ndm-
lich ein Hochschul-Repositorium nach § 28 Abs. 3
BWLHG®' - ermichtigt, wird dem Autor nicht nur die
Entscheidung tiber das ,,0b", sondern auch iiber das ,wo"
und iiber das ,wann“ dieser Zweitveréftentlichung abge-
nommen. Diese Entscheidungen bilden jedoch den Kern
der Publikationsfreiheit, die ihrerseits einen Unterfall
der Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG bildet.*?
Diese Freiheit umfasst gerade auch die negative Freiheit,
sich nicht vorschreiben lassen zu miissen, ob und wenn

27 LT-Drs. 15/4684, S. 216.

28 LT-Drs. 15/4684, S. 215, fithrt aus: ,Die Regelung trifft die
Autorinnen und Autoren in ihrer Eigenschaft als Bedienstete des
Landes, dessen Mittel die Forschungstatigkeit und die daraus
flieBende Publikation ermdglicht haben.“

29 VGH BW (Fn. 1), Rn. 85.

30 VGH BW (Fn. 1), Rn. 87; Krausnick (Fn. 26), S. 378; Pfliiger/Ert-
mann (Fn. 5), S. 441, schlagen fiir ihre Uberlegung eines Publika-
tionszugriffsrechts der Hochschule auf Beitréage ihrer Mitarbeiter
daher auch eine Verankerung im UrhG vor.

31 Zu den eher kritischen Perspektiven wissenschaftlichen Renom-
mees solcher Repositorien unter Verweis auf die wenig erfolgrei-
che Historie von Universitétsverlagen Sandberger (Fn. 9), S. 82.

32 Kempen, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 37. Ed.
Stand 15.5.2018, Art. 5 Rn. 182; Fehling (Fn. 3), S. 190 m. zahlr.
Nachw.; Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg,
2. Aufl. 2015, § 44 Rn. 7; Krausnick (Fn. 26), S. 373.
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ja, in welchen print- oder eben auch online-veréffent-
lichten Zeitschriften oder Repositorien ein Autor seine
Erkenntnisse publizieren muss. Auch der Einwand, dass
im Fall einer Zweitverdffentlichung die Entscheidung
iber das ,,ob“ der Veroffentlichung bereits getroffen wor-
den ist, dndert daran nichts: Die Publikationsfreiheit
erfasst auch die Entscheidung, wie oft eine Wiederho-
lungsveroffentlichung erfolgt. Dahinter stehen die fiir
Wissenschaftler zentralen Gesichtspunkte der eigenen
Reputation und der Publikationsrezeption, die wesent-
lich davon abhdngen, wo (und ggf. warum wiederho-
lend) ein Beitrag publiziert worden ist.>* Noch weiterge-
hend: § 44 Abs. 6 BWLHG konnte sogar dazu fiihren,
dass baden-wiirttembergische Hochschulbedienstete
einen Standortnachteil dergestalt erleiden, dass renom-
mierte Wissenschaftsverlage im Hinblick auf die Zweit-
verdffentlichungspflicht die Erstveroffentlichung in
ihren Publikationsreihen ablehnen, da sie eine Verringe-
rung ihrer ausschliellichen Nutzungsrechte an der Erst-
verwertung befiirchten missen.** Somit ist als Zwi-
schenergebnis festzuhalten, dass$ 44 Abs.6 BWLHG
jedenfalls einen Eingriff in die Publikations- und damit
in die Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG dar-
stellt.*

Somit stellt sich die Frage, ob dieser Eingriff gerecht-
fertigt sein konnte. Da Art. 5 Abs. 3 GG aufler der Bin-
dung an die Verfassung keine Schrankenregelung ent-
hilt, kommt fiir eine Rechtfertigung nur eine verfas-
sungsimmanente Schranke in Betracht. Darunter ver-
steht man Grundrechtspositionen anderer (was hier im
Verhiltnis Staat/Wissenschaftler ausscheidet) oder sons-
tige Rechtsgiiter von Verfassungsrang. Im Fall
des § 44 Abs. 6 BWLHG bietet die Entwurfsbegriindung
zum einen das (etwas populistisch klingende) Argument
an, dass ja der Staat die betroffenen Forschungsbeitrage

33 Ebenso Sandberger (Fn. 9), S. 79, mit zahlr. Nachw.; Fehling (Fn.
3), S. 190, benennt beispielhaft die Bedeutung des sog. Impact-
Faktors, und verweist auflerdem auf Missbrauchs- und Verwir-
rungspotenziale bei Zweitveréoffentlichungen im Internet (a.a.O.,
S.191); a.A. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), die eine Betroffenheit von
Art. 5 Abs. 3 GG verneinen, ,sofern der Ort der Veroffentli-
chung noch wissenschaftsadaquat ist®

34 Angedeutet von Mohr Siebeck, vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 336; dhn-
lich auch HAW BW und vhw, LT-Drs. 15/4684, S. 335; Sandberger
(Fn.9), S. 79; Krausnick (Fn. 26), S. 379; insofern erscheint die
Vorstellung der Parallel(!)-Einreichung eines Beitrags bei einem
Hochschulserver und bei einer anerkannten Fachzeitschrift eher
unrealistisch, vgl. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 443.

35 Argumentationsmustern, die die Wissenschaftsfreiheit nur
dienend und daher die Publikationspflicht nur als Schutzbereichs-
begrenzung verstehen wollen, hat das BVerfG zu Recht eine klare
Absage erteilt, vgl. Fehling (Fn. 3), S. 192 f. m.w.N.; differenziert
ders. zur Frage, ob sogar bereits in einer Abhdngigmachung
offentlicher Drittmittel von einer Open-Access-Zusage eine
Eingriffswirkung in die Publikationsfreiheit zukommt, a.a.0.,
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durch seine Personalkostenfinanzierung tiberhaupt erst
ermoglicht habe. Unabhingig von der Frage, wie und
von wem im Einzelnen ein iiberzeugender Nachweis da-
riiber zu fithren wire, welche Forschungstitigkeiten in-
nerhalb und auflerhalb der Dienstzeit erbracht worden
sind,?® steht hinter diesem Argument die Vorstellung ei-
ner unbeschrinkten Verfiigungsbefugnis des finanzie-
renden Staates {iber die Forschungsergebnisse der bei
ihm beschiftigten Wissenschaftler. Doch genau dieser
Ansatz konterkariert die ratio legis von Art. 5 Abs. 3 GG,
die dem Wissenschaftler einen wichtigen Entschei-
dungsspielraum auch gegeniiber dem ihn finanzieren-
den Staat verschaffen will. Deshalb kann die Arbeitge-
berstellung gerade nicht zur Rechtfertigung von Eingrif-
fen in die Wissenschaftsfreiheit herangezogen werden.*’
Insbesondere kann die staatliche Finanzierung als solche
keine verfassungsimmanente Schranke darstellen.*®

Ein weiteres in der Entwurfsbegriindung angefiihrtes
Argument stellt auf den verfassungsmifligen Kultur-
und Bildungsauftrag des Staates ab, woraus eine Pflicht
seiner Bediensteten folge, ,flir eine angemessene Ver-
breitung der wissenschaftlichen Erkenntnisse zu sor-
gen.“ So richtig dies in dieser Allgemeinheit ist, so wenig
konnen damit konkrete Zwangsvorgaben zur Ausiibung
der Publikationsfreiheit gerechtfertigt werden. Das folgt
bereits aus dem Grundsatzcharakter dieser Verbrei-
tungspflicht, die weder konkrete Publikationsverpflich-
tungen beziliglich bestimmter Forschungsergebnisse
noch eine pauschale Zweitveroffentlichungspflicht be-
griinden konnen, ohne die Wissenschaftsfreiheit ad ab-
surdum zu fithren.* Vielmehr bringt dieser Grundsatz —
ganz allgemein - zum Ausdruck, dass Wissenschaft ein
genuin kommunikativer Prozess ist und deshalb auf ei-
nem Austausch von Forschungsergebnissen basiert. Ge-
nau das ist aber auch alltdglich in allen Wissenschaftsdis-

S. 194 ff.

36 Zu den Grenzen arbeitszeitrechtlicher Zuordnung von For-
schungstitigkeiten vgl. Thomas Wiirtenberger, Forschung nur
noch in der ,,Freizeit“? Eine Studie zur Arbeitsbelastung der
Professoren, Forschung & Lehre 2003, S. 478-480.

37 Deshalb hat das BVerfG den Erfindungsschutz ausdriicklich dem
Grunde nach fiir unabhéngig von einem bestehenden Arbeitsver-
haltnis erkldrt, BVerfG, 24.4.1998 - 1 BvR 587/88 - juris, Rn. 16
- 18.

38 Sandberger (Fn. 32),§ 44 Rn. 7.

39 A.A. Fehling (Fn. 3), S. 197 f., wonach die Wissenschaftsfreiheit
in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension das kollektive Interesse
an einem moglichst leichten Zugang zu Forschungsergebnissen
zu erfassen vermag; allerdings raumt er ein, dass die objektiv-
rechtliche Wissenschaftsfreiheit nicht das subjektive Abwehrrecht
konterkarieren darf (a.a.O., S. 198 m.w.N.); deshalb ist auch der
auf ein optionales Zugriffsrecht der jeweiligen Hochschule zielen-
de Vorschlag von Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 441 £, verfassungs-
rechtlich nicht haltbar.
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ziplinen erfiillt, ohne dass es insoweit dirigistischer Vor-
gaben des grundrechtsgewédhrenden Staates bediirfte.
Die in diesem Zusammenhang gern zitierte BGH-Ent-
scheidung zu den Grabungsmaterialien, bei der ein Streit
tiber Zugriffsrechte zwischen Wissenschaftlern (bzw. de-
ren Erben) und der Hochschule zugunsten Letzterer ent-
schieden wurde,* fithrt in den hier relevanten Fragen
nicht weiter. Denn dort ging es nicht um geistige Beitra-
ge wie etwa Aufsitze in Periodika, sondern um verkor-
perte Forschungsdaten in Gestalt von Grabungsdoku-
mentationen und um amtliche Korrespondenzen, wes-
halb der BGH ausdriicklich nicht das Urheberrecht, son-
dern das Sachenrecht zur Anwendung bringt.
Insbesondere sei die Forschungsarbeit eines Hochschul-
lehrers ,nicht darauf gerichtet, dem Dienstherren Ar-
beitsergebnisse fiir seine Zwecke zur (wirtschaftlichen
und/oder wissenschaftlichen) Nutzung zur Verfligung
zu stellen.“ Soweit der BGH in diesem Kontext eine Ver-
offentlichungspflicht anspricht, betont er sowohl die
Einzelfallabhiingigkeit als auch die mégliche Uberlage-
rung durch das Urheberrecht.*! Ebenso kann die Trans-
parenz der Forschung nicht zur Rechtfertigung herange-
zogen werden, weil die Austibung von Grundrechten
keinem generellen Transparenzgebot unterliegt.*”
Schliefilich argumentiert die Entwurfsbegriindung
mit der aus Art. 5 Abs. 3 GG abgeleiteten Pflicht, ,ein
funktionierendes und effizientes Wissenschaftssystem
vorzuhalten. Wenngleich auch dieser Ansatz im Grunde
richtig ist, so vermag er doch den Eingriff des § 44 Abs. 6
BWLHG ebenfalls nicht zu tragen. Denn dies wiirde vo-
raussetzen, dass ohne eine solche Zweitveroffentli-
chungspflicht das Wissenschaftssystem erhebliche Funk-
tions- und Effizienzeinbuflen aufweisen wiirde. Der blo-
e Umstand, dass viele Bibliotheken die teuren Abon-
nements verschiedener renommierter Fachzeitschriften
(namentlich im naturwissenschaftlichen und internatio-
nalen Bereich) mit den vorhandenen Mitteln nicht mehr
vollstindig finanzieren konnen, kann dafiir aber nicht
ausreichen.*® Sonst lige die Entscheidung iiber Grund-
rechtseingriffe stets in der Hand des Staates, durch eine
Unterfinanzierung ein Funktions- und Effizienzdefizit
zu erzeugen. Vielmehr bedingt die Grundrechtsordnung

40 BGH, 27.9.1990 - I ZR 244/88 -, juris.

41 BGH, 27.9.1990 - I ZR 244/88 -, juris, Rn. 25, 26; Fehling (Fn. 3),
S. 188; erheblich zu weitgehend daher Pfliiger/Ertmann (Fn. 5),

S. 440.

42 Krausnick (Fn. 26), S. 373.

43 Siehe dazu auch Fehling (Fn. 3), S. 204 f,, der auf die kostenma-
Bige Relativitit von Open-Access wegen Kostenverlagerungen
verweist.

44 Ahnlich Sandberger (Fn. 9), S. 80; dies gilt erst recht, soweit der
zur Grundrechtssicherung verpflichtete Staat die dortigen Schwie-
rigkeiten durch Absenkung der Bibliothekshaushalte das Problem
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gerade, dass der Staat seine Pflichten moglichst grund-
rechtsschonend zu erfiillen hat. Hinzu kommt, dass
Grundrechtseingriffe rechtfertigende Funktions- und
Effizienzeinbuflen des Wissenschaftssystems jedenfalls
solange nicht vorliegen, wie die wissenschaftliche Kom-
munikation iiber Forschungsergebnisse noch gelingt.**
Somitistfestzuhalten, dasssich fiir den mit § 44 Abs. 6
BWLHG verbundenen Eingrift in die Wissenschaftsfrei-
heit keine Rechtfertigung finden lasst. Folglich verstof3t
diese Vorschrift gegen Art. 5 Abs.3 GG und ist daher
auch aus diesem Grund (materiell) verfassungswidrig.**
Aus der
in § 38 Abs. 4 UrhG von derartigen Zwangselementen

gutem Grund hat Bundesgesetzgeber

abgesehen.

4. Verstof$ gegen Art. 14 und 12 GG

Indem die Zweitveroffentlichungspflicht des § 44 Abs. 6
BWLHG aufgrund ihres Zwangscharakters in die Urhe-
berrechtsposition der Autoren eingreift, betrifft sie auch
deren von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes geistiges Eigen-
tum.*® Allerdings handelt es sich dabei um eine Re-
gelung der Zweitveroffentlichung - die also eine entspre-
chende Grundsatzentscheidung zur (Erst-)Veroftentli-
chung voraussetzt -, die in einem jedenfalls nicht
rufschadigenden Kontext erfolgt und zudem der Wis-
senschaft als kommunikativem Prozess dient. Zudem ist
mit dieser Verpflichtung kein Verlust einer konkreten
Eigentumsposition verbunden,*” sondern § 44 Abs. 6
BWLHG erfiillt angesichts der moderaten Eingriffstiefe
im Verhaltnis zum Interesse der Allgemeinheit an einer
bestmoglichen Wissenschaftskommunikation die Gebo-
te der Gemeinwohlverpflichtung und der Verhiltnisma-
Bigkeit*® und ist deshalb als eine zuléssige Inhalts- und
Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG anzu-
sehen.

Der Borsenverein des deutschen Buchhandels sieht
zudem in der entschiddigungslosen Nutzung der einem
Verlag eingerdumten Verwertungsrechte einen Eingriff
in die Eigentums- und Berufsfreiheit der Verleger.*’
Zwar triftt es zu, dass die Verlage durch das Zweitverof-
fentlichungsrecht — das durch § 44 Abs. 6 BWLHG zur
Pflicht umgewandelt und damit im Gewicht erhoht wird

selbst verschirft, vgl. Pfliiger/Ertmann (Fn. 5), S. 437.

45 Ebenso Sandberger (Fn. 32), § 44 Rn. 7.

46 Vgl. tatt vieler: Papier, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, 82. EL (Jan. 2018), Art. 14 Rn. 197 f. m.w.N.; Krausnick
(Fn. 26), S. 374; BVerfG, 25.10.2002 - 1 BvR 2116/01 - juris,
Rn. 24 m.w.N.; BVerfGE Bd. 31, S. 229 (Ls. 1).

47 Krausnick (Fn. 26), S. 374.

48 Zu den Anforderungen an die Inhalts- und Schrankenbestim-
mung naher Papier (Fn. 46), Art. 14 Rn. 308 fF; s. auch BVerfGE
Bd. 31, S. 229 (Ls. 2).

49 Borsenverein (Fn. 26), S. 10.
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- beschwert sind. Dies kann allerdings das Eigentumsrecht
schon deshalb nicht tangieren, weil die Verlage ein Verwer-
tungsrecht eben nur noch in dem beschwerten Umfang er-
werben kénnen und ihnen deshalb nichts ,weggenommen*
wird, das sie zuvor gehabt hitten.*® Der Eingriff beschrankt
sich damit auf die Berufsfreiheit, indem die Erwerbschan-
cen durch § 44 Abs. 6 BWLHG reduziert sind. Doch wird
man darin noch eine - durch den Gemeinwohlbelang der
erleichterten Wissenschaftskommunikation gerechtfertigte
- Austibung des Gesetzesvorbehalts zu sehen haben.”
Denn §§ 38 Abs. 4 UrhG, 44 Abs.6 BWLHG nehmen
durch den eingeschriankten Anwendungsbereich auf min-
destens halftig offentlich geférderte Forschungsergebnisse
und die Bezugnahme auf die akzeptierte Manuskriptversi-
on sowie schliefllich durch die Abstandsfrist zwischen Erst-
und Zweitverdftentlichung von einem Jahr auf die berech-
tigten verlegerischen Interessen — insbesondere deren eige-
ne Investitionen und deren Amortisationsinteresse — ange-
messen Riicksicht, wodurch die Verhaltnismafligkeit des
Eingriffs gewahrt ist.>

Ein Verstof3 gegen Art. 14 und 12 GG ist demnach nicht
festzustellen.

5. Verstof3 gegen das urheberrechtliche Zweitveroffentli-
chungsrecht gem. § 38 Abs. 4 UrhG

Schliefilich verstofit § 44 Abs. 6 BWLHG - unabhiéngig
von der fehlenden Gesetzgebungskompetenz - auch
inhaltlich gegen das einfache Bundesrecht in Gestalt
des § 38 Abs. 4 UrhG. Denn diese Norm raumt dem
Urheber ein unabdingbares Zweitveréftentlichungsrecht
ein, um dessen Optionen zu verbreitern und seine Stel-
lung gegeniiber demjenigen, dem er das Erstveroffentli-
chungsrecht iibertragen hat (also der Fachzeitschrift
oder dem Wissenschaftsverlag), zu stirken.’® Dieses
Optionsrecht wird durch § 44 Abs. 6 BWLHG in eine
Pflicht umgewandelt, wodurch die bundesgesetzlich ein-
gerdumte Berechtigung und Entscheidungsfreiheit zur
Nichtausiibung des Zweitverdffentlichungsrechts lan-
desgesetzlich abgeschafft wird.”* Dadurch wird das
Regelungskonzept des Bundes derart erheblich qualitativ
verdndert, wenn nicht sogar ,,konterkariert*,>* dass inso-
weit keine inhaltliche Ubereinstimmung mehr zwischen
dem Bundes- und Landesrecht besteht.

Hinzu kommt, dass die Bundesregierung in ihrer Ent-
wurfsbegriindung zu § 38 Abs. 4 UrhG dessen Tatbestands-

50 Fehling (Fn. 3), S. 186; a.A. Sprang (Fn. 5), S. 465.

51 Krausnick (Fn. 26), S. 375.

52 Beziiglich § 38 Abs. 4 UrhG: BT-Drs. 13423, S. 10; ndher dazu
Fehling (Fn. 3), S. 186; a.A. Sprang (Fn. 5), S. 465.

53 BT-Drs. 17/13423,S.9 f.

54 Diesen Unterschied betont auch die Allianz der Wissenschafts-
organisationen, die § 44 Abs. 6 BWLHG deshalb als ,,problema-
tisch* bezeichnet hat, vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 335; a.A. Krausnick
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merkmal, wonach das Zweitveroffentlichungsrecht fiir eine
»mindestens zur Hélfte mit 6ffentlichen Mitteln geforder-
ten Forschungstatigkeit gilt, verengt dahin ausgelegt hat,
dass dies nur bei 6ffentlichen Projektforderungen oder bei
institutionell geférderten aufleruniversitiren Forschungs-
einrichtungen gelten soll (s.0.). Dies umfasst folglich gerade
nicht die von Hochschulbediensteten im Rahmen ihrer re-
guldren Titigkeit erarbeiteten FErkenntnisse.’® Indem
aber § 44 Abs. 6 BWLHG die Zweitveroffentlichungspflicht
aufalle landesseitig durch Personalfinanzierung erméglich-
ten Forschungsergebnisse erstreckt, nimmt der Landesge-
setzgeber eine ihm nicht zustehende abweichende Ausle-
gung bundesgesetzlicher Tatbestandsmerkmale vor.

IV. Fazit

Open Access ist eine im digitalen Zeitalter an Bedeutung
stetig zunehmende Publikationsform zur Férderung des
wissenschaftlichen Austausches. Deshalb verdient Open
Acess jede geeignete Forderung. Allerdings ist eine staat-
wie § 44 Abs. 6
BWLHG aus wissenschaftspolitischen und rechtlichen

lich-repressive ~ Zwangsmafinahme
Griinden dafiir ungeeignet. Wesentlich wissenschaftsad-
dquater (und rechtlich unbedenklicher) wiére ein Anreiz-
modell, wie es im Koalitionsvertrag der griin-schwarzen
Landesregierung zumindest anklingt. Danach kiindigen
die Regierungsparteien an, die ,Open-Access-Strategie
des Landes gemeinsam mit Hochschulen und Bibliothe-
ken weiterzuentwickeln® und zu ,priifen, ob baden-
wiirttembergische Open-Access-Zeitschriften durch das
Land gefordert werden kénnen und ob die Zweitverof-
fentlichungspflicht aufrechterhalten werden soll.“*”

So erfreulich diese Ankiindigungen sind, so bedauerlich
ist es, dass in den tiber zwei Jahren seit Abschluss dieses Ko-
alitionsvertrags noch keine diesbeziiglichen Aktivititen zu
erkennen sind. Das Land ist daher nur nochmals und ein-
dringlich aufzufordern, nun spitestens den Vorlagebe-
schluss des Verwaltungsgerichtshofs zum Anlass zu neh-
men, ein neues und iiberzeugenderes Open-Access-For-
derkonzept ohne Zweitverdffentlichungszwang vorzulegen
und umzusetzen.

Volker M. Haug ist Honorarprofessor im Institut fir
Volkswirtschaftslehre und Recht der Universitat Stutt-
gart. Seine Arbeitsschwerpunkte liegen im Partizipa-
tions-, Hochschul-, Medien- und Verfassungsrecht.

(Fn. 26), S. 378.

55 So der VGH BW (Fn. 1), Rn. 114; ebenso der Borsenverein (Fn.
26), S. 8, und der DHYV; in: LT-Drs. 15/4684, S. 335.

56 Soppe (Fn. 11), § 38 Rn. 60.

57 Biindnis 90/Die Griinen Baden-Wiirttemberg/CDU Baden-Wiirt-
temberg, Baden-Wiirttemberg gestalten: Verlasslich. Nachhaltig.
Innovativ., S. 40 f.
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I. Der gerichtliche Kapazititsiiberpriifungsanspruch

In den medizinischen Studiengéngen ist ein Trend zu
verzeichnen, nach dem die Zahl der in Kapazititsrechts-
streiten aufgedeckten verschwiegenen Studienplitze
kontinuierlich abnimmt. Umso wichtiger ist die Frage,
wer an einem gerichtlich angeordneten Vergabeverfah-
ren von auflerkapazitiren Studienpldtzen zu beteiligen
ist. Das BVerwG billigte in seinem Urteil vom 23.03.2011
fir die Studienginge, die in das zentrale Vergabeverfah-
ren einbezogen sind, eine Bindung an das Auswahlver-
fahren der Hochschule.! Am zentralen Vergabeverfah-
ren nehmen deutsche Staatsangehorige, Staatsangehori-
ge eines anderen Mitgliedstaats der Européischen Union
sowie ausldndische Staatsangehorige und Staatenlose
mit einer deutschen Hochschulzugangsberechtigung (so
genannte Bildungsinlinder) teil.> Nicht-EU-Ausldnder
mit einer auslandischen Hochschulzugangsberechtigung
werden nicht in das Auswahlverfahren der Hochschulen
einbezogen. Sie konnen daher in den Bundesldndern, in
denen wirksam eine Bindung der Vergabe gerichtlich
zugewiesener Studienplidtze an das Auswahlverfahren
der Hochschule angeordnet wurde, faktisch nicht an der
Verteilung gerichtlich zugewiesener Studienplitze parti-
zipieren.’ Der Ausschluss von gerichtlichen Vergabever-
fahren erfolgt bereits aufgrund der Regelungen der lan-
desrechtlichen Studienplatzvergabeverordnungen, ohne
dass es auf die Frage des Verhiltnisses von Grundgesetz
und landesrechtlichen Grundrechten ankommt. Verfas-

1 BVerwG, Urt. v. 23.03.2011, 6 CN 3/10, NVwZ 2011, 1135.

2 Art. 5 Abs. 2 StV 2008.

3 Allgemein zum Hochschulzugang auslandischer Staatsangehori-
ger: Bode, Hochschulzugang fiir Fliichtlinge: Bildungsrechte im
Integrationsverwaltungsrecht, RAR 2018, 46.

BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70, BVerfGE 33, 303.

5  Kdmmerer in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz Kommentar I,

sungsrechtlicher Hintergrund ist, dass der gerichtliche
Kapazitatstiberpriifungsanspruch aus Art. 12 Abs. 1 GG
abgeleitet wird, der als einheitliche Gewiéhrleistung der
Berufsfreiheit das Recht auf freie Wahl der Ausbildungs-
statte und - in Verbindung mit dem Gleichheitssatz und
dem Sozialstaatsprinzip — auf Teilhabe an den staatli-
chen Ausbildungsressourcen umfasst.* Art. 12 Abs. 1 GG
ist ein Deutschen-Grundrecht, so dass sich Auslinder
nicht auf dieses berufen konnen.”* Die Entscheidung,
dass Art. 12 Abs. 1 GG nur auf Deutsche beschrinkt ist,
stellt eine ausdriickliche Entscheidung des Verfassungs-
gebers dar, die nicht unterlaufen werden darf.® Auslindi-
sche Staatsangehorige konnen sich zwar grundsitzlich
auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Insoweit besteht jedoch
eine Einschriankung, dass diese Norm nur vor Eingriffen
schiitzt, die nicht vom Regelungsbereich des Art. 12
Abs. 1 GG erfasst werden.” Ein Anspruch von Nicht-EU-
Ausldndern ohne deutsche Hochschulzugangsberechti-
gung auf Gleichstellung besteht nicht. Dennoch leitete
beispielsweise das VG Hannover die Rechte von Ausldn-
dern auf Beteiligung an einem gerichtlich angeordneten
Vergabeverfahren um freie auflerkapazitire Studienplit-
ze, im konkreten Fall eines afghanischen Staatsangehori-
gen mit deutscher Hochschulzugangsberechtigung, aus
Art. 2 Abs. 1 GG her.® Landesverfassungen enthalten z.T.
weitergehende Grundrechte als Art. 12 GG. Nach Auffas-
sung des BVerwG besteht fiir die Verteilung von gericht-
lich festgestellter Restkapazitit kein verfassungsrechtli-
ches Gebot der Bundeseinheitlichkeit.” Daher ist zu
untersuchen, ob und inwieweit ein gerichtlicher Kapazi-
tatstiberpriifungsanspruch aus den jeweiligen Landes-
verfassungen abgeleitet werden kann. Beziiglich der Bil-
dungsinldnder gehen einige Verwaltungsgerichte von
einem Anspruch auf Gleichbehandlung aus den jeweili-
gen Studienplatzvergabeverordnungen aus, wéhrend
andere Gerichte dies ablehnen. Ein Anspruch auf Gleich-
stellung kann sich weiterhin aus volkerrechtlichen Ver-
tragen bzw. aus Unionsrecht sowie Vereinbarungen der

6. Aufl. 2012, Art. 12, Rn. 43,.

6  BVerfG, Beschl v. 10.05.1988, 1 BvR 482/84 und 1166/85 =
BVerfGE 78, 179, 196.

7  BVerfGE 78, 179, 196.

8 VG Hannover, Beschl. v. 19.05.2009, 8 C 1400/09 u.a.

9  BVerwG, Urt. v. 08.02. 1980, 7 C 93.77, NJW 1980, 2766.

Ordnung der Wissenschaft 2019, ISSN 2197-9197



98

Européischen Union mit Drittstaaten ergeben. Staatsan-
gehorige von EU-Mitgliedsstaaten sind Deutschen in
Kapazititsrechtsstreiten aufgrund des europarechtlichen
Diskriminierungsverbotes grundsitzlich gleichgestellt'®
und werden daher in die Vergabe gerichtlich zugewiese-
ner Studienplitze einbezogen. Das OVG Miinster ver-
weist iiberdies darauf, dass sich ggf. ein Kapazitatsiiber-
priifungsanspruch fiir tiirkische Staatsangehorige aus
Art. 9 des Beschlusses 1/80 des Assoziationsrates EWG -
Tirkei tiber die Entwicklung der Assoziation vom 19.
September 1980 (ARB 1/80) ergeben kann.'' Europa-
rechtliche und volkerrechtliche Gesichtspunkte sollen
jedoch an dieser Stelle nicht berticksichtigt werden, da
sie gesondert betrachtet werden miissen und eine Prii-
fung des europdischen Sekundérrechts den Rahmen die-
ser Abhandlung sprengen wiirde.

II. Der Kapazititsiiberpriifungsanspruch von Nicht-
EU-Auslindern und Staatenlosen aus den
Landesverfassungen

1. Abgrenzung von Grundrechten und Staatszielbestim-
mungen

In den 1990er Jahren wurden mehrere neue Landesver-
fassungen geschaffen bzw. novelliert. Neben den ost-
deutschen Bundesldndern betraf dies u.a. das Land Nie-
dersachsen, das im Jahr 1993 seine Landesverfassung
modernisierte.'> Als Antwort auf eine vierzigjahrige
willkiirliche Planung und Géngelung wurde in den ost-
deutschen Landesverfassungen nach der Wiedervereini-
gung und der Neugriindung der ostdeutschen Bundes-
lander in unterschiedlicher Auspragung ein einklagbares
Recht auf Zugang zu Bildungseinrichtungen geschaffen.
Insoweit sind die ostdeutschen Landesverfassungen als
Reaktion auf konkrete Unrechtserfahrungen in der DDR
anzusehen, wo der Zugang zu Bildungseinrichtungen,
seien es Erweiterte Oberschulen oder Universititen,
streng reglementiert wurde, und die Auswahlentschei-
dung vor allem von der sozialen Herkunft des Schul-/
Studienbewerbers sowie der politischen Gesinnung
abhingig gemacht wurde. Bei der Erarbeitung der Lan-
desverfassungen wurde ein etwaiger Kreis von mogli-
chen ,Studienplatzkligern® von den Verfassungsgebern
selbstverstandlich nicht in die Erwagungen einbezogen.
Dass die gleichberechtigte Teilhabe an Bildung in den

10 OVG Minster, Beschl. v. 23.08.1994, 13 C 129/94; OVG Weimar,
Beschl. v. 20.10.2010, NcO 589/10 u.a.

11 OVG Miinster, Beschl. v. 31.01.2017, 13 C 42/16.

12 Berlit, Die neue Niederséchsische Verfassung - Zur Ablosung
eines provisorischen Organisationsstatuts, NVwZ 1994, 11.

13 Peters, Art. 20 a GG - Die neue Staatszielbestimmung des Grund-
gesetzes, NVwZ 1995, 555.
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ostdeutschen Landesverfassungen eine zentrale Rolle
einnimmt, liegt jedoch historisch bedingt auf der Hand.
Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusammenhang die
Frage, ob es sich bei den jeweiligen Regelungen um
Staatszielbestimmungen handelt oder um Grundrechte.
Diese Unsicherheiten resultieren daraus, dass es Doppel-
regelungen in den Landesverfassungen gibt. Anders als
Grundrechte haben Staatszielbestimmungen einen rein
objektiven rechtlichen Inhalt."* Die Staatsgewalt muss
die Staatszielbestimmungen beachten. Ein Grundrechts-
trdger kann sich jedoch nicht zur Begriindung von
Anspriichen wegen rechtswidrigen bzw. verfassungswid-
rigen staatlichen Handelns auf diese berufen.'* Sie die-
nen lediglich als Interpretationshilfe des einfachen
Rechts.'® Landesrechtliche Grundrechte sind dagegen
anders als Staatszielbestimmungen einklagbar.'®

2. Sachsen-Anhalt

Doppelte Regelungen beziiglich des Zugangs zu Bil-
dungseinrichtungen finden sich in der Landesverfassung
des Landes Sachsen-Anhalt (VerfLSA). Art. 16 VerfLSA
ist Art. 12 Abs. 1 GG nachgebildet und enthalt ein reines
Deutschen-Grundrecht. Daneben gewihrleistet Art. 25
Abs. 1 VerfLSA ein subjektiv-offentliches Recht auf
Zugang zu den Offentlichen Ausbildungseinrichtungen
fiir alle jungen Menschen. Die Regelung ist systematisch
in den Abschnitt ,,Einrichtungsgarantien der VerfLSA
eingeordnet, nach der Rechtsprechung des OVG Mag-
deburg jedoch ein Grundrecht. Umfasst ist nach dem
OVG Magdeburg auch der Zugang zu den Hochschulen
des Landes. Das Gericht schrinkt insoweit in Uberein-
stimmung mit dem BVerfG ein, dass der Anspruch auf
Teilhabe unter dem Vorbehalt des Moglichen steht, was
der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann.'” Mit Urteil vom 19.11.2011 ent-
schied das OVG Magdeburg in einem Normenkontroll-
verfahren, in dem tiber die Zulédssigkeit der Bindung
auflerkapazitirer Zulassungsanspriiche an das Auswahl-
verfahren der Hochschule zu entscheiden war, dass das
Teilhaberecht aus Art. 25 Abs. 1 VerfLSA anders als die
Grundrechte Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 16 Abs. 1 Ver-
fLSA nicht ausschliefllich Deutschen vorbehalten sei,
sondern jedem jungen Menschen und damit auch aus-
landischen Staatsangehorigen und Staatenlosen. Fiir
eine Auslegung als Grundrecht und nicht lediglich als

14 Peters, Fn. 13, 555.

15 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tiibin-
gen, 1997, 485.

16 Fischer, Staatszielbestimmungen in den Verfassungen und Verfas-
sungsentwiirfen der neuen Bundeslander, Miinchen 1994, 20.

17 OVG Magdeburg, Urt. v. 19.10.2011, 3 K 330/11, NVwZ-RR 2012,
348, 349.
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Staatszielbestimmung spreche der Wortlaut, der das
Recht jedem jungen Menschen und nicht nur jedem
Deutschen gewihrt sowie die Gesetzessystematik der
Landesverfassung, die zwischen den ,,Jedem® oder ,,allen
Menschen® zustehenden Rechten und Grundrechten
unterscheidet, auf die sich nur Deutsche berufen kén-
nen. Auch sei der Regelungszusammenhang zu Art. 25
Abs. 2 VerfLSA, wonach eine allgemeine Schulpflicht
besteht, die sich unterschiedslos auf deutsche und aus-
landische Schulkinder erstreckt, zu beriicksichtigen.'®
Bereits in seinem Urteil vom 19.11.2011 wies das OVG
Magdeburg darauf hin, dass die Regelungen des Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG und des Art. 16 Abs. 1 Satz 1 VerfLSA
einerseits und des Art. 25 Abs. 1 VerfLSA andererseits in
einer Weise zum Ausgleich zu bringen seien, um beiden
verfassungsrechtlichen Normen mdglichst weitgehend
zur Entfaltung zu verhelfen. Da die Regelung des § 23
Abs. 2 VVOStiftung LSA, tiber deren Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht in diesem Verfahren lediglich abs-
trakt zu entscheiden war, zu einem Komplettausschluss
von Auslandern vom Vergabeverfahren um auferkapa-
zitdre Studienpldtze in den in das zentrale Vergabever-
fahren einbezogenen Studienginge fiihrte, wurde diese
Regelung fiir unwirksam erklért. In einem weiteren Ver-
fahren im Jahr 2014 schrinkte das OVG allerdings ein,
dass ausldndische Staatsangehorige keinen generellen
Anspruch auf Teilhabe an der Vergabe auflerkapazitdrer
Studienpldtze haben.'® Zu entscheiden war tiber die
Beschwerde einer russischen Staatsangehorigen gegen
einen ablehnenden Beschluss des VG Halle in einem
Verfahren auf vorldufige Zulassung zum Studium der
Humanmedizin im 1. Fachsemester, in dem das Verwal-
tungsgericht festgestellt hatte, dass es einen erheblichen
Uberhang an Antragstellern mit deutscher Staatsange-
horigkeit gab.® Nach Auffassung des OVG fiihre die
Vergabe eines Studienplatzes an einen auslandischen
Studienbewerber naturgemafl dazu, dass dieser Platz
einem deutschen Studienbewerber vorenthalten wiirde.
In einem solchen Fall sei die Kollisionsregel des Art. 31
GG anzuwenden. Art. 31 GG lose den Konflikt von Lan-
desrecht und Bundesrecht dahingehend, dass Bundes-
recht eine landesrechtliche Regelung auch dann breche,
wenn es sich um Landesverfassungsrecht handle.*!
Gerichtliche Eilverfahren von Nicht-EU-Ausldndern

18 OVG Magdeburg, NVwZ-RR 2012, 348, 349.

19 OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.03.2014, 3 M 66/14, NVWZ-RR
2014, 646.

20 VG Halle, Beschl. v. 17.01.2014, 3 B 440/14 HAL.

21 OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.03.2014, 3 M 66/14, NVwZ-RR
2014, 646.

22 Biirger sind deutsche Staatsangehdrige und Fliichtlinge oder Ver-
triebene mit deutscher Volkszugehorigkeit bzw. deren Ehegatten
und Abkémmlinge, die im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
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und Staatenlosen haben daher zum gegenwirtigen Zeit-
punkt in Sachsen-Anhalt nur dann Aussicht auf Erfolg,
wenn die Zahl der durch das Verwaltungsgericht aufge-
deckten Plitze die Zahl der gerichtlichen Antragsteller
weit iibersteigt. Dies wird in den Verfahren um Zulas-
sung zum Studium der Humanmedizin- und der Zahn-
medizin regelmafig nicht der Fall sein.

3. Freistaat Thiiringen

Ebenso wie in Sachsen-Anhalt enthilt die Thiiringer
Landesverfassung (ThiirVerf) doppelte Regelungen
beziiglich des Zugangs zu Bildungseinrichtungen.
Gemaf3 Art. 35 Abs. 1 Satz 1 ThiirVerf hat jeder Biirger*
das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei
zu wihlen. Diese Norm ist Art. 12 Abs. 1 GG nachgebil-
det. Auflerdem hat gemafd Art. 20 Satz 1 ThiirVerf jeder
Mensch das Recht auf Bildung. Gemaf3 Art. 20 Satz 2
ThiirVerf wird der freie und gleiche Zugang zu 6ffentli-
chen Bildungseinrichtungen nach Mafigabe der Gesetze
gewdhrleistet. Bereits aus dem eindeutigen Wortlaut des
Art. 20 Satz 1 ThiirVerf ergibt sich, dass dieser ein indivi-
duelles Grundrecht enthilt. Dies wird jedoch bestrit-
ten.”® Art. 20 Satz 2 ThiirVerf legt fest, dass der freie und
gleiche Zugang zu den 6ffentlichen Bildungseinrichtun-
gen nach Mafigabe der Gesetze gewahrleistet wird. Auch
insoweit wird ein individueller Anspruch gewiéhrleistet.
Die Formulierung ,,nach Mafigabe der Gesetze“ stellt
lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dar.
Dies wird auch von Vertretern der Ansicht, Art. 20 Satz 1
ThiirVerf stelle lediglich eine Staatszielbestimmung dar,
vertreten.”* Der Grundrechtscharakter ldsst sich auch
anhand der Entstehungsgeschichte der Norm belegen.
Grundlage fiir die Thiiringer Landesverfassung bildeten
finf Entwiirfe der in der ersten Legislaturperiode im
Thiiringer Landtag vertretenen Fraktionen. Der Verfas-
sungsentwurf der CDU-Fraktion postuliert in Art. 31
Abs. 2 Satz 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Zugang zu
den Erziehungs-, Bildungs- und Ausbildungseinrichtun-
gen.”® Im Verfassungsentwurf der SPD-Fraktion ist ein
Jedermanns-Grundrecht auf freie Wahl der Ausbil-
dungsstitte in Art. 27 Abs. 1 Satz 1 enthalten.”® Dieser
Entwurf trennte ausdriicklich zwischen Staatsgrundsat-
zen und Staatszielen in Art. 3 ff. und Grundrechten in
Art. 14 ff. Damit wird deutlich, dass systematisch auch

land Aufnahme gefunden haben (Art. 104 ThiirLV).

23 Fir ein Grundrecht: Neumann, Staatsziele in der Verfassung des
Freistaates Thiiringen LKV 1996, 392, 394; dagegen Jutzi, Staats-
ziele in der Verfassung des Freistaates Thiiringen, ThiirVBI 1995,
54, 55, fiir eine Kombination aus Grundrechten und Staatszielbe-
stimmungen: Fischer, Fn. 16, 146.

24 Jutzi, Fn. 23, 55.

25 LT Drs. 1/285 v. 10.04.1991.

26 LT Drs. 1/590 v. 27.07.1991.
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die Gewihrung eines subjektiven Rechts gewollt war.
Der Entwurf des Neuen Forums konzentriert sich auf
den Zugang zur Schule, enthilt jedoch in Art. 9 Abs. 1
Satz 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Bildung und Aus-
bildung.”” Auch insoweit ist der Wortlaut des Textent-
wurfes eindeutig. Art. 9 Abs. 1 Satz 1 gewéhrt ein Jeder-
manns-Grundrecht, die folgenden Regelungen ab Art. 9
Abs. 1 Satz 2 beziehen sich ausschlief3lich auf das Schul-
wesen. Der Entwurf der Linken Liste/PDS enthilt in
Art. 28 Abs. 1 ein Jedermanns-Grundrecht auf Bildung.
Dariiber hinaus gewahrt Art. 28 Abs. 2 ein Jedermanns-
Grundrecht auf freien Zugang zu den offentlichen Bil-
dungseinrichtungen.”® Lediglich der Verfassungsent-
wurf der FDP-Fraktion orientiert sich in Art. 14 an
Art. 12 GG und enthilt daneben in Art. 24 ein auf das
Schulwesen beschrinktes Staatsziel.?” Damit bleibt zu
konstatieren, dass alle Verfassungsentwiirfe der im 1.
Thiiringer Landtag vertretenen Fraktionen, mit Aus-
nahme des der FDP-Fraktion, ein Jedermanns-Grund-
recht auf Bildung enthielten.

Das OVG Weimar ging in einem Beschluss vom
28.09.2010 in einem Kapazitatsrechtsstreit eines ma-
zedonischen Staatsangehérigen ohne néhere Begriin-
dung davon aus, dass Art. 20 der Thiiringer Verfas-
sung lediglich einen Programmsatz darstelle. Art. 35
ThiirVerf sei ein Deutschen-Grundrecht.*® Mit Urteil
vom 25.09.2012, dem ein Normenkontrollantrag be-
ziiglich der Zulédssigkeit der Kopplung des Vergabe-
verfahrens von auflerkapazitiren Studienplitzen an
das Auswahlverfahren der Hochschule einer Zweit-
studienbewerberin mit deutscher Staatsangehorig-
keit zugrunde lag, wiederholte das Gericht beziig-
lich des Art. 20 Satz 2 ThiirVerf die Rechtsauffas-
sung, dass dieser kein Grundrecht gewihre, son-
dern ein Programmsatz sei. Anders als in der VerfLSA
sei kein subjektives Recht herzuleiten. Fiir diese Sicht-
weise spreche neben dem Wortlaut auch die systema-
tische und teleologische Auslegung.®* Auf die Frage,
ob Art. 20 Satz 1 ThiirVerf ein subjektives Grundrecht
enthilt, ging das OVG in seiner Entscheidung nicht
ein. Im gegen die Entscheidung des OVG Weimar er-
hobenen Verfassungsbeschwerdeverfahren ergange-
nen Beschluss wihlte der Thiiringer Verfassungsge-
richtshof eine differenzierte Betrachtungsweise. Der
Thiiringer Verfassungsgerichtshof stellte fest, dass
Art. 20 Satz 1 ThiirVerf, auch deshalb weil das ,,Recht

27 LT Drs. 1/659 v. 23.08.1991.

28 LT Drs. 1/678 v. 09.09.1991.

29 LT Drs. 1/301 v. 25.04.1991.

30 OVG Weimar, Beschl. v. 28.09.2010, 1 NcO 370/10.
31 OVG Weimar, Urt. v. 25.09.2012, 1 N 260/12.

32 ThiirVerfGH, Beschl. v. 19.11.2014, VerfGH 24/12,
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auf Bildung® kaum greifbare Konturen aufweise,
eine Staatszielbestimmung sei. Dagegen weise der in
Art. 20 Satz 2 ThiirVerf geregelte Zugang zu Bildungs-
einrichtungen rechtlich schirfere Konturen auf. Die
ThiirVerf verstehe sich als bewusster Gegenentwurf
zur Rechtswirklichkeit in der DDR. Wenn sich der
Verfassungsgeber vor diesem Hintergrund entscheide,
einen freien und gleichen Zugang zu offentlichen Bil-
dungseinrichtungen zu normieren, dann liege es nahe,
dass er auch die Moglichkeit eroffnen wollte, sich gegen
Diskriminierungen rechtlich zur Wehr zu setzen.** Im
konkreten Fall wies der Thiiringer Verfassungsgerichts-
hof jedoch die Verfassungsbeschwerde zuriick, weil er
aufgrund einer Entscheidung des BVerwG an einer Sach-
entscheidung gehindert sei.** Man wird dennoch einen
Jedermanns-Anspruch auf Kapazititsiiberpriifung aus
Art. 20 Satz 2 ThiirVerf herleiten kénnen, insbesonde-
re, weil der ThiirVerfGH darauf verweist, dass der
personliche Schutzbereich des Art. 20 Satz 2 ThirVerf
weiter sei, als der des Art. 12 Abs. 1 GG.** Soweit er-
sichtlich gibt es jedoch keine neueren verwaltungsge-
richtlichen Entscheidungen, in denen diese Proble-
matik thematisiert wird.

4. Mecklenburg-Vorpommern

Das Verwaltungsgericht Schwerin billigte unter Verweis
auf das Urteil des OVG Magdeburg vom 19.11.2011 Aus-
lindern und Staatenlosen einen gerichtlichen Kapazi-
tatstiberpriifungsanspruch zu und stellte dabei auf Art. 8
der Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
(LVerf M-V) ab. Dieser enthalte ein landesrechtliches
Teilhaberecht auch fiir nicht Deutschen gleichgestellte
Auslander und Staatenlose. Durch diese Norm werde
das Deutschen-Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3, 12 Abs. 1
GG landesverfassungsrechtlich erweitert.**

5. Brandenburg

In Art. 29 der Verfassung des Landes Brandenburg sind
sowohl das Recht auf Bildung (Abs. 1) als auch das Recht
auf gleichen Zugang zu den offentlichen Bildungsein-
richtungen (Abs. 2) als Jedermanns-Grundrecht ausge-
staltet. Ein Kapazititsiiberpriiffungsanspruch steht daher
in Brandenburg auch Nicht-EU-Ausldndern und Staa-
tenlosen zu. Entscheidungen, in denen auslindischen
Staatsangehorigen ein Kapazititsiiberpriifungsanspruch
versagt wird, sind nicht bekannt.

BeckRS 2014, 59179.

33 BVerwG, Beschl. v. 22.7.2013, 6 BN 2.13, BeckRS 2013, 54390.

34 ThiirVerfGH, Beschl. v. 19.11.2014 — VerfGH 24/12, BeckRS 2014,
59179.

35 VG Schwerin, Beschl. v. 07.09.2012, 3 B 426/11.
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6. Sachsen

Ein Staatsziel ,,Bildung® wurde in Art. 7 Abs. 1 der Séch-
sischen Landesverfassung (SichsLV) normiert. Daneben
enthélt die Sachsische Landesverfassung in Art. 29 eige-
ne Grundrechte mit bildungsrechtlichem Bezug. Gemaf3
Art. 29 Abs. 1 SichsLV haben alle Biirger das Recht, die
Ausbildungsstitte frei zu wihlen. Art. 29 Abs. 2 SichsLV
gewdhrt daneben ein eigenstindiges Teilhaberecht auf
gleichen Zugang zu Bildungseinrichtungen. Das Recht
auf erschopfende Kapazititsausnutzung wird aus Art. 29
Abs. 2 SichsVerf abgeleitet.*® Jedoch gilt Art. 29 Abs. 2
SachsVerf ausweislich seines Wortlautes ausschlief3lich
fir Biirger, also fiir deutsche Staatsangehérige.>” Der
Freistaat Sachsen ist damit das einzige der ostdeutschen
Bundesldnder, in dem ein Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch von Ausldndern nicht aus der Landesverfassung
abgeleitet werden kann.

7. Berlin

Gemafl Art. 20 Abs. 1 Satz 1 der Berliner Verfassung
(VvB) hat jeder Mensch ein Recht auf Bildung. Das Land
Berlin soll den Zugang eines jeden Menschen zu den
offentlichen Bildungseinrichtungen nach Mafigabe der
Gesetze fordern (Art. 20 Abs. 1 Satz 2 VvB). Art. 17 VvB
gewihrt daneben einen Anspruch auf Freiztigigkeit, der
auch das Recht der freien Wahl der Ausbildungsstitte
eines Studienbewerbers umfasst.*® Der Berliner Verfas-
sungsgerichtshof stellte in einem Beschluss vom
16.09.2008 fest, dass Art. 20 Abs. 1 Satz 2 VvB ein Jeder-
manns-Grundrecht und nicht lediglich eine Staatszielbe-
stimmung ist.>® In Berlin haben damit auch auslandische
Staatsangehorige einen  Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch, der sich aus Art. 17 VvB 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 Satz
2 VvB ergibt. In einem Beschluss vom 25.08.2009 deute-
te das OVG Berlin-Brandenburg an, dass ein Anspruch
aus der Landesverfassung zu einer Kollision gemaf3
Art. 31 und Art. 142 GG und somit zu einer Unwirksam-
keit des Landesgrundrechts fiihren kdnne, stiitzte seine
Zuriickweisung einer Beschwerde jedoch auch darauf,
dass der Beschwerdefithrer ohne inldndische Hoch-
schulzugangsberechtigung bereits anderweitig im selben
Studiengang immatrikuliert war und die Prozessbevoll-
machtigten im Beschwerdeverfahren nicht zu moglichen
Fehlern der Hochschule in der Kapazititsberechnung
vorgetragen hatten. Nach der Rechtsauffassung des OVG

36 Rozek, Art. 29, Rn. 10, in Baumann-Hasske/Kunzmann (Hrsg.),
Die Verfassung des Freistaates Sachsen, 3. Aufl. 2011; Séchs-
VerfGH, Beschl. v. 25.04.2013, Vf. 5-1V-13.

37 Art. 115 SachsVerf.

38 Driehaus, Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2009, Art. 17 Rn. 10 f.

39 BerlVerfGH, Beschl. v. 16.09.2008, 81/08, 81 A/08,
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Berlin-Brandenburg in einem Beschluss vom 22.07.2010
besteht der Anspruch von ,Bildungsauslandern® wohl
nur im Rahmen einer richtig berechneten Ausldnder-
quote.*® Weiterhin fordert das OVG, dass die deutschen
Sprachkenntnisse bereits bei Stellung des auflerkapaziti-
ren Hochschulantrages bzw. mit der Hochschulbewer-
bung nachgewiesen werden miissen. In welcher Form
der Nachweis zu erfolgen hat, blieb im streitgegenstind-
lichen Beschwerdeverfahren offen, da die Antragstelle-
rin gegeniiber der Hochschule und dem Verwaltungsge-
richt unwahre Angaben zu ihrer Staatsangehorigkeit
gemacht hatte.*’ Das Verwaltungsgericht Berlin bejahte
in einem Beschluss vom 01.06.2010 einen Kapazitits-
tiberprifungsanspruch, in Verfahren, in dem die Hoch-
schule zunichst allen deutschen Antragstellern fiir einen
Lehramtsstudiengang einen Zulassungsvergleich ange-
boten hatte und sich im einzig verbliebenen Verfahren
eines bosnischen Staatsangehorigen mit inldndischer
Hochschulzugangsberechtigung weigerte, Kapazitatsbe-
rechnungsunterlagen vorzulegen. Es differenzierte bei
der abstrakten Herleitung des Anspruchs zunachst zwi-
schen ,Bildungsauslandern® und ,,Bildungsinldndern®
und stellte fest, dass Art. 31 und 142 GG die Bundeslin-
der nicht daran hindern, grundrechtliche Gewiéhrleis-
tungen in personeller oder sachlicher Hinsicht tiber die
Grundrechte des GG hinaus einzufiihren. Eine Kollision
sei jedoch zu vermeiden. Eine solche liege nur dann vor,
wenn auslindische Studienbewerber mit deutschen
Staatsangehorigen um dieselben Studienplitze konkur-
rieren und ausldndische Studienbewerber die aus Art. 12
Abs. 1 GG berechtigten Studienbewerber verdridngen.
Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Anspruch auf einen Studienplatz vermittele, der
bei rechtmifliiger Kapazititsermittlung einem auslindi-
schen Bewerber zufalle. Daher spreche einiges dafiir,
dass fiir auslindische Studienbewerber mit ausldndi-
scher Hochschulzugangsberechtigung ein Kapazitits-
tiberpriiffungsanspruch aus Art. 17 VvB bestehe, weil
ihnen im Rahmen der Auslanderquote ein Studienplatz
zustehen kann, fiir die deutsche Studienbewerber keine
besseren Rechte geltend machen konnten. Dagegen
konnten sich Bildungsinlander, die im innerkapazitiren
Zulassungsverfahren deutschen Bewerbern und EU-
Ausldndern gleichgestellt seien und deshalb nicht im
Rahmen der Auslanderquote Beriicksichtigung finden
konnen, erst auf Art. 17 VvB berufen, wenn die Zugangs-

NVwZ 2009, 243.

40 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.07.2010 - OVG 5 NC
21.09, BeckRS 2010, 53204.

41 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.07.2010 - OVG 5 NC
21.09, BeckRS 2010, 53204.
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rechte der deutschen Studienbewerber nicht beeintréch-
tigt werden. Ob eine solche Konkurrenzsituation vorlie-
ge, konne erst nach einer Uberpriifung der Kapazititsbe-
rechnung durch das Gericht festgestellt werden. Eine
Uberpriifung sei nicht nur dann méglich, wenn auch
deutsche Staatsangehorige gerichtliche Verfahren betrei-

ben.*

8. Niedersachsen

Nach Art. 4 Abs. 1 der im Jahr 1993 in Kraft getretenen
Niedersachischen Verfassung (NV) hat jeder Mensch
das Recht auf Bildung. Dabei geht Art. 4 Abs. 1 NV von
einem weiten Bildungsbegrift aus, der nicht auf die in
den Absitzen 2 und 3 nédher geregelte Schulbildung be-
schrankt ist, sondern die berufliche Bildung einschlief3-
lich Weiterbildung ebenso erfasst wie die frithkindliche
Bildung.** Als Jedermanns-Recht kommt Art. 4 Abs. 1
NV fiir Studienbewerber als Grundrecht auf berufsbezo-
gene Ausbildung zum Tragen.** Nach dem VG Géttin-
gen gewahrt Art. 4 Abs. 1 NV jeder natiirlichen Person
ein landesverfassungsrechtliches Grundrecht auf Bil-
dung, welches auch die berufliche Ausbildung umfasst.
Es beteiligte daher in der Vergangenheit auch Nicht-EU-
Auslander am Verteilungsverfahren von aufSerkapazita-
ren Studienpldtzen.*® Das VG Hannover leitete die Rech-
te von Auslandern in den Verfahren des Sommersemes-
ters 2009 im Studiengang Humanmedizin - im
konkreten Fall eines Bildungsinlanders mit afghanischer
Staatsangehorigkeit — auf Beteiligung an gerichtlich
angeordneten Vergabeverfahren aus Art. 2 Abs. 1 GG
her.*® Es anderte jedoch seine Rechtsprechung zum WS
2017/18 in einem Verfahren eines afghanischen Staatsan-
gehorigen, der kein Bildungsinldnder ist und lehnte
einen einstweiligen Anordnungsantrag auf Zulassung
zum Studium der Humanmedizin ab.*” Das OVG Liine-
burg bestitigte diese Entscheidung mit Beschluss vom
14.12.2017.# Unter Berufung auf das Urteil des BVerwG
vom 20.04.1990 sowie den Beschluss des OVG Magde-
burg vom 24.03.2014 argumentierte das Gericht, dass die
unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG abzuleitende
Zuweisung auflerkapazitdrer Studienpldtze nicht ohne

42 VG Berlin, Beschl. v. 1.6.2010, VG 30 L 1086.09, BeckRS 2010,
49602.

43 Ipsen, Nds. Verfassung, 2011, S. 45; Hagebolling, Nds. Verfassung,
2. Auflage 2011, Art. 4 Anm. 1; Epping, Hann. Kommentar zur
Nds. Verfassung, 2012, Art. 4 Anm. 8 f; Jarass, Zum Grundrecht
auf Bildung und Ausbildung, DOV 1995, 675 ff.

44 Vgl. Jarass, Fn. 43, 678.

45 VG Gottingen, Beschl. v. 04.11.2011, 8 C 706/11; Hagebdlling, Fn.
43, Anm. 1.

46 VG Hannover, Beschl. v. 19.05.2009, 8 C 1400/09.

47 VG Hannover, Beschl. v. 05.12.2017, 8 C 9807/17.

48 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17,
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weiteres auf auslandische Studienbewerber auszudehnen
sei.*” Denn im Fall knapper Studienplitze (wie im Studi-
engang Humanmedizin) wiirde jeder Platz, der einem
ausldndischen Bewerber zugesprochen wird, einem
deutschen Studienbewerber verloren gehen, so dass sich
die Vergabe an einen ausldndischen Studienbewerber im
Ergebnis als eine Verscharfung des numerus clausus aus-
wirke.*® Nach Auffassung des OVG konnte der Studien-
bewerber sein Begehren schon deshalb nicht auf Art. 4
Abs. 1 NV stiitzen, weil zumindest eine gewisse Bezie-
hung eines Menschen zum niederséachsischen Territori-
um bestehen miisse,” um Adressat der genannten Ver-
fassungsnorm zu sein, was aufgrund des Wohnsitzes in
Berlin zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht gegeben
war. Auf die Frage, ob die Regelung in Art. 4 Abs. 1 NV
moglicherweise mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG unvereinbar
und insoweit gem. Art. 31 GG unwirksam sei, kam es
nach der Auffassung des OVG nicht an. Der Bildungsbe-
griffin Art. 4 Abs. 1 NV sei zu weit und fiihre letztlich zu
einem unspezifischen Recht auf Bildung. Daher sei not-
wendigerweise eine Ausformung durch das einfache
Gesetz gefordert, so dass sich der Anspruchsinhalt nicht
aus der Verfassung, sondern (erst) aus dem einfachen
Gesetzesrecht ergeben kénne. Dem in Art. 4 Abs. 1 NV
formulierten Recht auf Bildung komme mithin (nur)
Staatszielcharakter zu.”> Der Beschwerdefithrer erhob
wegen des Komplettausschlusses gegen diese Entschei-
dung Beschwerde zum UN-Menschenrechtsauschuss
und machte eine Verletzung von Art. 26 IPBPR geltend.
Uber diese Beschwerde wurde noch nicht entschieden.
Das VG Gottingen beteiligt Bildungsinldnder aufgrund
einfachrechtlicher Regelungen weiterhin am Vergabe-
verfahren um freie Studienplatze.>

9. Baden-Wiirttemberg

Gemaf3 Art. 11 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg (LV Ba-Wii) hat ,,jeder junge Mensch ohne
Riicksicht auf Herkunft oder wirtschaftliche Lage das
Recht auf eine seiner Begabung entsprechende Erzie-
hung.“ Nach Auffassung des VGH Mannheim handelt es
sich hierbei nicht um einen bloflen Programmsatz, son-

NVwZ 2018, 432.

49 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 9.

50 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 9.

51 OVG Liineburg, , Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 11.

52 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.12.2017, 2 NB 1759/17, Rn. 13;
ebenso Berlit, Fn. 12, 15; a.A.: VG Géttingen, Beschl. v.
05.05.2011, 8 C 1553/10; Hagebolling, Nds. Verfassung, 2. Aufl.
2011, Art. 4, Anm. 1, der von einem Teilhaberecht und einer Ein-
richtungsgarantie ausgeht, vergleichbar Epping, Hann. Kommen-
tar zur Nds. Verfassung, 2012, Art. 4 Anm. 1.
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dern um ein Verfassungsgebot fiir Legislative und Exe-
kutive, dessen Bedeutung u.a. darin besteht, dass entge-
genstehendes Gesetzesrecht keine Giiltigkeit hat.>* Dar-
tiber hinaus wird in der Rechtsprechung des VGH
Mannheim Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii als landesrechtliches
Grundrecht auf Zugang zu den offentlichen Ausbil-
dungseinrichtungen verstanden.>® Dass dieses auch fiir
auslandische Staatsangehorige und Staatenlose gilt,
ergibt sich aus dem insoweit unmissverstandlichen
Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wi (,Jeder junge
Mensch (...)“).>® Dabei wird nach herrschender Meinung
in den Anwendungsbereich von Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii
- trotz seines beschridnkenden Wortlauts (,,Erziehung®)
- nicht nur das Erziehungs-, sondern auch das gesamte
Ausbildungswesen einbezogen, also auch der Bereich
der Universitdten.”” Hieraus folgt zunachst, dass Art. 11
Abs. 1 LV Ba-Wii ein tiber Art. 12 Abs. 1 GG hinausge-
hendes Teilhaberecht statuiert, welches auch Nicht-EU-
Ausldndern und Staatenlosen einen landesverfassungs-
rechtlich verbiirgten Anspruch auf gerichtliche Uber-
priifung von auflerkapazitiren Studienplitzen gewahrt.
Indes ergibt sich aus diesem Befund nach Auffassung des
VGH Baden-Wiirttemberg ein zur Anwendung des
Art. 31 GG fithrender Widerspruch mit Art. 12 Abs. 1 GG,
weil das landesverfassungsrechtliche Zugangsrecht des
Art. 11 LV Ba-Wii eine Erhohung der Bewerberkonkur-
renz beim Hochschulzugang bewirke und dadurch das
bundesverfassungsrechtlich deutschen Staatsangehori-
gen vorbehaltene Teilhaberecht des Art. 12 Abs. 1 GG
Gefahr laufe, eingeschrinkt zu werden.”® Zur Losung
dieser Kollisionslage bestehe deshalb der Anspruch auf
Kapazititsiiberpriifung von nicht-privilegierten Auslén-
dern nur insoweit, als diese lediglich Studienplitze aus
der jeweiligen Auslinderquote beanspruchen konnen.*
In Baden-Wiirttemberg konnen daher grundsitzlich
auch Nicht-EU-Ausldnder und Staatenlose gerichtlich
geltend machen, dass die festgesetzte Zulassungszahl zu
Unrecht die vorhandene Aufnahmekapazitit nicht aus-
schopft. Ergeben sich bei der gerichtlichen Kontrolle

54 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.1993, 9 S 3033/93, NVwZ-RR
1993, 360; Staatsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg,
Urt. v. 02.08.1969, ESVGH 20, 1 = BWVBL. 1970, 25.

55 VGH Mannheim, Urt. v. 19.02.1974, IV 1050/73; Urt. v.
03.12.1975, IX 1437/74.

56 VGH Mannheim, Beschl. V. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84; Beschl.
v. 11.01.1988, NC 9 S 983/87.

57 VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.1969, IV 491/69; Beschl. v.
21.12.1984, NC 9 S 1735/84; Beschl. v. 11.01.1988, NC 9 S 983/87.

58 VGH Mannheim, Beschl. v. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84.

59 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.03.1993, 9 S 3033/93, Rn. 3, Be-
schl. v. 21.12.1984, NC 9 S 1735/84; BVerwG, Urt. v. 20.04.1990, 7
C 59/87, NJW 1990, 2899.
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auflerhalb der festgesetzten Zulassungszahlen freie Stu-
dienplitze, so sind diese in entsprechender Hohe der
jeweiligen Auslanderquote zuzuschlagen und von der
Hochschule entsprechend den fiir Auslander vorgesehe-
nen Auswahlkriterien an ausldndische Studienbewerber
zu verteilen. Erst die nach Auffiilllung der Ausldnderquo-
te verbleibenden Studienplitze stehen den deutschen
Studienbewerbern zu.*

10. Bayern

Gemaf3 Art. 128 Abs. 1 Verfassung des Freistaates Bayern
(BayVerf) hat ,jeder Bewohner Bayerns Anspruch dar-
auf, eine seinen erkennbaren Fahigkeiten und seiner
inneren Berufung entsprechende Ausbildung zu erhal-
ten.“ Nach der unmissverstdndlichen Formulierung des
Wortlauts handelt es sich hierbei um ein Grundrecht,
das dem einzelnen ein subjektives Recht auf Ausbildung
einrdumt.®" Da der in Art. 128 Abs. 1 BayVerf enthaltene
Ausbildungsanspruch allen ,Bewohnern Bayerns®
gewidhrt wird, spielt auch die Staatsangehoérigkeit keine
Rolle, so dass namentlich auch Nicht-EU-Biirger und
Staatenlose voll erfasst werden.®® Dennoch ist die Rechts-
natur des Art. 128 Abs. 1 BayVerf in Rechtsprechung und
Schrifttum bis heute stark umstritten.®® Nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des BayrVerfGH ist Art. 128
Abs. 1 BayVerf trotz des eindeutigen Wortlauts als objek-
tiver Programmsatz einzustufen, dem es an der Qualitat
eines subjektiven Grundrechts auf Ausbildung fehle.**
Indes finden sich aber auch Entscheidungen, die die Fra-
ge, ob Art. 128 Abs. 1 BayVerf nicht doch ein Grundrecht
darstelle, ausdriicklich offen lassen.®® Was den Kapazi-
tatsiiberpriifungsanspruch anbetrifft, sind nach gefestig-
ter obergerichtlicher Rechtsprechung in Bayern Nicht-
EU-Auslander nur in den reguldren Verfahren der Studi-
enplatzvergabe mit Deutschen gleichgestellt; sie konnen
daher auf dem Rechtsweg keine Zulassung zum Studium
auflerhalb der festgesetzten Ausbildungskapazititen
erstreiten.®® Dies gilt ebenso fiir Nicht-EU-Auslander,
die {iber eine deutsche Hochschulzugangsberechtigung

60 Vgl. BVerwG, NJW 1990, 2899, 2900.

61 Most, Art. 128, Rn. 5 in: Lindner/Mostl /Wolff, Verfassung des
Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017; Gallwas, Das Grundrecht auf
Ausbildung gemifd Art. 128 Abs. 1 der Bayerischen Verfassung,
BayVBI. 1976, 385.

62 Vgl Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 6.

63 M.w.N. Stettner, in: Nawiasky/Schweiger/Knopfle, Die Verfassung
des Freistaates Bayern, 2008, Art. 128, Rn. 4-17.

64 BayVerfGH 13, 141, 146; 17, 30 (LS 1a); 17, 46, 58; 35, 126, 130 f;
41, 4, 12; 59, 63, 79.

65 BayrVerfGH 28, 143 (162 f.); 34, 14 (20).

66 Zuletzt VG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2016, M 3 E 15.4305.
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verfiigen.®” Der VGH Miinchen ging in einem Beschluss
vom 11.05.2010 in einem Kapazitatsrechtsstreit einer
kosovarischen Staatsangehorigen ohne néhere Begriin-
dung davon aus, dass ausldndische Studienplatzbewer-
ber, die keine EU-Staatsangehorigen sind, sich nicht dar-
auf berufen konnen, dass die Zulassungszahl unter Ver-
stof  gegen  das Gebot
erschopfender Kapazititsauslastung zu niedrig festge-

verfassungsrechtliche

setzt sei. Ihnen fehle die aus dem Deutschen-Grundrecht
des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitete teilhaberechtliche
Rechtsposition als verfassungsunmittelbare Grundlage
des auflerkapazitiren Zulassungsanspruchs.®® Zwar wer-
den Bildungsinldnder in Art. 1 Abs. 1 Satz 3 des Staatsver-
trags tiber die Vergabe von Studienplitzen® sowie in Art.
1 Abs. 2 Satz 3 des Bayerischen Hochschulzulassungsge-
setzes (Bay-HZG) vom 9. Mai 2007”° und der entspre-
chenden Ausfithrungsbestimmung jeweils ,Deutschen
gleichgestellt® Diese Vorschriften beziehen sich jedoch
nach Auffassung des VGH Miinchen allein auf die Studi-
enplatzvergabe im Rahmen der gesetzlich geregelten
zentralen bzw. Ortlichen Verteilungsverfahren auf der
Grundlage der satzungsrechtlich festgelegten Zulas-
sungszahlen.”!

11. Hessen

Nach Art. 59 Abs. 2 der Verfassung des Landes Hessen
(HV) ist der ,,Zugang zu den Mittel-, hheren und Hoch-
schulen nur von der Eignung des Schiilers abhédngig zu
machen®. Damit gewéhrleistet Art. 59 Abs. 2 HV ein
jedermann zustehendes landesverfassungsrechtliches
Grundrecht auf Zugang zu den offentlichen Ausbil-
dungseinrichtungen. Zum Kreis dieser Grundrechtsbe-
glinstigten gehoren folglich auch Nicht-EU-Auslander
und Staatenlose. Allerdings entschied der Hessische
VGH bereits in seinem Beschluss vom 25.08.1987 in dem
tiber aulerkapazitire Zulassungsanspriiche eines tiirki-
schen Studienbewerbers zu entscheiden war, dass
Art. 59 Abs. 2 HV mit Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG ,,teilweise®
nicht vereinbar und insoweit gemaf3 Art. 31 GG unwirk-
sam sei.”> Die Geltung eines jedermann zustehenden
landesverfassungsrechtlichen Grundrechts neben dem
Staatsbiirgergrundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG wiirde in
absolut zulassungsbeschrankten Studiengéngen die Zahl

67 Standige Rspr. des VGH Miinchen, vgl. zuletzt Beschl. v.
11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 7 ff.; Beschl. v. 12.3.2008 BayVBI
2008, 569; vgl. auch VG Miinchen, Beschl. v. 05.02.2016, M 3 E
15.4305.

68 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, Az. 7 CE 10.10133, Rn. 7 ff.

69 Vertragv. 22.6.2006, GVBI 2007 S. 2 - StV.

70 GVBIS. 320, zuletzt gedndert durch G. v. 7.7.2009, GVBI S. 256.

71 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 8, dazu
I1I.
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der Teilhabeberechtigten vergrofiern und die Zulas-
sungsaussichten des Einzelnen vermindern.”* Dadurch
trite eine dem Zweck des Art. 12 Abs. 1 GG zuwiderlau-
fende Verschérfung des absoluten numerus clausus ein,
weil das hessische Landesverfassungsrecht ausldndi-
schen Studienbewerbern eine Rechtsstellung einrdume,
die geeignet sei, die Rechtsstellung von Grundrechtstri-
gern nach dem Bundesverfassungsrecht zu verkiirzen.
Infolgedessen kollidiere Art. 59 Abs. 2 HV mit Art. 12
Abs. 1 GG, soweit das Landesgrundrecht auslandischen
Studienbewerbern das gleiche Teilhaberecht einraumt
wie deutschen Studienbewerbern. Diese Kollision fiihre
gemifd Art. 31 GG zur Unwirksamkeit des Landesgrund-
rechts.”* In der &lteren Rechtsprechung des Hessischen
VGH wird daher nur deutschen Studienbewerbern ein
Anspruch auf erschopfende Nutzung der vorhandenen
Ausbildungskapazititen gerichtlich zugestanden.”® Nach
Auffassung des Hessischen VGH bedeuteten die Feststel-
lungen jedoch nicht, dass ausldndische Studienbewerber
unter keinen Umstdnden zum Studium auflerhalb der
festgesetzten Kapazitit zugelassen werden diirften.
Allerdings komme der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung in solchen Fillen nur in Betracht, wenn keine
andere als die beantragte Entscheidung rechtmafig sein
kann. Davon diirfte jedoch regelmiaf3ig nicht ausgegan-
gen werden, weil in absolut zulassungsbeschrinkten Stu-
diengidngen die Zulassung eines ausldndischen Studien-
bewerbers regelméflig privilegierte deutsche Studienbe-
werber in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
beeintrachtige, ohne dass dies durch eine gemaf3 Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG erforderliche gesetzliche Grundlage
gerechtfertigt wire.”® In der aktuellen Rechtsprechung
des VG Gieflen werden Nicht-EU-Auslédnder jedoch
zumindest nachrangig bei der Verteilung von Studien-
plitzen berticksichtigt.””

12. Nordrhein-Westfalen

Art. 24 Abs. 1 Satz 3 der Verfassung NRW (LV NRW) lau-
tet: ,Jedermann hat ein Recht auf Arbeit.“ Zwar statuiert
diese Norm, dass ein Recht auf Arbeit nicht nur Deut-
schen, sondern allgemein und ohne jede personelle Ein-
schrinkung gewihrleistet wird. Allerdings ist Art. 24
Verfassung NRW nicht zu entnehmen, dass hierzu auch

72 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 3.

73 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 4.

74 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 6.

75 Vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87 - ESVGH
38,11F;07.09.1987 - 6 TG 1953/87, 18.04.1988 - VN G 2424/86
T - NVwZ 1989, 387 und v. 22.11.2001 - 8 TZ 2949/01.

76 VGH Kassel, Beschl. v. 25.08.1987, 6 TG 1888/87, Rn. 7.

77 Dazu unter III.
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das Recht gehort, die Ausbildungsstitte frei zu wihlen.”®
Dariiber hinaus wird Art. 24 Abs. 1 Satz 3 LV NRW allge-
mein als die staatlichen Stellen verpflichtender Pro-
grammsatz und objektiv-rechtliche soziale Staatszielbe-
stimmung ohne anspruchsbegriindende Wirkung ver-
standen.”” Eine andere den Hochschulzugang konkret
betreffende Norm ist in der LV NRW nicht enthalten.
Mangels weiterer Anspruchsnormen scheidet die LV
NRW als
Anspruchs auf Studienzulassung fiir Nicht-EU-Biirger

Grundlage eines individualrechtlichen
und Staatenlose aus. Vor diesem landesrechtlichen Hin-
tergrund verwundert es nicht, dass die obergerichtliche
Rechtsprechung in NRW einen Kapazititsiiberprii-
fungsanspruch von Nicht-EU-Biirgern grundsitzlich
ablehnt.*® Zuletzt hat das OVG Miinster in einem Ver-
fahren, in dem iiber einen Anspruch eines iranischen
Staatsangehorigen auf Zulassung zum Studium aufler-
halb der festgesetzten Kapazitit zu entscheiden war, fest-
gehalten, dass ein Kapazitétsiiberpriifungsanspruch
schon deshalb nicht bestehe, weil sich der Antragsteller
als Nicht-EU-Auslander nicht auf das Teilhaberecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG berufen konne, der nur fiir Deutsche
gelte.®’ Der auflerkapazitire Zulassungsanspruch kann
nach der Rechtsprechung des OVG Miinster nicht mit
der Eigenschaft eines Antragstellers als Bildungsinlander
begriindet werden.®

13. Saarland

Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 der Saarlindischen Verfassung
(VerfSL) lautet: ,Der Zugang zum Hochschulstudium
steht jedem offen”. Der Verfassungsgerichtshof des Saar-
landes (SVerfGH) hat in seinem Urteil vom 02.05.1983
entschieden, dass Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL ein Grund-
recht auf Hochschulzugang gewiéhrt, welches jedermann
zusteht und nicht auf deutsche Staatsangehérige oder
Saarldnder beschrankt wird.** Dabei werde der teilhabe-
rechtliche Charakter des Grundrechtes bereits aus der
Formulierung deutlich und braucht nicht erst, wie dies
fiir Art. 12 Abs. 1 GG erforderlich war,** aus einem libe-

78 OVG Miinster, Beschl. v. 16.11.2009, 13 C 406/09, Rn. 8.

79 Vgl. Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 24 Rn. 17; Ddstner, Die Ver-
fassung des Landes Nordrhein- Westfalen, 2. Aufl. 2002, Art. 24
Rn. 3; Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2.
Aufl. 2008, Art. 24 Anm. 4; Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazi-
tatsrecht, Band 1, Der Kapazititsprozess, Rn. 197.

80 Siehe OVG Miinster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13; Beschl.
v. 16.11.2009, 13 C 406/09; VG Koln, Beschl. v. 17.07.2013,6 L
216/13.

81 OVG Minster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13.

82 OVG Miinster, Beschliisse v. 16.11.2009, 13 C 406/09, WissR
2010, 85, und v. 25.11.2003 - 13 C 42/03 -, NVwZ- RR 2004, 353,
dazu unter IIIL.

83 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983,
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ralen Freiheitsrecht unter Heranziehung des Gleich-
heitsgrundsatzes und des Sozialstaatsprinzips hergeleitet
zu werden.®® Damit ist der Kreis der Grundrechtsinha-
ber des Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL weiter als derjenige des
Artikels 12 Abs. 1 GG. Bemerkenswert ist, dass die
Grundrechtsgewdhrung des Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL
nach Auffassung des SVerfGH auch nicht durch Bundes-
recht verdringt wird.*® Im Gegensatz zur landesverfas-
sungsrechtlichen Spruchpraxis der meisten Bundesldn-
der, argumentiert der SVerfGH, dass Art. 12 Abs. 1 GG
der in Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 VerfSL enthaltenen Grund-
rechtsgewdhrung nicht entgegenstehe. Deshalb komme
es nicht zu einer Kollisionslage, die unter Anwendung
von Art. 31 GG das saarlindische Landesrecht verdran-
gen konnte.*” Eine Kollisionslage sei deshalb nicht gege-
ben, weil Art. 12 GG nicht besage, dass nur Deutsche das
Recht auf Hochschulzulassung haben (,,Alle Deutschen
haben das Recht...“), sondern sprachlogisch einer Norm
gerade nicht entgegen stehe, die auch anderen Menschen
und sogar allen anderen Menschen dieses Recht einrdu-
me.®® Auch erhebe Art. 12 Abs. 1 GG keinen Ausschlie3-
lichkeitsanspruch, sondern dulde nach Gehalt und
Intention auch anderes Landesrecht neben sich. Ein Aus-
schlieSlichkeitsanspruch bestehe schon deshalb nicht,
weil die Grundrechtsnormen des Grundgesetzes fiir sich
nicht in Anspruch nehmen, einen Maximalstandard auf-
zustellen, der nicht tberschritten werden darf; der
Grundrechtskatalog trage vielmehr den Charakter eines
Minimums.* Nichts anderes gelte nach Auffassung des
SVerfGH fiir die Vorschrift des § 27 HRG, die trotz ihrer
einfachgesetzlichen Qualitidt der Landesverfassung im
Falle einer Kollisionslage gemaf8 Art. 31 GG vorginge.
Auch hier wiirde die weitergehende landesrechtliche
Norm, die dasselbe Recht an Nichtdeutsche gewiéhrt,
nicht ,,gebrochen” werden.”®

Ob die mittlerweile in die Jahre gekommene Recht-
sprechung des Saarlandischen VerfGH auch heute noch
Bestand hat, lasst sich mangels jlingerer Rechtsprechung
nicht mit Bestimmtheit sagen. Allerdings hatte das OVG

Lv2-4/82.

84 Vgl. BVerfGE 33, 303.

85 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82, S. 20.

86 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S.23.

87 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,8. 24 ff.

88 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S.25.

89 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82, S. 26.

90 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Urt. v. 02.05.1983, Lv 2 -
4/82,S. 26.
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Saarlouis 2012 im Rahmen eines Normenkontrollverfah-
rens zur Regelung des § 23 Satz 2 Vergabeverordnung-
Stiftung eine Entscheidung getroffen,” in der das Ge-
richt dazu tendierte, der Rechtsauffassung des OVG
Magdeburg zu folgen,”” musste dies aber nicht abschlie-
Bend entscheiden, weil es in der entsprechenden lan-
desrechtlichen Regelung eine Verletzung der Rechte der
Zweitstudienbewerber erblickte.”> Daher spricht einiges
dafiir, dass auch aus Art. 33 Abs. 3 Nr. 1 der VerfSL ein
Kapazititsiiberpriifungsanspruch fiir Nicht-EU-Biirger
und Staatenlose besteht.

14. Rheinland-Pfalz

Aufgrund des Wortlauts von Artikels 39 Abs. 5 der Ver-
fassung fiir Rheinland-Pfalz (,Der Zugang zum Hoch-
schulstudium steht jedermann offen®) hat das OVG Kob-
lenz in seinem Urteil vom 27.02.1970 festgestellt, dass
diese Bestimmung nicht nur einen Programmsatz auf-
stelle, sondern einen unmittelbaren Anspruch auf
Zugang zu den Hochschulen begriinde.”* Trotz des inso-
weit bestehenden Anspruchs auf Hochschulzulassung
haben auslandische Staatsangehorigen nach Auffassung
des VG Mainz lediglich Anspruch auf Zulassung inner-
halb der sogenannten Ausldnderquote des § 6 Abs. 1 Nr.1
Studienplatzvergabeverordnung (StPVLVO). Anderen-
falls wiirden ausldndische Studienbewerber mit aus
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG Berechtigten konkurrieren und
deren Chancen beschrinken.”®

15. Bremen

Nach Art. 27 Abs. 1 der Bremer Verfassung hat jeder
Mensch ,nach Mafigabe seiner Begabung das gleiche
Recht auf Bildung® Der Bildungszugang ist in Bremen
demnach als Jedermanns-Grundrecht ausgestaltet, wes-
halb ein Kapazititsiiberpriifungsanspruch grundsitzlich
auch Nicht-EU-Auslindern und Staatenlosen zusteht.
Entscheidungen, in denen ausldndischen Staatsangeho-
rigen ein Kapazitétsiiberprifungsanspruch versagt wird,
sind nicht bekannt.

16. Schleswig-Holstein

Die Landesverfassung von Schleswig Holstein enthilt
keinen eigenen Grundrechtskatalog. Als Begriindung
tiir diesen Verzicht wird genannt, dass die urspriinglich
als ,Landessatzung bezeichnete Verfassung die erste

91 OVG Saarlouis, Urteil vom 02.02.2012, 2 C 300/11.

92 OVG Magdeburg, Urteil vom 19.10.2011 - 3 K 326/11; dazu oben
unter II. 2.

93  OVG Saarlouis, Urteil vom 02.02.2012, 2 C 300/11, Rn. 51.

94 OVG Koblenz, Urt. v. 27.2.1970, VerfRspr Art. 12 GG (e) Nr. 64.
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Landesverfassung nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
gewesen sei.”® Der Charakter eines Organisationsstatuts
wurde im Rahmen der Verfassungsreform des Jahres
1990 beibehalten.’” Ein auf die Landesverfassung gestiitz-
ter Kapazitatsiiberpriifungsanspruch von Nicht-EU-
Auslindern kommt daher nicht in Betracht. Jedoch sind
keine Entscheidungen bekannt, wonach Nicht-EU-Aus-
lander vom Vergabeverfahren um freie auflerkapazitire
Studienplatze ausgeschlossen wurden.

17. Hamburg

Ebenso verzichtet die Hamburger Verfassung auf einen
eigenen Grundrechtskatalog. Daher lasst sich aus dem
Landesverfassungsrecht kein Kapazitatstiberpriifungs-
anspruch ableiten. Das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht hatte bereits in einem Beschluss vom
20.09.1996 Uber die Kapazitatsitberpriifung eines pakis-
tanischen Staatsangehorigen festgehalten, dass es Nicht-
EU-Auslindern am verfassungsrechtlich verbiirgten
Teilhaberecht des Art. 12 Abs. 1 GG fehle, weshalb fiir
diese Statusgruppe das Recht, die Festsetzung der Zulas-
sungszahl gerichtlich Giberpriifen zu lassen, nicht eroff-
net sei.”® Entsprechend verneinte das Verwaltungs-
gericht Hamburg mit einer missverstdndlichen Begriin-
dung in den Verfahren auf Zulassung zum Studium der
Pharmazie im WS 2016/17 unter Verweis auf Art. 12
Abs. 1 GG sowie die Rechtsprechung des OVG Miinster
Nicht-EU-Ausldndern einen verfassungsrechtlichen An-
spruch auf Kapazititstiberpriifung, nur um im néchsten
Satz der Begriindung darauf hinzuweisen, dass sich
Nicht-EU-Ausldnder auf einfaches Recht berufen konn-
ten, weshalb die Staatsangehorigkeit der Antragsteller
nicht aufgeklart werden miisse.”

III. Anspruch auf Gleichstellung von Bildungsinldn-
dern aufgrund von Regelungen im Studienplatzver-
gabeverfahren

Umstritten ist, ob so genannte Bildungsinlander einen
Anspruch aus dem Umstand herleiten kénnen, dass sie
eine inldndische Hochschulzugangsberechtigung vor-
weisen konnen. Eine Gleichstellung erfolgt im zentralen
Vergabeverfahren gemaf3 Art. 1 Abs. 1 Satz 2, 3 des Staats-
vertrags zur Vergabe von Studienplitzen sowie den
Regelungen in den landesrechtlichen Studienplatzverga-

95 VG Mainz, Beschl. v. 01.03.2018, 15 L 1045/17.MZ.

96 Rohn, Verfassungsreform in Schleswig-Holstein, NJW 1990, 2782.
97 Rohn, Fn. 96, 2782, 2784.

98 Hamburgisches OVG, Beschl. v. 20.9.1996, Bs III 7/96, Rn. 2.

99 VG Hamburg, Beschl. v. 01.12.2016, 20 ZE Pha WS 2016/17.
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bevergabeverordnungen.'®® Einige Verwaltungsgerichte
leiten aus dieser Gleichstellung richtigerweise einen
Anspruch auf Beteiligung am Vergabeverfahren um freie
aufSerkapazitire Studienpldtze her.® Das Verwaltungs-
gericht Gottingen halt an dieser Rechtsprechung auch
nach der Entscheidung des OVG Liineburg vom
14.12.2017, die keinen Bildungsinlinder betraf, fest.'*>
Das OVG Weimar'®®, der Bayerische VGH'* und das
OVG Miinster'® lehnen diese Rechtsauffassung ab. Die
Argumentation kann wie folgt zusammengefasst wer-
den: Eine Gleichbehandlung sei lediglich im behordli-
chen zentralen bzw. ortlichen Verteilungsverfahren
gewollt, nicht jedoch fiir ein gerichtlich angeordnetes
auflergerichtliches Vergabeverfahren. Diese Rechtsauf-
fassung vermag fiir Bundeslinder wie Thiiringen, in
denen mittlerweile im zentralen Vergabeverfahren eine
Bindung an das Auswahlverfahren der Hochschule
erfolgte, nicht zu tiberzeugen.'*® Ebenso enthilt § 29
Abs. 1 Vergabeverordnung NRW neben einer Antrags-
frist eine materiellrechtliche Regelung zur Vergabe
auflerkapazitirer Studienplitze. Eine Ausnahme stellt
insoweit jedoch weiterhin der Freistaat Bayern dar, in
dem es keine verordnungsrechtlichen Regelungen zur
Vergabe auflerkapazitirer Studienplitze gibt. Das VG
Gieflen bezieht, wenn ein Losverfahren zur Vergabe vor-
laufiger Studienpldtze angeordnet wird, ausldndische
Staatsangehorige in das Losverfahren ein, wenn diese
zulassungsrechtlich Deutschen gleich gestellt sind, also
EU-Auslander und Bildungsinlander. Nicht-EU-Ausldn-
der mit ausldndischer Hochschulzugangsberechtigung
werden nachrangig am gerichtlich angeordneten Verga-
beverfahren beteiligt, d.h. wenn in der ersten Gruppe
nicht alle Studienplitze angenommen werden.'*’

IV. Resiimee

1. Die Abwigung zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Lan-
desgrundrechten

Wihrend die Landesverfassungen weitgehend dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland ange-

100 Exemplarisch § 2 Satz 2 Nr. 4 Hochschulzulassungsverordnung
Bayern, § 2 Satz 2 Nr. 4 Vergabeverordnung NRW, § 2 Satz 2 Nr. 4
Vergabeverordnung Stiftung Hessen, § 2 Satz 2 Nr. 4 Vergabe-
verordnung Stiftung Niedersachsen sowie § 2 Nr. 4 Thiiringer
Vergabeverordnung.

101 VG Gottingen, Beschl. v. 24. 5. 2005, 8 C 6/05; Beschl. v.
04.11.2011, 8 C 706/11 w.a.; VG Braunschweig, Beschl. v.15. 11.
2005, 6 C 579/05, NVwZ-RR 2006, 702; VG Hamburg Beschl. v.
01.12.2016, 20 ZE Pha WS 16/17.

102 VG Gottingen, Beschl. v. 29.10.2018, 8 C 176/18 u.a.

103 OVG Weimar, Beschl. v. 28.09.2010, 370/10.

104 VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133.

105 OVG Miinster, Beschl. v. 08.10.2013, 13 B 981/13.

106 §$ 24 Abs. 1, 2 Thiiringer Vergabeverordnung.
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passt sind und sich in der Staatspraxis haufig auf Organi-
sationsstatute reduzieren, zeigt sich, dass die Lander im
Hinblick auf den Bildungszugang eine verfassungsrecht-
liche Eigensténdigkeit betonen, aus der in den allermeis-
ten Landesverfassungen ein subjektiver Anspruch auf

198 Von den ostdeut-

Ausbildungszugang abzuleiten ist.
schen Bundesldndern ist der Freistaat Sachsen das einzi-
ge Bundesland, in dem ein Kapazititsiiberpriifungsan-
spruch von Ausldndern nicht aus der Landesverfassung
abgeleitet werden kann. In den westdeutschen Landes-
verfassungen wird in Hamburg und Schleswig-Holstein
auf einen eigenstiandigen Grundrechtekatalog verzichtet.
Die LV NRW enthalt kein Grundrecht auf freie Wahl der
Ausbildungsstitte, sodass sich in diesen Bundesldndern
kein landesverfassungsrechtlicher Anspruch auf Kapazi-
tatstiberpriifung begriinden lasst. Mit ihrer Errichtung
eines — wenn auch in seinem Umfang strittigen - eigen-
standigen ,,Rechts auf (Hochschul-)Bildung® liegen die
tibrigen Landesverfassungen auf einer Linie mit ber-
staatlichen Gewihrleistungen (Art. 14 EU-Grund-
rechtecharta), wiahrend sich das GG in Art. 12 Abs. 1 fiir
die Statuierung eines reinen Deutschen-Grundrechts
entschieden hat. Die iiberwiegende landesverfassungs-
rechtliche Orientierung auf Zugang zu den 6ffentlichen
Ausbildungseinrichtungen fiir jedermann wird der
tiberragenden Bedeutung von Bildung fiir die Entfaltung
der menschlichen Personlichkeit und dem Gelingen von
Integration gerecht.'®” Wenn nach neueren Studien Kin-
der und Jugendliche mit Migrationshintergrund nach
wie vor statistisch seltener eine hoéhere Bildung errei-
chen,'*® so zeigt dies, dass der Ausbildungszugang gera-
de in der Bewiltigung der Zuwanderung vor weitrei-
chenden Herausforderungen steht.''*

Zwar tiberlagert Art. 12 Abs. 1 GG, welcher die Staats-
gewalt der Linder ebenso wie die des Bundes bindet, die
Besonderheiten der Linder in ihren Bildungsartikeln.
Die fiihrt jedoch nicht zu einem Nivellierungszwang
zwischen Bund- und Landesverfassungen, da die Bun-
desgrundrechte nach Mafigabe des Art. 142 GG nur den
Mindeststandard der Freiheit vorgeben sollen, den die

107 Exemplarisch VG Gieflen, Beschl. v. 14.02.2012, 1 L 2607/11.
MM.W1 u. a. im Verfahren gegen die Universitit Marburg, Studi-
engang Humanmedizin WS 2011/12.

108 Art. 11 Abs. 1 LV Ba-Wii; Art. 128 Abs. 1 BayVerf; Art. 20 BV;
Art. 29 BbgVerf; Art. 27 BremVerf; Art. 59 HV; Art. 4 Abs. 1
NV; Art. 8 Satz 1 LVerf M-V; Art. 31, 39 Abs. 5 RhPfVerf; Art. 20
ThiirVerf; Art. 25 Abs. 1 Verf LSA.

109 Vgl. Langenfeld, Integration und kulturelle Identitit zugewander-
ter Minderheiten, 2001, S. 215.

110 KMK/BMBE, Bildung in Deutschland 2016: Ein indikatorenge-
stiitzter Bericht mit einer Analyse zu Bildung und Migration,
2016, S. 203 ff.

111 Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 1.
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Landesgrundrechte tiberschreiten diirfen.'** Das Lan-
desrecht ist vielmehr frei, parallele Grundrechtsverbiir-
gungen vorzusehen und auch tiber das Bundesrecht hin-
auszugehen.'”® Die Rechtsordnungen des Bundes und
der Linder existieren gleichberechtigt zueinander.'** In-
sofern sind die Lander trotz der privilegierten Rechts-
stellung der deutschen Studienbewerber nach Art. 12
Abs. 1 GG grundsitzlich nicht daran gehindert, deren
verfassungsrechtlich gewéhrleistete Zulassungsansprii-
che auf auslandische Studienbewerber auszudehnen. Al-
lerdings kann Art. 12 Abs. 1 GG beziiglich der Hoch-
schulzulassung einen engen Rahmen setzen und die ei-
genstdndige Entfaltungsmoglichkeit der landesverfas-
sungsrechtlichen Regelungen schmilern.'*® Dies gilt
insbesondere dann, wenn hiermit eine iiberméaflige Be-
schrinkung der Zulassungsanspriiche deutscher Bewer-
ber verbunden ist.'*®

Sofern die jeweilige landesverfassungsrechtliche
Norm nach Auffassung der Gerichte in Widerspruch zu
Art. 12 Abs. 1 GG steht, findet in nahezu allen hier unter-
suchten Entscheidungen Art. 31 GG Erwdhnung. Nach
Artikel 31 GG bricht Bundesrecht Landesrecht. Das hat
aber nach seinem eindeutigen Wortlaut nur die Folge,
bei
Rechtsnorm mit einer landesrechtlichen Rechtsnorm

dass Unvereinbarkeit einer bundesrechtlichen
letztere von ersterer verdringt, ,,gebrochen” wird.''” Da-
bei wird sowohl in der fachgerichtlichen wie auch der
landesverfassungsrechtlichen Rechtsprechung ein teil-
weise unterschiedliches Verstandnis der Vorschrift ange-
nommen. So nimmt der saarlindische Verfassungsge-
richtshof an, dass zumindest eine Kollision dann nicht in
Betracht komme, wenn Normen denselben Lebenssach-
verhalt betréifen, jedoch unterschiedlichen Zielen ver-
pflichtet seien. Die Stimmen, die sich auf Art. 31 GG be-
rufen, um einen Kapazititsiiberpriifungsanspruch von
Nicht-EU-Ausldndern aus Landesverfassungen abzuleh-
nen, berticksichtigen nicht, dass Art. 12 Abs. 1 GG den
entsprechenden landesverfassungsrechtlichen Regelun-
gen nicht entgegen steht, sondern dass durch Landesver-
fassungsrecht der Kreis der Anspruchsberechtigten le-
diglich erweitert wird. Sollten Gerichte dennoch eine
Kollision zwischen beiden Rechtsordnungen feststellen,
wire das Verfahren auszusetzen und dem BVerfG gemaf3
Art. 100 Abs. 1 Satz 2 GG im Wege der konkreten Nor-

112 Bereits Dennewitz, Das Bonner Grundgesetz und die westdeut-
schen Linderverfassungen, DOV 1949, 341, 342.

113 Mostl, Fn. 61, Art. 128, Rn. 4.

114 Dietlein, Landesverfassungsbeschwerde und Einheit des Bundes-
rechts, Zu den Kontrollbefugnissen der Landesverfassungsge-
richte im Rahmen des ,,Urteilsverfassungsbeschwerdeverfahrens,
NVwZ 1994, 6, 8.

115 Stettner, in: Nawiasky/Schweiger/Knépfle, Die Verfassung des
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menkontrolle vorzulegen.'*®

2. Anpassungsmoglichkeiten de lege ferenda

Im innerkapazitiren ,reguldren® Studienplatzvergabe-
verfahren werden Bildungsinlander deutschen Staatsan-
gehorigen gleichgestellt. Der Ausschluss von der Verga-
be freier auflerkapazitirer Studienplitze durch einige
Gerichte erscheint dabei gekiinstelt. Dass Studienbewer-
ber in dieser Gruppe bislang die deutsche Staatsangeho-
rigkeit noch nicht erworben haben, hat regelméflig Ursa-
chen, auf die die Betreffenden keinen Einfluss haben, wie
die fehlende Mitwirkung des Herkunftsstaates bei der
Entlassung aus der urspriinglichen Staatsbiirgerschaft
oder der Tatsache, dass Termine zur Einbiirgerung als
Sammeltermine durchgefiihrt werden, die zeitlich nach
den Bewerbungsfristen im Studienplatzvergabeverfah-
ren liegen. Insoweit besteht in Bundeslindern wie in
Bayern, in dem eine Beteiligung von den Gerichten aus-
geschlossen wird, die Moglichkeit einer gesetzlichen
Klarstellung. Die Befugnis der Regelung des Zugangs zu
Bildungseinrichtungen fillt in den Bereich der Kultur-
hoheit der Lander. Der Bund hat von der Regelung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG im Bereich des Hochschulzulas-
sungsrechts bislang keinen Gebrauch gemacht. Den Lan-
desgesetzgebern steht es folglich offen, klarzustellen,
dass eine Gleichstellung auch im Verfahren der Studien-
platzvergabe auflerhalb der festgesetzten Kapazitit nor-
mativ erfolgen soll. Wegen der insoweit bestehenden
Grundrechtsrelevanz miisste eine solche Entscheidung
indes vom Gesetzgeber mit hinreichender Klarheit und
Bestimmtheit getroffen werden.'*® Grundrechtsdogma-
tisch ergeben sich diese Bestimmtheitsanforderungen
aus der Wesentlichkeitstheorie. In Abhingigkeit der lan-
desverfassungsrechtlichen Ausgestaltung des Zugangs
zu universitiren Ausbildungsstitten liefle sich insoweit
regeln, dass auch Nicht-EU-Ausldnder ohne deutsche
Hochschulzugangsberechtigung an der auflerkapazita-
ren Vergabe von Studienpldtzen beteiligt werden kén-
nen, sofern hierdurch die in Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrte
Privilegierung nicht iberméflig beeintrichtigt wird. Fiir
eine Vereinheitlichung von landesrechtlichen Regelun-
gen zur auflerkapazitiren Vergabe von Studienplitzen

Freistaates Bayern, 2008, Art. 128, Rn. 18 ff.

116 Zu dieser Schranke sieche BVerwG Urt. v. 20.4.1990, NJW 1990,
2899.

117 VGH Miinchen, Beschl. v. 9.6.1950, VerwRspr 2, 396.

118 Meyer in v. Miinch/Kunig, Fn. 5, Art. 100, Rn. 43; fiir eine Vorla-
gepflicht der Landesverfassungsgerichte Dietlein, Fn. 114, 11.

119 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2010, 7 CE 10.10133, Rn. 9.
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spricht ferner, dass die Landesparlamente grundsatzlich
zu gewihrleisten haben, dass beziiglich des Hochschul-
zugangs ein einheitlicher Maf3stab angelegt wird und
eine standardisierte Struktur besteht, die einer diskrimi-
nierenden Anwendung vorbeugt. Dies konnte verhin-
dern, dass die im Rahmen der innerkapazitiren Vergabe
von Studienplitzen bezweckte Gleichstellung leer laufen
wiirde, wenn die Zulassungszahlen zu niedrig festgesetzt
werden sollten, und sodann im Verfahren der auflerka-
pazitiren Verteilung nur noch deutsche Staatsangehori-
ge zum Zuge kommen.

Frank Selbmann ist Rechtsanwalt, Fachanwalt ftir Ver-
waltungsrecht und Partner der Kanzlei Dr. Selbmann,
Bergert & Hagele PartmbB.

Alexander Schwarz ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir Vélkerrecht, Europarecht und Offent-
liches Recht, Universitat Leipzig.
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Alexander Kiibler-Kref3
Die Hochschullehrermehrheit an privaten Hoch-
schulen — Pflicht oder Kiir?

Seit dem grundlegenden Hochschul-Urteil' des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahr 1973 gilt das aus Art. 5
Abs. 3 GG abgeleitete Gebot der Hochschullehrermehr-
heit: Bei Entscheidungen, die unmittelbar die Lehre
betreffen, muss die Gruppe der Hochschullehrerinnen
und Hochschullehrer? {iber 50 Prozent der Stimmen ver-
tiigen, und bei Entscheidungen, die unmittelbar Fragen
der Forschung oder die Berufung der Hochschullehrer
betreffen, muss ihr gar ein ausschlaggebender Einfluss
von Uber 50 Prozent vorbehalten bleiben. In dieser und
weiteren® die Hochschullehrermehrheit berithrenden
Entscheidungen ging es um staatliche Hochschulen.
Doch was ist mit den nichtstaatlichen, insbesondere pri-
vaten* Hochschulen?

Bisher wurde diese Anforderung unter dem Schlagwort
der Hochschulférmigkeit etwa vom Wissenschaftsrat®
(WR) auch fiir Privathochschulen ohne nihere rechtliche
Begriindung vorausgesetzt. Der WR formuliert:

»Das maf3gebliche Organ fiir die akademische Selbstor-
ganisation auf zentraler Ebene ist der Senat (statt,Senat”
sind andere Namen méglich), in dem die Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler als Trager des Grundrechts
der Wissenschaftsfreiheit mit weiteren Angehorigen der
Hochschulen vertreten sind und in dem die Professorin-
nen und Professoren liber die Mehrheit verfligen
miussen.”

Hier stellt sich - im Anschluss an den Beitrag von
Wiirtenberger in der vergangenen Ausgabe der ,Ord-
nung der Wissenschaft“® - die Frage, ob das Modell der
Gruppenuniversitit samt Stimmengewichtung auf die
Privathochschulen de lege lata zu beachten ist.

1 BVerfGE 35, 79, 133ff. (Niederséchsisches Vorschaltgesetz).

2 Im Folgenden wird das generische Maskulinum verwendet;
gemeint sind stets Frauen und Méanner.

3 Aufeine Starkung der Statusgruppe der Professorinnen und
Professoren rekurrierend BVerfGE 127, 87 (Hamburgisches
Hochschulgesetz); BVerfGE 136, 338 (Medizinische Hochschule
Hannover); BVerfGE 139, 148 (zur BTUCS - Brandenburg).

4 Gegenstand dieser Untersuchung sind private Hochschulen in
dem Sinne, dass sie weder dem Staat noch einer Kirche zurechen-
bar sind.

5  Wissenschaftsrat, Private und kirchliche Hochschulen aus Sicht
der Institutionellen Akkreditierung, Drs. 2264-12, Bremen
25.05.2012, S. 78.

A. Verfassungsrecht

Es sind zundchst drei Verfassungsfragen zu kldren: (I.)
Wer bildet die Hochschullehremehrheit und (II.) mit
welchen Kompetenzen? Schliefilich ist zu prifen (IIL),
inwieweit die Hochschullehremehrheit im Lichte der
Privathochschulfreiheit zur Geltung kommt.

I. Materieller Hochschullehrerbegriff

Zur Bestimmung der Mitglieder der korporationsrechtli-
chen Personengruppe Hochschullehrer ist der materielle
Hochschullehrerbegriff heranzuziehen, der sich in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts’ seit dem
Hochschul-Urteil herausgebildet hat. Demnach gehoren
nicht nur Professoren, sondern auch Juniorprofessoren und
Privatdozenten als Hochschullehrer zu dieser Gruppe,
wenn sie akademisch forschen und lehren, die nach Lan-
desrecht erforderliche Qualifikation® nachgewiesen haben
und mit der selbststandigen Vertretung eines wissenschaft-
lichen Fachs in Forschung und Lehre betraut sind.”

Die Frage, ob zu dieser Personengruppe auch diejeni-
gen Hochschullehrer, die nicht durch Wahl ihrer Kolle-
gen in ein Gremium entsandt wurden, sondern qua Amt
(beispielsweise als Dekan) Mitglieder sind, ist umstrit-
ten. Nach dem Abwahl-Urteil des Verfassungsgerichts-
hofs Baden-Wiirttemberg (VerfGH BW) konne auf-
grund des Reprasentationsprinzips in kollegialen Selbst-
verwaltungsgremien als Vertreter der Gruppe der Hoch-
schullehrer nur gewertet werden, wer von diesen mit
einem entsprechenden Reprdsentationsmandat gewdhlt
worden sei. Mitglieder kraft Amtes seien dagegen grund-
sétzlich keine Vertreter der Hochschullehrer.'’

6  Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der Organisati-
on der Leitungsebene? OdW 2019, 15 - 26.

7 BVerfGE 43, 242; 47, 327; 51, 369; 56, 192; 61, 240.

Eingtellungsvoraussetzungen z. B. in § 47 LHG BW.

9 Definition nach BVerfGE 35, 79, 127; 56, 192, 208f.; 95, 193, 211;
BVerwGE 100, 346, 351; ausfiihrlich Fink, Verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir das Dienstrecht der Hochschullehrer, DOV 1999, S.
980 ff.

10 VerfGH BW, Urteil 14.11.2016 — 1 VB 16/15 - Rn. 88 — juris; dieses
ist besprochen von Fehling, Unzureichende Kompetenzen des
Senats im reformierten Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttem-
berg? OdW 2017, 63 ff.

o]
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Dem VerfGH BW ist zwar insoweit zuzustimmen, als
die professoralen Senatoren qua Amt die Gruppe der
Hochschullehrer nicht ausschliefllich représentieren,
insbesondere dann nicht, wenn sie auch von Angehéri-
gen anderer Statusgruppen gewéhlt worden sind. Aller-
dings haben sie, indem sie selbst unveréndert Professo-
ren sind, eine weit mehr dieser als den anderen Gruppen
entsprechende Interessenlage.'* Schliellich kommen sie
gerade ihrer Aufgabe als Professoren nach, sich als Be-
troffene an der Selbstverwaltung zu beteiligen, wenn sie
ein Amt tibernehmen'?, mithin primi inter pares auf Zeit
sind.

II. Sdachlicher Anwendungsbereich

Das Bundesverfassungsgericht hat den Anwendungsbe-
reich des Prinzips der Hochschullehrermehrheit in
jingster Zeit iiber den Kernbereich von Forschung und
Lehre hinaus ausgedehnt auf Entscheidungen unter
anderem hinsichtlich der Struktur- und Entwicklungs-
planung und sogar des Haushalts.”> Der VerfGH BW
ging in dem benannten Urteil noch weiter, indem es das
bestehende Abwahlverfahren fiir hauptamtliche Rekto-
ratsmitglieder mit Art. 20 Abs. 1 der Landesverfassung
deswegen fiir unvereinbar erklirte, weil die Hochschul-
lehrer im Senat sie nicht unabhéngig von der Mitwir-
kung anderer Akteure abberufen konnten.'* Das Lan-
deshochschulgesetz miisse diesbeziiglich den ausschlag-
gebenden Einfluss der Hochschullehrerschaft sichern.

III. Wissenschaftsfreiheit und Grundrechtsbindung

Grundrechtsadressat der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG ist die offentliche Gewalt i. S. d. Art. 1 Abs. 3
GG."® Aber: Weder die Privathochschule noch ihr Tréger

11 So das BVerfG in einem Kammer-Beschluss, 03.20.2003 — 1 BVvR
1504/03 - Rn. 25 — juris.

12 Ausfithrlich zum Problem Pautsch, Die Nichtzurechnung der
Amtsmitglieder im Senat zur Hochschullehrergruppe - Zu Gel-
tung und Grenzen des demokratischen Reprisentationsprinzips
in der Hochschulselbstverwaltung, OdW 2018, 213, 221 li. Sp.

13 BVerfGE 136, 338 ff.

14 VerfGH BW, Urteil 14.11.2016 — 1 VB 16/15, LS Nr. 5 — juris; a. A.
Pautsch, Die Nichtzurechnung der Amtsmitglieder im Senat zur
Hochschullehrergruppe, OdW 2018, 213, 217 ff.

15 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 495.

16 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 532. Um-
fassend jiingst Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei
der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15 - 26. Ob
zusitzlich die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 12 oder Art. 14
GG einschlagig sind, kann an dieser Stelle offen bleiben.

17 Vgl. zu kirchlichen Hochschulen BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR
554/09 — juris Rn. 59; Karpen in: Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch
des Wissenschaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. (1996), S. 208.
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sind Teile des Staates. Der Trager ist formelles und mate-
rielles Rechtssubjekt des Privatrechts und seinerseits
grundsitzlich ausgestattet mit einem eigenen Grund-
recht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1i. V. m. Art. 19 Abs. 3 GG, der
Privathochschulfreiheit.'®

1. Keine Beleihung der privaten Hochschule

Wire der Trager der Hochschule als juristische Person
des Privatrechts dagegen mit Hoheitsgewalt beliehen,
wire er grundrechtsdogmatisch als Teil des Staates anzu-
sehen und wiirde unmittelbar den Grundrechtsschutz
auslosen.'” Nach richtiger Ansicht'® fiihrt die staatliche
Anerkennung einer nichtstaatlichen Hochschule nach
dem jeweiligen Landesrecht jedenfalls nicht zu einer
umfassenden Beleihung in jhrer Gesamtheit. Sie dient
vielmehr der Bestitigung des Staates,'® dass es sich bei
den mit Kreditpunkten nach dem European Credit Trans-
fer and Accumulation System (ECTS) abgeschlossenen
Modulen um solche einer Hochschule handelt; dies gilt
erst recht fiir die Studienabschliisse. Auch das mit der
Anerkennung verbundene Priifungsrecht stellt insoweit
keine Beleihung dar, als es sich nicht auf Staatspriifungen
bezieht.*

Selbst wenn man eine Beleihung unterstellte, wiirde
sie sich allenfalls auf das Prifungs- und Graduierungs-
wesen beziehen und damit auf die Rechtsverhéltnisse
zwischen dem Tréiger der Hochschule und den der Prii-
fungspflicht unterliegenden Studierenden, nicht aber auf
die hier in Rede stehende Rechtsbeziehung zwischen
Trager und Hochschullehrern.*!

2. Keine Drittwirkung der Wissenschaftsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 GG kommt auch keine Drittwirkung auf das
Innenverhiltnis von Triger und Hochschullehrern zu.*
Dies auch nicht mittelbar infolge einer Gebundenheit

18 BAG, Urt. 12.10.2010 — 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59; Krausnick,
Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 100; Lo-
renz in: Flamig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
Bd. 1, 2. Aufl. (1996), S. 1167, 1171 f.; Steinkemper, Die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Privathochschule und ihre staatliche
Forderung, 2002, S. 124; Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit
— auch bei der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 25;
a. A. VGH BW, DOV 1981, 65; Fehling in: Ders. / Ruffert, Regulie-
rungsrecht, 2010, § 17 Rn. 37 f.

19 Lorenz in: Hailbronner / Geis (Hrsg.), Hochschulrecht, § 70 HRG
Rn. 17; Krausnick, Staat und Hochschule im Gewahrleistungs-
staat, 2012, S. 100; Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung
der Privathochschule und ihre staatliche Forderung, 2002, S. 124.

20 So auch Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung der
Privathochschule und ihre staatliche Férderung, 2002, S. 124.

21 BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59.

22 BAG, Urt. 12.10.2010 - 9 AZR 554/09 - juris Rn. 59; Fehling in:
Bonner Kommentar, Loseblattausgabe 2004, Art. 5 Abs. 3 (Wis-
senschaftsfreiheit) Rn. 53.
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des Staates zu institutioneller Sicherung der Wissen-
schaft®® oder dem Charakter der Grundrechte als objek-
tiver Wertordnung®*. Hieraus kann sich keine Pflicht des
Tragers ergeben, die Hochschulverfassung in einer
bestimmten Weise,*® etwa unter Berticksichtigung einer
Hochschullehrermehrheit, auszugestalten. Allenfalls ist
eine mittelbare Drittwirkung bei Fallkonstellationen denk-
bar, bei denen offene Wertungsbegrifte wie beispielsweise
die ,.Sittenwidrigkeit“ der Schadigung®® ausgelegt werden.”

Daraus folgt, dass sich ein angestellter Professor hin-
sichtlich der Auswahl und der Art der Durchfithrung von
Forschungsprojekten auf Art. 5 Abs. 3 GG auch in Form der
mittelbaren Drittwirkung nicht berufen kann, mithin kei-
nen Anspruch auf besondere Unabhangigkeit geltend ma-
chen kann.”® So hat niemand ein Recht darauf, speziell als
Wissenschaftler beschaftigt und mit der dafiir erforderli-
chen Unabhingigkeit ausgestattet zu werden.*

3. Keine verkiirzte Drittwirkung

In Teilen der Literatur wird der Versuch unternommen,
unterhalb der Ebene einer mittelbaren Drittwirkung der
Wissenschaftsfreiheit innerhalb der privaten Hochschu-
len Geltung zu verschaffen.*® Es wird argumentiert, dass
sich die Hochschule nur auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen diirfe, wenn sie selbst ihrem wissenschaftlichen
Personal diese gewihre.*

Allerdings ergibt sich aus dieser Konstruktion jeden-
falls kein eigenes Grundrecht der Professoren gegeniiber
dem Trager der Hochschule, weshalb auch dieser Ansatz
nicht weiterhilft.>?

IV. Zwischenergebnis

Mangels Grundrechtsbindung besteht nach alldem keine
verfassungsrechtliche Pflicht der Trager der privaten
Hochschulen gegeniiber ihren Professoren, eine Hoch-

23 Lorenzin: Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
Bd. 1, 2. Aufl. 1996, S. 1167, 1171 f;; a. A. Tiemann, ZRP 1972, S. 117.

24  Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der Organisation
der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 25; Sandberger, Kommentar LHG
BW, 2. Aufl. 2015, §§ 70-72, Rn. 2.

25 Vgl Sandberger, Governance-Modelle fiir nicht staatliche Hochschu-
len - zum Akkreditierungsleitfaden des Wissenschaftsrates, OdW
2016, 95, 97.

26 BVerfGE 7,198 fI. (Liith-Urteil).

27 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen und
Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, S. 253, 258.

28 Classen, Wissenschaftsfreiheit aufSerhalb der Hochschule, 1994, S. 151.

29 Dickert, Naturwissenschaften und Forschungsfreiheit, 1991, S. 352.

30 Ubersicht bei Zechlin, OdW 2018, S. 253, 258.

31 Starck/Paulus in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz; Band 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 3, Rn. 495; Kraus-
nick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 352.
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schullehrermehrheit bei Entscheidungen in Angelegen-
heiten von Forschung und Lehre zu gewéhrleisten.

B. Grundrechtsobliegenheit durch staatliche
Anerkennung

Wie gezeigt, besteht keine Grundrechtsbindung fiir die pri-
vate Hochschule, auch nicht im Sinne einer Drittwirkung.
Allerdings wird ihr im Wege der staatlichen Anerkennung
eine Art ,Grundrechtsobliegenheit“** aufgegeben, womit
der Staat den Wissenschaftlern an Privathochschulen fak-
tisch ein Mindestmaf3 an Wissenschaftsfreiheit vermittelt.
Doch gehort hierzu auch das Gebot der Hochschullehrer-

mehrheit im Sinne des Bundesverfassungsgerichts?
I. Verpflichtung des Staates

Der Staat ist verpflichtet, neben dem Strukturmodell der
staatlichen Hochschule wissenschaftsadiquate Modelle
der Privathochschule zuzulassen. Diese Verpflichtung
ergibt sich zum einen aus dem verfassungsrechtlichen
Gebot der institutionellen Garantie der Wissenschafts-
freiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG, zum anderen aus der
Schutzpflicht des Staates fiir grundrechtliche Rechtsgii-
ter sowie — in abgeschwichter Weise — aus dem kultur-
staatlichen Einstehen fiir den nichtstaatlichen Hoch-
schulsektor als Ausfluss des Sozialstaatsprinzips.**

Der Gesetzgeber hat diese Verpflichtung dadurch er-
fillt, dass er die Voraussetzungen fiir die staatliche Aner-
kennung normiert hat. Sie sind das Ergebnis einer Ab-
wigung der Wissenschaftsfreiheit der Privathochschu-
len mit den kollidierenden Verfassungsgiitern Ausbil-
dungsfreiheit der Studierenden (aus Art. 12 Abs. 1 GG),
Schutz der Offentlichkeit vor Tauschung iiber die Gleich-
wertigkeit der Hochschule und der genannten Wissen-
schaftsverantwortung des Staates.>

32 Wiirtenberger weist darauf hin, das im Arbeitsvertrag geregelt
werden kann, dass die Hochschulsatzung mit ihren Einwirkungs-
moglichkeiten des Hochschultrdgers auf die Hochschulleitung
anerkannt wird: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei
der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 21.

33 Begriff von Battis/Grigoleit, Die Wissenschaftsfreiheit an der
privaten Universitit, 2005, S. 8, IL.2.b).

34 Battis/Grigoleit, Die Wissenschaftsfreiheit an der privaten Univer-
sitit, 2005, S. 6, I1.2.b).

35 Vgl Steinkemper, Die verfassungsrechtliche Stellung der Privat-
hochschule und ihre staatliche Forderung, 2002, S. 129. Hiervon
abweichend Wiirtenberger, der die Abwégung vornimmt zwischen
der Wissenschaftsfreiheit des Hochschultrigers und derjenigen
der Professorenschaft sowie der wissenschaftsaffinen Hochschul-
selbstverwaltung: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch
bei der Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 22.
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II. Anerkennungsvoraussetzungen in den
Hochschulgesetzen der Linder

1. Sinngemifle Mitwirkung an der Gestaltung des
Studiums

Die relativ weit gefassten Anerkennungsvoraussetzun-
gen in den Hochschulgesetzen der Lander®® verlangen
unter anderem, dass die Angehorigen der Hochschule
»an der Gestaltung des Studiums in sinngeméfler
Anwendung der fiir die staatlichen Hochschulen gelten-
den Grundsitze“ mitwirken (in Baden-Wiirttemberg
geregelt in § 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 3 LHG).

Einen ,maflgebenden® oder ,ausschlaggebenden®
Einfluss der Statusgruppe der Professoren, insbesondere
eine Hochschullehrermehrheit in den Entscheidungs-
gremien, schreibt die Vorschrift indes nicht vor. Zum ei-
nen besteht der Einfluss in einer bloflen Mitwirkung, die
zudem beschrénkt ist auf die ,,Gestaltung des Studiums*
und sich lediglich ,,sinngemdf“ an den entsprechenden
Grundsitzen fiir die staatlichen Hochschulen orientiert.
Zum anderen zielt eine Mitwirkung an der Weiterent-
wicklung der Lehre auf Partizipation und Teilhabe, nicht

jedoch auf die Ausiibung von Wissenschaftsfreiheit.*”

2. Einfachgesetzliche Wissenschaftsfreiheit

In einigen Bundelindern®® wird zusitzlich die Garantie
von Wissenschaftsfreiheit als Anerkennungsvorausset-
zung normiert. So verlangt das LHG von Baden-Wiirt-
temberg, dass ,,die innere Wissenschaftsfreiheit hinrei-
chend gesichert ist; insbesondere muss die akademische
Selbstverwaltung mafigeblichen Einfluss auf die Bestel-
lung und Abberufung der Hochschulleitung besitzen,
und im akademischen Kernbereich muss eine autonome
Entscheidungsbildung durch die akademischen Gremi-
en gewidhrleistet sein® (§ 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 1 u. 2
LHG BW).*

Die ,innere Wissenschaftsfreiheit® i. d. S. kann je-
doch nicht die Reichweite des entsprechenden Grund-
rechts aus Art. 5 Abs. 3 GG haben. Fiir wen und inwie-
weit einem Grundrecht Geltungskraft zukommt, be-
stimmt sich ausschlief3lich aus der Verfassung und nicht
aus einfachem Gesetz.

36  Sie beispielhaft Art. 76 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BayHSchG oder § 72
Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 HG NRW.

37 Fiir den Abschnitt: Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von
Privathochschulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, S. 253,
257.

38 Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Nordrhein-Westfalen.

39 Wiirtenberger erscheint diese Norm verfassungsrechtlich nicht
haltbar: Wiirtenberger, Privathochschulfreiheit — auch bei der
Organisation der Leitungsebene? OdW 2019, 15, 22.
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Vorliegend handelt es sich vielmehr um eine einfach-
gesetzliche Befugnisnorm fiir die Exekutive. Diese muss
bei ihrer Anerkennungsentscheidung freilich die Grund-
rechte des Trigers berticksichtigen — was die Reichweite
der einfachgesetzlichen Wissenschaftsfreiheit stark ein-
schrinkt. Im Ergebnis diirfte diese neu eingefiihrte Qua-
si-Wissenschaftsfreiheit jedenfalls nicht weiterreichen
als die hergebrachte Regelung der sinngemifien
Mitwirkung.

In § 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 HS 2 LHG BW wird zwar
»ein maflgeblicher Einfluss“ auf die Bestellung und Ab-
berufung der Mitglieder der Hochschulleitung vorgege-
ben - jedoch bezieht sich dieser Einfluss auf ,,die akade-
mische Selbstverwaltung® insgesamt und nicht auf den-
jenigen der Statusgruppe der Professoren. Das Gleiche
gilt fiir die autonome Entscheidungsbildung ,,durch die
akademischen Gremien®, auch hier ist die funktionelle
Selbstverwaltung als Gesamtheit gemeint, nicht der Ein-
fluss der Professoren.

3. Hochschullehrermehrheit in der Literatur

Baldus*® geht davon aus, dass ,,die Entscheidungskom-
petenz der Professoren als eigenverantwortlich Lehrende
und Triger des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit
durch Einrichtung eines Gremiums (Senat etc.) mit ent-
sprechenden Mehrheitsverhiltnissen zu gewéhrleisten
ist“ Dies folge aus dem (in den Anerkennungsvorausset-
zungen verwendeten) Hochschulbegriff, der als Element
die Hochschulautonomie hinsichtlich der akademischen
Selbstverwaltung beinhalte. Allerdings schrinkt Baldus
ein, dass das Verhiltnis von Selbstverwaltung und
Bedarfsverwaltung nicht staatlich reguliert sei: ,,So darf
der Tréger nach dem Vorbild der alten Kuratorialverfas-
sung eine trigerschaftliche Verwaltung an der Hoch-
schule ohne Beteiligung von Selbstverwaltungsorganen
einrichten.“ Nach dieser Ansicht wéire mangels entspre-
chender Gremien eine Hochschullehrermehrheit i. S. d.
Bundesverfassungsgerichts wohl entbehrlich.

Lee*' sieht zwar an sich geeignete Bezugspunkte fir
eine sinngeméfle Mitwirkung, z. B. Gruppenreprésenta-
tion und Professorenmehrheit. Sinn der Vorschriften
iiber die Anerkennung von nichtstaatlichen Hochschu-

40 Fiir den gesamten Abschnitt: Baldus, Rechtsstellung und Aufga-
ben nichtstaatlicher Fachhochschulen, WissR 30, 1997, S. 10.

41 Fir den gesamten Abschnitt: Lee, Verfassungsrechtliche Grund-
probleme des Privathochschulwesens — Privathochschulfreiheit
in der Bundesrepublik Deutschland und in der Republik Korea,
1993, S. 93.



Kiibler-Krefs - Hochschullehrermehrheit an privaten Hochschulen

len sei jedoch das ,,Bekenntnis zum dualen Hochschul-
system" Dies konne nicht bedeuten, dass das Gesetz fiir
Privathochschulen im Wesentlichen dieselbe Binnen-
struktur fordere wie fiir staatliche Hochschulen.**> Denn
Gleichwertigkeit reiche aus, wihrend Gleichartigkeit
nicht gefordert werden diirfe. Auch nach dieser Ansicht
scheidet folglich eine zwingend einzuhaltende Hoch-
schullehrermehrheit aus.

Heidtmann®® hilt den Spielraum fiir eine sinngeméafie
Anwendung der Grundsitze fiir die staatlichen Hoch-
schulen ebenfalls fir grof3. Hinsichtlich der Verteilung
der Stimmgewichte seien Abweichungen zuléssig, ,so-
lange nur fiir die Privathochschullehrer, Studenten und
sonstigen Bediensteten bzw. deren in die Gremien ge-
wihlten Reprasentanten insgesamt, per Saldo, also unab-
hingig von der internen Gewichtung der Stimmrechte,
ein im Vergleich zu den staatlichen Hochschulen gleich-
wertiges Maf3 an curricularen Mitbestimmungsrechten®
gewahrt sei. Nach dieser (lteren) Ansicht kommt es
folglich auf das Ausmaf} der Partizipation aller Hoch-
schulangehorigen gegentiber dem Tréiger und nicht auf
das Stimmgewicht der Gruppe der Hochschullehrer an.

III. Zwischenergebnis

Fir die Binnenorganisation von privaten Hochschulen
ergibt sich ein sehr weiter Spielraum, der noch weit tiber
das hinausgeht, was das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber fiir die staatlichen Hochschulen zugestan-
den hat.** Eine zwingend einzuhaltende Hochschulleh-
remehrheit ergibt sich nach alldem auch nicht aus einfa-
chem Recht.

C. Institutionelle Akkreditierung als Einfallstor?

Die zustindigen Landesministerien fiir Wissenschaft
beauftragen in der Regel den Wissenschaftsrat, um
nichtstaatliche Hochschulen zu begutachten.*® Ziel ist es
zu priifen, ob die jeweilige Institution die Voraussetzun-
gen fiir die staatliche Anerkennung (weiterhin) erfiillt.*°
Hierbei legen die Gutachter des Wissenschaftsrats nicht

42 Ebenso Dallinger in: HRG Kommentar, § 70 Rn. 14; Lorenz in:
Flimig u. a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Bd. 1, 2.
Aufl. 1996, S. 1142.

43 Heidtmann, Grundlagen der Hochschulfreiheit, 1980, S. 105 Mitte.

44 Zum gleichen Ergebnis kommen Battis/Grigoleit, Die Wissen-
schaftsfreiheit an der privaten Universitit, 2005, S. 12 f,, IIL2.

45 Vgl. die Verweise auf den Wissenschaftsrat in § 122 Abs. 2 Satz 2
ThirHG, § 91 Abs. 3 Satz 1 HessHG; § 76 Abs. 2 Satz 4 HSG S-H.

46 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 15 oben.

47 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Ingtitutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 30.
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ausschliefSlich die gesetzlichen Kriterien, sondern in
Leitfiden und Stellungnahmen ausgefiihrte weiterge-
hende Priifsteine zu Grunde. Eines der angewandten
Priifkriterien ist die Anforderung, dass die Professoren
»uber eine strukturelle Mehrheit im zentralen Selbstver-
waltungsorgan der Hochschule (z. B. Akademischer

Senat) verfiigen“*’

I. Keine Rechtsgrundlage

In den meisten Hochschulgesetzen der Lander ist eine
Befassung des Wissenschaftsrats nicht geregelt. Anders
dagegen in Thiiringen: § 101 Abs. 2 Satz 2 Thiiringer HG
bestimmt, dass innerhalb von fiinf Jahren nach ihrer
staatlichen Anerkennung ,,sich die staatlich anerkannte
Hochschule einem Akkreditierungsverfahren durch den
Wissenschaftsrat zu unterziehen habe.

Diese Zustiandigkeitsvorschrift kann schon nach dem
Wortlaut keine Rechtsgrundlage fiir implizite, unge-
nannte Voraussetzungen einer institutionellen Akkredi-
tierung sein, die de facto die Anerkennungsentschei-
dung der Verwaltung prajudizieren.

Diese Konstellation dhnelt derjenigen, die der Bun-
desverfassungsgerichtsentscheidung zum Akkreditie-
rungswesen*® zu Grunde liegt.*’ Im Ausgangsverfahren
hat die beklagte Akkreditierungsagentur eine Akkredi-
tierung zweier von einer privaten Fachhochschule ange-
botener Studiengénge versagt. Diese ,,mit der Qualitéts-
sicherung verbundenen Eingriffe in die Wissenschafts-
freiheit bediirfen nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG einer hinreichenden gesetzlichen
Grundlage®, denn ,Rechtsstaatsprinzip und Demokra-
tiegebot verpflichten den Gesetzgeber dazu, die insoweit
fiir die Grundrechtsverwirklichung mafigeblichen Rege-
lungen selbst zutreffen®® Das BVerfG kam zu dem
Schluss, dass der Gesetzgeber seiner Verpflichtung hier
nicht nachgekommen sei.**

Auch im Falle des Wissenschaftsrats fehlt es an einer
hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage fiir sei-
ne Akkreditierungsentscheidung. Die Gutachter miissen
sich daher in jhrem Priifungsmafistab auf die im Gesetz

48 BVerfGE 141, 143; Geis, Das Bundesverfassungsgericht zur
Akkreditierung, OdW 2016, 193 ff.; Mager, Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Akkreditierung von Studiengdngen
- Zugleich eine kritische Auseinandersetzung mit der Akkreditie-
rungs-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und eine ver-
fassungsrechtliche Bewertung des Akkreditierungs-Staatsvertrags,
OdW 2017, S. 237 ft.; Hufen, JuS 2016, 855 ft.

49 So auch Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathoch-
schulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 260 r. Sp.

50 BVerfGE 141, 143, 170.

51 BVerfGE 141, 143, 172.
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aufgefithrten Voraussetzungen beschrinken®?, und die
Verwaltung darf sie lediglich als erweiterte Grundlage
fir ihre Ermessensentscheidung in eigener Kompetenz
ansehen.

II. Kein vorgelagerter Hochschulbegriff

An diesem Ergebnis dndert auch nicht die Definition
eines dem Gesetz vorgelagerten Hochschulbegriffes
durch den Wissenschaftsrat.>® Dieser sieht die Erfiillung
seiner selbst aufgestellten Voraussetzungen ,fiir die
Hochschulférmigkeit einer Einrichtung als konstitutiv
an“ und nennt als erste Voraussetzung die folgende:

,Lehre, Forschung und Kunstausiibung finden unter den
Bedingungen der grundgesetzlich garantierten Freiheit

der Wissenschaft und der Kunst statt”**

Auf diese Weise unternimmt es der Wissenschafts-
rat, subkutan dem Prinzip der Hochschullehrermehr-
heit an nichtstaatlichen Hochschulen Geltung zu
verschaffen.

Dies steht im Widerspruch zu den Hochschulge-
setzen der Lander, die die staatliche Anerkennung als
konstitutiv fiir die Hochschuleigenschaft ansieht. Ex-
emplarisch sei diesbeziiglich § 122 Abs. 1 Satz 1 Thii-
ringer HG genannt:

,Eine Bildungseinrichtung kann als Hochschule staatlich
anerkannt werden [...]"

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist ,,eine Bildungs-
einrichtung® erst dann eine ,Hochschule®, wenn sie
staatlich anerkannt ist.

III. Zwischenergebnis

An dem Ergebnis, dass das Prinzip der Hochschulleh-
rermehrheit an nichtstaatlichen Hochschulen keine
Anwendung findet, dndert auch die der staatlichen
Anerkennungsentscheidung in der Regel vorausge-
hende und zumeist prijudizierende institutionelle
Akkreditierung durch den Wissenschaftsrat nichts.
Diese vorgelagerte Begutachtung richtet sich teilweise
nach Kriterien, die keine gesetzliche Grundlage
haben. So liegt es im Falle der geforderten Hochschul-
lehrermehrheit.

52 Ebenso Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathoch-
schulen und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 260 r. Sp.

53 Zechlin, Institutionelle Akkreditierung von Privathochschulen
und Wissenschaftsfreiheit, OdW 2018, 253, 259 f.
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D. Fazit und Ausblick

Das Prinzip der Hochschullehrermehrheit findet nach
alldem an privaten Hochschulen keine Anwendung. Es
ist weder verfassungsrechtlich geboten noch einfachge-
setzlich umsetzbar. Gerade an den Privathochschulen ist
es daher moglich und wiinschenswert, mit alternativen
Modellen von Partizipation und Qualitdtssicherung
neue Akzente im deutschen Hochschulraum zu setzen.

I. Individuell eingerdumte Freiheit

Das Mindestmafl an innerer Wissenschaftsfreiheit, das
der Trager der Hochschule im Innenverhiltnis zu den
Hochschullehrern auf Grund des jeweiligen Hochschul-
gesetzes des Landes garantieren muss, kann auch ohne
Gremien kollektiver Selbstverwaltung wie dem Senat
individuell eingerdumt werden. Denkbar ist beispiels-
weise, dem einzelnen Hochschullehrer arbeitsrechtlich
hohere Freiheitsgrade als an einer staatlichen Hochschu-
le tiblich zu belassen und ihn in themenbezogenen klei-
neren Arbeitsgruppen (Task Forces) an der Gestaltung
von Curricula und Forschungsschwerpunkten mitgestal-
ten zu lassen. Diese Freirdume in Verbindung mit einer
wertschitzenden Fithrung sind schliefilich geeignet,
Motivation und Kreativitit des Wissenschaftlers zu for-
dern und der Wissenschaftsfreiheit an privaten Hoch-
schulen Geltung zu verschaffen.

II. Alternativimodelle am Beispiel von Berufungsver-
fahren im Ausland

Davon ausgehend, dass das Gebot der Hochschullehrer-
mehrheit neben der Gewahrung von Partizipation auch
ein Instrument der Qualitétssicherung ist, lohnt sich ein
Blick iiber den Tellerrand. Gerade ausldndische Hoch-
schulen mit einer vom deutschen Hochschullehrer-
Beteiligungsmodell abweichenden Praxis sind nicht sel-
ten zu besseren wissenschaftlichen Leistungen als deut-
sche in der Lage. Dies zeigt sich anschaulich am Beispiel
der Ausgestaltung von Berufungsverfahren der folgen-
den beiden topgerankten Universititen®®:

1. Direktberufungen an die ETH

Die Priasidentin oder der Prasident der ETH Ziirich
kann in Ausnahmefillen dem ETH-Rat einen Antrag auf
Ernennung einer von der Universititsleitung favorisier-

54 Wissenschaftsrat, Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung
nichtstaatlicher Hochschulen, Drs. 4395-15, 2015, S. 10.

55 Vgl https://www.topuniversities.com/university-rankings/world-
university-rankings/2019 /abgerufen am 25. 1. 2019).



Kiibler-Krefs - Hochschullehrermehrheit an privaten Hochschulen

ten Person unterbreiten (sog. Direktberufung).*® In die-
sen Fillen kann die Leitung ein regulires Berufungsver-
fahren - einschlieSlich der Arbeit einer von Hochschul-
lehrern dominierten Berufungskommission und einer
internationalen Ausschreibung — umgehen.

2. Starke monokratische Leitungsfunktionen in Stanford

Auch an der privaten Stanford University in den USA
sind Berufungsverfahren anders ausgestaltet. Neben den
Fachbereichen fungieren die Deans als Vorschlagsins-
tanzen, die ihre Personalvorstellungen an den so genann-
ten Provost der Fakultit weiterleiten. Dieser hohe Ver-
waltungsbeamte hat beim Berufungsverfahren dafiir zu
sorgen, dass Fragen von ethnischer, religidser und
geschlechtlicher Gleichstellung eingehalten werden.
Neben dem Présidenten ist auch das Board of Trustees,

56 Art. 7 Abs. 3 Satz 2 der Verordnung des ETH-Rates tiber die Pro-
fessorinnen und Professoren der Eidgendssischen Technischen
Hochschulen (Professorenverordnung ETH) vom 18. September
2003, vom Bundesrat genehmigt am 26. November 2003.

57 Schmitt/Arnhold/Riide, Berufungsverfahren im internationalen
Vergleich, Arbeitspapier Nr. 53, Centrum fiir Hochschulentwick-
lung (CHE), Mérz 2004.
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ein Gremium vergleichbar dem Hochschulrat, in Beru-
fungsverfahren miteinbezogen.>”

Es ist wiinschenswert, dass auch der Wissenschaftsrat
bei Begutachtungen den gegeniiber staatlichen Hoch-
schulen verfassungsrechtlich grofieren Rahmen beachtet
und experimentellen Konzepten von Partizipation und
Qualitatssicherung Raum gibt.

RA Alexander Kiibler-Kref3 war Vizekanzler und interi-
mistisch Universitatskanzler. Aktuell ist er als Justiziar
tatig und daneben Lehrbeauftragter fir IT- und Wirt-
schaftsrecht an der Technischen Hochschule Niirnberg
Georg Simon Ohm. Er forscht auf dem Gebiet des pri-
vaten Hochschulrechts.
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Margrit Seckelmann

Evaluation und Recht. Ansdtze zu einem

wissenschaftsaddquaten Modell der staatlichen

Indienstnahme evaluativer Verfahren'

I. Das zugrundeliegende Problem und Evaluationen
als dessen mogliche Losung

Evaluationen, Akkreditierungen und andere Steu-
erungsinstrumente der Wissenschaftspolitik haben in
den letzten Jahren enorme Aufmerksamkeit gewonnen.
Es gibt kaum noch einen Wissenschaftler> an Universita-
ten und Forschungsinstituten, der nicht einen betrachtli-
chen Teil seiner Zeit auf sie verwendet.

Seit der Einfithrung des New Public Management im
Hochschulbereich werden an Evaluations- und Akkredi-
tierungsverfahren wichtige strukturelle und finanzielle
Entscheidungen gekniipft, die bis hin zur Schlieflung ei-
nes Studiengangs, einer Universitét oder einer aufSeruni-
versitiren Forschungseinrichtung reichen konnen. Die
Wissenschaftsministerien ziehen sich dabei immer star-
ker aus den Genehmigungsverfahren zuriick und kniip-
fen ihre Entscheidungen an die Voten von
Akkreditierungsagenturen.

Diese Tendenz ist nicht unproblematisch, da die de-
mokratische Legitimation von Akkreditierungsagentu-
ren zumindest dann bislang deutlich zu schwach gesetz-
lich im Sinne von Art. 20 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 GG kon-
turiert war, wenn an deren Entscheidungen unmittelbar
rechtliche Folgerungen fiir Studiengénge oder gar Uni-
versitaten gekniipft werden. Auf der anderen Seite aber
wire es auch nicht zutreffend, evaluativen Verfahren von
vorneherein jeglichen Erkenntniswert abzusprechen.
Denn Evaluationsverfahren stellen Steuerungsinstru-
mente eines wissensorientierten Gemeinwesens dar. Sie
sind fiir die Gesetzgebung niitzliche Hilfsmittel, da sie es
erlauben, bei knappen Finanzmitteln und bei der hohen
zeitlichen Belastung von Abgeordneten Anhaltspunkte
fitr ihre Entscheidungen zu bieten. Auch die Verwaltung
kann von Informationen profitieren, die sie aus (selbst-)

evaluativen Verfahren, wie etwa dem Benchmarking ge-

1 Vorstellung des Buches von Margrit Seckelmann, Evaluation und
Recht. Strukturen, Prozesse und Legitimationsfragen staatlicher
Wissensbeschaffung durch (Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibin-
gen 2018. Der Autorin wurde fiir diese Arbeit der vom Verein zur
Forderung des deutschen & internationalen Wissenschaftsrechts
ausgelobte Preis fiir Wissenschaftsrecht verlichen.

2 Oder eine Wissenschaftlerin.

winnt, wenn die Voten von Akkreditierungs- und Evalu-
ationsagenturen eben rechtsstaatlich und demokratisch
eingefangen werden.

Was bei aller Euphorie {iber derartige neue Steue-
rungsinstrumente jedoch zumeist unterbelichtet blieb,
war der Machtaspekt.? Aufgrund evaluativer Verfahren
werden, namentlich im Wissenschaftsbereich, enorme
Summen verschoben, man denke nur an die deutsche
Exzellenzinitiative bzw. -strategie oder die Forschungs-
rahmenprogramme der Européischen Union.

Der Einsatz evaluativer Verfahren, insbesondere im
grundrechtsakzessorischen Bereich (wie bei der Evalua-
tion einzelner Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
ler) wirft daher enorme legitimatorische Fragen auf. Die-
se rufen nach einer Verrechtlichung - und aktivieren bei
Staatshandeln mit Grundrechtsberiihrung sogar den in-
stitutionellen Gesetzesvorbehalt der betroffenen subjek-
tiven Rechte von Verfassungsrang (wie hier der Wissen-
schaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG).

Die vorzustellende Habilitationsschrift, die an der
Deutschen Universitat fiir Verwaltungswissenschaften
entstand, beschéftigt sich mit diesen Fragen. Die Autorin
hat die Habilitationsschrift berufsbegleitend zu ihrer T4a-
tigkeit als Geschaftsfithrerin des Deutschen Forschungs-
instituts fiir 6ffentliche Verwaltung in Speyer angefertigt
und verfiigt iiber vielfaltige praktische Erfahrungen mit
evaluativen Verfahren.

II. Forschungsfragen und Gang der Untersuchung

1. Erkenntnisleitendes Interesse

Evaluation heif3t letztlich nichts anderes als Einschat-
zung oder Bewertung. Und auch Wissenschaft und wis-
senschaftlichen Sozialisationsprozessen ist Bewertung
immanent, man denke nur an das Verfahren zur Beset-
zung eines Lehrstuhls. Die Leitfragen der Arbeit lautet

3 Dazu jedoch eingehend Christine Schwarz, Evaluation als moder-
nes Ritual. Zur Ambivalenz gesellschaftlicher Rationalisierung
am Beispiel virtueller Universitatsprojekte, Hamburg 2006, S. 12;
Peter Weingart, Das Ritual der Evaluierung und die Verfithrung
der Zahlen, in: ders. (Hrsg.), Die Wissenschaft der Offentlichkeit,
Weilerswist 2005, S. 102-122.
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daher, inwieweit ein urspriinglich durchaus wissen-
schaftsaddquates Instrument der Selbstbewertung von
Professionen von Gesetzgebung und Verwaltung als Ins-
trument der Fremdbewertung in Dienst genommen
wurde und welche rechtlichen Rahmenbedingungen
(und Grenzen) zu beachten sind, um diese Entwicklung
demokratie- wie wissenschaftskonform zu begleiten.

Denn die Indienstnahme eines wissenschaftlichen
Selbstbewertungsinstruments durch den Staat fiihrt, ers-
tens, zu einer Hybridisierung zwischen Selbst- und
Fremdkontrolle sowie zwischen Instrumenten des priva-
ten wie des oOffentlichen Rechts. Daraus folgt, dass die
Zuordnung des Evaluationsvorgangs zu einem der bei-
den Rechtskreise nicht immer leicht fallt, wie die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Studien-
gangsakkreditierung vom 17. Februar 2016 (BVerfGE 141,
143) gezeigt hat. Eine zentrale These der Arbeit ist daher,
dass sich der Staat seiner Verantwortung zur demokrati-
schen und grundrechtskonformen Verfahrensgestal-
tung* nicht durch eine Flucht in die Selbstregulierung’
entziehen darf.

Neben der Hybridisierung von Verfahren ist, zwei-
tens, im Zuge der zunehmenden Umstellung der For-
schungsfinanzierung auf Drittmitteleinnahmen eine
Projektifizierung von Wissenschaft zu beobachten, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass Wissenschaft mit ei-
nem ,Lebenszyklus®, also einem ,, Angang“ und einem
»-Ende“ versehen wird.® Zunehmend miissen sich nicht
nur Drittmittelantrdge, sondern sogar Einzelforscher
selbst als Projekt begreifen, wie anhand der Juniorprofes-
suren mit ihrer Zwischenevaluation deutlich wird. Und
zwischen Projekten und Evaluationen besteht ein enger
Zusammenhang. Projektifizierung erzwingt Evaluatio-
nen - und Evaluationen setzen ihrerseits eine projektfor-
mige Dimensionierung des zu Untersuchenden voraus.
Daher wird in der Arbeit davor gewarnt, nunmehr alles,

4 Dazu u. a. auch Martin Burgi, Die Funktion des Verfahrensrechts
in privatisierten Bereichen — Verfahren als Gegenstand der Re-
gulierung nach Verantwortungsteilung, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-Aflmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsverfahrensgesetz, Baden-Baden 2002, S. 155-
191, 179 £; Oliver Lepsius, Verfassungsrechtlicher Rahmen der
Regulierung (§ 4), in: M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.), Handbuch
Regulierungsrecht, Tiibingen 2010, S. 143-211, Rn. 6; Achim
Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im
Verwaltungsrecht, Miinchen 2000, S. 167 ff.

5  Begriff selbst entwickelt in Anspielung auf Fritz Fleiner, Instituti-
onen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl,, Tiibingen 1928,
S. 326 (,,Flucht in das Privatrecht®).

6  Begrift nach Nina Baur/Cristina Besio/Maria Norkus, Organisati-
onale Innovation am Beispiel der Projektifizierung der Wissen-
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also auch die Wissenschaft, nur noch als ,,Projekt® zu be-
greifen, auch wenn das die Funktionslogik evaluativer
Verfahren nahelegt.

2. Forschungsstand

Evaluationen wurden bislang von der Rechtswissen-
schaft eher stiefmiitterlich behandelt. Erst die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zu den Akkreditie-
rungsagenturen vom 17. Februar 2016 (also zu einem
Zeitpunkt, in dem das der Arbeit zugrundeliegende
Habilitationsverfahren bereits abgeschlossen war) hat
die Thematik intensiver unter rechtlichen Aspekten ana-
lysiert. Die Entscheidung lag auf der Linie der in der
Habilitationsschrift bereits angestellten Uberlegungen;
sie wurde in die Druckfassung integriert.

Die Untersuchung ist durch zwei grofle Stridnge ge-
kennzeichnet: Zum einen will sie aufklarerisch die Mog-
lichkeiten der ideologischen Vereinnahmbarkeit von
Evaluationsverfahren aufzeigen. Zum anderen kontu-
riert sie — und das ist das eigentlich Neue - rechtliche
Rahmenbedingungen, wie derartige Vereinnahmungs-
versuche kiinftig mit Mitteln des Rechts abgewehrt wer-
den konnen. § 11 der Arbeit, der in gewisser Weise ihr
praxeologisches Herzstiick darstellt, enthdlt daher
grundlegende Uberlegungen zu einem ,Evaluations-
recht® und skizziert dessen Umrisse, um die Autonomie
von Wissenschaft besser als in den letzten Jahrzehnten
mit Mitteln des Rechts gewéhrleisten zu konnen.

Die Arbeit geht bezogen auf das spezielle Thema
»Evaluationen® insoweit auch iber die grofle wissen-
schaftsrechtliche Untersuchung von Klaus Ferdinand
Girditz hinaus, die zwar eingehend die Einfiihrung des
New Public Management in das Hochschulsystem (und
die damit verbundenen Rechtsprobleme) behandelt, je-
doch das Thema ,,Evaluationsverfahren in diesem Zu-
sammenhang nur streift (denn seinerzeit stand die Ein-

schaft. Eine figurationssoziologische Perspektive auf Entstehung,
Verbreitung und Wirkungen, in: Werner Rammert/Michael
Hutter/Hubert Knoblauch/Arnold Windeler (Hrsg.), Innovati-
onsgesellschaft heute. Perspektiven, Felder und Fille, Wiesbaden
2016, S. 373-402, 373.

7 Das gilt erst recht fiir Claus Dieter Classen, Wissenschaftsfreiheit
auflerhalb der Hochschule. Zur Bedeutung von Artikel 5 Absatz 3
Grundgesetz fiir aufleruniversitére Forschung und Forschungs-
forderung, Tibingen 1994.

8  Klaus Ferdinand Garditz, Hochschulorganisation und verwal-
tungsrechtliche Systembildung, Tiibingen 2009.

9 Hans-Heinrich Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher
Freiheit und staatlicher Institutionalisierung. Das Wissenschafts-
recht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgéinge, Tiibingen
1994.
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fithrung evaluativer Verfahren wie der Akkreditierung
in das deutsche Hochschulsystem noch ganz am An-
fang’).® In mancher Hinsicht bezieht sich die Arbeit auch
zurlick auf die Fragen der bedeutenden Habilitations-
schrift von Hans-Heinrich Trute,® welche jedoch Evalua-
tionen primér in der Sphére der wissenschaftlichen
Selbstbewertung verortet. Interessant waren natiirlich
auch die von Cristina Fraenkel-Haeberle beschriebenen
Erfahrungen mit dem italienischen und dsterreichischen
(und deutschen) Modell der Akkreditierung von Studi-
engdngen" und die von Daniel Krausnick analysierte
Verbindung des Neuen Steuerungsmodells im Hoch-
schulbereich mit dem Modell des Gewihrleistungs-
staats,> um nur die einschlagigen juristischen Habilitati-
onsschriften zu nennen.”

3. Gang der Untersuchung

Die Arbeit ist in zwei Teile gegliedert, die von einem
Eingangs- und einem Schlusskapitel umrahmt werden
(§$ 1 und 14). Die §§ 2-6 widmen sich als eine Art ,,All-
gemeiner Teil“: der Herkunft evaluativer Verfahren und
ihren theoretischen Grundannahmen. Dabei wird in § 2
das Modell eines Evaluationsrechts als Teil eines Informa-
tionsrechts entwickelt. Daher werden in diesem Abschnitt
die erkenntnisleitenden Fragen der Arbeit in den aktuel-
len Forschungsstand zum Informationsrecht eingebettet.

a) »Allgemeiner Teil“ eines Evaluationsrechts: Grundla-
gen und methodisch-theoretische Annahmen

In § 3 der Arbeit wird die Frage aufgerufen, ob Gesetzge-
bung und Verwaltung nicht sogar eine Evaluationspflicht
in Form einer Beobachtungspflicht triftt. So hat es das
Bundesverfassungsgericht wiederholt postuliert. In die-
sem Teil wird herausgearbeitet, dass aus dem Gewalten-
teilungsgrundsatz folgt, dass den Gesetzgeber nur eine

Obliegenheit zur Schaffung eines ,guten® Gesetzes

10 Skeptischer hingegen aus jiingerer Zeit Hans-Heinrich Trute, In
der Grauzone: Akkreditierung zwischen 6ffentlich-rechtlicher
und privatrechtlicher Rechtsdurchsetzung, RW 2014, S. 341-377,
341.

11 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Universitat im Mehrebenen-
system. Modernisierungsansitze in Deutschland, Italien und
Osterreich, Tiibingen 2014.

12 Daniel Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
Tiibingen 2012.

13 Hinsichtlich der Dissertationsschriften ist insbesondere zu
verweisen auf Stefan Kracht, Das neue Steuerungsmodell im
Hochschulbereich. Zielvereinbarungen im Spannungsverhiltnis
zwischen Konsens und hierarchischem Verwaltungsaufbau,
Baden-Baden 2006, sowie Simon Sieweke, Managementstrukturen
und outputorientierte Finanzierung im Hochschulbereich: Zum
Instrumentarium des Neuen Steuerungsmodells im Hinblick auf
Wissenschaftsfreiheit und Hochschulautonomie, Baden-Baden
2010 (aus Platzgriinden wird an dieser Stelle die inzwischen
zahlreiche Literatur zur Akkreditierung von Studiengéngen nicht
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trifft;¢ anders ist es aber dann, wenn dem Gesetzgeber
zuvor ein weiter Prognosespielraum zuerkannt wurde,
der zugleich mit einer Grundrechtsberithrung verbun-
den war.

In den §$ 3-6 wird zudem der Frage nachgegangen,
inwieweit Evaluationen zu einer ,rationalen Gesetzge-
bung beitragen konnen, wie es in jiingerer Zeit gelegent-
lich proklamiert wird.” Dazu werden zundchst verschie-
dene Rationalitatsbegriffe (etwa von Max Weber und von
Karl Raimund Popper) analysiert, die zu ganz unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen. Insofern ist davor zu
warnen, den Rationalitdtsbegriff rein ,,6konomisch®-af-
firmativ zu verstehen (und beispielsweise fiir Kiirzungs-
mafinahmen heranzuziehen). Die Unterschiede zwi-
schen dem Rationalititsbegriff, wie er derzeit in den
Wirtschaftswissenschaften (und teilweise in der 6kono-
mischen Analyse des Rechts) benutzt wird und der poli-
tischen Rationalitdt, deren Handlungsform gerade der
parlamentarische Kompromiss ist, werden aufgezeigt.
Im Unterschied zu der kiirzlich (jedoch nach Annahme
der vorliegenden Schrift) erschienenen Habilitations-
schrift von Armin Steinbach'® wird in der vorliegenden
Untersuchung indes nicht das prozedurale Recht als ein
»dritter Weg“ zur Losung der Probleme angesehen, die
sich aus den Unterschieden zwischen politischer und
okonomischer ,Rationalitit® ergeben. Denn auch die
prozedurale Gesetzgebung kennt Grenzen, soll sie nicht
Warteschleifen hervorbringen, in der die Biirgerinnen
und Biirger zunehmend unwilliger festhangen.

Prozeduralen Ansitzen ,lernender” Organisationen
und ,lernenden Rechts, egal, ob sie sich auf Wissen-
schaftspolitik oder auf andere Felder beziehen, liegt die
Annahme zugrunde, dass man den politischen Prozess
(in Gesetzgebung wie Verwaltung) in einzelne Schritte
aufteilen und entsprechend ,abarbeiten konne (policy
cycle’®).

aufgefiihrt).

14 Epoche machend insoweit die Ausfithrungen von Klaus Schlaich,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDStRL 39 (1981), S. 99-146, 109; vgl. aus neuerer Zeit etwa
Christian Waldhoff, ,Der Gesetzgeber schuldet nichts als das Ge-
setz. Zu alten und neuen Begriindungspflichten des parlamen-
tarischen Gesetzgebers, in: Otto Depenheuer/Markus Heintzen/
Matthias Jestaedt/Peter Axer (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift
fiir Josef Isensee, Heidelberg 2007, S. 325-343.

15 Vgl. nur Nils Petersen, Verhiltnismafigkeit als Rationalitats-
kontrolle. Eine rechtsempirische Studie verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung zu den Freiheitsgrundrechten, Tiibingen 2015,
S.271.

16 Armin Steinbach, Rationale Gesetzgebung, Tiibingen 2017.

17 Der Gedanke des Lernens von Organisationen und wohl auch
Institutionen findet sich angelegt u. a. bei Chris Argyris/Donald
A. Schon, Die Lernende Organisation: Grundlagen, Methoden,
Praxis, Stuttgart 1999.
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Diese Vorstellung geht letztlich auf den US-amerika-
nischen Pragmatismus zuriick, eine Philosophierich-
tung, die in § 4 der Untersuchung néher behandelt wird.
In diesem Kapitel werden die theoretischen Vorausset-
zungen von Evaluationsverfahren und ihre Vorldufer in
der Implementationsforschung analysiert. Dabei werden
auch die Vorteile von Evaluationen als Selbstbewertungs-
verfahren dargestellt, die sich aus einer kybernetischen,
iterativen Dimensionierung von Politik ergeben.

In § 5 werden notwendige Begriffsabgrenzungen vor-
genommen und unterschiedliche evaluative Ansétze (ex
ante-, ongoing-/in intinere- und ex post-Evaluationen,
verschiedene Arten der Gesetzesfolgenabschitzung etc.)
vorgestellt. § 6 ist sodann der Auseinandersetzung mit
der gingigen Annahme gewidmet, durch Evaluations-
verfahren konne Politik sich bzw. die Verwaltung zum
»Lernen® anhalten.” Dabei wurde analysiert, wie voraus-
setzungsvoll der Lernbegriff ist und dass nach modernen
sozialwissenschaftlichen Anséitzen Aushandlungs- und
Interpretationsprozesse (framing und bargaining) im
Vordergrund stehen.

Bedenklich wird es immer dann, wenn namlich die
zugrundeliegenden Machtfragen dadurch verschleiert
werden, dass Evaluationen — wie in den §§ 3 und 4 der
Arbeit dargestellt — vorgeblich zur einer ,Rationalisie-
rung®“ (wissenschafts-)politischer Entscheidungen her-
angezogen werden und dass Wissenschaft selbst als
»Projekt” aufgefasst wird. Denn Projektifizierung er-
zwingt Evaluationen — und Evaluationen setzen (wie ein-
gangs gezeigt) ihrerseits eine projektférmige Dimensio-
nierung des zu Untersuchenden voraus — nur sollten wir
nicht vergessen, dass unserer Annahme, Wissenschaft
sich ,als Projekt auffassen,

lasse eine Setzung

vorausgeht.

18 Dazu Werner Jann/Kai Wegrich, Phasenmodelle und Politikpro-
zesse: Der Policy Cycle, in: Klaus Schubert/Nils C. Bandelow
(Hrsg.), Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0, 2. Aufl., Miinchen
2009, S. 75-113.

19 Siehe die Fufinote zuvor sowie Marion Albers, Evaluation sicher-
heitsbehordlicher Kompetenzen: Schritte von der symbolischen
Politik zum lernenden Recht, VerwArch 99 (2008), S. 481-508;
Karl-Heinz Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie, 2. Aufl., Berlin
1995; S. 103 ff.; Gralf-Peter Calliess, Prozedurales Recht, Baden-
Baden 1999, S. 121 f.

20 Dazu Naheres bei Nils C. Bandelow, Politisches Lernen: Begrifte
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b) ,Besonderer Teil“ eines Evaluationsrechts am Bei-
spiel der Wissenschaftspolitik

aa) ,,Neubegriindung“ der Wissenschaftsfreiheit

Im ,Besonderen Teil“ der Arbeit, den §§ 7-13, werden
diese allgemeinen Voriiberlegungen dann auf den
Bereich der Wissenschaft und der Wissenschaftspolitik
bezogen. Zunichst werden die Grundlagen der Wissen-
schaftsfreiheit als rechtlichem Hauptbezugspunkt von
Evaluationen (neben dem Demokratieprinzip) neu ver-
messen (§7). In § 7 wird auch eine eigene, dynamische
Begriindung der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3
S.1 GG entwickelt: Das Grundrecht hat demnach, wie im
Einzelnen naher konturiert wird, zwei, sich durchaus in
einem Spannungsverhdltnis befindende, Pole: Kreativitit
und Innovativitit. Die Verortung der konkreten Tétig-
keit des einzelnen Wissenschaftlers innerhalb dieses
Spannungsfeldes gibt Aufschluss dariiber, auf welche
Gewihrleistung der Wissenschaftsfreiheit sich der
Grundrechtstrager™ beziehen kann: das ,,blofle“ Abwehr-
recht oder mehr.

In § 8 wird die Entwicklung evaluativer Verfahren
aus einem Selbstbewertungsinstrument (,,peer review*)
dargestellt, das seit der Royal Society bekannt ist. Darii-
ber hinaus werden die Griinde fiir die Einfithrung ,,mo-
derner® Verfahren der Qualititsbewertung in der deut-
schen Wissenschaftspolitik, auch unter europdischem
Einfluss,” analysiert (§ 8) und untersucht, welche Folgen
die Anforderung der Evaluierbarkeit fiir die Wissen-
schaftsorganisation und die Wissenschaft selbst hat (§ 9).
Es wird in den §§ 7-9 herausgearbeitet, wie — etwa durch
den Ingenieur und Wissenschaftspolitiker Vannevar
Bush — Wissenschaft ,,als Projekt“ dimensioniert wurde**
und wie die Einfiihrung des Neuen Steuerungsmodells

und Ansitze im Vergleich, in: Klaus Schubert/ders. (Hrsg.),
Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0, Miinchen 2009, S. 313-347.

21 Oder der einzelnen Wissenschaftlerin.

22 Bzw. die Grundrechtstrégerin.

23 Dazu auch Arne Pilniok, Governance im européischen For-
schungsférderverbund. Eine rechtswissenschaftliche Analyse der
Forschungspolitik und Forschungsférderung im Mehrebenensys-
tem, Tiibingen 2011.

24 Vannevar Bush, Science the Endless Frontier. A Report to the
President by Vannevar Bush, Director of the Office of Scientific
Research and Development, July 1945.
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im Hochschulbereich mit der Etablierung von Zielver-
einbarungen und anderen evaluativen Instrumenten
einherging.*

In § 10 werden die sozialwissenschaftlichen Stan-
dards fiir Wissenschaftsevaluationen (etwa bezogen auf
den [Social] Science Citation Index und den h-Index)
analysiert und die mit derartigen Verfahren einherge-
henden Effekte und méglichen Fehlsteuerungen (wie das
~window dressing“*®) dargestellt. In § 11 finden sich so-
dann rechtsnormative Leitplanken fiir ein mogliches
Evaluationsgesetz. In den §§ 12 und 13 dieser Arbeit wer-
den abschlieflend einzelne evaluative Verfahren wie
Lehrevaluationen, Juniorprofessuren und Akkreditie-
rungsverfahren analysiert und auf die in § 11 aufgestell-
ten Kriterien bezogen.

Beiden Teilen gemeinsam ist die Frage nach Struktu-
ren, Verfahren und Legitimationsfragen. Letztere stehen
besonders im Fokus, da die Frage nach der Legitimati-
onsbegriindung (der Indienstnahme) von Politikbera-
tung” sowohl allgemein in § 6 als auch am Beispiel der
staatlichen Wissensbeschaffung durch Akkreditierungs-
verfahren in § 13 analysiert wird.

Fiir Praktikerinnen und Praktiker diirfte besonders
§ 11 interessant sein, in dem unter Reflexion der in § 10
geschilderten sozialwissenschaftlichen Standards ein
rechtlicher Rahmen fiir ein (sowohl allgemeines wie
dann auch bereichsspezifisch auf die Frage der Wissen-
schaftsfreiheit bezogenes) ,Evaluationsrecht® skizziert
wird. Dabei ist von besonderer Bedeutung, dass Evalua-
tionsrecht ein reflexives Recht ist, da es auf sich selbst an-
gewendet werden kann. So setzte beispielsweise das so-
genannte Brandenburger Hochschulurteil (BVerfGE 111,
333) darauf, dass die von (Lehr-)Evaluationen mogli-
cherweise ausgehenden Fehlsteuerungen selbst wieder
analysiert werden konnten.

In einem Schlusskapitel (§ 14) wird eine Bilanz der
Habilitationsschrift gezogen, und es werden mogliche
Perspektiven der Forschung entfaltet. So wire beispiels-
weise noch intensiver, als es im Rahmen der Arbeit vor-
genommen werden konnte, zu untersuchen, inwieweit
sich Instrument und Rechtsfiguren aus anderen Rechts-

25 Dazu die Nachweise in den Fn. 8 und 11-13 sowie die Beitrige in
Jorg Bogumil/Rolf G. Heinze (Hrsg.), Neue Steuerung von Hoch-
schulen. Eine Zwischenbilanz, Berlin 2009, S. 67-92.

26 Jostein Askim, Benchmarking in Local Government Service
Delivery: Window-Dressing or a Potent Driver for Improvement?
Evidence from Norway, in: Sabine Kuhlmann/Jérg Bogumil/
Helmut Wollmann (Hrsg.), Leistungsmessung und -vergleich in
Politik und Verwaltung. Konzepte und Praxis, Wiesbaden 2004,
S.277-301.

27 Dazu aus jiingerer Zeit statt vieler Gottrik Wewer, Politikberatung
und Politikgestaltung (unter Mitarbeit von Olaf Bull), in: Klaus
Schubert/Nils C. Bandelow (Hrsg.), Politikfeldanalyse: Dimensi-
onen und Fragestellungen, Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0,
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bereichen, die sich mit wissenschaftsbasierten Fragen
beschiftigen (etwa das Scoping und das Monitoring
nach § 2 Abs. 4 S. 2 BauGB) fiir ein ,,Besonderes Evalua-
tionsrecht® nutzbar machen lielen.

III. Folgerungen

Insgesamt ergeben sich folgende Erkenntnisse: Evaluati-
onen konnen niitzliche Hilfsmittel fiir die Vorbereitung
von Entscheidungen oOffentlicher Akteure oder die
Bewertung des Vollzugs dieser Entscheidungen sein. Sie
helfen Gesetzgebung und Verwaltung bei der Gewin-
nung des zur Entscheidungsvorbereitung notigen Wis-
sens (§$ 2 und 3) und der gedanklichen Strukturierung
des Gesetzgebungsvorgangs, der Abschitzung moglicher
Gesetzesfolgen und der Beobachtung der Folgewirkun-
gen eines Gesetzes. Auflerdem konnen sie beim Geset-
zesvollzug tiber Fehlsteuerungen informieren (§$ 4 und
5). Hierfiir erheben Evaluatoren Informationen, wihlen
das nach ihrer Auffassung (im Rahmen der rechtsnor-
mativen Vorgaben) entscheidungserhebliche Wissen
aus, biindeln es und nehmen eine (erste) Bewertung in
Form eines Votums vor.

Dabei kénnen und sollen evaluative Verfahren
durchaus eine Reflexivitit entfalten und als Evaluationen
zweiter Ordnung selbst wieder Informationen iber ,,Ef-
fekte und Defekte“® von Evaluationsverfahren liefern.
Sie tun es nur nicht automatisch: Wie in den §$§ 6 und 10
beschrieben, gehen Evaluationen Wertungen voraus und
das ,Lernen“ aus ihnen kann auch ein pathologisches
sein — es bedarf also einer nachvollziehenden Auswertung
der durch Evaluations- und Akkreditierungsagenturen
generierten Informationen.® Denn der Vorgang der
Auswahl und Verdichtung der Informationen fiir das
(aus Sicht der Evaluatoren) Wesentliche ist bereits selbst
ein Akt der Bewertung, der die Komplexitit der Realitdt
notwendigerweise simplifiziert. Zudem sollten die mit
Evaluationen verbundenen Aushandlungs- und Inter-
pretationsprozesse (framing und bargaining) stirker in
den Blick genommen werden, als es die rechtswissen-
schaftliche Literatur bislang zumeist getan hat.** Insofern

Miinchen 2009, S. 401-428.

28 Dazu die Beitréige in Hildegard Matthies/Dagmar Simon (Hrsg.),
Wissenschaft unter Beobachtung. Effekte und Defekte von Evalu-
ationen, Wiesbaden 2008.

29 Dazu Ivo Appel, Privatverfahren, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-Af8mann/Andreas Vof8kuhle (Hrsg.), Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, § 32, 1. Aufl., Miinchen 2008,
S. 801-881 sowie Bernward Wollenschldger, Effektive staatliche
Riickholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfiillung, Baden-
Baden 2006.

30 Ansitze hierzu finden sich aber bei Ino Augsberg, Informations-
verwaltungsrecht. Zur kognitiven Dimension der rechtlichen
Steuerung von Verwaltungsentscheidungen, Tiibingen 2014.
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konnen Evaluationsverfahren auch immer nur zur Ent-
scheidungsvorbereitung dienen, Entscheidungen aber
nicht ersetzen.

Die mit Evaluationsverfahren einhergehende Selekti-
vitit der Wahrnehmung ist zudem keinesfalls unbe-
denklich. Denn evaluative Verfahren ,finden” keine Re-
alitat, sondern sie erfinden sie: Sie schreiben Qualitit zu
und versuchen, diese anhand von Indikatoren zu ,,mes-
sen’. So genau man spiter Parameter erfassen konnen
mag: Es sollte nie vergessen werden, dass der Festlegung
von Indikatoren zuvor Wertungen vorausgegangen sind
(dazu die §§ 4, 6 und 10 der Untersuchung). Daher bilan-
ziert die Schrift mit dem Petitum, eine rechtliche Absi-
cherung der mit der bei Evaluationsverfahren zuneh-
mend schwieriger werdenden nachvollziehenden Amts-
ermittlung durch eine Verdichtung des ex ante-Prozesses
vorzunehmen (und wie das in etwa aussehen konnte,
wird in § 11 umrissen).

Inwieweit die in der Arbeit formulierte Warnung vor
einer Flucht in die Selbstregulierung dann auch von den
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Wissenschaftsministerien rezipiert wird und inwieweit
der Staat seiner Garantiefunktion fiir die Wissenschafts-
freiheit wieder verstirkt nachkommen wird, bleibt abzu-
warten. Mit dem vorliegenden Buch verbindet sich aber
die Hoffnung, dazu beigetragen zu haben, das Instru-
ment der staatlichen Wissensbeschaffung durch Evalua-
tionen vorzustellen, handhabbar zu machen, aufklire-
risch vor dem mit seiner Nutzung méglicherweise ein-
hergehenden ideologischen Einfliissen zu warnen und
die gerade genannten Probleme durch eine Gestaltung
des Rechtsrahmens bestmoglich einzuhegen.

PD Dr. iur. Margrit Seckelmann, ist Geschaftsfiihrerin
des Deutschen Forschungsinstituts fir 6ffentliche Ver-
waltung und im Wintersemester 2018/2019 Vertreterin
des Lehrstuhls fiir Verwaltungswissenschaft, Staats-
recht, Verwaltungsrecht und Europarecht an der Deut-
schen Universitat fir Verwaltungswissenschaften

Speyer.



Tobias Mandler/Laura Wegmann

Berechnung der Hochstbefristungsgrenze

gem. § 2 Abs.1 Satz 1 und 2 WissZeitVG -
Anmerkung zu LAG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat in sei-
nem Urteil vom 16. August 2018 dargelegt, dass § 191
BGB fiir die Berechnung der Hochstbefristungsgrenzen
heranzuziehen ist. Der hierzu angefiihrten Argumentati-
on und dem, auf dieser Grundlage gefundenen Ergebnis
kann jedoch nicht zugestimmt werden. Dariiber hinaus
gibt der Fall aber auch Anlass, sich mit der Frage der
konkreten Berechnung der jahresbezogenen Verldnge-
rungstatbestiande in § 2 Abs. 1 Satz 4, 6 WissZeitVG und
§ 2 Abs. 5 Satz 1, 2 WissZeitVG vertiefter auseinanderzu-
setzen.'

I. Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts liegt im
Kern die Entfristungsklage eines promovierten Diplom-
Chemikers zu Grunde, der nach Abschluss seines Studi-
ums auf der Grundlage von insgesamt zwanzig befriste-
ten Arbeitsverhdltnissen bei dem beklagten Land
zundchst als wissenschaftliche Hilfskraft und spater als
akademischer Mitarbeiter an der Universitit Potsdam
zwischen 2004 bis 2017 beschiftigt wurde. Angaben zur
konkreten Promotionsdauer, Kindern des Klédgers, wei-
teren Beschaftigungen an einer Hochschule” oder sonsti-
gen Verldngerungstatbestanden, sind der Entscheidung
nicht zu entnehmen. Mit seiner Klage greift der Kldger
die letzte Befristung vom 6. Januar 2016 an.

Nach Auffassung des Gerichts war die Befristung auf-
grund der Uberschreitung der Hochstbefristungsgren-
zen aus § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG unwirksam. Das ar-
beitgebende Land habe insoweit {ibersehen, dass § 191
BGB fiir die Berechnung eines Hochstbefristungsjahres
gem. § 2 Abs. 1 Satz 1, 2 WissZeitVG heranzuziehen sei.

1 Das Verfahren ist unter dem Aktenzeichen 7 AZN 867/18 anhin-
gig. Der Nichtzulassungsbeschwerde der Hochschule wurde nach
Auskunft des BAG stattgegeben.

2 Der Klager war zwischenzeitlich bei einer Servicegesellschaft der Be-
klagten Hochschule beschitftigt, die ihrerseits keine Hochschule im
Sinne des WissZeitVG war. Da der Klager seinen Beschiftigungsort
bzw. seine Einbindung in den universitéren Betrieb wahrend dieser
Beschiftigungszeit nicht dnderte, macht der Klager auch insoweit
eine Anrechnung der Beschiftigungszeiten geltend. Solange die Ser-
vicegesellschaft nicht mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
beliehen wurde, vgl. Mandler, Drittmittelverwaltung und -befristung
im Verbund zwischen Land, Universitit, Medizinischer Fakultit und

Schaltjahre miissten insoweit fiir die Bestimmung der
Hochstbefristungsdauer aufler Betracht bleiben, wohin-
gegen diese bei der Berechnung der tatsichlichen Be-
schiftigungstage wieder zu beriicksichtigen seien.

Die Anwendung des § 191 BGB begriindet das Landes-
arbeitsgericht damit, dass die Befristung gem. § 2 Abs. 1 Satz
1, 2 WissZeitVG - im Gegensatz zur Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG - nicht zusammenhéngend verlaufen
miisse und in der Hochstbefristungsgrenze aus diesem
Grund ein nach Jahren bestimmter Zeitraum iSd. § 191
BGB folge, der ,nicht zusammenhdngend zu verlaufen
braucht®. Das Hochstbefristungsjahr sei demgemaf3 mit 365
Tagen anzusetzen gegen das die tatsachlichen Beschifti-
gungstage gegengerechnet werden miissten.

Demgemifl ergebe sich fiir den zu entscheidenden
Fall ein maximaler Befristungszeitraum von 4.380 Tagen
(12 Jahre (Promotions- und Qualifikationsphase) x 365
Tage), die die arbeitgebende Hochschule mit einer Be-
fristungsdauer von 4.382 Tagen zumindest um 2 Tage
tiberschritten habe.’ Die Befristungsabrede sei daher
unwirksam.

II. Rechtliche Wiirdigung

Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist nicht
zuzustimmen. Gegen die Berechnung der Hochstbe-
fristungsdauer lassen sich im Wesentlichen drei Punk-
te anfiithren:

1. Anwendbarkeit

Die §$ 187 bis 193 BGB sind zunéchst gem. § 186 BGB
entsprechend auch auf die Hochstbefristungsgrenzen
in § 2 Abs. 1 WissZeitVG anwendbar.* Es handelt sich

Universititsklinikum in Baden-Wiirttemberg OdW 2016, 217, 222 ff.
3 Die einsehbaren Entscheidungsgriinde zur Berticksichtigung
der Schaltjahre, sind Tz 40 zu entnehmen. Allerdings wird dies
weder in der nachfolgenden Berechnung berticksichtigt, noch
folgt dies aus den zitierten Fundstellen. Bei der Berechnung nach
§ 191 BGB, bleibt die wirkliche Lange eines Monats ebenso aufler
Betracht, wie die eines Schaltjahres (BAG NJOZ 2003, 2826: ,,Geht
es um Zeitriume, legt 191 BGB fest, dass das Jahr mit 365 Tagen zu
berechnen ist. Schaltjahre spielen deshalb bei der Abrechnung keine
Rolle.“; Grothe in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2018, BGB § 191 Rn. 1).
4 Eine Priifung der Voraussetzungen des § 186 BGB findet sich
allerdings nicht in der Entscheidung des LAG.
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insoweit um eine in Gesetzen, gerichtlichen Verfii-
gungen oder Rechtsgeschiften ,enthaltene Fristbe-
stimmung®. Frist ist schon jeder abgegrenzte, bestimm-
bare Zeitraum.® Hieran dndert auch der Umstand
nichts, dass sich die Hochstbefristungsdauer im Ver-
lauf des Beschiaftigungsverhiltnisses durch Verldnge-
rungstatbestinde verdndern kann. Der Zeitraum
bleibt insofern noch ,,bestimmbar®.

2. Wortlaut

Der entsprechenden Anwendung des § 191 BGB steht
allerdings dessen Wortlaut entgegen, denn die Hochst-
befristungsdauer gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG ist nicht
»hach Jahren bestimmt®.

Dies ist zwar nicht auf den ersten Blick erkennbar,
denn die Befristung fiir Promotions-® bzw. Qualifizie-
rungsphase ist an sich ,,bis zu einer Dauer von neun bzw.
sechs Jahren® zulassig, folgt aber daraus, dass das Wiss-
ZeitVG  aufgrund
zwingend von einer zumindest tageweisen Berechnung

seiner Verldngerungstatbestinde

der Hochstbefristungsdauer ausgehen muss.”

Soist schon § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zu ent-
nehmen, dass sich die Hochstbefristungsdauer der Qua-
lifizierungsphase ,in dem Umfang” verlingert, ,in dem
Zeiten einer befristeten Beschdftigung nach Satz 1 und
Promotionszeiten ohne Beschdftigung nach Satz 1 zusam-
men weniger als sechs Jahre betragen haben®. Da sich die
Promotionszeit® gerade nicht nach Jahren, sondern nach
der realen Dauer fiir die Promotion bestimmt,” ist evi-
dent, dass zumindest die sechs bzw. neun Jahre fur die
Qualifizierungsphase nur dann zu Beginn der Befristung
zur Verfiigung stehen, wenn die Promotion linger als
sechs Jahre gedauert hat. Andernfalls betrigt die Hochst-
befristungsgrenze zu Beginn des Beschiftigungsverhélt-
nisses bereits sechs Jahre zuziiglich der Differenz zwi-

5  RGZ 120, 362; BGH NJW 20009, 3153, 3154.

6  Die Bezeichnung als Promotionsphase ist nicht unbedingt zu-
treffend. Eine Promotion muss wihrend der Beschaftigung nicht
zwingend angestrebt werden, vgl. im Einzelnen Mandler/Meifsner,
Die Angemessenheit der Befristung nach § 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 201.

7 Letztlich ist auch eine Berechnung nach Stunden denkbar, etwa
wenn ein Verldngerungstatbestand nur insoweit eingetreten ist.

8  Esist umstritten, ob die sog. Nettopromotionszeit, d.h. die real
fir die Promotion aufgewandte Zeit mafigebend ist, oder die
Bruttopromotionszeit, d.h. die Zeit zwischen Vergabe des Themas
und dem Abschluss der Promotion nach der jeweiligen Promoti-
onsordnung, vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 712/14 =
NZA 2017, 254, Rambach in Arnold/Grafl/Imping, Teilzeit- und
Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG § 2 Rn. 9, Preis/Ul-
ber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017 § 2 Rn. 54., Lowisch/AR, 9. Auflage
2019, WissZeitVG § 2 Rn. 3. Zutreffend diirfte eine Berechnung
der Nettopromotionszeit sein, bei der kleinere Unterbrechungen
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schen der Promotionsdauer und den vom Gesetzgeber
fur diese veranschlagten sechs Jahren. Die Hochstbe-
fristungsdauer ist daher in diesen Fillen nicht gem.
§ 191 BGB ,,nach Jahren bestimmt®, sondern tageweise
zu ermitteln. Das Gesetz geht insofern von einer rea-
len Berechnung der stets verdnderlichen Hochstbe-
fristungsgrenze aus.

Ob diese Betrachtung auch fiir die Promotionsphase
gilt, ist mnicht ohne weiteres erkennbar, denn
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG kann hier nicht heran-
gezogen werden. Ein tageweises Verstandnis der Hochst-
befristungsdauer ldsst sich aber aus § 2 Abs. 5 Wiss-
ZeitVG ableiten, der insoweit uneingeschrankt gilt.*
Danach verlangert sich die Dauer des jeweiligen befriste-
ten Arbeitsvertrages um den vom Arbeitnehmer geltend
gemachten Verldngerungszeitraum, wobei neben einer
lediglich teilweisen Geltendmachung eines Verldnge-
rungstatbestandes durch den Arbeitnehmer auch eine
Verlidngerung fiir nur wenige Tage oder Monate umfas-
sende Zeitriume in Betracht kommt.!' Gem. § 2 Abs. 5
Satz 3 WissZeitVG werden diese Verlingerungen
schlieflich nicht auf die nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG ,,zu-
lissige Befristungsdauer angerechnet”. Der Wortlaut des
§ 2 Abs. 5 Satz 3 WissZeitVG scheint insofern zwischen
einer ,Anrechnung” auf die Hochstbefristungsdauer und
der ,, Verldngerung“ derselben unterscheiden zu wollen,
woraus auf eine unterschiedliche Berechnungsmechanik
- Héchstbefristungsdauer der Promotionsphase nach
Jahren und Nichtanrechnung nach Tagen oder Stunden
- zu schlielen sein konnte. Allerdings besteht zwischen
einer Nichtanrechnung und einer Verlingerung der
Hochstbefristungsdauer materiell kein Unterschied. Bei-
de Tatbestdnde sind nicht an das jeweilige Arbeitsver-
hiltnis gebunden, sondern wirken sich konkret auf die
Hochstbefristungsdauer des jeweiligen Arbeitnehmers

von weniger als 6 Monaten unberiicksichtigt bleiben, da der
Promotionsvorgang nicht an feste zeitliche Grenzen gebunden ist.
Andernfalls konnten etwa auch die Wochenenden, an denen ein
Doktorand seiner Promotion nicht nachgegangen ist, begtins-
tigend aus der Promotionszeit herausgerechnet werden. Eine
solche Berechnung war jedoch nicht intendiert.

9  Schmidt in: ASP/Kiindigungsrecht, 5. Aufl. 2017, § 2 WissZeitVG
Rn.11f.

10 Siehe hierzu Erfurter Kommentar/Miiller-Gloge, 2019, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn 7. 17 £.; Mandler, Die Verlingerung von Arbeits-
verhiltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 221 ff.; Mandler/
MeifSner, Die Angemessenheit der Befristungsdauer nach

§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 206 ff.

1 Vgl. Mandler, Die Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen gem.

§ 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 226 mwN.; Mandler/MeifSner, Die
Angemessenheit der Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 207; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl. 2017, §
2 Rn. 178.
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aus.'” So gilt die Verlingerung aufgrund zigiger Promo-
tion, als auch die Nichtanrechnung bei Verldngerungs-
tatbestdnden stets gegeniiber jeder deutschen Hoch-
schule.”® Es ist daher davon auszugehen, dass das Gesetz
insofern keine unterschiedlichen Berechnungsmodi for-
dert, sondern einheitlich von einer durch verschiedene
Tatbestiande
auch fiir die Promotionsphase ausgeht. Hierfiir spricht

verlangerbaren Hochstbefristungsdauer

zudem, dass dieses Verstindnis einen Gleichlauf mit der
Verlangerung  der  Qualifikationsphase  durch
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG erzielt und sich in den
Gesetzesmaterialien kein Hinweis darauf findet, dass in-
soweit eine abweichende Berechnung gewollt war. Das
WissZeitVG geht mithin auch fiir die Promotionsphase
von einer lediglich tageweise zu berechnenden Hochst-
befristungsdauer aus, die eine Anwendung des § 191 BGB
auch insoweit ausschlief3t.

Neben einem nach ,,Jahren® festgelegten Zeitraum,
fehlt es aber auch an einer ,Bestimmung“ des
Zeitraums.

§ 191 BGB ist letztlich eine Auslegungshilfe, die in
den Fillen greifen soll, in denen eine Zeitbestimmung
keinen zwischen Anfangs- und Endpunkt zusammen-
hingenden Zeitraum, sondern eine Summe von nicht
notwendig aufeinanderfolgenden Tagen umfasst: Ein
Grundstiick soll auflagengeméf ,,sechs Monate“ im Jahr
bewohnt werden; in einem Arbeitsvertrag wird der jahr-
liche Urlaub auf ,,drei Monate® festgelegt; ein Geschifts-
reisender verpflichtet sich mindestens ,,neun Monate® im
Jahr zu reisen.'* Die Beispiele zeigen, dass es dem Ge-
setzgeber bei § 191 BGB um Fallkonstellationen ging, in
denen ein Zeitraum aufgrund seiner Mehrdeutigkeit
vorhersehbar bestimmt werden musste. Die Dauer des
befristeten Beschiftigungsverhaltnisses selbst bestimmt
sich aber nach Ausgangs- und Endpunkt und bedarf da-
her keiner weiteren Auslegung, § 2 Abs. 4 Satz 3 Wiss-
ZeitVG. Allein die Hochstbefristungsdauer bleibt ,,unbe-
stimmt*. Allerdings handelt es sich bei der Hochstbefris-
tungsdauer nicht um einen Zeitraum, der zusammen-
hingend oder nicht zusammenhingend zu verlaufen
»braucht®, sondern lediglich um einen Befristungsrah-

12 Vgl. BT-Drs. 18/6489 S. 13: “Mit der jetzt vorgesehenen Anderung
wird fiir die Nichtanrechnung auf den Befristungsrahmen
ausdriicklich an den die Verldngerung nach Satz 1 auslosenden
Unterbrechungstatbestand angekniipft. Damit wird klargestellt,
dass eine Unterbrechung der wissenschaftlichen oder kiinstle-
rischen Qualifizierung beispielsweise wegen Kinderbetreuung
oder Pflege sich auch im Falle eines Arbeitsplatzwechsels nach der
Unterbrechungszeit nicht nachteilig auf den Befristungsrahmen
auswirkt®

13 Zum Problem des Ubergangsrechts unter § 2 Abs. 5 Satz 3 Wiss-
ZeitVG vgl. Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG,
OdW 2016, 1, 14.

14 Mot I 286; Staudinger, 2004, § 191 Rn. 1.
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men, den Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiir die Befris-
tung des Beschiftigungsverhiltnisses oder dessen Ver-
lingerung nutzen konnen, aber nicht miissen - solange
die Befristungsdauer gegeniiber der angestrebten Quali-
fizierung angemessen bleibt."® Ein von vornherein be-
stimmter Zeitraum existiert damit in Bezug auf die
Hochstbefristungsdauer nicht. Dies zeigt sich auch dar-
an, dass der Zeitraum durch Anrechnungs- und Verlan-
gerungstatbestdnde wahrend des Beschiftigungsverhalt-
nisses verdnderlich ist und daher nicht von vornherein
ybestimmt® sein kann oder im wortlichen Sinne ,,zu ver-
laufen braucht®. Das Gesetz formuliert hier im Perfekt
und zeigt damit an, dass der Zeitraum seinerseits bereits
stimmt sein muss. Die Anwendung des § 191 BGB auf die
noch verdnderlichen Befristungszeitrdaume gem. § 2 Abs.
1 WissZeitVG ist mithin ausgeschlossen.

3. Systematik

Die Anwendung des § 191 BGB ist auch in systemati-
scher Hinsicht ausgeschlossen. § 191 BGB ist eine Auf-
fanglosung und gegeniiber der Berechnung nach
§ 188 BGB nachrangig. Dies war schon seiner frithe-
ren Fassung unmittelbar zu entnehmen und ergibt
sich heute aus seiner systematischen Stellung gegen-
iiber dem vorstehenden § 188 BGB: , Ist fiir die Berech-
nung einer Jahresfrist oder Monatsfrist die Anwendung
des § 149 (heute § 188 BGB) ausgeschlossen, so wird das
Jahr zu 365, der Monat zu 30 Tagen gerechnet™.'¢

Das Landesarbeitsgericht beruft sich insoweit darauf,
dass eine Befristung nach § 2 WissZeitVG, im Gegensatz
zur Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG, keine zusammen-
hingende Befristung erfordere, sondern innerhalb des
Befristungsrahmens auch eine Neubefristung, mithin
eine Unterbrechung der Befristung, erlaube.'” Die Be-
rechnung miisse sich daher nach § 191 BGB richten.

Die Berechnung der Hochstbefristungsgrenze gem.
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG ist jedoch nach § 188 BGB nicht
ausgeschlossen, sondern im Regelfall ohne weiteres
moglich. Bei der Ersteinstellung ist noch unbekannt, ob
es liberhaupt zu einer Unterbrechung des Arbeitsver-

15 Zur Angemessenheit der Befristung siehe Mandler/Meifiner, Die
Angemessenheit der Befristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Wiss-
ZeitVG, OdW 2017, 199 f.; zur Novelle weiterfithrend Mandler/
Meifsner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG, OdW 2016, 40; vgl.
auch Brétzmann, Die Anderung des Wissenschaftszeitvertrags-
gesetzes 2016, OAT 2016, 48; Rambach in Arnold/ Grifl/Imping,
Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl. 2016, WissZeitVG
§2Rn. 6.

16 Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich,
1888, S. 35.

17 Zur Abgrenzung zwischen Neubefristung und Weiterbeschafti-
gung siche Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhaltnissen
gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG S. 223.
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héltnisses kommen wird. Sowohl der Anfang als auch
das Ende des Beschiftigungsverhiltnisses sind damit
gem. §§ 187, 188 BGB bestimmbar. Selbiges gilt fiir die
Berechnung eines zeitlich ununterbrochenen Beschifti-
gungsverhaltnisses. Auch hier erfolgt die Berechnung
nach §§ 187, 188 BGB ohne Schwierigkeiten. Dies gilt
auch fir die Erstbefristung in der Qualifikationsphase,
die im intendierten Grundfall ebenfalls ununterbrochen
erfolgen soll. Die Anwendung des § 191 BGB ist daher
hier bereits systematisch durch den Vorrang der §$ 187,
188 BGB ausgeschlossen.

Auch in den Fillen einer tatsichlichen ,unter-
brochenen® Befristung, die das Landesarbeitsge-
richt als Rechtfertigungsgrund bemiiht, ist die Be-
rechnung der zuldssigen Hochstbefristungsdauer
gemdfl § 188 Abs. 2 BGB moglich. Wird das Be-
schaftigungsverhiltnis erstmals begriindet, so ldsst
sich die zuldssige Hochstbefristungsgrenze nach §
188 Abs. 2 BGB ermitteln. Kommt es nun im Verlauf
der Beschiftigung zu einer Unterbrechung und an-
schlieenden Neubefristung, so bleibt die zum Zeit-
punkt der Aufnahme des ersten anrechenbaren Ar-
beitsverhdltnisses ermittelte Befristungsdauer ge-
geniiber allen inldndischen Hochschulen erhalten.
Die durch die Beschiftigung bis zur Unterbrechung
bereits ,verbrauchten® Tage sind dann lediglich von
der ermittelten Hochstbefristungsdauer abzuzie-
hen, um die aktuelle Hochstbefristungsgrenze zu
ermitteln. Hierdurch wird sichergestellt, dass den
Arbeitsvertragsparteien die zuldssige Hochstbefris-
tungsdauer vollstindig erhalten bleibt, ohne diese
dabei durch eine Steuerung der Neueinstellung,
bspw. in einem Schaltjahr, kiinstlich zu erh6hen
oder zu verringern. Mafigeblich fiir die Berechnung
bleibt daher in jedem Fall der Zeitpunkt der
Ersteinstellung.

4. Telos

Zweck der festgelegten Hochstbefristungsdauer ist es,
der Hochschule eine befristete Beschiftigung inner-
halb des gesetzten Befristungsrahmens im fortlaufen-
den Wissenschaftsbetrieb zu ermdglichen. Hierfiir
sieht das Gesetz im Minimum einen Befristungsrah-
men von sechs bzw. neun Jahren vor. Es ist daher auf-
grund des vierjahrigen Schaltjahresrhythmus Kklar

18 Vgl. BAG NJOZ 2003, 2826.

19 Zum Befristungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungs-
bereich des WissZeitVG siehe Mandler/Wegmann, Der Befris-
tungsgrund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
WissZeitVG OdW 2018, 201 ff; weiterfithrend Lowisch/Schubert,
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erkennbar, dass ein Beschaftigungsverhiltnis inner-
halb des gesetzten Rahmens mindestens ein bzw. zwei
Schaltjahre durchlaufen wiirde. Es wire folglich
widersinnig, mit § 191 BGB eine Regelung auf die
Berechnung der Befristungsdauer anzuwenden, die
jene Schaltjahre bewusst unberiicksichtigt lasst.'®
Dies gilt im Besonderen auch deshalb, weil Schaltjah-
re etwa bei der Berechnung der Verldngerungszeitrau-
me nach § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 5 WissZeitVG
wieder zu berticksichtigen wiren, da es hier wieder
auf eine - reale - tageweise Berechnung ankommt. Es
kann daher nicht zutreffen, wenn das Landesarbeits-
gericht der arbeitgebenden Hochschule zunéchst vor-
rechnet, dass das Hochstbefristungsjahr 365 Tage hat,
um sodann die Unwirksamkeit der Befristung auf die
Uberschreitung des Befristungsrahmens um zwei -
durch Schaltjahre bedingte — Tage zu stiitzen. Fiktion
und Wirklichkeit wiren dann nie in Ausgleich zu
bringen. Bei einer fortlaufenden Beschiftigung eines
Arztes liber 15 Jahre miisste das Beschiftigungsver-
hiltnis so mindestens 3 Tage vorher enden - bei einer
Ersteinstellung bei Jahresbeginn also kurz nach den
Weihnachtsfeiertagen. Dies ist weder intendiert, noch
vom Zweck des Gesetzes gedeckt. Insoweit sei auch
die
§ 14 Abs. 2, 2a TzBfG'® verwiesen, deren Berechnung
sich ebenfalls nach §$ 187, 188 BGB richtet und damit
Schaltjahre einschlief3t.*

auf vierjahrige Befristung nach

II1. Ausblick

Die Berechnung der Héchstbefristungsgrenzen in
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG richtet sich nicht nach
§ 191 BGB, sondern nach §§ 187, 188 BGB. Maf3geblich
ist insoweit der Beginn der ersten anrechnungsfihi-
gen Beschiftigung, der die zuldssige Hochstbefris-
tungsgrenze festlegt und auch bei einer Unterbre-
chung des Beschiftigungsverhaltnisses als solcher
erhalten bleibt. Die so ermittelte Hochstbefristungs-
grenze kann schliefllich durch die Verldngerungstat-
bestinde in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 5 WissZeitVG
tageweise verschoben werden.

Ungeklart bleibt, wie die pauschalen Verlingerungen
in § 2 Abs. 1 Satz 4 und 6 WissZeitVG sowie die Be-
schrinkung der Verldngerung in § 2 Abs. 5 Satz 1 aE

Beschrinkung befristeter Arbeitsvertrige nach dem Koalitions-
vertrag: Auswirkungen auf Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen, OdW 2018, 263 ff.

20 Miiller-Gloge in ErfK, 19. Aufl. 2019, TzBfG § 14 Rn. 105.
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WissZeitVG zu berechnen sind. Auch insoweit formu-
liert das Gesetz lediglich eine Verldngerung um ,,Jahre®
Da es sich bei diesen Verlangerungen aber lediglich um
von der eigentlichen Hochstbefristung abhingige Ver-
langerungstatbestinde handelt, die zu dieser hinzuad-
diert werden miissen, ist es einleuchtend und praktika-
bel, das jeweilige Befristungsende gem. §$ 187, 188 BGB
auch hier anhand des Kalenders zu verschieben. Wenn-
gleich die pauschale Berechnung nach § 191 BGB hier
den Vorteil hitte, dass kein Kind und keine Behinderung
unterschiedlich lang bewertet wiirden, so ist diese Unre-
gelmifligkeit aufgrund des nun einmal geltenden grego-
rianischen Kalenders hinzunehmen. Der Rhythmus der
Schaltjahre wird bereits durch das Verschieben des ur-
spriinglichen Hochstbefristungsendes berticksichtigt. Es
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macht damit keinen Unterschied, wann ein Kind gebo-
ren und die Verlangerung damit eingetreten ist. Selbiges
gilt fiir § 2 Abs. 5 Satz 1 aE WissZeitVG der ohnehin si-
cherstellen will, dass dem Beschiftigten durch seine Ver-
lingerungszeit kein Nachteil entsteht. Auch hier ist die
Verlangerung daher nur kalenderméflig zu beschréinken,
wobei auf die Tage ab dem Beginn des ersten Verlinge-
rungstatbestandes abzustellen ist, sofern mehrere Ver-
lingerungen derselben Art kumuliert werden sollen.

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

Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch.
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Frederik Becker
Die Stellung der Kanzlerinnen und Kanzler an

Hochschulen (Tagungsbericht)

Zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
24. April 2018, Az.: 2 BvL 10/16

Aus Anlass der Entscheidung des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 24. April 2018
befasste sich eine vom Verein zur Forderung des deut-
schen und internationalen Wissenschaftsrechts e. V. aus-
gerichtete Tagung am 31. Januar 2019 mit der Stellung der
Kanzlerinnen und Kanzler' im Getiige der Hochschulor-
ganisation. Das BVerfG hatte in einem Normenkontroll-
verfahren die Regelung des brandenburgischen Hoch-
schulrechts, nach der Kanzler nicht auf Lebenszeit, son-
dern in der Regel in ein Beamtenverhiltnis auf Zeit mit
einer Amtszeit von sechs Jahren berufen werden (§ 67
Abs. 2 S. 3 Hs. 1 BbgHG?), fur verfassungswidrig und
nichtig erklart. Die Tagung nahm diesen Beschluss zum
Anlass, um das Amt des Hochschulkanzlers in allgemei-
ne beamtenverfassungs- und wissenschaftsrechtliche
Grundsitze einzuordnen, einen vergleichenden Blick
auf die Rechtslage in den Landeshochschulgesetzen zu
werfen sowie die rechtlichen Maf3stdbe mit der prakti-
schen Wirklichkeit abzugleichen.

1. Der beamten- und wissenschaftsrechtliche Status
des Hochschulkanzlers

Professor Ulf Pallme Konig eroftnete die Tagung als Vor-
sitzender des Vereins zur Forderung des deutschen und
internationalen Wissenschaftsrechts mit dem Hinweis,
dass die regelméfliigen Novellierungen der landesrechtli-
chen Regelungen zur Hochschulleitung im Laufe der
Zeit auch immer wieder das Amt des Hochschulkanzlers
erfasst hatten. Das unterschiedlich ausgeprégte gesetzge-
berische Bestreben einer Stirkung der Autonomie der
Leitungsebene habe dabei grundsitzlich zwei Rege-
lungsmodelle hervorgebracht. Zum einen sei eine Ein-
bindung des Kanzlers in eine kollegiale Hochschullei-
tung (Prasidium bzw. Rektorat) verbreitet, die aus einem
Prasidenten bzw. Rektor und mehreren Vizeprisidenten

1 Soweit im Folgenden allein aus Griinden besserer Lesbarkeit die
Form des generischen Maskulinums verwendet wird, ist stets die
feminine Form des Wortes mitumfasst.

bzw. -rektoren bestehe. In diesem Kollegium bekleide
der Kanzler ein hauptamtliches Vizeprasidentenamt mit
der Ressortzustidndigkeit fiir die Personal- und Finanz-
verwaltung und sei zugleich Beauftragter fiir den Haus-
halt (BfH). In diesem Modell konne der (teilweise
schlicht nur noch als Hauptberuflicher Vizeprisident
bezeichnete) ,Kanzler® als Vizeprasident in der Regel
vom akademischen Vertretungsorgan (Senat) mit einer
qualifizierten Mehrheit abgewéhlt werden und sei gegen-
tiber diesem rechenschaftspflichtig und verantwortlich.
Dies ermichtige ihn zugleich zur Wahrnehmung von
wissenschaftsrelevanten Aufgaben der akademischen
Selbstverwaltung. Im zweiten Modell werde der Kanzler
in einigen Landeshochschulgesetzen — wie im branden-
burgischen Fall - dagegen allein von einem monokrati-
schen Leitungsorgan (Prisident bzw. Rektor) berufen
und unterliege keiner Abwahlmoglichkeit seitens des
akademischen Kollegialorgans. In diesem Regelungsmo-
dell dominiere die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben;
der urspriingliche, aber schon durch die Einheitsverwal-
tung abgeschwichte Dualismus von akademischen und
staatlichen Aufgaben werde durch die Organe Prisident/
Rektor und Kanzler weiterhin verkérpert.

In beiden Fillen stellt sich die beamtenverfassungs-
rechtliche Frage, ob das Amt des Hochschulkanzlers als
Lebenszeitamt ausgestaltet werden muss oder ob eine
Zeitbeamtenstellung zuldssig ist. Angesichts des zu be-
obachtenden Phdnomens einer scheiternden Wieder-
wahl des Kanzlers habe diese Frage fiir die Ausgestaltung
des Amts besondere Bedeutung. Der Rechtsstatus als Be-
amter auf Zeit habe nicht nur Auswirkungen auf die Art
und Weise der Amtsaustibung und insbesondere die in-
nere Unabhiéngigkeit des Kanzlers, sondern sei auch ent-
scheidend fiir die Attraktivitidt des Amts fiir Bewerber,
die bereits ein anderes Lebenszeitamt innehaben.

2 Brandenburgisches Hochschulgesetz (BbgHG) vom 28. April
2014 (GVBII Nr. 18).
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II. Das Statusrecht aus der Perspektive des Art. 33
Abs. 5 GG

Mit der beamtenverfassungsrechtlichen Dimension der
Fragestellung befasste sich der Vortrag von Professor Dr.
Dr. h. c. Lothar Knopp (Zentrum fiir Rechts- und Verwal-
tungswissenschaften, Brandenburgische Technische
Universitdt Cottbus-Senftenberg). Knopp hatte den Kla-
ger im Ausgangsverfahren vor dem VG Cottbus,> dem
OVG Berlin-Brandenburg* und dem Bundesverwal-
tungsgericht (BVerwG)> sowie wéhrend des verfassungs-
gerichtlichen Zwischenverfahrens als Prozessbevoll-
machtigter vertreten. Zwischen dem Antrag an das bran-
denburgische Wissenschaftsministerium, die erneute,
unbefristete Bestellung zum Kanzler vorzunehmen, und
der Entscheidung des BVerfG vergingen knapp acht Jah-
re. Allein die Uberlinge des Verfahrens dokumentiere,
dass es fiir ein verwaltungsgerichtliches Verfahren, bei
dem die Verfassungsmifligkeit einer Norm entschei-
dungserheblich sei, ausreichender finanzieller und fach-
licher Ressourcen bediirfe.

Im ersten Teil des Vortrags ordnete Knopp die Ent-
scheidung in die vom BVerfG entwickelten, allgemeinen
Maf3stibe des Beamtenverfassungsrechts ein. Die Beson-
derheit der brandenburgischen Regelung bestehe darin,
dass der Kanzler von dem monokratischen Leitungsor-
gan des Prisidenten ohne Mitwirkung des akademi-
schen Vertretungsorgans (Senat) bestellt werde und die-
sem insoweit zugeordnet sei, dass der Kanzler die Ver-
waltung der Hochschule unter der Verantwortung des
Prasidenten leite. Aufgrund des fehlenden Wahlaktes sei
der brandenburgische Fall fiir eine verfassungsrechtliche
Beurteilung, ob die Zeitverbeamtung zuldssig sei, gera-
dezu préadestiniert gewesen.

Knopp referierte zunichst die stindige Rechtspre-
chung des BVerfG, nach der das Lebenszeitprinzip als
hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums in
Art. 33 Abs. 5 GG verankert sei. Es schiitze die personli-
che Unabhingigkeit der Amtstatigkeit im Rahmen einer
stabilen, unparteiischen und gesetzestreuen Verwaltung.
Anders als die Vorinstanzen hatte bereits das BVerwG in
seinem Vorlagebeschluss herausgestellt, dass das Amt
des Hochschulkanzlers insoweit einen eigenstdndigen
Status geniefle. Das konkret iibertragene Amt des Kanz-
lers sei trotz seiner engen Anbindung an das Hochschul-
leitungsorgan vom Lebenszeitprinzip geschiitzt. Dem
schloss sich das BVerfG an.

Zentrale Frage sei somit die Méglichkeit der Recht-
fertigung einer Durchbrechung des Lebenszeitprinzips,

3 VG Cottbus, Urteil vom 21. April 2011, Az.: 5 K 582/10.
4 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13. November 2014,
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fiir die sich zwei Fallgruppen herausgebildet hétten:
Zum einen im Fall von (insbesondere kommunalen)
Wahlbeamten, zum anderen im Fall von sog. politischen
Beamten. Aufgrund der Weisungsgebundenheit und ex-
klusiven Bestellung durch den Présidenten waren beide
Fallgruppen jedoch nicht einschlégig, sodass die Zeitbe-
amtenstellung verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt
war. Anders sei dies in den Fillen zu bewerten, in denen
der Kanzler als gleichberechtigtes Mitglied einer kollegi-
alen Leitungsstruktur angehore sowie aufgrund eines
Wabhlakts des Selbstverwaltungsorgans bestellt werde
und von diesem wieder abberufen werden kénne. Mit ei-
ner solchen ,, Aufwertung® der Verantwortlichkeit des
Kanzlers ginge einher, dass der Amtswalter ein sog.
hochschulpolitisches Amt innehabe, das den Gesetzge-
ber zu einer Abweichung vom Grundsatz der Lebens-
zeitberufung berechtige. Die beiden vorherrschenden
Modelle fithrten somit beamtenverfassungsrechtlich zu
unterschiedlichen Ergebnissen. Entscheidendes Recht-
fertigungskriterium fiir eine Abweichung vom Lebens-
zeitprinzip sei die Wahl- und Abwahlmoglichkeit durch
das akademische Selbstverwaltungsorgan, die eine for-
malisierte Verantwortlichkeit begriinde. Mit diesem
Wahlakt miisse als materielles Element die Einbindung
in eine pluralistische Entscheidungsstruktur verbunden
sein, wie dies im Fall eines kollegialen Hochschullei-
tungsorgans gegeben sei.

Im zweiten Teil des Vortrags unternahm Knopp den
Versuch, die vom BVerfG auf das brandenburgische Ge-
setz angewandten Mafistdbe auf andere landesrechtliche
Regelungen zu iibertragen. Knopp stellte zunéchst her-
aus, dass sich eine unreflektierte, schematische Uber-
nahme der Maf3stibe verbiete. Es seien stattdessen die
jeweiligen den Kanzler betreffenden Normen in eine Ge-
samtschau der Regelungen tiber die Hochschulleitung
einzubeziehen. Nach einer rechtsvergleichenden Dar-
stellung der unterschiedlichen Regelungsmodelle ge-
langte Knopp zu dem Schluss, dass die Regelungen in
den Liandern Berlin (§ 58 Abs. 1S. 4 BerlHG) und Rhein-
land-Pfalz (§ 83 Abs. 2 S. 1 HochSchG RP) als verfas-
sungsrechtlich ,,auflerst kritisch® zu bewerten seien. Es
bestehe legislativer Handlungsbedarf, dem die jeweiligen
Landesgesetzgeber trotz einer ihnen vom BVerfG bereits
in seiner ersten ,Brandenburg-Entscheidung® im Jahr
2004 (BVerfGE 111, 333 ff.) auferlegten Beobachtungs-
pflicht bislang noch nicht nachgekommen seien. Als
mogliches Alternativmodell wies Knopp auf die bayeri-
sche Regelung hin (Art. 23 Abs. 2 S. 3 BayHSchG), nach
der eine Lebenszeitverbeamtung im Anschluss an eine

Az.:4B31.11.
5 BVerwG, Beschluss vom 23. Juni 2016, Az.: 2 C 1.15.
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zweijahrige Probezeit erfolgen konne. Eine derartige
Verbeamtung auf Probe sei wegen des grundsitzlichen
Festhaltens am Lebenszeitprinzip verfassungsrechtlich
zuldssig, worauf auch das BVerfG hingewiesen habe.

II1. Das Statusrecht aus der Perspektive des Art. 5
Abs. 3 GG

Der Vortrag von Professor Dr. Christian von Coelln (Uni-
versitit zu Koln) analysierte die Entscheidung des
BVerfG im Hinblick auf die insbesondere durch die
Rechtsprechung des Ersten Senats zur Wissenschafts-
freiheit entwickelten Mafistdbe. Das Grundgesetz gebe
kein bestimmtes Modell der Hochschulorganisation vor,
sodass der Gesetzgeber bei der Normierung des Organi-
sationsrechts der Hochschulleitung iiber einen weiten
Gestaltungsspielraum verfiige. Wenn Leitungsorgane
gegeniiber den akademischen Selbstverwaltungsorganen
aber kompetenziell gestarkt wiirden, bediirfe dies kom-
pensatorischer Mainahmen zu Gunsten der in diesem
pluralistischen Gremium versammelten Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler, um eine strukturelle
Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit auszuschlief3en.
Diese Mitwirkungsrechte miissten insbesondere in Form
von Informations-, Kontroll- und (Ab-)Wahlrechten
bestehen.

Wenn aber - wie in Brandenburg - nicht der Kanzler,
sondern allein der Président gegeniiber dem akademi-
schen Selbstverwaltungsorgan verantwortlich sei, erfor-
dere das Prinzip der Wissenschaftsaddquanz nicht zwin-
gend eine Abwahlmaglichkeit in Bezug auf den Kanzler.
Entscheidend sei, dass weitreichende Kompetenzen des
Kanzlers im Bereich der akademischen Selbstverwal-
tung, die durch den Wahlakt iibertragen werden, eine
Verantwortlichkeit begriinden miissten. Diese rechtliche
Verantwortlichkeit des Kanzlers kénne primér durch
eine Amtszeitbefristung und die Moglichkeit der Ab-
wahl realisiert werden. Insoweit bestehe durchaus eine
Konvergenz der Anforderungen aus Art. 5 Abs. 3 GG ei-
nerseits und Art. 33 Abs. 5 GG andererseits: Nur wenn
das Kanzleramt wie in Brandenburg vergleichsweise
kompetenzschwach ausgestaltet sei und das akademi-
sche Vertretungsorgan keine Abwahl vornehmen konne,
verlange dies aus dem Blickwinkel des Beamtenverfas-
sungsrechts eine Verbeamtung auf Lebenszeit. Werde
das Amt hingegen in die kollegiale Verantwortung des
Leitungsorgans gegeniiber dem Selbstverwaltungsorgan
eingebunden und mit weitergehenden, wissenschaftsre-
levanten Kompetenzen ausgestattet, rechtfertige dies re-
gelmaflig eine Verbeamtung auf Zeit als Durchbrechung
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des Lebenszeitprinzips. Diese Differenzierung iiberzeu-
ge auch im Hinblick auf die sich aus Art. 5 Abs. 3 GG er-
gebenden verfassungsrechtlichen Anforderungen.

In diesem Zusammenhang sei eine formale Betrach-
tung der Kompetenzausstattung erforderlich. Die ,,fakti-
sche Macht® eines einzelnen Amtswalters, die auf der
Personlichkeit und der Uberzeugungskraft des jeweili-
gen Kanzlers beruhen konne, liele sich nicht als rechtli-
ches Argument heranziehen. Anderenfalls konne eine
geringe Entscheidungskraft verfassungsrechtlich durch
eine zwingende Verbeamtung auf Lebenszeit ,,pramiert*
werden. Von Coelln wies darauf hin, dass sich aus der
Entscheidung des BVerfG umgekehrt keine Pflicht zur
Befristung ergebe, wenn das Kanzleramt mit wissen-
schaftsrelevanten Aufgaben ausgestattet sei. Eine Verbe-
amtung auf Lebenszeit bleibe auch in Fillen einer beste-
henden Abwahlmoglichkeit stets moglich. Insofern sei-
en das Beamten- und das Wissenschaftsverfassungsrecht
strikt auseinanderzuhalten. Keine Aussage habe das
BVerfG zudem zu der allein an Art. 33 Abs. 4 GG zu mes-
senden Frage getroffen, ob eine Beschiftigung des Kanz-
lers im Angestelltenverhiltnis zuléssig sei.

Bemerkenswert sei zudem, dass das Karlsruher Ge-
richt insbesondere die Befristungen der Tatigkeit des
wissenschaftlichen Mittelbaus ausdriicklich als gerecht-
fertigte Durchbrechung des Lebenszeitprinzips hervor-
gehoben habe. In diesem Bereich sei die Befristung aus
Griinden der wissenschaftlichen Qualifikation und der
Aufrechterhaltung der Innovationsfihigkeit der Hoch-
schulen gerechtfertigt.

IV. Podiumsdiskussion

Die von Dr. Michael Stiickradt (Universitat zu Koln)
moderierte Podiumsdiskussion bot Gelegenheit, die
rechtlichen Maf3stdbe aus unterschiedlichen Blickwin-
keln der Praxis zu reflektieren. Dr. Roland Kischkel
(Bergische Universitait Wuppertal) unterstrich, dass die
Berufsrealitat des Kanzlers mit der Position eines ,,Wach-
ters des Rechts“ als ,,verlangerter Arm des Ministeriums®
nicht hinreichend beschrieben werde. Vielmehr sei es
dessen Primidraufgabe, finanzielle Ressourcen mit den
Methoden der Mittelverteilung als Gestaltungsinstru-
ment fiir die Forschenden und Lehrenden in maximaler
Eigenverantwortlichkeit nutzbar zu machen. Insofern sei
der Kanzler als Teil der kollegialen Hochschulleitung
gemeinschaftlich verantwortlich. Auch Dr. Valérie Schiil-
ler (Hochschule Mainz) unterstrich, dass die Einbindung
in strategische Entscheidungen in Forschung und Lehre
zugenommen habe. Der Aufgaben- und Verantwor-
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tungszuwachs bilde sich in der Befristungsmoglichkeit
zwar ab, es sei aber zu beriicksichtigen, dass die jederzeit
bestehende Abwahlmoglichkeit das Interesse von Bewer-
bern, die ein anderweitiges Lebenszeitamt innehdtten,
schmalere. Gremienentscheidungen seien nicht antizi-
pierbar, sodass ohne eine Verdauerung der Stelle erheb-
liche Risiken drohten. Auch wenn ein Wahlamt insge-
samt wegen dessen Dynamik vorzugswiirdig erscheine,
miisse eine Statussicherung durch eine addquate Riick-
fallposition vorgenommen werden. Diese Forderung
stief} auf den Widerspruch eines anwesenden Ministeri-
albeamten, nach dem eine derartige ,faktische Lebens-
zeitversorgung“ ohne ein Lebenszeitamt wissenschafts-
politisch nicht realisierbar sei.

Professor Dr. Hans Hennig von Griinberg (Hochschu-
le Niederrhein) betonte, dass die gemeinsame Verant-
wortung der Hochschulleitung vor allem durch Kollegi-
alitdt und einen im Diskurs herzustellenden Konsens
zwischen Prisident/Rektor und Kanzler zu erzielen sei.
Im Bereich der Fachhochschulen habe sich in dieser
Hinsicht in den letzten Jahren eine dynamische Entwick-
lung ergeben. Die alte akademische Idee eines jahrlich
wechselnden Rektorats bei gleichzeitiger Kontinuitét des
Kanzleramts konne daher heute nicht mehr verwirklicht
werden. Eine ,Etablierung® der Mitglieder der Hoch-
schulleitung sei vielfach erst im Laufe der zweiten Amts-
zeit moglich. In die gleiche Richtung zielte die Anmer-
kung Kischkels, dass eine geringere Amtszeit als sechs
Jahre keinen sinnvollen Gestaltungszyklus erzeugen
kénne.

Professor Dr. Volker Epping (Leibniz Universitat Han-
nover) verdeutlichte, dass durch die Autonomiegewinne
der Leitungsebene eine Professionalisierung des Amtes
erforderlich geworden sei. In Niedersachsen bestehe mit
der gesetzlich angeordneten Ressortverantwortlichkeit
der einzelnen Mitglieder des Préasidiums eine klare Kom-
petenzverteilung im Leitungsorgan. Gleichwohl liefien
sich nur im kollegialen Diskurs intelligente Losungen er-
reichen. Die Kontrolle durch den Senat erfasse das ge-
samte Leitungsorgan in gemeinsamer Verantwortung;
auch eine Abwahl beziehe sich zumeist auf das Gesamt-
organ, nicht auf einzelne Mitglieder.

Aus der Diskussion ergab sich insbesondere, dass das
Statusrecht der Mitglieder der Hochschulleitung eine
entscheidende Gelingensbedingung fiir die Organisation
der Wissenschaftsverwaltung ist. Grundtenor der Nach-
fragen aus den Reihen der Kanzlerinnen und Kanzler

6  Die Beitrage von Knopp und von Coelln werden in einer der
nichsten Ausgaben der Zeitschrift fiir deutsches und europdi-
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war der Wunsch nach einer verstirkten Beriicksichti-
gung der sich bei einer Verbeamtung auf Zeit stellenden
Versorgungsfragen im Hinblick auf Riickfallpositionen
und das Besoldungsrecht. Ein Baustein fiir die Stabilitdt
der Organisation Hochschule konne hierbei der Verzicht
auf die Ausgestaltung des Kanzleramts als Wahlamt sein.
Bei kiinftigen Reformen des Hochschulorganisations-
rechts, die zuletzt vom Wissenschaftsrat im Oktober
2018 angeregt wurden, miisse beriicksichtigt werden,
dass der erhebliche Kompetenzzuwachs bei einer gleich-
zeitig jederzeit bestehenden Abwahlméglichkeiten eine
entscheidende Ursache fiir die hiufig als fehlend wahr-
genommene Attraktivitit des Amtes sei.

V. Resiimee

Ob das Amt des Hochschulkanzlers als Spitzenposition
in der Wissenschaftsverwaltung auf Zeit ausgestaltet
werden kann, ist nicht nur eine an den Vorgaben des
Grundgesetzes zu messende verfassungsrechtliche Fra-
ge, sondern auch eine solche der wissenschaftspoliti-
schen ZweckmifBligkeit. Den Referaten der Tagung
gelang es, die Stellung der Kanzlerinnen und Kanzler in
der Hochschulorganisation in ihren verfassungsrechtli-
chen Kontext einzuordnen und Impulse fiir die mogli-
che Weiterentwicklung bestehender Regelungsmodelle
zu geben. Im Hinblick auf das in Art. 33 Abs. 5 GG ver-
ankerte Lebenszeitprinzip erfordert die Verbeamtung
auf Zeit eine tragfahige Rechtfertigung, die vor allem auf
die Einbindung in eine kollegiale Leitungsstruktur und
die Abwahl durch das Organ der akademischen Selbst-
verwaltung gestiitzt werden kann. Die anschlieflende
Diskussion lie8 die Aspekte hervortreten, denen die
etwa 100 Teilnehmerinnen und Teilnehmer aus Hoch-
schul- und Ministerialverwaltung besondere Bedeutung
zumaflen. Dass die Riickwirkungen der status- und orga-
nisationsrechtlichen Stellung des Kanzlers auf die
Arbeitsweise der Hochschulleitung und letztlich auf das
institutionelle Gesamtgefiige einer Hochschule erheblich
sind, machte das durch die Tagung des Vereins fiir deut-
sches und internationales Wissenschaftsrecht erdffnete
Forum deutlich.®

Frederik Becker ist als wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Institut fur Internationales Recht, Lehrstuhl fir
Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht an der
Leibniz Universitat Hannover tatig.

sches Wissenschaftsrecht (WissR) veroffentlicht.



Peter Rief3

Belegverbindung*

Unter Belegverbindung verstehen wir die Art, wie
eine bestimmte Textpassage mit einem dazugehdrigen
Beleg in der Fufinote verbunden wird. Entsprechen-
des gilt bei der Verwendung von Fufinotenfufinoten
in bezug auf den Text der Oberfufinote.

Nicht selten fehlt jede explizite Belegverbindung,
etwa wenn bei einem wortlichen Textzitat die Fufino-
te nur den Autorennamen oder die Fundstelle enthalt
oder wenn bei einer Textaussage unverbunden Belege
folgen. Solche scheinbar unverbundenen Belege besa-
gen in der Regel, dass die Belegstelle den Text stiitzt.*
Es wire falsch, hier vom Fehlen einer Belegverbin-
dung zu sprechen, richtigerweise handelt es sich um
eine stillschweigende (implizite) Belegverbindung.
Dem steht die einfache ausdriickliche Belegverbin-
dung gegeniiber, die meist in der Form ,vergleiche“®
auftritt. Wenn einschrankende, erganzende oder kom-
mentierende Zusétze hinzutreten, 1af3t sich von kom-
plexen Belegverbindungen sprechen. Sie treten in
vielfaltiger Form auf®, zeigen aber dennoch einen
Mangel an Phantasie, weil ihnen meist der Uberra-
schungseffekt fehlt.

*  Aus ,Vorstudien zu einer Theorie der Fufinoten von Peter Rief§
(vom Verlag Walter de Gruyter ,den Autoren und Freunden
unseres Hauses zum Jahreswechsel 1983/1984), S. 20 f.

59 Zur Anwendung der ausdriicklichen Belegverbindung ,.vgl.“
bestimmen etwa die (unveréffentlichen) Richtlinien eines
bekannten Groflkommentars: ,Vor dem Zitat stehen regelmiflig
keine Hinweise wie ,,siehe®, ,vgl.% etc. Der Hinweis ,,vgl.“ ist nur
zu verwenden, wenn ein folgendes Zitat die referierte Meinung

Es sollte deshalb ernsthaft erwogen werden, neue
Formen solcher komplexen Belegverbindungen zu
entwickeln, was zugleich die Zahl der Fufinoten ver-
mehren und ihren Umfang vergréflern konnte. So
konnte mit der Belegverbindung ,vgl. auch, wenn
auch nicht einschligig, so doch niitzlich (spannend,
erbaulich) zu lesen® auf fachfremde Literatur hinge-
wiesen werden. Ernsthaft erwogen werden sollte auch
die Belegverbindung ,,vgl. dazu nicht® mit den beiden
alternativ zu verwendenden Zusétzen ,,obwohl ein-

«63

schldgig, weil nicht lesenswert“®® oder ,,weil nicht ein-

schldgig und auch sonst langweilig“. Das hitte den
grof3en Vorteil, dafl sich umfangreiche Fufinoten ohne
groflen Arbeitsaufwand erstellen lielen, denn jeder-
mann kennt ohne Zweifel viele nicht einschldgige und
zugleich langweilige Pulikationen.

Peter RieB3, Ministerialdirektor beim Bundesministeri-
um der Justiz a.D., Honorarprofessor an der juristi-
schen Fakultat der Universitat Gottingen.

nicht unmittelbar belegt, aber zum Vergleich dienlich ist.

60 Abgekiirzt ,vergl.“ oder ,vgl.* gleichbedeutend auch ,,siehe” oder
8.

61 Beispiele: ,vgl. zum Ganzen (m. weit. Nachw.), ,vgl. auch” (re-
gelmiflig in dem Sinne, ,,obwohl nicht unmittelbar einschldgig),
,»vgl. zur histor. Entw.®

63 Eine solche Belegverbindung enthalt zugleich Elemente einer
bewertenden Belegverbindung.
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Georg Sandberger

Hochschulgovernance statt Unternehmerischer

Hochschule?

Zu den Empfehlungen des Wissenschaftsrats

I. Einleitung

Leitungsstrukturen von Hochschulen stehen im Kontext
des politischen, gesellschaftlichen Umfelds und den dar-
aus folgenden Anforderungen an deren Aufgaben und
Organisation. Die Entwicklung der Zielvorstellungen,
die diese treibenden Krifte und die Beschreibung ihrer
Vorschldge sind ein Spiegelbild ihrer jeweiligen Zeit.

Das noch heute vielfach als Ideal angesehene und so
bezeichnete Humboldt'sche Universitdtsmodell mit sei-
nen drei Sdulen: Freiheit der Wissenschaften, Einheit
von Forschung und Lehre und Bildung durch Wissen-
schaft ist das Ergebnis eines von fithrenden Philosophen
ihrer Zeit seit Ende des 18. Jahrhunderts gefiihrten Dis-
kurses.! Obwohl wesentliche Elemente der mit dieser
Idealvorstellung verbundenen dufleren und inneren Or-
ganisation der Universititen nicht realisiert werden
konnten, war es fiir die Entwicklung der Wissenschaften
weltweit pragend.

An seine Traditionen kniipfte zunichst auch die
hochschulpolitische Diskussion iiber die Wiederherstel-
lung der von dem NS-Regime zerstorten Selbstverwal-
tung der Hochschulen nach dem Kriege an.

Die Entwicklung zur Masssenuniversitit verlagerte
das Blickfeld der Hochschulreform jedoch bald auf die
damit verbundenen Anforderungen an die Ziele, Inhalte
und Organisation der Studiengdnge sowie Steuerung des

1 Zusammengefasst in dem Sammelband ,Gelegentliche Gedanken
tiber Universitdten von J.J. Engel., J.B. Erhard, EA. Wolff; ].G.
Fichte, ED.E. Schleiermacher, K.E. Savigny, W .v. Humboldt, G. F.
W. Hegel, Reclam Leipzig 1990; vorausgehend: I. Kant, Der Streit
der Fakultiten, 1798, Reclam Leipzig, 2. Aufl. 1992.

2 Exemplarisch Karl Jaspers: Die Idee der Universitat, Berlin 1946.
Zur Ideengeschichte vgl. auch H. Schelksky, Einsamkeit und
Freiheit, Idee und Gestalt der deutschen Universitit und ihrer
Reformen, Hamburg 1963, zu den Reformbestrebungen seit 1945,
S. 244; zu den Ausstrahlungen auf die Universitédtsreformen in den
USA vgl. C. Kerr, The Uses of the University, Harvard University
Press 1964, p. 11 ff.

3 Wissenschaftsrat (1967): Empfehlungen zum Ausbau der wis-
senschaftlichen Hochschulen bis 1970. Wissenschaftsrat (1968):
Empfehlungen des Wissenschaftsrates zur Struktur und Verwal-
tungsorganisation der Universititen.

4 Zusammenfassende Darstellung in M. E. Geis, in Geis (Hrsg.),

Hochschulzugangs. Die Unruhen an den Hochschulen
ab 1968 fithrten zur Partizipation aller Hochschulgrup-
pen in der sog. Gruppenuniversitit. Zugleich musste der
steigenden Zahl von Studierenden durch Griindung
neuer Hochschulformen wie den Fachhochschulen
Rechnung getragen werden.

Die Impulse zu diesen Veranderungen gingen nicht
mehr von den Universititen, sondern von den Wissen-
schaftsorganisationen, vor allem dem Wissenschaftsrat
aus, dessen Entscheidungsgremien neben von der Bun-
desregierung und den Lénderregierungen vorgeschlage-
nen Professorinnen und Professoren die zustindigen
Minister bzw. die beamteten Amtsspitzen der Ministeri-
en angehdren.?

Die ab 1968 einsetzenden Hochschulrechtskodifikati-
onen sind ebenfalls Spiegelbild dieser Entwicklung.* Sie
waren zum einen durch einen auf die Studentenunruhen
und deren Folgen gerichteten, wachsenden Staatsein-
fluss, zum anderen durch das Ziel gekennzeichnet, die
Mitwirkung der Gruppen an der Selbstverwaltung zu
verankern. Prigenden Einfluss hatte darauf das Hoch-
schulurteil des Bundesverfassungsgerichts zum Hoch-
schulgesetz in Niedersachen aus dem Jahr 1973. Kern des
Urteils sind noch heute mafigebliche Grundsitze einer
mit Art. 5 Abs.3 GG konformen Hochschulorganisation.®
Das Gericht bestitigte zwar die Entscheidung des Ge-
setzgebers fiir die sog. Gruppenuniversitit als mogliche

Hochschulrecht in Bund und Landern, § 58 HRG, Rn. 1-9; G.
Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2. Aufl.
2015, Einleitung, S. 3 ff.: Thomas Oppermann, Ordinarienuniver-
sitat, Gruppenuniversitit, Riteuniversitét in: Hef$/ Leuze (Hrsg.),
Die januskopfige Rechtsnatur der Universitét - ein deutscher
Irrweg, Wissenschaftsrecht, Sonderheft 15, 2004, S.1 ff.

5 BVerfGE 35, 79 ff. dazu und den nachfolgenden Urteilen. BVerfGE
93, 85 f. - NRW und BVerfGE 111, 333 f. -
Brandenburg , BVerfGE 127, 87 f. - Hamburg, BVerfGE 136,
338 f. - Medizinische Hochschule Hannover: H. Goerlich und G.
Sandberger, Hochschulverfassungsrecht — Kontinuitét oder Para-
digmenwechsel in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts? In FS E J. Peine zum 70. Geburtstag , 2016, S.297 ff.; W.
Kahl, Hochschule und Staat, 2004, § 11: U. Mager, Das Verhiltnis
von Steuerung, Freiheit und Partizipation in der Hochschulorgani-
sation aus verfassungsrechtlicher Sicht, OdW 2018, 7 ft., insbeson-
dere S. 9 ff.
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Hochschulorganisation im Grundsatz, bestimmte aber
das Maf3 und Grenzen der Mitwirkung der Gruppen in
der Selbstverwaltung nach dem Grundsatz von Kompe-
tenz und Betroffenheit und forderte in Fragen von For-
schung und Lehre sowie von Berufungen einen bestim-
menden Einfluss der Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer.

Das nach Einfithrung der Rahmengesetzgebung des
Bundes erlassene Hochschulrahmengesetz von 1976 und
die Lindergesetze haben diese Grundsitze im Organisa-
tionsrecht der Hochschulen umgesetzt. Sie blieben im
Kern bis in die 9o-er Jahre erhalten.

In den go-er Jahren begann eine neue Reformdiskus-
sion, die von mehreren Stromungen getragen war. Zum
einen vom zunehmenden Wettbewerb der Hochschulen
auf nationaler und internationaler Ebene und der von
deutschen Hochschulen beklagten Beeintrachtigung ih-
rer Handlungsfahigkeit. Hauptkritikpunkt waren die
Detailsteuerung durch die Ministerien im Rahmen der
Staatsaufsicht und die Schwerfilligkeit der Entschei-
dungsprozesse in der Binnenorganisation. Zum anderen
waren sie getragen von der unter dem Stichwort ,New
Public Management® gefithrten Diskussion iiber die
Verbesserung der Handlungsfihigkeit der o6ffentlichen
Verwaltung durch neue Instrumente wie der Steuerung
tiber Zielvorgaben und Zielvereinbarungen verbunden
mit einer Flexibilisierung des Haushaltsrechts und der
Umstellung der Rechnungslegung. Die damit verkniipfte
Dezentralisierung der Entscheidungen und Verantwor-
tung sollte eine Entlastung von Verteilungskonflikten in
den stagnierenden Haushalten erméglichen.

Wie bei den Strukturdnderungen der 6o-er Jahre gin-
gen die Verdnderungsimpulse auch diesmal nicht von
den Hochschulen aus. Auch ihre Organisationen: Die
Hochschulrektorenkonferenz und die Rektorenkonfe-
renzen auf Landerebene beteiligten sich an der Reform-

6 Vgl. dazu Miiller- Boling, Die entfesselte Hochschule, 2000,
ihm folgend Monopolkommission, Wettbewerb als Leitbild der
Hochschulpolitik, Sondergutachten 30, 2000; Stifterverband fiir
die deutsche Wissenschaft, Qualitidt durch Wettbewerb und Auto-
nomie, 2002; aus rechtswissenschaftlicher Sicht kritisch Wolfgang
Kahl, Hochschule und Staat, 2004, §$ 11 und 12; aus wissen-
schaftshistorischer und wissenschafts-theoretischer Sicht kritisch J.
Mittelstrafs, Die Universitat zwischen Weisheit und Management,
FAZ-Forschung und Lehre v. 31. August 2016, S.4.

7 Vgl. dazu Ulrich Battis, Leitungsstrukturen in Universitaten — ein
Feld fiir Experimente?, in: Festschrift fir Dieter Leuze zum 70.
Geburtstag, 2003, S. 35 ff.; Christoph Fehling, Neue Herausforde-
rungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschaft,
Verw 35 (2002), 399 (408); Klaus Ferdinand Girditz, Hochschul-
organisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009,

S. 33 ff;; Wolfgang Kahl, Hochschule und Staat, 2004, S. 98 ft,; G.
Kriicken, Lasst sich Wissenschaft managen? WissR 41(2008), 345
ff; Wolfgang Lower, ,Starke Médnner® oder ,,$tarke Frauen® an der
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bewegung erst, nachdem diese, geférdert durch den Stif-
terverband fiir die Wissenschaft und das von der Bertels-
mann-Stiftung getragene Centrum fiir Hochschulent-
wicklung, konkrete Konturen gewonnen hatte.

Mit der Authebung der organisationsrechtlichen
Rahmenvorgaben des HRG in der 4. HRG- Novelle wur-
den die Voraussetzungen fiir die Umsetzung des neuen
Leitungsmodells fiir die Hochschulen in den Landerge-
setzen geschaffen.

Kennzeichen des Modells ist die Starkung der Auto-
nomie der Hochschulen nach auflen: Authebung der De-
tailsteuerung durch den Staat, Ersetzung durch Zielver-
einbarungen, Delegation von Entscheidungen der Mi-
nisterien auf die Hochschulen. Starkung der Autonomie
nach innen: Biindelung der strategischen Verantwortung
auf die Hochschulleitung und Fakultitsleitung, Einfiih-
rung von Hochschulriten, Beschrinkung der Selbstver-
waltungsorgane auf zentraler und dezentraler Ebene auf
die Mitwirkung bei der Wahl der Leitungsorgane, Sat-
zungsangelegenheiten und akademische Angelegenheiten.”

Bezeichnend ist die Wortwahl dieses Leitbilds: Sie
steht nicht fiir die inhaltlichen Ziele und Aufgaben der
Hochschule, sondern fiir ihre Steuerung durch ,New
Public Management®: bzw. ,,Unternehmerische Hoch-
schule®, ebenso bezeichnend sind die von einigen Hoch-
schulgesetzen gewihlte Bezeichnung der Hochschul-
und Fakultitsleitung als ,,Vorstand®, die Bezeichnung des
Hochschulrats als ,, Aufsichtsrat®®

Je nach Position des Betrachters ist die Bewertung
dieses Leitbilds umstritten. Die Wissenschaftsorganisati-
onen und auch die Hochschulrektorenkonferenz sehen
in der jetzigen Hochschulorganisation eine erhebliche
Verbesserung ihrer strategischen Handlungsfahigkeit,
die vor allem fiir die Exzellenzinitiative von grofler Be-
deutung war und ist.® Ahnlich ist auch die Sicht des Bun-
des und der Lander. Auf der anderen Seite ist aber nicht

Spitze der Universitat, in: Matthias Ruffert (Hrsg.), Recht und
Organisation, 2003, S. 25 ff. Zur Neuorganisation innerhalb der
Leitungsorgane Georg Sandberger, Die Neuordnung der Leitungs-
organe der Hochschulen durch die Hochschulrechtsnovellen der
Léander, WissR 44 (2011), S. 118 f. Vortrége von R. Hendler und
U. Mager zum Thema ,,Die Universitit im Zeichen von Okono-
misierung und Internationalisierung, VVDStRL Bd. 65 (2006),
S. 238 ff. und S. 274 ff. Aus organisationssoziologischer Sicht:
Albrecht Bliimel, Von der Hochschulverwaltung zum Hochschul-
management, Wandel der Hochschulorganisation am Beispiel der
Verwaltungsleitung, 2016.

8 So die Bezeichnung in §§ 16, 20, 23 LHG Baden-Wiirttemberg in
der bis 2015 geltenden Fassung.

9 Vgl. Evaluation der Exzellenzinitiative, Endbericht der Interna-
tionalen Expertenkommission, 2016, S. 20 ff; vgl. ferner KMK,
Leitungsstrukturen im Hochschulbereich, Empfehlungen 1996;
Empfehlungen des 183. Plenums der HRK, November 1997 “Or-
ganisation und Leitungsstrukturen der Hochschulen®
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zu verkennen, dass sie innerhalb der Hochschulen vor
allem von den Gruppen, die nicht mit eigenen Beitragen
an der Hochschulentwicklung beteiligt sind, teils kri-
tisch, teils resignativ begleitet werden. Davon zeugen
auch die gegen die verschiedenen Entwicklungsstufen
des Hochschulrechts gerichteten Verfassungsbeschwer-
den.*

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber
bei der Gestaltung der Hochschulorganisation einen
weiten Gestaltungsspielraum eingerdumt, aber aus Art. 5
Abs. 3 GG Grenzen gezogen, die iiberschritten werden,
wenn die Gestaltung der Organisation zu einer struktu-
rellen Gefdhrdung der Wissenschaftsfreiheit fithrt. Diese
sieht das Bundesverfassungsgericht als gefihrdet an,
wenn bei wissenschaftsrelevanten Entscheidungen nicht
der bestimmende Einfluss der Hochschullehrerschaft
gewihrleistet ist. Wahrend im Niedersachsen-Urteil nur
der Kernbereich von Forschung und Lehre als wissen-
schaftsrelevant angesehen wurde,” hat das Bundesverfas-
sungsgericht den Begriff wissenschaftsrelevanter Ange-
legenheiten standig erweitert und sieht auch Fragen der
Entwicklungs- und Bauplanung, Finanzierung und in-
neren Organisation der Hochschule als wissenschaftsre-
levant an. Die Konzentration von Zustindigkeiten in
diesen Bereichen bei der Hochschulleitung zu Lasten des
Senats als oberstem Selbstverwaltungsorgan gefihrdet
die Wissenschaftsfreiheit. Deshalb miissen diese Kom-
petenzen entweder auf den Senat zuriickverlagert oder
durch entscheidenden Einfluss des Senats auf Wahl und
Abwahl der hauptamtlichen Mitglieder der Hochschul-
leitung kompensiert werden.

Diese Entscheidung und eine Entscheidung des Ver-
fassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg zur Leitungs-
organisation nach dem LHG?® haben eine teilweise Ab-
kehr von dem Leitbild der unternehmerischen Hoch-
schule zur Folge.™

Das Leitbild des Neuen Steuerungsmodells auf den
Priifstand zu stellen ist auch Ziel der Empfehlungen des
Wissenschaftsrates zur Hochschulgovernance.” Mit die-
sem Begriff will der Wissenschaftsrat einen neuen Ak-
zent gegen die auch von ihm frither empfohlene bisheri-
ge Ausrichtung der derzeitigen Hochschulorganisation

10 Seit BVerfGE 35, 79 f.: BVerfGE 93, 85 f. - NRW und BVerfGE
111, 333 f. - Brandenburg , BVerfGE 127, 87 f. - Hamburg,
BVerfGE 136, 338 f. - Medizinische Hochschule Hannover.

11 BVerfGE 35,79 ff., 116.

12 BVerfGE 136, 338 f. - Medizinische Hochschule Hannover.

13 VerfGH BW, Urteil v. 14.11.2016, ESVGH 67, 124, WissR 2016,
302 ff,; zur Stellungnahme in diesem Verfahren: Th. Wiirtenberger
Zur Verfassungsmafligkeit der Regelungen der Hochschulleitung
im Landeshochschulgesetz von Baden-Wiirttemberg, OdW 2016,
1 ff.: Besprechungsaufsatz zu dieser Entscheidung: H. Goerlich und
G. Sandberger, Zurtck zur Professoren-Universitdt? — Neue Lei-

139

setzen.'* Umso bedauerlicher ist, dass er dafiir den Titel
»Hochschul-Governance® gewihlt hat. Damit bewegt er
sich in einer Tendenz, Gegenstinde, fiir die es deutsche
Begriffe gibt, durch Anglizismen zu ersetzen. Vor allem
werden durch die Wahl des Begriftes aber Assoziationen
zur Verwendung des Governance-Begriffes fiir Leitungs-
strukturen im Unternehmensrecht und der 6ffentlichen
Verwaltung geweckt, die im Kontext einer wissenschafts-
konformen Hochschulorganisation kritisch zu hinterfra-
gen sind.

Entsprechend dem Aufbau der Empfehlungen soll
zunichst der berichtende Teil bewertet werden (IT). Dem
schlieflen sich eine Auseinandersetzung mit den Emp-
fehlungen und eine zusammenfassende Bewertung an
(11T und IV).

II. Ausgangslage - Analyse der bisherigen Reformen

Die Analyse der Ausgangslage nimmt fast die Halfte des
Dokuments ein. Der Text stellt einige Anforderungen. Er
tragt in Teilen eine stark organisationstheoretische
Handschrift. Organisationssoziologische und betriebs-
wirtschaftliche Hochschulforschung kann eine wichtige
Erganzung zu der von der Hochschulrechtswissenschaft
dominierten Analyse und Weiterentwicklung des Hoch-
schulsystems leisten. Dies setzt voraus, dass sie ihre Pra-
missen, Methoden und Wertungen offenlegen und in
einer diskursfahigen Sprache préasentieren. Nur unter
dieser Voraussetzung ist die notwendige Abstimmung
mit den normativen Grundlagen der Hochschulorgani-
sation moglich und zielfithrend. Wie im Folgenden zu
zeigen sein wird, weisen die Empfehlungen in dieser
Hinsicht einige Defizite auf.

1. Spezifika der Einrichtung der Hochschulen und ihrer
Leitungsstrukturen

Nach einer Riickblende auf die bisherige Organisations-
entwicklung und das Spannungsverhaltnis von individu-
eller Wissenschaftsfreiheit und Organisationsbediirftig-
keit der Wissenschaft, gesellschaftlichem Auftrag und
Freiheit der Wissenschaft stehen im Mittelpunkt der mit
»Spezifika der Einrichtung der Hochschulen und ihrer

tungsstrukturen auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, DVBL
2017, 667.

14 § 40 NHG. Zur Rechtsentwicklung in Baden-Wiirttemberg Sand-
berger, Zurlick zur Professorenmehrheit - Anmerkungen zum
Gesetz zur Weiterentwicklung des Hochschulrechts vom 13. Mérz
2018 eine Rechtsform fir Wissenschaftskooperationen —Aus-
gangspunkte und Grundlagen, OdW 2018, 191 ff.

15 Empfehlungen zur Hochschulgovernance, 2018, Drs. 7328-18.

16 Empfehlungen zur kiinftigen Rolle der Universitaten im Wissen-
schaftssystem, 2006, dort S. 70 ff. Wissenschafsrat, Perspektiven
des Wissenschaftssystems, Empfehlungen 2013, Drs.3228/1.
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Leitungsstrukturen® tiberschriebenen Ausfithrungen der
Begriff der Hochschulgovernance und die Suche nach
einem Governancemodell, das den Aufgaben der Hoch-
schulen und der auf diese Aufgaben ausgerichteten
Hochschulorganisation gerecht wird. Im Ergebnis ver-
wirft der Wissenschaftsrat mit guten Griinden ein ein-
heitliches Governance- Modell und pladiert im Rahmen
gesetzlicher Handlungsspielrdume fiir individuelle
Losungen, fiir die Bausteine entwickelt werden. Dazu
enthalten der berichtende und der empfehlende Teil eine
Fille inhaltlicher und normativer Festlegungen auf
hohem Abstraktionsgrad, die tiberzeugender Begriin-
dung bedurft hatten.

Ziel der Hochschulgovernance soll sein, ,,die Aufga-
benerfiillung der Organisation zu ermdglichen, ohne
dass damit iberméfiige Einbuflen an der Freiheit einzel-
ner oder der Autonomie der Organisation als Ganzes
einhergehen bzw. legitime gesellschaftliche und politi-
sche Anforderungen ignoriert werden. Handlungsspiel-
raume und Entscheidungsbefugnisse miissen sinnvoll
auf verschiedene Akteure verteilt werden. Insofern wird
eine gelungene Governance die traditionell ,,lose Koppe-
lung® der Individuen und Teileinheiten in der ,,Exper-
tenorganisation” Hochschule stirker in Richtung eines
korporativen Akteurs entwickeln.“”

Diese Definition der Ziele von Hochschulgovernance
arbeitet mit Begriffen, angedeuteten Zusammenhéngen
und Anforderungen, die ihrerseits erklarungsbediirftig
sind und sich selbst Kennern des Hochschulsystems nur
schwer erschlieffen. Der Begriff der Hochschulgover-
nance bleibt im Unklaren.

Erst ein Blick in den Corporate Governance Kodex
oder einen Public Governance Kodex legt nahe, dass es
bei Hochschulgovernance um den rechtlichen und fakti-
schen Ordnungsrahmen sowie um Standards guter und
verantwortungsvoller Fithrung von Hochschulen bei
Wahrnehmung der durch Gesetz und Grundordnung
der Hochschulen festgelegten Kompetenzen gehen soll.*®

Bedauerlich ist auch, dass die Adressaten der Hand-
lungsempfehlungen nur in unscharfen Formulierungen
angesprochen werden. Die Forderung an die Adresse der
Lénder als Triger der Hochschulen: ,,Fiir die Lander als
Trager der Hochschulen bedeutet das, dass sie einerseits
den autonomen Hochschulen innerhalb eines bestimm-
ten rechtlichen Rahmens entsprechende Freiheiten fiir
ihre Weiterentwicklung gewéhren, andererseits fir die
Erfilllung der politischen Ziele und gesellschaftlichen

17 Empfehlungen 2018, Rn. 18.

18 Vgl. dazu die Definition des Corporate Governance Kodex im
Entwurf der Neufassung 2018, abrufbar unter: 181106%20Ent-
wurf%20ueberarbeiteter%20DCGK%20(1).pdf; dhnlich der Public
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Anspriiche an die Hochschulen ihrerseits auch geeignete
Governance-Modi zulassen und nutzen sollten ent-
behrt der Operationalisierung.

Erklarungsbediirftig ist ferner der vom Wissen-
schaftsrat festgestellte Gegensatz des Charakters von
Hochschulen als Institution und Organisation, die in ei-
nem Spannungsverhiltnis zu einander stehen sollen.
Hochschule als Institution wird nicht ,,als Beschreibung
realer Gegebenheiten, sondern als eine Verkorperung
gemeinsamer Werte und Normen ihrer Mitglieder ver-
standen. ,,Sie gibt den Handlungen der Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler einen normativen Rahmen
von Erwartungshaltungen, welcher Ordnung stiftet und
soziales Verhalten reguliert.“ ,Organisationen im sozial-
wissenschaftlichen Verstindnis sind demgegeniiber so-
ziale Systeme, die sich tiber Bedingungen der Mitglied-
schaft, das Setzen bestimmter Zwecke sowie interne Hi-
erarchien definieren.“ Die Institution Hochschule sei
aufgrund der Bestdndigkeit ihrer Werte und Leitbilder
im Verhiltnis zu historischen Verdnderungen der Orga-
nisation relativ stabil. Solange Organisationsmodelle von
den Hochschulmitgliedern mehrheitlich akzeptiert wer-
den, fielen die unterschiedlichen Bezugssysteme nicht
auf. Anders lage es in Umbruchzeiten und bei Meinungs-
verschiedenheiten dariiber ,, wie soziale Interaktion und
Kulturbestimmt und Ressourcen verteilt werden.“*°

Erkenntnisleitendes Interesse hinter diesen Ausfiih-
rungen ist offenbar die daraus abgeleitete Forderung:
»Das Verhiltnis von Institution und Organisation ist im-
mer wieder neu auszutarieren. Dadurch wird die Koor-
dination der Akteure in der Hochschule zu einer Dauer-
aufgabe und kann nicht in eine endgiiltige Form ge-
bracht werden. Eine Dominanz der Organisation kann
kreative Prozesse und wissenschaftliche Entfaltung in
der Institution beeintrachtigen; eine Dominanz der Ins-
titution kann die Organisation ldhmen und ihre Hand-
lungsfahigkeit mindern. Ob eine einigermafien harmo-
nische Beziehung gelingt zwischen der Institution - die
fiir ihre Mitglieder den integrierenden Sinnzusammen-
hang stiftet - und der Organisation - die die strukturel-
len Rahmenbedingungen fiir wissenschaftliche Tatigkei-
ten schafft -, entscheidet sich nicht zuletzt auf der indivi-
duellen Ebene der einzelnen Hochschulmitglieder. Diese
miissen sich als Angehdorige von Institution und Organi-
sation verstehen und die unterschiedlichen Eigenratio-
nalititen als jeweils legitim und relevant anerkennen.
Entscheidend ist aber auch, wie gut die Organisations-

Governance Kodex des Landes Baden-Wiirttemberg, abrufbar
unter: Public_Corporate_Governance_Kodex_BW2018.pdf
19 Empfehlungen, Rn.19.
20 Empfehlungen, Rn. 27 ff.
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form Wissenschaft ermdglicht und wie gut ihre Prinzipi-
en mit den Traditionen und Werten der Institution in
Einklang gebracht werden kénnen.“

In jhrer Allgemeinheit eignen sich diese Feststellun-
gen weder fiir eine Bewertung der Organisationsent-
wicklung der Hochschulen in der Vergangenheit, noch
als Leitlinie fiir die kiinftige Gestaltung ihrer Leitungs-
strukturen oder die Wahrnehmung der Leitungsverant-
wortung. Vor allem werden die verfassungsrechtlichen
Vorgaben fiir eine wissenschaftsaddquate Hochschulor-
ganisation, das Verhiltnis von individueller und korpo-
rativer Wissenschaftsfreiheit, Selbstverwaltung, Organi-
sationsautonomie und Gesetzgebungsvorbehalt fiir Re-
gelungen im grundrechtsrelevanten Bereich und die
Verantwortlichkeit gegeniiber dem Parlament fiir die Er-
richtung und Ressourcenausstattung staatlicher Hoch-
schulen vollstindig ausgeblendet.

2. Analyse der bisherigen Reformen

Der zweite Teil des als Ausgangslage {iberschriebenen
berichtenden Teils behandelt die einleitend skizzierte
Organisationsentwicklung der Hochschulen in den letz-
ten Jahrzehnten von der Gruppenuniversitit zum neuen
Leitbild des neuen Steuerungsmodells. Im Mittelpunkt
stehen dabei die Zielvorstellungen dieses Leitbildes, des-
sen Kontext mit der Neuausrichtung der staatlichen Ver-
waltung, seine Umsetzung, Erfolge und Nebenwirkun-
gen.

Die Zielvorstellungen des neuen Steuerungsmodells,
den Hochschulen mehr Entscheidungsfreiheiten einzu-
raumen und ihre Entscheidungsfihigkeit zu stirken,
werden als grundsitzlich notwendig und geeignet be-
zeichnet, um ihrer gesellschaftlichen Verantwortung
besser Rechnung zu tragen und im Wettbewerb zu
bestehen.

Die Einfiihrung des Globalhaushaltes und die Ablé-
sung einer Detailsteuerung des Haushaltes durch Ziel-
und Leistungsvereinbarungen sieht der Wissenschaftsrat
zwar als autonomiefordernd an, zugleich betont er aber
die Abhingigkeit von einer ausreichenden Dotierung
und einem von der Hochschule initiierten Verfahren der
Zielvereinbarungen, um die gewiinschte Wirkung eigen-
verantwortlicher Mittelbewirtschaftung zu erreichen.
Grundsitzlich positive Bewertung erfahrt auch die Festle-
gung Kklarer Entscheidungszustandigkeiten und Verant-
wortlichkeiten in der Hochschulorganisation. Dadurch hit-
ten die Hochschulen an Strategiefihigkeit gewonnen. Aller-
dings sei der Erfolg in der Hochschule stark von der

21 Empfehlungen, Rn. 36.
22 Empfehlungen, Rn. 37.
23 Empfehlungen, Rn. 38.
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Fithrungskompetenz der Amtsinhaber und der Bereitschaft
des professoralen Personals zur Mitwirkung an einer strate-
gischen Ausrichtung abhéngig.

Mit dem Abbau hierarchischer Beziehungen im Ver-
haltnis Hochschule Staat sei in der Hochschulrechtspraxis
eine Hierarchisierung in der Binnenorganisation der Hoch-
schule zu beobachten.

Ursachen dafiir sei zum einen die Stirkung der Lei-
tungsorgane auf zentraler Ebene und der Ebene der Fa-
kultiten zu Lasten der Selbstverwaltungsorgane, zum
anderen das Instrument der internen leistungsbezoge-
nen Mittelvergabe einschliefllich der Leistungsbeziige
der W-Besoldung und des Qualitdtsmanagements, mit
dem Einfluss auf die Tatigkeit der Hochschulmitglieder
genommen werden kann.

Als von sachgerechter Handhabung abhingige Punk-
te mit ambivalentem Erfolg in der Hochschulwirklich-
keit benennt und beschreibt der Wissenschaftsrat fol-

gende Elemente des derzeitigen Leitungsmodells:

- Die externe und interne leistungsbezogene Mittel-
verteilung und das Kontraktmanagement™

- Die Stirkung der Leitungsorgane*

- Die Einrichtung der Hochschulrate>

- Die Starkung des Wettbewerbs und die Politik der
Forderorganisationen*

- Gesetzliche Handlungsspielraume?

In der Gesamtschau bewertet der Wissenschaftsrat
das neue Steuerungsmodell ambivalent. Verbesserte
Strategiefihigkeit sei mit nicht intendierten Nebenwir-
kungen einhergegangen. Vor allem seien die ,,Besonder-
heiten und Pfadabhingigkeiten®, die mit der vom Wis-
senschaftsrat so bezeichneten Doppelnatur der Hoch-
schule als ,Organisation und Institution“ einhergehen,
nicht immer hinreichend beriicksichtigt worden. Vor
dem Hintergrund der (je nach Land und Hochschule)
sehr unterschiedlichen Erfahrungen mit der Einfithrung
des Neuen Steuerungsmodells ist es aus Sicht des Wis-
senschaftsrates nicht zielfithrend, flichendeckend eine
maximal konsequente Umsetzung des Modells anzustre-
ben. Ebenso wenig sollte jedoch eine Riickkehr zur Situ-
ation vor seiner Einfithrung stattfinden. Die Formulie-
rung eines ganzlich neuen Modells der Hochschulgover-
nance erscheint dem Wissenschaftsrat auf absehbare
Zeit allerdings nicht erforderlich.

»Der Wissenschaftsrat geht nicht von der Annahme
aus, dass es das eine Governance-Modell fiir alle Hoch-

24 Empfehlungen, Rn. 39-42.
25 Empfehlungen, Rn. 42.
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schulen gibt oder dass durch Optimierung eine konflikt-
freie Governance erreicht werden konnte. Im Folgenden
stellt er vielmehr Optionen vor, die von den Hochschu-
len gemaf eigener Organisationserfahrung und institu-
tionellem Selbstverstindnis adaptiert werden konnen,
wenn sie ihre Governance-Strukturen und -prozesse
weiterentwickeln. Fiir diese Aufgabe werden prinzipiell
Mitglieder
miissen.“*

alle von Hochschulen aktiv werden

II1. Empfehlungen

Dementsprechend verzichten die Empfehlungen auf den
Entwurf neuer Governance-Strukturen, sondern beschran-
ken sich auf die Definition von Kriterien, ,,die der Identifi-
zierung wissenschaftsaddquater Governance dienen.”
Dazu entwickeln sie ein Analyseinstrument zur Uberprii-
fung so bezeichneter ,, Governance- Modi “ auf ihre Eig-
nung zur Erfiillung dieser Kriterien.” Weitere Abschnitte
befassen sich mit der Ausgestaltung und dem Zusammen-
wirken von Leitungsdmtern und kollegialen Gremien in
der Hochschule® und Empfehlungen an ,Trager und
Forderer® von Hochschulen fiir die Schaffung eines
hochschuladdquaten Umfelds.*

1. Kriterien wissenschaftsaddquater Governance

Als vorrangige Kriterien fiir die Identifizierung ,wissen-
schaftsaddquater Governance® werden genannt: Ent-
schlussfahigkeit, Gewahrleistung individueller Autono-
mie sowie Legitimitat, Akzeptanz und Transparenz.

Entschlussfihigkeit umfasst klar definierte Kompe-
tenzen in der Leitungsorganisation, Vermeidung der
Konzentration auf einzelne und der Verteilung von
Kompetenzen auf zu viele Akteure, Sicherung von Sach-
kunde im Entscheidungsverfahren und zeitgerechten
Abschluss gewidhrleistende Ablaufprozesse.

Gewihrleistung individueller Autonomie bedeutet
Freiheit in Angelegenheiten von Forschung und Lehre,
fir die kein Abstimmungsbedarf durch Gremien
besteht.

Legitimitat basiert auf den durch Hochschulgesetz
und Grundordnung festgelegten Entscheidungsstruktu-
ren und Prozessen. Akzeptanz durch die Statusgruppen
erfordert informierte Einbeziehung, insbesondere Betei-
ligung an der Vorbereitung von Entscheidungen.

26 Empfehlungen, Rn. 43.

27 Empfehlungen unter B, Rn. 44.
28 Empfehlungen unter B I.

29 Empfehlungen unter B II.
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Konstanz und Kohirenz soll das Entstehen von Ver-
fahrensunsicherheit aus hiufigen Anderungen der
Grundordnung und anderer Regelwerke verhindern und
Ubereinstimmung mit den bewahrten Werten und ge-
wohnten Prozessen der Hochschule garantieren. Glei-
ches soll fir die Kriterien und Verfahren der Ressour-
cenzuteilung und deren Anpassungen gelten.

In den Gesamtkontext dieser fiir Hochschulentschei-
dungen relevanten Faktoren stellt der Wissenschaftsrat
auch den Zielkonflikt zwischen Beteiligung, zeitlichem
Aufwand und dessen Auswirkungen auf die Erfiillung
von Kernaufgaben von Forschung und Lehre. Die zur
Entlastung erfolgende Ubertragung auf Amts- und Man-
datstrager setzt ein Vertrauensverhaltnis und Kontroll-
mechanismen voraus, die bei der Ausgestaltung der Ent-
scheidungsstrukturen und Ablaufprozesse bedacht wer-
den miissen.

Auswahl, Begriindung und Gewichtung dieser Krite-
rien fiir eine gelingende Hochschulgovernance bleiben
jedoch weitgehend offen. Die in den Fufinoten angefiihr-
ten Belege deuten auf eine Rezeption organisationstheo-
retischer Untersuchungen ohne spezifischen Bezug zu
den Besonderheiten der Hochschulorganisation hin.'
Vor allem lassen sie jeden Bezug zu den gesetzlichen
Aufgaben der Hochschulen und Hochschulleitungen
vermissen. Ebenso stehen sie in keinem Zusammenhang
mit der aus der Wissenschaftsfreiheit gebotenen Abgren-
zung von Bereichen individueller Selbstbestimmung, im
Bereich von Forschung und Lehre, notwendiger Abstim-
mung in Kollegial- und Leitungsorganen und dabei zu
sichernden Einflusses der Trager der Wissenschaftsfreiheit.

2. Analyseinstrument fiir die interne Hochschulgover-
nance

Fiir die Gestaltung von Entscheidungsprozessen in der
Hochschule werden folgende als ,,Governance-Modi®
bezeichnete Optionen: Kollegiale Selbstorganisation,
Wettbewerb, Verhandlung und Hierarchie vorgestellt
und analysiert. Die Kunst sei, die jeweils situationsange-
messene Mischung dieser Modi zu finden, um effiziente
und akzeptierte Entscheidungen zu treffen. Dabei bleibt
unausgesprochen bzw. wird vorausgesetzt, dass sich die-
se in einer durch Gesetz und Grundordnung vorgegebe-
nen Aufbauorganisation nur im Rahmen der Gestaltung
der Ablaufprozesse realisieren lassen. Sie sind damit als

30 Empfehlungen unter B III.

31 Exemplarisch seien die Fufinoten 38, 43 und 67 genannt, in denen
von Schiebereglermodell, Tonnenideologie, Governancemechanis-
mus die Rede ist.
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Anleitungen zum situationsgerechten Fithrungshandeln
der verantwortlichen Akteure zu verstehen.

Das zeigt die exemplarische Darstellung ihrer Bedeu-
tung in verschiedenen Handlungsfeldern, die hierarchi-
sche Wahrnehmung als geeignete Handlungsoption. Hi-
erarchische Wahrnehmung sei die geeignete Handlungs-
option, soweit es um die Sicherung der Rechtmifligkeit
der Aufgabenerfiillung geht, zu denen der Wissen-
schaftsrat neben der Wahrnehmung staatlicher Aufga-
ben im Bereich des Haushalts- und Personalwesens die
Zertifizierung von Studienabschliissen zihlt. Bei fachli-
chen Fragen, Entscheidungen iiber wissenschaftliche
Standards, bei Entwicklung von Evaluationsverfahren
oder Leitlinien fiir Berufungsverfahren sei der geeignete
Modus der der kollegialen Selbstorganisation. Diese be-
darf einer hierarchischen Korrektur durch die zustiandi-
gen Amtstréger, falls aufgrund von Eigeninteressen oder
kollegialer Riicksichtnahme die Aufgabe der Selbstkont-
rolle oder sachgerechter Entscheidungen gefihrdet ist.
Hierarchischer Gestaltung sollen vor allem Entschei-
dungsprozesse bediirfen, bei denen es um Ausgleich un-
terschiedlicher Interessen geht. Als Beispiele werden da-
fir Entscheidungen iiber die Profilbildung, strategische
Planung und Ressourcenverteilung genannt. Hierarchi-
sche Entscheidungen sind hier im Verstdndnis der Emp-
fehlungen nur die Endstufe eines Prozesses, der in der
Vorbereitung die Initiierung wettbewerblicher Prozesse
und Verhandlungen voraussetzt, deren Ergebnisse in der
Entscheidung zusammengefiithrt werden.

Diese ausschliefllich an Effizienzkriterien orientier-
ten Handlungsoptionen sollen die verantwortlichen Ent-
scheidungstrager in den jeweils anstehenden Hand-
lungsfeldern mithilfe einer Matrix auf ihre Eignung zur
Erfallung der Kriterien wissenschaftsadaquater Gover-
nance tiberpriifen und optimieren.

Als Beispiele fiir die Tragfahigkeit dieses Modells
nennt der Wissenschaftsrat das Berufungsverfahren. Die
dafiir erforderlichen Ablaufprozesse in den erforderli-
chen Verfahrensstufen entsprechen aber nahezu voll-
standig den gesetzlichen Regelungen und ergidnzenden
Bestimmungen in der Grundordnung, ohne dass dafiir
eine Entscheidungsmatrix bemiiht werden muss.

Gleiches gilt fiir die als zweites Beispiel genannte An-
derung der Aufbauorganisation. Die dafiir genannten
Kriterien und Prozesse entsprechen der Hochschul-
wirklichkeit.

Die beiden ersten Teile der Empfehlungen, vor allem
die darin vorgestellten Analyseinstrumente werden des-

32 Empfehlungen, Rn.38.
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halb in der Hochschulpraxis schon wegen ihrer abstrak-
ten organisationstheoretischen Ableitungen, aber auch
wegen ihrer sehr allgemeinen Aussagen keine oder allen-
falls geringe Wirksamkeit entfalten.

3. Binnenorganisation der Hochschule - Rollen, Amter,
Gremien, Mitwirkung und Zusammenarbeit

Der Ansatz der ,,Governance-Modi wird auch im folgen-
den Teil der Empfehlungen zum Verhiltnis der Lei-
tungsorgane zu den kollegialen Gremien fortgesetzt.

a) Die Verlagerung von Entscheidungskompetenzen von
den Kollegialorganen auf die Leitungsorgane im Modell
des New Public Management erfolgte mit dem Anspruch,
die Entscheidungs- und Handlungsfahigkeit dieser Lei-
tungsdmter zu starken. Dem stiinden jedoch eine

Reihe hemmender Faktoren entgegen. Als solche nennt
der Wissenschaftsrat die Abhédngigkeit der Hochschul-
leitungen und Dekane vom wissenschaftlichen Sachver-
stand und das kollegiale Selbstverstindnis der Professo-
renschaft, die das hierarchische Durchsetzen von Ent-
scheidungen als Tabubruch ansehe und sowohl auf
formeller als auch auf informeller Ebene iiber hinrei-
chendes Widerstandspotential verfiige, um Entschei-
dungen zu blockieren.

Spiegelbildlich sehen sich auf Fakultatsebene die De-
kane gehindert, ihre Leitungskompetenzen in dem Maf3e
wahrzunehmen, in dem sie formal in der Lage wiren.
Daran hindert sie das Selbstverstindnis des Dekansam-
tes als Primus Inter Pares, aber auch die Notwendigkeit
an der Schnittstelle von akademischen und administrati-
ven Angelegenheiten den Konsens zu suchen.

Diese Feststellungen im berichtenden Teil nimmt der
Wissenschaftsrat im empfehlenden Teil zum Anlass,
Rollen, Amter und Zusammenwirken zwischen Lei-
tungsorganen und Gremien im Sinne guter Leitung der
Hochschulen zu definieren und Leitlinien fiir gutes Fiih-
rungsverhalten bei Wahrnehmung der gesetzlichen
Kompetenzen der Mitglieder der Hochschulleitung und
Fakultatsleitung zu entwickeln.”

b) Schwerpunkt dieser Leitlinien ist die Interaktion mit
den Mitgliedern, Organen und anderen Gremien der
Hochschule. Durch die Kompetenzausweitung der Lei-
tungsorgane in den Hochschulrechtsnovellen ist das hie-
rarchische Element in der Hochschulorganisation
gestirkt worden. Dies stellt eine Herausforderung dar,
Akzeptanz fiir hierarchisch zu treffende Entscheidungen

33 Empfehlungen, B IIT 1-9, Rn. 64 ff.
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unter den wissenschaftlichen Mitgliedern herzustellen,
die die Verkiirzung ihrer Mitgliedschaftsrechte als Beein-
trachtigung ihrer akademischen Freiheit empfinden.

Empirisch stellt der Wissenschaftsrat dazu eine grofie
Bandbreite des Rollenverhaltens von Rektorinnen / Pra-
sidentinnen Rektoren / Prasidenten mit unterschiedli-
chen Gewichtungen und Kombinationen der von ihm so
bezeichneten Governance-Modi: Kollegialitit, Hierar-
chie, Fithrung durch Verhandeln und Wettbewerb fest.
Die notwendige Riickbindung der Hochschulleitung an
die Mitglieder der Hochschule will der Wissenschaftsrat
mit dem Einsatz der ,Governance Modi“ verbessern.
Auch wenn diese denkbare Optionen fiir die Beteiligung
der Hochschulmitglieder in die Vorbereitung und
Durchfithrung von Entscheidungen enthalten mégen,
kénnen theoretische Fiihrungstechniken ein auf Erfah-
rung beruhendes situationsgerechtes Handeln nicht
ersetzen. Von zentraler Bedeutung sind informelle Infor-
mations- und Mitwirkungsprozesse und ein ausgeprag-
tes Berichtsystem.

Vorziige und Nachteile einer monokratischen Lei-
tungsverfassung werden in den weiteren Ausfithrungen
zur Funktion von Prorektorinnen / Prorektoren bzw. Vi-
zeprasidentinnen / Vizeprésidenten offengelassen. Der
Wissenschaftsrat beschrankt sich auf die Feststellung ei-
ner vom jeweiligen Fithrungsstil abhéngigen Bandbreite
der Gestaltungsspielrdume. Die in der Hochschulpraxis
zentrale Frage notwendiger Abgrenzung von Ressortver-
antwortung und kollegialer Verantwortung in einer kol-
legialen Leitungsverfassung wird nicht angesprochen.

Die mit dem Amt der Hochschulleitung verbundene
Leitungsmacht stellt Anforderungen an besondere sozia-
le Kompetenz, strategische Fahigkeiten, ausgleichende
Fihigkeiten und Uberzeugungskraft. Der Wissenschalfts-
rat weist zurecht darauf hin, dass diese Eigenschaften
zwar durch Erfahrungen in anderen Funktionen des
Wissenschaftsbetriebs erworben werden konnen, dass es
aber angesichts der Fiille der Verantwortlichkeiten einer
Personalentwicklung bedarf, die geeignete Personlich-
keiten auf die Ubernahme der Leitungsimter vorberei-
tet. Vorbild dafiir ist das anglo- amerikanische Hoch-
schulsystem; inzwischen ist die Rekrutierung von Rekto-
ren und Prorektoren aus erfolgreichen Dekanen oder
Leitern grofierer Forschungseinrichtungen auch in die
deutsche Hochschulpraxis eingegangen.

34 Vgl. dazu K. Anderbriigge, Ruckblick: Das Selbstverstiandnis des
Lebenszeitkanzlers, Hochschulmanagement, Heft 4 / 2006, 97; J.
Hefs, Die Geschichte des Universitatskanzlers im Spannungsfeld
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¢) Einen besonderen Schwerpunkt widmet der Wissen-
schaftsrat der Funktion des Kanzler- bzw. Vizeprisiden-
tenamts fiir Verwaltung in der Hochschulleitung.

Das Kanzleramt hat im Zuge der zahlreichen Novel-
lierungen der Hochschulgesetze einen erheblichen
Funktionswandel erfahren.>* In keinem Bundesland hat
der Kanzler heute noch eine eigenstindige Organstel-
lung. Bis auf wenige Bundeslander wurde das Lebens-
zeitprinzip durch die Rechtsstellung des Beamten auf
Zeit abgelost. Das Bundesverfassungsgericht hilt diesen
Rechtsstatus nur fiir verfassungskonform, soweit dem
Amtsinhaber eine eigenverantwortliche Stellung in der
Hochschulleitung eingerdumt wird und Bestellung und
Abberufung durch den Senat vorgesehen ist.

In der monokratischen in Bayern, Berlin und Bran-
denburg und Rheinland- Pfalz realisierten Prasidialver-
fassung ist der Kanzler rechtlich dem Verantwortungs-
bereich des Présidenten zugeordnet, iibt keine eigen-
standige Leitungsfunktion aus und wird ohne Wahlakt
des Senats als Selbstverwaltungsorgan vom Présidenten
bestellt. Soweit die Bundeslander eine kollegiale Lei-
tungsorganisation als Présidial- oder Rektoratsverfas-
sung vorsehen, behdlt der Kanzler mit seiner Aufgabe
der Leitung der Wirtschafts- und Personalverwaltung
bzw. der gesamten Hochschulverwaltung und seiner
Einbindung in die kollegialen Entscheidungen in die
Leitungsebene eine eigenstindige Stellung. Mit dem
Funktionswandel des Aufgabenprofils einhergegangen
ist auch eine Anderung des Profils der Amtsinhaber. Die
Dominanz von Amtsinhabern mit Befihigung zum
Richteramt ist durch die Dominanz von Amtsinhabern
meist wirtschaftswissenschaftlicher Ausbildung abgel6st
worden.

Der Wissenschaftsrat hat bei seinen Empfehlungen
die im April 2018 ergangene Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zwar in einer Fufinote erwéhnt, die
daraus durch die Landesgesetzgeber zu ziehenden Kon-
sequenzen nicht berticksichtigt.

Seinen Empfehlungen, die Attraktion und Unabhin-
gigkeit des Amtes durch dessen geeignete Ausgestaltung
zu fordern, ist grundsatzlich zuzustimmen. Wesentliche
weitere Aspekte der Gestaltung des Amtes bleiben aber
ausgeblendet.

Fir den Erfolg der Hochschulleitung ist vor allem
eine klare Regelung der Kompetenzen und Abstimmung

zwischen Staatsaufsicht und Hochschulautonomie, WissR 33
(2000), 332 ft;; G. Sandberger, Der Funktionswandel des Kanzler-
amtes an Hochschulen, DOV 2018, 963 m.w.N.
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der Aufgaben einer Kanzlerin / eines Kanzlers in der
Hochschulleitung mit den Aufgaben den anderen Mit-
gliedern der Hochschulleitung erforderlich. Dazu gehort
auch die Zustidndigkeit fiir die Leitung der Universitéts-
verwaltung und die Verantwortung fiir die Umsetzung
der Beschliisse des Rektorats / Prasidiums.

d) Auch auf die im Rahmen der Hochschulrechtsreform
erheblich gestarkte Rolle der Dekane wenden die Emp-
fehlungen das Instrument der ,, Governance-Modi“ an.
Die Rolle in denen Dekaninnen und Dekane hauptséch-
lich agieren, unterscheidet sich je nachdem, ob die Koor-
dination innerhalb der Fakultit oder zwischen Fakultat
und anderen Akteuren in der Hochschule im Mittel-
punkt steht. Innerhalb der Fakultit bewegen sich Deka-
ninnen und Dekane im Spannungsfeld zwischen Hierar-
chie und kollegialer Selbstorganisation. Letztere ist fiir
die Dekaninnen und Dekane von groflerer Bedeutung
als fiir die Hochschulleitung, da sie in der Regel den Mit-
gliedern der Fakultdt fachlich und organisatorisch naher
stehen und zumeist selbst in Forschung und Lehre titig
sind. Zwischen den Fakultiten bzw. mit der Hochschul-
leitung stimmen sich Dekaninnen und Dekane haupt-
sachlich in den Modi Verhandlung und kollegiale Selbst-
organisation ab.

Das Dekansamt stellt vor allem aufgrund des Zu-
wachses an Kompetenzen gegeniiber der fritheren Rolle
als Primus Inter Pares und kurzen Amtszeiten je nach
Grofle der Fakultdt hohere zeitliche und professionelle
Anforderungen, fiir die der Wissenschaftsrat mindestens
eine Reduktion von Pflichten, soweit geboten auch
Hauptamtlichkeit und eine adiquate personelle Unter-
stiitzung fordert. Dies entspricht inzwischen weitgehend
der Hochschulwirklichkeit. Gleiches gilt fiir den Vor-
schlag eines regelmifligen fakultdtsiibergreifenden
Erfahrungsaustausch.

e) Die Kompetenzen des Senates als obersten Selbstver-
waltungsorgan sind im Rahmen der Hochschulreform in
den Bundesldndern in unterschiedlichem Maf3e zuguns-
ten der Hochschulleitung und des Hochschulrates
beschnitten worden. Dies betrifft vor allem die Auffang-
zustandigkeit und Zustandigkeiten im Bereich der Ent-
wicklungs-, Bau- und Haushaltsplanung sowie der Mit-
wirkung an der Ressourcenverteilung. Als genuine
Zustindigkeiten sind Satzungsangelegenheiten und
Angelegenheiten im Kernbereich von Forschung und
Lehre verblieben. Bei der Vorbereitung und Durchfiih-

35 Empfehlungen, Rn. 73 und 74.

36 BVerfGE 136, 338 ff.

37 Vgl. dazu H. Goerlich und G. Sandberger, Zuriick zur Professoren-
Universitit? - Neue Leitungsstrukturen
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rung der Wahl- und Abwahl der Hochschulleitung ist
ein unterschiedlich gestaltetes Zusammenwirken mit
dem Hochschulrat vorgesehen. Dabei ist nicht in allen
Bundesldndern das Letztentscheidungsrecht des Senates
gewihrleistet.

Auch die Zusammensetzung des Senats variiert in
den einzelnen Bundeslindern erheblich. Nur in wenigen
Bundesldndern sind die Dekane als stimmberechtigte
oder nicht stimmberechtigte Amtsmitglieder vertreten.
Gegeniiber den anderen Statusgruppen haben die Wahl-
mitglieder der Hochschullehrerschaft in der Regel nur
eine Mehrheit von einer Stimme, sodass sie bei nicht ein-
heitlicher Stimmabgabe tiberstimmt werden konnen.

Der Wissenschaftsrat erwdhnt in seinen Empfehlun-
gen zwar den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
zur Leitungsorganisation der MHH Hannover, der diese
Reduktion des Hochschullehrereinflusses auf die Ent-
scheidungen in wissenschaftsrelevanten Angelegenhei-
ten fiir verfassungswidrig erklart und eine Riickiibertra-
gung von Entscheidungskompetenzen auf den Senat
oder neben dem entscheidenden Einfluss auf die Wahl
der Hochschulleitung auch die Moglichkeit ihrer Ab-
wahl gefordert hat,* zieht daraus aber keine Konsequen-
zen. Soweit nicht bereits geschehen, besteht hier entspre-
chender Anpassungsbedarf.’”

Die Forderung an die gewahlten Mitglieder des Se-
nats, Partikularinteressen zugunsten des Gemeinwohls
der Hochschule zuriickzustellen, ist berechtigt, aber im
Konfliktsfall wirkungslos.*®

Neben den gesetzlichen Verfahrensregelungen iiber
Abstimmungs- und Mitwirkungsprozesse zwischen den
zentralen Organen der Hochschule kommt dagegen dem
Informationsrecht des Senats und der Informations-
pflicht der Hochschulleitung in allen Angelegenheiten
der Hochschule ein grofies Gewicht zu.* Diese ist im Re-
gelfall gewidhrleistet, wenn die Leiterin oder der Leiter
der Hochschule den Vorsitz im Senat innehat oder das
Rektorat / Prisidium dem Senat als Amtsmitglieder
angehort.

f) In der Hochschulorganisation ist die Fakultét die orga-
nisatorische Grundeinheit, in der die Kernaufgaben von
Forschung und Lehre wahrgenommen werden.

Die Zustindigkeitsabgrenzung zwischen Fakultits-
leitung und Fakultitsrat beriihrt deshalb den Wirkbe-
reich der Wissenschaftsfreiheit in besonderer Weise.

Die im neuen Leitungsmodell spiegelbildlich zur Lei-
tungsorganisation der Zentralen Ebene erfolgte Vertei-

auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, DVBL. 2017, 667 ff. unter V.
38 Empfehlungen, Rn. 77.
39 Empfehlungen, Rn. 77.



146

lung von Zustandigkeiten zwischen der Fakultitsleitung
(Dekan, Dekanat) und Fakultdtsrat stand im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren gegen die Regelungen des
Hamburgischen Hochschulgesetzes schon vor der Lei-
tungsorganisation auf zentraler Ebene auf dem verfas-
sungsrechtlichen Priifstand. Das Bundesverfassungsge-
richt hat schon im sog. Hamburger Dekanatsbeschluss
die zentralen Kriterien und Weichen gestellt und in der
Gesamtschau des Kompetenzgefiiges Teile dieser Lei-
tungsorganisation fir verfassungswidrig erklart.+

Beanstandet wurde, dass dem Fakultitsrat als dem
Organ der Trager der Wissenschaftsfreiheit neben dem
Satzungsrecht kaum substantielle Entscheidungskompe-
tenzen verbleiben.* Genannt werden zu geringe Ein-
flussmoglichkeiten auf Berufungen, Struktur- und Ent-
wicklungsplanung, Einrichtung, Aufhebung und Ande-
rung von Studiengidngen und Organisationsentschei-
dungen. Dem weitreichenden, durch die Auffang- und
Allzustandigkeit noch verstirkten Steuerungsmoglich-
keiten stiinden keine hinreichenden Kontroll- und In-
formationsmoglichkeiten des Fakultitsrats gegeniiber.
Zudem war das Wahl- und Abwahlverfahren durch das
Vorschlagsrecht des Prisidiums der Hochschule einge-
schrankt und damit der zur Kompensation des Kompe-
tenzzuwachses des Dekanats erforderliche letztentschei-
dende Einfluss des Fakultatsrates und der Mehrheit der
Hochschullehrerschaft nicht gewéhrleistet.

Leider fehlt in den Ausfithrungen des Wissenschafts-
rates zu den Fakultitsriten jeder Bezug zu dieser Ent-
scheidung. Sie beschranken sich auf allgemeine Ausfiih-
rungen zur Bedeutung der Fakultitsrite als Koordinati-
onsorgan fiir Aufgaben, die in den Instituten und Abtei-
die
Studienorganisation, fiir Studiengénge und deren Quali-

lungen anfallen, zur Verantwortung fiir
tatssicherung und zur Schnittstellenfunktion zwischen
der Tétigkeit der einzelnen Wissenschaftlerinnen und

Wissenschaftler.+

g)Von grundlegender Bedeutung fiir eine gute Fithrung
ist die Interaktion zwischen Hochschulleitung, Senat
und den Fakultiten. Ihre Gestaltung ist mafigeblich von
den jeweiligen Aufgaben der Hochschule in Forschung,
Lehre, Dienstleistung, Verwaltung und Auflenbeziehun-
gen abhingig. Bestimmende Faktoren sind auch Grofde
und fachliche Vielfalt der Hochschule und ihrer Unter-
gliederungen.

Die Empfehlungen des Wissenschaftsrates beschran-
ken sich auf allgemeine Feststellungen zu nach Groéfie

40 BVerfGE 127, 87 f, Rn. 88 ff.
41 BVerfGE 127, 87 f, insbesondere Rn. 117 ff.
42 Vgl. Empfehlungen, Rn. 77, 78.
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der Hochschule variierenden Interdependenzen zwi-
schen Hochschulleitung, Senat und Fakultiten als den
wichtigsten Akteuren fiir die Governance der Hoch-
schule. Senat und Fakultiten werden als Gegengewicht
der Hochschule bezeichnet. Dem Senat soll dabei gegen-
tiber der Hochschulleitung eine eher kontrollierende
Rolle zukommen, wihrend die Fakultiten, insbesondere
die Dekaninnen und Dekane die zwischen zentraler und
dezentraler Ebene erforderliche Koordination mit der
Hochschulleitung im ,.Verhandlungsmodus® erfiillen.*

Daraus ergibt sich nach Ansicht des Wissenschaftsra-
tes zum einen eine Trennung der Zustindigkeiten von
Fakultiten und Senat und der Verzicht auf eine Amts-
mitgliedschaft der Dekane im Senat, zum anderen die
Notwendigkeit einer Unterstiitzung der Dekane durch
die Fakultatsrite bei Wahrnehmung ihrer strategischen
Aufgaben gegeniiber der Hochschulleitung.+

Diese Konzeption ist von den gleichen mechanisti-
schen Vorstellungen getragen, die die Empfehlungen als
Fithrungsgrundsitze fiir alle Ebenen der Hochschulor-
ganisation entwickelt haben. Sie ist nur schwer mit der
Hochschulwirklichkeit, der Hochschultradition und den
Notwendigkeiten der von Aufgaben der Hochschulen
bestimmten Gestaltung der Hochschulprozesse in Ein-
klang zu bringen. Ziel einer Hochschulgovernance sollte
nicht primar der Aufbau eines Systems von ,,Checks und
Balances, sondern eine arbeitsteilige Organisation sein,
in der unter Wahrung der individuellen Wissenschafts-
freiheit und des Grundsatzes von Fachkompetenz und
Fachnihe die Hochschulaufgaben auf der dafiir geeigne-
ten Ebene der Hochschule erfiillt werden. Dies bedeutet
im Grundsatz vor allem bei grofieren Hochschulen eine
dezentrale Organisation. So ist es in den meisten Hoch-
schulgesetzen fiir die Organisationseinheiten festge-
schrieben.# Soweit die Hochschulaufgaben wie im Be-
reich der strategischen Ausrichtung der Hochschule, insbe-
sondere der Struktur- und Entwicklungsplanung, Bildung
von Forschungsschwerpunkten oder fakultétsiibergreifen-
den Studiengéngen der Koordination bediirfen, ist diese in
einem sorgfiltig organisierten und moderierten Abstim-
mungsprozess von der dezentralen zur zentralen Ebene zu
bewirken.

Ansitze dazu finden sich in den meisten Hochschul-
gesetzen in Vorschriften, die das fiir diesen Prozess not-
wendige Zusammenwirken und die Informationspflich-
ten und Informationsrechte zwischen dezentraler Ebene
und zentraler Ebene, Kollegialorganen und Leitungsor-
ganen regeln. Thnen kommt auch fiir die Verfassungs-

43 Empfehlungen, Rn. 79 ff.
44 Empfehlungen, Rn. 80.
45 Vgl. z.B. §$ 15 Abs.3, 22 LHG BW.
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konformitét der Zustandigkeiten und Abstimmungspro-
zesse zentrale Bedeutung zu. Sie konnen unter Beach-
tung der Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts
durch die Grundordnung oder Geschiftsordnung er-
ganzt werden, um ihnen die notwendige Wirksamkeit zu
verleihen.

h) Die Analyse der Aufgaben der Hochschulrite zeigt
zutreffend Unklarheiten in der Ausgestaltung ihrer
Funktion auf.* Hochschulrite sollen zum einen Auf-
sichtsfunktionen iiber die Hochschulleitung wahrneh-
men und die Reduzierung der staatlichen Aufsicht kom-
pensieren. Daneben sollen sie die Verbindung zwischen
Hochschulen, Gesellschaft und Wirtschaft starken.
Zugleich werden den Hochschulriten neben Beratungs-
aufgaben auch Mitentscheidungskompetenzen bei der
Struktur- und Entwicklungsplanung, der Aufstellung
und dem Vollzug der Wirtschaftspldne, Organisations-
entscheidungen eingerdumt. SchliefSlich wird ihnen die
Mitentscheidung bei der Wahl- und Abwahl iibertragen.

Diese Vielfalt von Funktionen spiegelt sich auch in
der Zusammensetzung und dem Bestellverfahren der
Hochschulrite wieder. Neben ausschliefSlich extern mit
Reprisentanten aus Gesellschaft, Wirtschaft und Wis-
senschaft besetzten Hochschulriten sehen andere Hoch-
schulgesetze eine Mischung von externer Besetzung und
Besetzung mit Mitgliedern der Hochschule und die be-
ratende Beteiligung des Wissenschaftsministeriums
durch Minister oder leitende Mitarbeiter vor.

Die Rechtsstellung als Hochschulorgan erfordert die
Legitimation durch einen Wahlakt des Senats. Mit der
Ersetzung der externen Aufsicht der Ministerien durch
die den Hochschulriten tibertragene interne Aufsicht
der Hochschulleitung wird die Mitwirkung des Ministe-
riums bei der Vorbereitung der Wahl und Zustindigkeit
tiir die Ernennung nach vollzogenem Wahl begriindet.

Die Vielzahl der Funktionen der Hochschulrite fiihrt
nicht nur zu unklaren Schnittstellen zu den Kompeten-
zen des Senats sondern auch Rollenkonflikten, die sich
nur schwer aufldsen lassen.*

Der Wissenschaftsrat betont zu Recht, dass die staat-
liche Aufsicht allenfalls im Bereich der der Fachaufsicht
zugehorenden sog. staatlichen Angelegenheiten der
Wirtschafts- und Personalverwaltung, nicht aber im Be-
reich der Rechtsaufsicht ersetzt werden kann. Soweit
dem Hochschulrat neben beratenden Aufgaben Ent-

46 Empfehlungen, Rn. 80 ff.

47 Dazu Empfehlungen, Rn. 81.

48 Empfehlungen, Rn. 81.

49 BVerfGE 111,333 1. AL, BL

50 Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs v. 7. Mai
2008,- Vf. 19-VII-06, unter V 1.
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scheidungskompetenzen eingerdumt werden, fordert
der Wissenschaftsrat zu Recht eine Vertretung von Mit-
gliedern der Hochschule im Hochschulrat.**

Unerwihnt bleiben die Fragen der Verfassungskon-
formitét von Funktionen, Zusammensetzung und Wahl-
verfahren der Hochschulrite. Das Bundesverfassungsge-
richt war mit dieser Frage bisher nur fiir die hochschul-
ibergreifend eingerichteten Landeshochschulrdte nach
brandenburgischem Hochschulrecht konfrontiert, inso-
weit wurde die Verfassungsbeschwerde aber wegen feh-
lender Beschwer als unzuldssig verworfen.*

Der Bayrische Verfassungsgerichtshof sah den Hoch-
schulrat nach bayrischem Hochschulrecht aufgrund sei-
ner paritdtischen Besetzung mit externen und internen
Mitgliedern und seiner Bestellung durch den mehrheit-
lich mit Hochschullehrern besetzten Senat als verfas-
sungskonform an.*® Demgegeniiber hat der Verfassungs-
gerichtshof des Landes Baden-Wiirttemberg in einem
ausfithrlichen obiter dictum in einer Gesamtschau der
Leitungsorganisation sowohl die fehlende Legitimation
der Bestellung des Hochschulrats durch eine Hochschul-
lehrermehrheit im Senat als auch die Letztentschei-
dungskompetenz des Hochschulrats iiber die Struktur-
und Entwicklungsplanung und die Grundsétze der Mit-
telverteilung beanstandet.”

Wegen des auf das Wahl- und Abwahlverfahrens der
Hochschulleitung beschrinkten Tenors des Urteils und
der Verfristung moglicher Verfassungsbeschwerden hat
der Gesetzgeber mit Ausnahme der Neuregelung des
Wahl- und Abwahlverfahrens daraus aber bisher keine
Konsequenzen gezogen.

Hochschulrite sind dennoch gut beraten, sich bei
Entscheidungen, die ein Zusammenwirken mit dem Se-
nat erfordern, ernsthaft um ein Einvernehmen zu bemii-
hen und sich iber ein Votum des Senats nur in beson-
ders begriindeten Fillen hinwegzusetzen.>

i) Breiteren Raum widmen die Empfehlungen schlief3-
lich dem Thema Verwaltung und Wissenschaftsmanage-
ment. Thre Funktionsbeschreibung ist stark auf die admi-
nistrative Unterstiitzung der Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler fokussiert.”* Das ist als Ziel einer Hoch-
schulverwaltung zutreffend, soweit damit die Kernaufga-
be der Hochschule angesprochen ist, ist aber als Aufga-
benbeschreibung der Hochschulverwaltung unzurei-
chend. Kern der klassischen Hochschulverwaltung war

51 VerfGH BW, Urteil v. 16.11.2016, 1 VB 16/15-juris= VBIBW 2017,
61-69, Rn. 141ft.

52 Vgl. G. Sandberger , Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg,
Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 20 LHG, Rn. 6.

53 Empfehlungen, Rn. 83, 84.
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die Wirtschafts- und Personalverwaltung, d.h. die Vor-
bereitung und vor allem der Vollzug des Haushalts, die
Bearbeitung der Personalangelegenheiten und Verwal-
tung der Liegenschaften. Neben dieser hatte die akade-
mische Verwaltung die Aufgabe der Vorbereitung und
Umsetzung der Entscheidungen der Leitungsorgane und
Gremien und das Immatrikulationswesen. Durch das
HRG wurden die beiden Verwaltungszweige zur Ein-
heitsverwaltung zusammengefasst. Auf Fakultdtsebene
war und ist die Aufgabe der Fakultitsverwaltung die
Unterstiitzung des Dekans und Fakultétsrats, die Vorbe-
reitung und Umsetzung der Vorlesungspline und die
Betreuung der Priifungsorganisation. Die gesetzliche
Aufgabenbeschreibung der Hochschulverwaltung bildet
die mit den Aufgaben der Hochschule und ihrer Fakulta-
ten gewachsenen Aufgaben meist nur unzuldnglich ab.>*
Maf3geblich ist ein an den Aufgaben der Hochschule und
ihren Untergliederungen ausgerichtetes funktionales
Verstindnis. Neben die regelgebundene Vollzugsverwal-
tung und die Durchfithrung von Leitungsentscheidun-
gen tritt in wachsendem Mafle die initiierende Anre-
gung, Vorbereitung und Unterstiitzung von Planungs-
aufgaben, damit verbunden die Pflege und Auswertung
eines Berichtssystems, Qualitdtssicherung, des Weiteren
Beratungs- und andere Dienstleistungsaufgaben im
Bereich von Forschung und Lehre wie Drittmittelver-
waltung, Technologietransfer, Weiterbildung, Studien-
beratung, Zulassungs- und Priifungsangelegenheiten,
und die Planung und Unterhaltung der baulichen,
betriebstechnischen und informationstechnischen Ein-
richtungen.

Im Verhiltnis zu den Organen und Gremien der Uni-
versitdt hat die Hochschulverwaltung vollziehende, un-
terstiitzende und dienstleistende Funktion. Sie ist dabei
an die fiir die jeweiligen Aufgaben geltenden Regeln ge-
bunden. Eine gut gefiihrte Hochschulverwaltung sieht es
als ihre Aufgabe an, den Inhalt dieser Regelungen ver-
standlich zu vermitteln, Entscheidungsspielraume wis-
senschaftsfreundlich auszuschopfen und getroffene Ent-
scheidungen transparent zu begriinden.

Eine gute Zusammenarbeit zwischen Wissenschaft
und Verwaltung setzt wechselseitiges Vertrauen, Ver-
stindnis und Interesse fiir die jeweiligen Aufgaben, vor
allem auch wechselseitigen Respekt voraus.

54 Vgl. z.B. § 25 HG NRW: ,,(1) Die Hochschulverwaltung sorgt fiir
die Erfiillung der Aufgaben der Hochschule in Planung, Verwal-
tung und Rechtsangelegenheiten. Dabei hat sie auf eine wirtschaft-
liche Verwendung der Haushaltsmittel und auf eine wirtschaft-
liche Nutzung der Hochschuleinrichtungen hinzuwirken. Auch
die Verwaltungsangelegenheiten der Organe und Gremien der
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Mit der Erweiterung der Aufgaben der Hochschul-
verwaltung dndert sich auch das Ausbildungsprofil der
verschiedenen Verwaltungsbereiche. Im klassischen Be-
reich der Hochschulverwaltung ist nach wie vor eine ju-
ristische Ausbildung, fiir den Finanzbereich auch eine
wirtschaftswissenschaftliche Ausbildung oder eine Aus-
bildung fiir den Verwaltungsdienst erforderlich.

Hinter der vom Wissenschaftsrat angesprochenen
Personalgruppe des Wissenschaftsmanagements® ver-
birgt sich ein konkretisierungsbediirftiges Aufgabenpro-
fil und Ausbildungsprofil. Zutreffend ist, dass vor allem
die strategischen Aufgaben der Hochschule, die Bera-
tungs- und Dienstleistungsaufgaben an der Schnittstelle
und zur Unterstiitzung Leitungsaufgaben und des Wis-
senschaftsbetriebs eine akademische Ausbildung und
zusétzlicher Qualifizierung fiir diese Tétigkeiten erfor-
dern. Diese Zusatzqualifikationen kénnen inzwischen
auch in besonderen Studiengéngen erworben werden.**

Spiegelbildlich sind solche Zusatzqualifikationen
auch fiir das wissenschaftliche Personal erforderlich, das
in wissenschaftlichen Einrichtungen, Forschergruppen,
Sonderforschungsbereichen oder anderen Forschungs-
verbiinden titig ist.

Um die Gewinnung entsprechend ausgebildeter oder
auszubildender Personlichkeiten zu unterstiitzen, sollte
an den Hochschulen eine professionelle Personalent-
wicklung eingerichtet werden.

4. Trager und Forderer

Unter diesem Titel wenden sich die Empfehlungen an
die Lander als Trager der Hochschulen und an die Anbie-
ter von Forderprogrammen. Angesprochen ist das Ver-
héltnis von Hochschule und Staat, der Dualismus der
Rechtsform der Hochschulen als mitgliedschaftlich ver-
fasste ,rechtsfihige Korperschaften des offentlichen
Rechts und zugleich staatliche Einrichtungen® (§ 58
Abs.1 HRG).” Mit seinem Appell, ,,durch Hochschulgeset-
ze den Hochschulen einen Rahmen zu geben, der sowohl
die Leistungserbringung ermdéglicht als auch die Wissen-
schaftsfreiheit strukturell absichert®, kniipft er an die auf
Art. 5 Abs. 3 GG gestiitzte, in allen Entscheidungen zum
Hochschulrecht wiederkehrende Formel des Bundesverfas-
sungsgerichts an: ,Der Staat muss danach fiir funktionsfa-
hige Institutionen eines freien universitiren Wissenschafts-

Hochschule werden ausschlieSlich durch die Hochschulverwaltung
wahrgenommen. Sie unterstiitzt insbesondere die Mitglieder des
Rektorats sowie die Dekaninnen und Dekane bei ihren Aufgaben.“
55 Empfehlungen, Rn. 85.
56 Z.B. das Masterstudium Wissenschaftsmanagement an der Uni-
versitit Speyer.
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betriebs sorgen und durch geeignete organisatorische Maf3-
nahmen sicherstellen, dass das individuelle Grundrecht der
freien wissenschaftlichen Betdtigung soweit unangetastet
bleibt, wie das unter Beriicksichtigung der anderen legiti-
men Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen und der
Grundrechte der verschiedenen Beteiligten moglich ist.“®

An der Spitze steht die Empfehlung an die Lander, ,,dass
sie auch unter Wahrung ihres Verfassungsauftrags, wissen-
schaftsaddquate rechtliche Rahmenbedingungen zur Ver-
fugung zu stellen - die Ausgestaltung der Governance-
Strukturen und -Prozesse in gewissen Grenzen den Hoch-
schulen selbst {iberlassen sollten.“ Damit verbunden wird
vorgeschlagen ,,Aufgrund des grundsitzlich bestehenden
Regelungsbedarfs hélt der Wissenschaftsrat es fiir sinnvoll,
wenn die Lander beispielsweise iiber Experimentierklau-
seln Spielraume schaffen, die die Hochschulen zur weiteren
Ausgestaltung ihrer Governance nutzen konnen, oder kon-
kret zuldssige Ausnahmen von den allgemeinen Regelun-
gen formulieren.”

Als Gegenstand gesetzlicher Gestaltungsnotwendigkei-
ten wird die Forderung der Autonomie, in den Dimensio-
nen akademische Autonomie, Personalautonomie, Organi-
sationsautonomie und finanzielle Autonomie genannt.

Dabei bleibt der Begriff der Autonomie undefiniert.
Akademische Autonomie soll neben der Gewahrleistung
der Wissenschaftsfreiheit vor allem im Zusammenwirken
der Hochschulen und bei Verhandlungen mit dem Land
tiber Zielvereinbarungen und die Abstimmung der Struk-
tur- und Entwicklungsplanung zum Tragen kommen und
mit wettbewerblichen Strukturen gefordert werden

Unter Personalautonomie versteht der Wissenschaftsrat
vor allem die Personalauswahl und die freie Gestaltung der
Berufungsverfahren.

Unter dem Titel der Organisationsautonomie werden
Aspekte der Gestaltung der Governancestruktur, die Kont-

57 § 8 Abs. 1S.1 BWLHG, § 2 Abs. 1S. 1 BerlHG, § 5 Abs. 1S.1
BbgHG, § 2 Abs. 1 S. 1 BremHG, § 2 § 1 Abs. 1 HessHG (mit
Ausnahmen fiir die Goethe-Universitit Frankfurt und die TU
Darmstadt), § 2 Abs. 1 S. 1 MVLHG, § 6 Abs. 1 S. 1 RhPfHoch-
SchG, § 2 Abs. 1 S. 1 SHSG, § 2 Abs. 1 ThirHG. Auf die zusétzli-
che Einordnung als staatliche Einrichtung verzichten (abgesehen
von Abs. 1) § 2 Abs. 1 S. 1 HmbHG, § 2 Abs. 1 SichsHSFG, § 54
S.2 HSG LSA und § 2 Abs. 1 S. 2 SChIHHSG (mit Ausnahme fiir
die Stiftungsuniversitit zu Liibeck); die von diesen Gesetzen gere-
gelten Hochschulen sind ,,reine Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts. Ebenso verhilt es sich in Niedersachsen nach § 15S. 1
NHG.). Dazu von Coelln in: BeckOK Hochschulrecht Nordrhein-
Westfalen, von Coelln/Schemmer, 10. Edition § 2 HG, Rn.14-20
m.w.N. Stand: 01.02.2019; M.E. Geis, Autonomie der Universititen
in: D. Mertens/ H.J. Papier (Hrsg.) , Handbuch der Grundrechte,
Bd. 4, Heidelberg 2011, § 100; ders. in Geis (Hrsg.) Das Hoch-
schulrecht des Bundes und der Léinder, § 58 HRG, Rn.10-26; W.
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roll- und Abwahlrechte, die Gestaltung der Aufbauorgani-
sation, die Verantwortung von Bau- und Liegenschaften
und das Verhiltnis von Gesetz und Grundordnung
angesprochen.

Die Finanzautonomie soll durch ein Globalbudget
und eine gesicherte Grundausstattung gestéirkt werden,
die es ihnen erlaubt, ihre Aufgaben auf hohem Niveau zu
erfiillen. Wettbewerbliche
sollten wohl tiberlegt und auf ihre Auswirkungen fiir die

Finanzierungsinstrumente

strategische und strukturelle Ausrichtung der Hoch-
schule bedacht werden.

Diese Empfehlungen enthalten wichtige Aspekte des
Verhiltnisses und Zusammenwirkens der Hochschulen mit
dem Staat, lassen aber den Rechtsstatus der Hochschulen
als rechtsfahige Korperschaften und staatliche Einrichtun-
gen, das daraus folgende Spannungsverhiltnis und die
Grenzen der Selbstverwaltungsgarantie bewusst offen.

Zu bedauern ist jedoch, dass der Wissenschaftsrat die
bereits in nahezu allen Bundesldndern realisierten Verén-
derungen: Weitgehend auf eine Rechtsaufsicht reduzierte
Staatsaufsicht,® Ubertragung der Dienstherreneigenschaft
bzw. dienstrechtlicher Befugnisse auf die Hochschulen,
Einfithrung von Globalbudgets, wissenschaftskonforme
Ausgestaltung der Struktur- und Entwicklungsplanung und
Zielvereinbarungen in einem bottom-up Prozess, sowie die
Ubertragung der Bauherreneigenschaft unerwihnt lisst.%

Demgegeniiber wiren Empfehlungen zur Reduzierung
der nach wie vor bestehenden Regelungsdichte in den
Hochschulgesetzen, insbesondere die Eréffnung von Frei-
rdumen fiir die Gestaltung der Hochschulorganisation auf
der dezentralen Ebene hilfreich gewesen.

Die vom Wissenschafsrat vorgeschlagenen, in vielen Bun-
desldndern realisierten Experimentierklauseln sind dafiir nur
hilfreich, wenn die Organisationsanderungen nach Bewéh-
rung in eine endgiiltige Struktur tiberfithrt werden kénnen.

Kahl, Hochschule und Staat, Tiibingen, 2004; D. Krausnick, Staat
und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, Tiibingen 2012, S. 333
ff.,, 444 ff.

58 BVerfGE 136, 338 ff.Rn.55, 127, 87 ff., Rn. 88.

59 Vgl. insbes. §§ 76, 76 a HG NRW ferner: §§ 67 f. BWLHG, Art. 74
f. BayHSchG, § 89 BerlHG, § 5V, VI BbgHG, § 111 BremHG, §$
107, 6 Abs. 4 HmbHG, § 10 HessHG, § 14 MVLHG, § 51 NHG,
§§ 105 ff. RhPfHochSchG, §§ 85 f. SHSG, §§ 6 f. SachsHSFG, § 57
Abs. 5-7 HSG LSA, § 6 Abs. 1 SchIHHSG (ohne Regelung der
Aufsichtsmittel), § 17 ThiirHG.

60 Vgl. dazu zusammenfassend G. Sandberger, Die Neuordnung
der Leitungsorganisation der Hochschulen durch die Hochschul-
rechtsnovellen der Linder, WissR 44 (2011), 118 ff.; P M. Lynen,
Typisierung von Hochschulen,. Statusfragen, Hochschulorgani-
sation und Hochschulmanagement in: Hartmer/Detmer (Hrsg.)
Hochschulrecht, Praxis-Handbuch, 3. Aufl. 2017, Rn. 45 ff.
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IV. Abschlieflende Bewertung

Die Empfehlungen zur Hochschulgovernance verdienen
schon wegen des Einflusses des Wissenschaftsrates auf die
Hochschulentwicklung Beachtung,

Gegeniiber fritheren Empfehlungen neu ist eine starke or-
ganisationstheoretische Ausrichtung in weiten Teilen. Dies gilt
vor allem fiir die als Bewertungsmafstdbe und Handlungs-
empfehlungen eingesetzten ,, Governance-Kriterien und
sGovernance- Modi" Thre Plausibilitit und Eignung, vor allem
die dafiir entworfene Handlungsmatrix, sind auch nach ihrer
Anwendung im Empfehlungsteil zu hinterfragen. Der weitere
Diskurs und die praktische Umsetzung der Empfehlungen
wird dies erweisen.

Der Begriff der Hochschulgovernance ist ein Rekurs auf
den Einsatz des Governancebegriff im Bereich der Unterneh-
men, Regierung und 6ffentlichen Verwaltung. Erst durch den
Vergleich damit ergibt sich, dass es bei Hochschulgovernance
um den rechtlichen und faktischen Ordnungsrahmen sowie
um Standards guter und verantwortungsvoller Fithrung von
Hochschulen bei Wahrnehmung der durch Gesetz und
Grundordnung der Hochschulen festgelegten Kompetenzen
gehen soll.

Der Wissenschaftsrat setzt mit der Verwendung des
Begriffes Hochschulgovernance einen bewussten Gegen-
satz zu den vom Konzept des ,, New Public Manage-
ment” beeinflussten Reformen der Leitungsstrukturen
durch die derzeit geltenden Hochschulgesetze.

Sein Ziel ist es aber nicht, den derzeitigen Leitungsmodel-
len ein neues Leitungsmodell gegentiiberzustellen, sondern fiir
die Akteure der Hochschulen Kriterien und Handlungsoptio-
nen zur Wahrnehmung und Uberpriifung ihrer Aufgaben in
der Binnenorganisation und im Verhéltnis zu den staatlichen
Tragern zu entwickeln.

Dem Verzicht auf ein einheitliches Leitungsmodell ist
schon im Hinblick auf die Diversitit der Hochschularten, ihrer
Aufgaben, Grofle und daraus folgender Organisation
zuzustimmen.

Die Gesamtbeurteilung der unter dem Stichwort Rollen,
Amter und Gremien: Mitwirkung und Zusammenarbeit be-
handelten derzeitigen Leitungsstrukturen, das Verhéltnis von
Hochschulleitung und kollegialen Selbstverwaltungsaufgaben
fallt gemischt aus.

Zu Recht betont der Wissenschaftsrat, dass die Handlungs-
und Strategiefihigkeit der Hochschulen durch die Starkung
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der Hochschul- und Fakultitsleitungen verbessert wurde. Der
Gewinn an Handlungsautonomie hat aber gravierende Ne-
benwirkungen durch den Kompetenzverlust der Selbstverwal-
tungsgremien und der in diesen vertretenen Gruppen, insbe-
sondere der Fachkompetenz der Hochschullehrerschaft. Ob
der dafiir empfohlene Einsatz der Governance Modi geeignet
ist, diese Defizite zu beheben, ist zweifelhaft. Zutreffend ist,
dass neben der Sicherung des Einflusses der Hochschullehrer
in den Organen und Gremien der Gestaltung der Ablaufpro-
zesse fiir die zu treffenden Entscheidungen in wissenschaftsre-
levanten Fragen entscheidende Bedeutung zukommt.

Leider ist der Wissenschaftsrat in seinen Empfehlungen
auf die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und
der Verfassungsgerichthofe der Lander zur Leitungsorganisati-
on in einigen Bundesldndern nur am Rande eingegangen.

Diese Entscheidungen enthalten mit ihrem Ansatz
der Gesamtwiirdigung der Kompetenzen und Ablauf-
prozesse fiir die Urteilsfindung iiber die vom Gesetzge-
ber zu garantierende wissenschaftsaddquate Hochschul-
organisation wertvolle Einsichten iiber das Zusammen-
wirken von Leitungs- und Kollegialorganen und der da-
beizubeachtenden Mitbestimmungs-, Mitwirkungs- und
Informationsprozesse. Sie beanspruchen vor allem des-
halb Geltung, weil sie den rechtlichen Rahmen fiir die
Handlungsspielraume bei der Gestaltung der Entschei-
dungsprozesse bestimmen.

Die Einzelanalysen der Entscheidungsstrukturen und die
daraus abgeleiteten Handlungsempfehlungen enthalten viele
bedenkenswerte Vorschlége, aber auch zu hinterfragende Fest-
stellungen und lassen zahlreiche Fragen offen.

Die der Beziehung zwischen Hochschule und ihren Tré-
gern gewidmeten Empfehlungen benennen zwar wichtige As-
pekte fiir deren Ausgestaltung. Zu bedauern ist aber, dass dabei
die in allen Bundeslédndern realisierte Neugestaltung des Ver-
haltnisses von Hochschule und Staat weitgehend ausgeblendet
wurde.

Erst der Praxistest lasst ein abschlieflendes Urteil
tiber die Erfolgschancen der Empfehlungen zu.

In jedem Fall konnten sie als Anregung an die Hochschu-
len verstanden werden, ihren Leitbildern einen Verhaltensko-
dex anzufiigen, der Standards fiir eine gute Fithrung enthilt.

Der Autor war von 1979 bis 2003 Kanzler der Eberhard
Karls Universitat Tibingen und ist Honorarprofessor
an deren Juristischer Fakultat.
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Wissen nimmt eine immer zentralere Bedeutung in
unserer Gesellschaft ein und die Produktion, Diffusion
und Kommerzialisierung von Wissen sind von entschei-
dender Wichtigkeit fiir das gesellschaftliche Wohlerge-
hen.' So hat Kerr bereits im Jahre 1963 festgestellt, dass
die Gewinnung neuen Wissens essentiell fiir wirtschaft-
liches Wachstum und gesellschaftliche Entwicklungen
ist. Universitaten haben sich laut Kerr dementsprechend
in der Wissensgesellschaft von Orten der ,,platitudes and
nostalgic glances backward®, d.h. der Plattitiiden und
nostalgischen Blicke in die Vergangenheit, zu zukunfts-
orientierten Akteuren entwickelt, welche ihre Rolle in
der heutigen Gesellschaft neu definieren miissen.

Unter Schlagworten wie Forschungsexzellenz, Rele-
vanz und Innovation hat die US-amerikanische Regie-
rung in den vergangenen Jahrzehnten zunehmend sol-
che Wissenschaftsbereiche priorisiert, die das Potenzial
haben, die Nationalwirtschaft zu stirken. Zwar wurde
US-amerikanischen Universititen in den vergangenen
Jahren eine zunehmende Autonomie gewahrt, gleichzei-
tig ist aber zu beobachten, dass Universititen im Zuge

1 Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag der Verfasserin
auf der Konferenz ,,Hochschulsteuerung und Wissenschaftsfrei-
heit* des Vereins zur Forderung des deutschen & internationalen
Wissenschaftsrechts: Leisyte: Strukturverdnderungen im US-
amerikanischen Hochschulsystem, 11.10.2018; einige Abschnitte
beruhen auf einer Publikation der Verfasserin: Leisyte: Steuerung
und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in den USA (Analy-
sen und Argumente; Nr. 287). Berlin: Konrad- Adenauer-Stiftung,
2017.

2 Kerr: The uses of the university. Cambridge: Harvard University
Press, 1963, S. XIII.

von Mittelkiirzungen in angespannten wirtschaftlichen
Situationen sowie wachsenden gesellschaftlichen Anfor-
derungen die Wissensproduktion zunehmend steuern
und versuchen, sie zu iiberwachen, zu bewerten und zu
optimieren. Zudem besteht eine zunehmende Rechen-
schaftspflicht gegeniiber den Geldgebern sowie einer
Vielzahl von Interessengruppen.

Laut Murray Leaf, einem amerikanischen Sozial- und
Kulturanthropologen, ist der Kerngedanke, dass die Uni-
versititen als organisatorische Akteure mitsamt ihrer
Vorstands- und Verwaltungsorgane der Idee einer Ge-
meinschaft Hochschullehrender und Studierender un-
tergeordnet sein sollen, wahrend diese wiederum den
akademischen Werten untergeordnet ist.> Leaf argumen-
tiert in seinem Werk ,,An Anthropology of Academic
Governance and Institutional Democracy, dass die
Handlungskraft einer Universitdt mafigeblich darauf ba-
siert, wie eindeutig diese Voraussetzung verstanden wird
und wie ernst sie genommen wird. In den USA haben je-
doch Verdnderungen in der internen Steuerung und
Verwaltung von Universititen dazu gefiihrt, dass der
Einfluss von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
lern auf interne Abldufe und die strategische Ausrich-
tung von Universitaten mit der Zeit verringert wurde,
was Spannungen in der akademischen Autonomie
erzeugt.*

I. Die Steuerung US-amerikanischer Universititen
durch Staat und Markt

Forschungsuniversititen in den Vereinigten Staaten
haben seit den frithen 1980er Jahren einen langsamen,
aber tiefgehenden Wandel erfahren. Dieser Wandel wur-

3 Leaf: An anthropology of academic governance and institutio-
nal democracy: The community of scholars in America. Cham:
Palgrave Macmillan, 2018, S. 44.

4 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing institu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.
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de vor allem durch Verdnderungen im institutionellen
Umfeld der Universitaten vorangetrieben.’

In den USA ist ein Teil der Mittelvergabe, z.B. beziig-
lich der Forschungs- und Wissenschaftsférderung und
Vergabe von Studienkrediten, bundeseinheitlich gere-
gelt, generell liegt die Zustindigkeit fiir die Hochschul-
bildung jedoch bei den einzelnen Bundesstaaten.® Lehre
und Forschung an US-amerikanischen Hochschulen
werden somit sowohl von nationalen als auch von bun-
desstaatlichen Behorden finanziert” Zusitzlich sind die
Hochschulen im US-System jedoch stark von Einnah-
men aus privaten Quellen, wie z.B. Studiengebiihren
oder Spenden, abhingig und je mehr Einnahmen eine
Hochschule aus privaten oder nicht-staatlichen Quellen
generiert, desto unabhingiger ist sie von staatlicher
Aufsicht.®

Der Anteil staatlicher Forderung offentlicher Hoch-
schulen ist in den vergangenen Jahrzehnten zuriickge-
gangen® und die Bundesstaaten stehen bei der Finanzie-
rung Offentlicher Hochschulen in den USA nicht mehr
an erster Stelle, was wiederum Verdnderungen der Be-
ziehungen zwischen Staat und Hochschule mit sich
brachte.” Offentlichen Hochschulen wurde in der Regel
mehr Autonomie zugesprochen, oftmals jedoch im Ge-
genzug fiir neue Rechenschaftspflichten gegeniiber dem
jeweiligen Bundestaat.”

Wie also haben sich diese Verdnderungen beziiglich
der Finanzierung und Koordinierung durch die Bundes-
staaten im Zusammenspiel mit einem wachsenden Ein-
fluss der Wirtschaft und zunehmendem Wettbewerb auf
die Steuerung und Verwaltung von Universititen in den
Vereinigten Staaten ausgewirkt?

II. Interne Steuerung und Verwaltung von US-ameri-
kanischen Universititen

US-amerikanische Universitidten weisen im Hinblick auf
die Strukturen der Entscheidungsfindung betrachtliche

5 Vgl zu diesem Thema auch: Geiger: Knowledge and money: Re-
search universities and the paradox of the marketplace. Stanford:
Stanford University Press, 2004; Cole: The great American univer-
sity. New York: Public Affairs, 2009.

6 McGuinness: The States and higher education, in: Altbach/Gum-
port/Berdahl (Hrsg.), American higher education in the twenty-
first century: Social, political, and economic challenges. Baltimore:
Johns Hopkins University Press, 2005, S. 207.

7 Ebd,S.4.

8 Leisyte/Enders: International Higher Education Monitor. Country
Report. The United States. Universitit Twente: CHEPS, 2012, S. 5.

9 National Center for Education Statistics (NCES): Characteristics
of Degree-Granting Postsecondary Ingtitutions, 2016, https://nces.
ed.gov/programs/coe/indicator_csa.asp (Zugriff: 15.05.2017).

10 McLendon: Setting the governmental agenda for state decentra-
lization of higher education. Journal of Higher Education, 74(5),
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Unterschiede zueinander auf.* Allgemein umfassen die-

se Strukturen die wissenschaftliche, administrative und

studentische Leitung. Viele Einrichtungen wenden das

Modell einer gemeinsamen Steuerung durch Wissen-

schaftlerinnen und Wissenschaftler auf der einen und

der Universitétsleitung auf der anderen Seite — vertreten
durch die Aufsichtsgremien und die Geschaftsleitung -
an.?

Wichtige Amter wie Prisident, Provost, Dekan und
Fachbereichsleiter werden mit wissenschaftlichem Per-
sonal besetzt. Bei Fachbereichsleitern sind diese Amter
zeitlich begrenzt, und die Betreffenden kehren nach ih-
rer Dienstzeit gewohnlich in ihre Fachbereiche zuriick,
um sich ihrer Lehre und Forschung zu widmen.*

- Aufsichtsgremien haben die Aufgabe, aufSeruniver-
sitdre Interessen in der Steuerung von Hochschulen
zu vertreten. Sie beaufsichtigen die strategische Aus-
richtung der Hochschule, die Festsetzung von Bezii-
gen des Hochschulprésidenten/der Hochschulprisi-
dentin, sowie Mafinahmen zur Organisationsent-
wicklung.® Die Aufsichtsgremien sind auflerdem
befugt, die Hochschulprisidenten zu ernennen und
sie bei unzureichender Leistung auch wieder zu ent-
lassen.”®

- Aufgabe des Hochschulprisidenten/der Hochschul-
présidentin ist die Offentliche Reprasentation der
Hochschule gegeniiber Studierenden, Eltern, Alum-
ni, dem Aufsichtsrat, wissenschaftlichem sowie
administrativem Personal, den Medien sowie

Gesetz- und Geldgebern.”

- Im Gegensatz zum deutschen Lehrstuhlsystem ist
das Hochschulwesen in den USA nach Fachberei-
chen (departments) gegliedert, welche die Verant-
wortung fiir eigene Lehr- und Forschungsaktivititen
tragen und normalerweise mehrere Professoren,
auflerordentliche Professoren (associate professors)
und Juniorprofessoren zu ihren Mitgliedern zahlen.
Das Amt des Leiters eines Fachbereiches wird nor-

2003, S. 479-515; Eckel/Morphew: The organizational dynamics
of privatization in public research universities, in: Morphew/Eckel
(Hrsg.), Privatizing the public university: Perspectives from across
the academy. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 2009, S.
88-108.

11 Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 9.

12 Ebd,, S. 6.

13 Ebd,, S. 6.

14 Ebd, S. 6.

15 Carpenter-Hubin/Snover: Key leadership positions and perfor-
mance expectations, in: Schloss/Cragg (Hrsg.), Organization and
adminigtration in higher education. New York/London: Routledge,
2013, S.27-49, S. 31.

16 Ebd., S. 28.

17 Ebd,, S. 32.
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malerweise von den Dekanen in Absprache mit den
Mitarbeitern der Abteilung fiir einen im Voraus fest-
gelegten Zeitraum vergeben® und die Amtsinhaber
sind sowohl gegeniiber dem Fachbereich selbst als
auch dem Dekan rechenschaftspflichtig dafiir, dass
der Einsatz der Ressourcen bestmoglich den Zielen
ihrer Abteilung dient.”
Obwohl es sich um eine private Universitat handelt, hat
die Harvard Universitit traditionell einen stark kollegial
gepragten Ansatz der gemeinsamen Steuerung. Harvard
hat mittlerweile 22.000 Studierende sowie 2.400 Fakul-
tatsangehorige und 10.400 Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler, die in den der Universitit angeglieder-
ten Krankenhéusern arbeiten.>> Harvard verfigt tiber elf
wissenschaftliche Einrichtungen, darunter zehn Fakulta-
ten sowie das Radcliff Institute for Advanced Study. In
Harvard besteht das Top-Management der Universitét
aus dem Prasidenten und den Fellows of Harvard Col-
lege, einem Vorstandsgremium, das auch als ,, The Cor-
poration® bezeichnet wird sowie dem Board of Over-
seers, einer Art Aufsichtsrat.” Diesen beiden Fiihrungs-
gremien obliegt die Sicherstellung und Umsetzung der
strategischen Ausrichtung der Universitit. Des Weiteren
besteht ein ,,Office of the Provost, dessen Aufgabe vor
allem darin liegt, inneruniversitdre Kooperationen zu
fordern, Strategien und Verfahren zu implementieren,
die einen Einfluss auf den Wissenschaftsbetrieb der
Gesamtuniversitit haben. Die Universitit verfiigt zudem
tiber elf Vize-Provosts. Obwohl die Universitit keinen
akademischen Senat hat, wird in den Fakultatsraten aka-
demische Selbstverwaltung ausgeiibt.*

Wenn man eine grof3e, forschungsintensive Universi-
tat wie die Pennsylvania State Universitat betrachtet (sie
hat 25 Standorte, 100.000 Studierende und 17.000 Aka-
demiker und Akademikerinnen), so zeigt sich, dass sie
tiber ein internes Steuerungssystem verfiigt, bei dem die
gemeinsame Hochschulsteuerung zwischen dem Top-
Management und der Verwaltung sowie dem akademi-
schen Senat verteilt ist.® Das Board of Trustees und der
Président gehéren dem Top-Management der Universi-
tat an. Die Geschiftsleitung besteht weiterhin aus einem
Provost (vergleichbar mit dem Kanzler), sechs Vize-Pro-

18 Ebd, S. 35.

19 Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 7.

20 Harvard University: Harvard at a glance, 2018, https://www.
harvard.edu/about-harvard/harvard-glance (Zugriff: 07.08.2018).

21 Harvard University: Harvard’s president and leadership, 2018,
https://www.harvard.edu/about-harvard/harvards-president-
leadership (Zugriff: 07.08.2018).

22 Ebd.

23 Penn State University: Penn State at a glance: A statistical
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vosts, finf Vizeprasidenten und 19 Dekanen. Der akade-
mische Senat hat einen Vorstand und elf stindige Aus-
schiisse und sieht seine Rolle als Verantwortlicher fiir die
Lehre und die Beratung des Prasidenten.>

III. Wesentliche Verinderungen in der internen
Hochschulsteuerung

Beziiglich der Hauptverinderungen in der internen
Steuerung und Verwaltung von Universititen konnen
drei miteinander verkniipfte Entwicklungen beobachtet
werden.” Der wachsende Einfluss der Wirtschaft und die
Verringerung staatlicher Mittel haben zu mehr Autono-
mie und einer Dezentralisierung von Universititen
gefiihrt. Gleichzeitig wurde aber die Position der Uni-
versitdtsfilhrung — das heif3t der Préasidenten, Verwal-
tungsgremien und Dekane - in strategischen Entschei-
dungsprozessen gestarkt. Des Weiteren zeichnen sich in
der universitiren Verwaltung neue Titigkeitsfelder ab,
welche von einem breiteren Rollenspektrum und zuneh-
mender Professionalisierung auf teilweise neuen Ver-
waltungsebenen gekennzeichnet sind. Eine weitere Ent-
wicklung, die mit den zuvor genannten einherging, ist
die Neubestimmung der Position von Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftlern in der akademischen
Selbstverwaltung der Universitit. Wihrend sie traditi-
onsgemif einen starken Einfluss sowohl auf Studienan-
gelegenheiten als auch auf die Verteilung von Mitteln
hatten, haben Wissenschaftlerinnen und Wissenschaft-
ler in den Senaten mittlerweile weniger Entscheidungs-
befugnisse beziiglich der strategischen Ausrichtung der
Universitdt und der Einstellung neuer wissenschaftlicher
Mitarbeiter und noch weniger Einfluss auf die Entwick-
lung von Studiengéingen.*

Diese Situation wird dadurch verschirft, dass ein
steigender Anteil an Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern keine Festanstellung hat und daher auch nicht
an der akademischen Selbstverwaltung innerhalb der
Universitét partizipiert. Ein gewisses Maf$ an gemeinsa-
mer Steuerung (shared governance) konnte jedoch trotz-
dem durch die starke Position der Fachbereiche und vor
allem der gewihlten Fachbereichsleiterinnen und -leiter

snapshot of the university, 2018, https://stats.psu.edu/ (Zugriff:
10.08.2018).

24 Ebd.

25 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing ingtitu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.

26 Ebd.
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bewahrt werden. Drittens haben sich aufgrund der
Marktorientierung und zunehmend verschwimmender
Grenzen zwischen der Universitdt als Organisation und
ihrem Umfeld eine Reihe dezentraler Abteilungen ent-
wickelt, welche zu Zwecken der Forschung, des lebens-
langen Lernens, der Offentlichkeitsarbeit oder dem Aus-
fiihren von Verwaltungsaufgaben agieren und durch
welche die Machtverhiltnisse beziiglich der internen
Steuerung und Verwaltung ebenfalls beeinflusst
werden.”

Zu den jlingsten Verdnderungen in den Leitungs-
strukturen der Universititen gehéren die Einrdumung
von Autonomie bei der Festsetzung von Studiengebiih-
ren und eine gleichzeitige Beschneidung der Befugnisse
staatlicher Koordinierungsstellen. Eckel und Morphew
zeigen, dass dies einerseits zu einer stirkeren Dezentrali-
sierung von Hochschulen im Verhiltnis zum jeweiligen
Bundesstaat fiihrt, wihrend hochschulinterne Entschei-
dungsprozesse zunehmend zentralisiert werden.?
Gleichzeitig geht mit einer grofleren Autonomie der
Hochschulen auch eine verstarkte Rechenschaftspflicht
gegeniiber den Bundesstaaten einher. Innerhalb ihrer
Einrichtungen gewinnen Hochschulleitungen wiederum
an Autoritét, in dem sie zur Einhaltung dieser Rechen-
schaftspflicht verschiedene Indikatoren zur Kontrolle

von Produktivitat und Effizienz einfithren.>

1. Entwicklung der Hochschulverwaltung

Forschungsuniversititen haben in den vergangenen Jah-
ren zunehmend neue Verwaltungsebenen eingefiihrt,
um so ihre Ressourcenbasis zu erweitern.*> So wurden
innerhalb der Hochschulverwaltung beispielsweise neue
Stellen mit der Funktion, Partnerschaften zwischen
Hochschule und Wirtschaft zu férdern und zu gestalten,
geschaffen® Der Druck im Hinblick auf die Rechen-

27 Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 8-10.

28  Eckel/Morphew: The organizational dynamics of privatization in
public research universities, in: Morphew/Eckel (Hrsg.), Privati-
zing the public university: Perspectives from across the academy.
Baltimore: Johns Hopkins University Press, 2009, S. 88-108.

29 Dill: The regulation of public research universities: Changes in
academic competition and implications for university autono-
my and accountability. Higher Education Policy, 14(1), 2001, S.
21-35.

30 Bess: Toward strategic ambiguity: Antidote to managerialism in
academia, in: Smart (Hrsg.), Higher education: Handbook of
theory and research. Dordrecht: Kluwer, 2006, S. 491-533.

31 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing institu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.
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schaftspflicht gegeniiber dem Staat und die Effizienz mag
zudem die Hochschulleitungen dazu ermutigt haben,
starker in Bereiche einzugreifen, die traditionell Sache
der Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler waren,
wie die Entwicklung von Studienprogrammen sowie
Entscheidungen zu Beforderungen.*

Wie Fried und Mnookin zeigen, war die Harvard Uni-
versitit vor 20 Jahren stirker dezentralisiert, das Top-
Management hatte einen deutlich kleineren Verwal-
tungsapparat als heute. Die Autoren schreiben: ,Das
heutige offizielle Mantra ist ,,ein gemeinsames Harvard®
In den letzten 20 Jahren gab es eine enorme Ausweitung
der zentralen Verwaltung und eine zunehmende Zentra-
lisierung® Sie betonen jedoch, dass dieser Trend nicht
nur in Harvard sondern in 6ffentlichen sowie privaten
Colleges und Universititen im ganzen Land zu beobach-
ten ist.®

2. Geringerer Einfluss der akademischen Senate

Partizipatorische Governancemodelle sind bei Hoch-
schulen weit verbreitet.* Sie sind traditionell dadurch
gekennzeichnet, dass eine zentrale Verwaltung in Aus-
tausch und im Einnehmen mit wissenschaftlichem und
nichtwissenschaftlichem Personal sowie der Studieren-
denschaft operiert.» Die Arbeit verschiedener Ausschiis-
se, Beratungsgremien, Arbeitsgruppen und sonstiger
Gremien sichert hierbei eine gegenseitige Kontrolle im
System. Vor allem von Wissenschaftlerinnen und Wis-
senschaftlern wird eine partizipatorische Governance als
unverzichtbares Element des guten Funktionierens einer
Hochschule angesehen.’

Das wichtigste Organ im Hinblick auf partizipatori-
sche Steuerung ist der akademische Senat.” Der Senat ist
mit Professorinnen und Professoren besetzt und stellt
das wichtigste Germium fiir die Vertretung akademi-

32 Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 11.

33 Fried/Mnookin: The silencing of Harvard’s professors, in: The
Chronicle of Higher Education Blog, 24.03.2015, https://www.
chronicle.com/blogs/conversation/2015/03/24/the-silencing-of-
harvards-professors/ (Zugriff: 10.04.2019).

34 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing ingtitu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.

35 Melear: The role of internal governance, committees, and adviso-
ry groups, in: Schloss/Cragg (Hrsg.), Organization and administ-
ration in higher education. New York/London: Routledge, 2013,
S. 50-65, S. 50.

36 Ebd.,S.51.

37 Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 8.
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scher Interessen dar. In den 1970er Jahren konnte eine
Zunahme der Macht und des Einflusses von akademi-
schen Senaten auf universitire Entscheidungsprozesse
beobachtet werden. So hat beispielsweise die University
of California ihren Senats- und Universititsausschiissen
in diesem Zeitraum viele Befugnisse bei der Gestaltung
der Lehre eingerdaumt.’® In den letzten Jahrzehnten wur-
de ihre Macht in Verwaltungsfragen jedoch in der Form
beschnitten, dass sie nun hauptsichlich beratende Funk-
tionen ausiiben. Wie Leaf (2018) in seinem Buch® zeigt,
sehen die meisten Universititen die Rolle der Senate als
beratend an. Ergebnisse einer Befragung von Administ-
rator/inn/en und Wissenschaftler/inne/n im Rahmen ei-
ner Studie aus dem Jahre 2009 zeigen, dass die Rolle der
Senate an 13% der befragten Standorte lediglich als ein
Gremium mit der Moglichkeit zur Beeinflussung von
Entscheidungen angesehen wird.

Dies ist vor allem auf zwei Faktoren zuriickzuftihren:
auf ihr fehlendes Verstidndnis fiir Budgetfragen und ihr,
durch komplexe interne Strukturen und Prozesse be-
dingtes Unvermdgen, den Anforderungen kurzer Reak-
tionszeiten fiir Rickmeldungen an bundesstaatliche
Stellen gerecht zu werden.* Veranderungen in der Stel-
lung akademischer Senate wurden zudem auch durch
zunehmende wirtschaftliche Zwiange sowie bundesstaat-
liche Vorgaben zur Rechenschaftspflicht bedingt.*

3. Dezentrale Abteilungen

Zuletzt muss auch die Rolle der zunehmenden Anzahl
dezentraler Abteilungen und Bereiche innerhalb von
Hochschulen erwihnt werden. Dezentrale Abteilungen
und Bereiche iiben einerseits einen Einfluss auf die inter-
ne Steuerung und Verwaltung von Universititen aus,
wihrend sie andererseits als Produkt einer zunehmen-
den Formalisierung und strategischen Ausrichtung von
Universititen als organisationale Akteure anzusehen
sind.** In ihrer Rolle als organisatorische Akteure schaf-

38 Siehe zu diesem Thema: Kezar/Eckel: Meeting today’s governance
challenges: A synthesis of the literature and examination of a
future agenda for scholarship, The Journal of Higher Education,
75.2004 (4), S. 371-399; Leaf: An anthropology of academic
governance and institutional democracy: The community of
scholars in America. Cham: Palgrave Macmillan, 2018.

39 Leaf: An anthropology of academic governance and institutio-
nal democracy: The community of scholars in America. Cham:
Palgrave Macmillan, 2018.

40 Birnbaum: The latent organizational functions of the academic
senate: Why senates do not work but will not go away. Journal of
Higher Education, 60(4), 1989, S. 423-443; Sufka: How to make
faculty senates more effective. Academe, 95(6), 2009, S. 20-21;
Melear: The role of internal governance, committees, and adviso-
ry groups, in: Schloss/Cragg (Hrsg.), Organization and administ-
ration in higher education. New York/London: Routledge, 2013,
S. 50-65, S. 52.

41 Melear: The role of internal governance, committees, and adviso-
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fen Universitdten neue Abteilungen und Bereiche und es
steht ihnen ein hohes Mafd an Flexibilitit zu, sodass sie
schnell auf externe Marktanforderungen reagieren und
somit einen schnelleren Mittelzufluss in die Universitat
ermoglichen konnen.*

Mit dem zunehmenden Engagement der Universita-
ten auf innovativen Forschungsmarkten wurden unter
anderem auch Zentren, Institute und Abteilungen ge-
schaffen, die gemeinschaftliche und interdisziplinére
Forschungsansitze fordern sollen.** Zu diesen neuen
Abteilungen, die Clark als ,,erweiterte Entwicklungsperi-
pherie“ bezeichnet, zidhlen Forschungszentren und Insti-
tute, Technologietransferstellen, sowie Abteilungen fiir
Fernunterricht. Mithilfe solcher Abteilungen konnen das
externe Umfeld der Hochschule betreffende Entschei-
dungen dezentral getroffen und somit zentralisierte,
mehrstufige Entscheidungsprozesse unter Einbeziehung
verschiedener Steuerungsorgane oder Verwaltungsstel-
len vermieden werden.*

IV. Implikationen fiir die akademische Arbeit

Diverse Studien bewerten den Einfluss des Wandels
interner Hochschulgovernance auf akademische Arbeit
und professionelle Autonomie auf verschiedene Weise.
Einige Autoren sind der Meinung, dass der Riickgang
einer gemeinsamen Steuerung an US-amerikanischen
Universititen einem Angriff auf die wissenschaftliche
Demokratie gleichkommt. Sie befiirchten, dass kiinftig
alle offentlichen Universititen unterfinanziert und
unterdriickt, alle Aspekte wissenschaftlicher Arbeit dis-
kreditiert, und Praktiken und Prinzipien akademischer
Autonomie gefahrdet werden, indem Mitspracherechte
beziiglich der Curricula sowie unbefristete Beschéfti-
gungsverhdltnisse abgeschaftt werden.* Andere Autoren
sehen die kiirzeren Entscheidungswege und die Schaf-
fung flexibel agierender, dezentraler Abteilungen und

ry groups, in: Schloss/Cragg (Hrsg.), Organization and administ-
ration in higher education. New York/London: Routledge, 2013,
S. 50-65, S. 52.

42 Ramirez: Accounting for excellence: Transforming universities
into organizational actors, in: Rust/Portnoi/Bagley (Hrsg.), Higher
education, policy, and the global competition phenomenon. New
York: Palgrave Macmillan, 2010, S. 43-58.

43 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing institu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.

44  Leisyte: Steuerung und Organisation 6ffentlicher Hochschulen in
den USA. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017, S. 10.

45 Ebd.

46 Leaf- An anthropology of academic governance and ingtitutio-
nal democracy: The community of scholars in America. Cham:
Palgrave Macmillan, 2018, S. 14.
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Einrichtungen als einen wesentlichen Bestandteil einer
unternehmerischen Universitit an, welche Innovation
und Kreativitit sowie mehr Engagement fiir und Mitge-
staltung durch die Gesellschaft férdert.# Die zunehmen-
de Dezentralisierung und Abnahme staatlicher Steue-
rung hat aulerdem zu einer Priorisierung des For-
schungsbetriebs gegeniiber der Lehre gefiihrt. Vor allem
die Einwerbung von Drittmitteln und Forschungsvertra-
gen hat an Bedeutung gewonnen.* Zudem wurde die
Autoritit des Professorenkollegiums (vor allem in den
Fachbereichen) gestirkt. Als Folge der wachsenden
Macht einzelner Disziplinen verlagerte sich der Schwer-
punkt der Entscheidungsfindung im akademischen
Bereich zunehmend auf die Fachbereichsebene, welche
anstelle der hochschuliibergreifenden Senate zum maf3-
geblichen Ort akademischer Partizipation wurde.

Trotzdem unterliegt die akademische Arbeit nun ei-
ner starkeren Aufsicht durch das Management, und das
wissenschaftliche Personal muss seine Arbeitsweise zu-
nehmend den Vorgaben von Hochschulverwaltung oder
Kuratoren anpassen. Somit werden vormals autonome
Lehr- und Forschungsaktivititen durch organisatorische
Vorgaben in regulierte Arbeitsprozesse transformiert.*

Paradoxerweise konnte jedoch gerade der stdrkere
Einfluss externer Akteure auf die wissenschaftliche Arbeit
neue Chancen fiir eine gesellschaftliche Transformation
herbeifithren. Vor allem in Hinblick auf soziale und 6ko-
nomische Fragestellungen kénnte die wachsende Zahl
von Partnerschaften mit Staat und Wirtschaft es Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftlern ermoglichen, ihre
Arbeit mit 6ffentlichen Belangen zu verkniipfen.*

V. Schlussfolgerung

Trotz der Komplexitit des US-amerikanischen Hoch-
schulsystems wird deutlich, dass einerseits ein signifi-
kanter Wandel hin zu einer Zentralisierung manageriel-
ler und administrativer Macht stattgefunden hat, wéh-

47 Leisyte/Dee: Understanding academic work in a changing institu-
tional environment: Faculty autonomy, productivity and identity
in Europe and the United States, in: Smart/Paulsen (Hrsg.), Hig-
her education: Handbook of theory and research 27. Dordrecht:
Springer, 2012, S. 123-206.

48 Berger/Kostal: Financial resources, regulation, and enrollment in
U.S. public higher education. Economics of Education Review, 21,
2002, S. 101-110; Knott/Payne: The impact of state governance
structures on management performance of public organizations:
A study of higher education institutions. Journal of Policy Ana-
lysis and Management, 23, 2004, S. 13-30; Lowry: The political
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rend einzelne Fachbereiche und Institute ihre Autoritdt
behalten und in manchen Fillen sogar ausweiten konn-
ten. Letzteres ist auf ihre Moglichkeiten der Einwerbung
von Drittmitteln sowie auf die Partizipation an der aka-
demischen Selbstverwaltung innerhalb einzelner Fach-
bereiche zuriickzufiihren.

Insgesamt kann einerseits zwar eine gréflere Autono-
mie der Universititen gegeniiber den Bundesstaaten, an-
dererseits aber auch eine zunehmende Abhéngigkeit von
Einnahmen aus anderen Quellen, wie etwa Studienge-
bithren, Spenden von Alumni und Einkommen aus Ko-
operationen mit der Industrie, beobachtet werden. Au-
Berdem kann eine zunehmende Leistungsorientierung
und Rechenschaftspflicht von Universititen gegeniiber
den einzelnen Bundesstaaten festgestellt werden.

Das Beispiel des US-amerikanischen Hochschulsys-
tems verdeutlicht, dass eine shared governance - das
heift eine gemeinsame Steuerung der Universitit durch
Hochschulleitung einerseits und Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler andererseits — auf einer Grundlage
gegenseitiger Kontrolle auch in Zeiten des Riickgangs
staatlicher Mittel, einer Diversifizierung von Einkom-
mensquellen und einer zunehmenden Zentralisierung
der Macht auf Leitungsebene moglich ist. Wie Leaf" ar-
gumentiert, ist eine gemeinsame Steuerung die Vorrau-
setzung fiir das Funktionieren einer Universitit, fir aka-
demische Demokratie und fiir die Bewahrung einer Ge-
meinschaft von Hochschullehrenden und Studierenden.
Das wesentliche Element, das es im Zuge akademischer
Freiheit zu bewahren gilt, ist der Einfluss akademischer
Selbstverwaltungsorgane auf Entscheidungen beziiglich
des Inhalts von Forschung und Lehre sowie auf die Be-
setzung wissenschaftlicher Stellen.

Liudvika Lei3yté ist Professorin fiir Hochschuldidaktik und
Hochschulforschung an der Technischen Universitat

Dortmund
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I. Einleitung

Es ist ein merkwiirdiges Jubildum, welches in diesem
Jahr begangen wird. Vor 50 Jahren wurde bundesweit ein
neuer Hochschultyp, die Fachhochschule, gegriindet,
aber in Feierlaune waren damals nur wenige. Denn was
sichin den Jahren 1969 bis 1971 an vielen Orten Deutsch-
lands vollzog, waren keine Neugriindungen von Hoch-
schulen, sondern Zusammenfithrungen von bislang
selbststandigen und zum Teil traditionsbewussten Fach-
schulen. Sie bekamen einen neuen Namen, wurden for-
mal zu Hochschulen aufgewertet, jedoch nicht in die
Lage versetzt, diesen Anspruch erfiillen zu konnen. Bis
heute erwichst aus der tiberhastet durchgefiihrten Griin-
dung auch ein Teil der Profilierungsschwiéche, unter der
der Hochschultyp bis heute vor allem in der 6ffentlichen
Wahrnehmung leidet. Diese These soll im ersten Drittel
dieses Aufsatzes erldutert werden.

Das Problem der Fachhochschulen war tiber Jahr-
zehnte ihr diffuser gesetzlicher Auftrag, der zwar zu ei-
ner Schule, aber nicht zu einer Hochschule passen woll-
te. Eine anwendungsbezogene Lehre zur Vorbereitung
auf eine berufliche Titigkeit bereitzustellen — das reichte
als Auftrag fiir eine vollwertige Hochschule nicht aus.
Noch in den achtziger Jahren unterschied das Bundes-
verfassungsgericht zwischen ,Fachhochschulen® und

1 Hans-Ulrich Wehler: Deutsche Gesellschaftsgeschichte Band 5,
S. 380-385.

,wissenschaftlichen Hochschulen, womit es offentlich
feststellte, dass Fachhochschulen eben keine wissen-
schaftlichen Hochschulen waren. Aber was waren sie
dann? Die Frage blieb lange ungeklért und fithrte zu ei-
nem erheblichen Reputations- und Imageproblem fiir
die Fachhochschule - zumindest in den ersten 20 Jahren
ihres Bestehens. Erst nach der deutschen Einheit setzte
eine Hochschulgesetzgebung ein, die den Hochschultyp
Fachhochschule systematisch aufwertete und aus dieser
Verlegenheit herausfiihrte.

Die damit gestartete Reifung zu einer wissenschaftli-
chen Hochschule, die bis heute anhilt und die schlief3-
lich dazu gefiihrt hat, dass man heute weit besser als vor
50 Jahren definieren kann, was eine Fachhochschule aus-
macht und wie sie sich von der Universitat abgrenzt, soll
in dem vorliegenden Aufsatz nachgezeichnet werden:
tiber die Hochschulgesetzgebung der frithen 90er Jahre,
die den Fachhochschulen auch angewandte Forschung
als Aufgabe zuwiesen, den mit der Jahrtausendwende
einsetzenden Bologna-Prozess, der die Abschliisse in
Europa und in Deutschland harmonisierte und die
Gleichwertigkeit der Fachhochschulabschliisse zur Folge
hatte, den Transfer, der neben Forschung und Lehre zur
dritten Leistungsdimension einer Hochschule heran-
wuchs bis zu den von der Europdischen Kommission
eingeforderten Innovationsanstrengungen der einzelnen
Regionen, die wiederum den regional positionierten
Hochschulen zu Gute kommen.

II. Vorgeschichte: Die Bildungsexpansion

Schon in den frithen 50er Jahren geriet das Thema Bil-
dung mehr und mehr in den Blickpunkt der Politik. Die
Bildungsgesellschaft zog herauf, der Arbeitsmarkt erfor-
derte andere, haufig mehr theoretische Qualifikationen.
Wihrend breite gesellschaftliche Schichten zu ahnen
begannen, dass eine akademische Bildung sich als
»Konigsweg fiir den sozialen Aufstieg™ erweisen kénn-
te, verharrte die bundesdeutsche Politik mindestens bis
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zur Mitte der 60er Jahre in einem ,,Zustand der Restau-
ration, wie die FDP-Bildungspolitikerin Hildegard
Hamm-Briicher in einem Grundsatzreferat kritisierte.?
Ein Jahr zuvor hatte der Lehrer Georg Picht in der evan-
gelischen Wochenzeitung ,,Christ und Welt“ in einer
Artikelserie zum deutschen Bildungswesen vor einer
»Bildungskatastrophe“ gewarnt. Es werde zu wenig Geld
in Bildung investiert, es bestiinde im deutschen Bil-
dungswesen keine Chancengleichheit, der Bund miisse
mehr Mitsprache erhalten - und mehr junge Menschen
miissten studieren, schrieb er.” Dabei wuchsen die Stu-
dierendenzahlen: Von 133.000 im Jahr 1953/54 auf
295.000 im Jahr 1963/64. Zehn Jahre spiter waren es
sogar schon 726.000 Studierende. Es war absehbar, dass
es ohne eine aktive Bildungspolitik — einen Bundesbil-
dungsminister sollte es erst ab 1969 geben — nicht weiter-
gehen konnte. Die einstigen Eliteuniversitdten mussten
sich zu Massenuniversititen wandeln. Hinzu kam die
Forderung nach mehr Demokratie innerhalb der Uni-
versitdten. Kurz: Der Ruf nach einer umfassenden Hoch-
schulreform wurde lauter.*

Daneben gab es eine weitere, nicht minder brisante
Entwicklung. Das Wirtschaftswunder benotigte immer
mehr gut ausgebildete, technisch versierte und speziali-
sierte Fachkrifte. Die Rationalisierungs- und Automati-
sierungswelle, die die deutsche Wirtschaft ergriff, ver-
langte nach entsprechend ausgebildeten Experten. Die
traditionellen Ingenieurschulen, zum gréfiten Teil Griin-
dungen aus dem Kaiserreich, konnten den wachsenden
Anforderungen nur unzureichend Herr werden. Uber-
lastung der Studierenden und Dozenten war die Folge.
Mittelfristig, das wurde Ende der 50er Jahre immer deut-
licher, musste diese im Wesentlichen von den Anforde-
rungen der Wirtschaft bestimmte Entwicklung zu einer
Aufwertung der Ingenieurschulen fiihren.

Denn diese fithrten ein zunehmend unbefriedigen-
des Dasein irgendwo zwischen Fachschule und Techni-
scher Hochschule, wie die Kultusministerkonferenz dies
zuletzt 1953 noch einmal bestitigt hatte. Verwaltet wur-
den sie wie Volksschulen. Sie waren nicht-rechtsfahige
Anstalten ohne Selbstverwaltungsrechte. Weisungsbe-
fugte Aufsichtsbehorde war der Regierungsprasident.
Die Schiiler driickten 36 bis 40 Stunden in der Woche die
Schulbank, kamen sechs Tage pro Woche in die Schule,
erhielten Klassenunterricht, welcher ,seminaristisch
angelegt war, was bedeutete, dass der Dozent einen Vor-

2 Hildegard Hamm-Briicher: Der Weg zur demokratischen Bildungs-
gesellschaft, in: DIE ZEIT, 2. April 1965.

3 Nach DIE ZEIT: Hat Georg Picht Recht behalten? 30.1. 2014.
Werner Mayer: Bildungspotential fiir den wirtschaftlichen
Wandel. Die Entstehung des Hochschultyps ,,Fachhochschule® in
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trag hielt und ein anschliefSendes Lehrgesprach dazu er-
folgte. Lehrplidne und Prifungsordnungen waren vorge-
geben.® Auf den Schulbénken saflen aber keine jungen
Penniler, sondern erwachsene Menschen, die neben ih-
rer Fachschulreife oft schon eine Lehre abgeschlossen
oder sogar schon in einem Beruf gearbeitet hatten. Al-
tersmaf3ig war der Grofiteil zwischen 20 und 25 Jahre alt,
zehn Prozent waren sogar iiber 30 Jahre. Hinzu kam eine
von der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)
geplante Neuregelung des Niederlassungsrechts fiir
selbststindige Ingenieure in den Beneluxlandern, Itali-
en, Frankreich und der BRD, wonach dies nur Ingenieu-
ren mit Hochschulausbildung zugestanden werden soll-
te. Die Ingenieurschul-Absolventen wiéren zu Techni-
kern, zu Ingenieuren zweiter Klasse degradiert worden.¢

Die Direktoren der Ingenieurschulen, ihre Dozenten
und Studenten wollten das verhindern. Sie einte der
Waunsch, an einer Institution zu lernen und zu lehren,
die mehr einer Hochschule denn einer Schule dhnelte.
Dazu war es nétig, die Ingenieurschulen aus dem Schul-
verwaltungsgesetz herauszunehmen, sie als eigenstiandi-
ge Korperschaften anzuerkennen, ihre Eingangsvoraus-
setzungen zu erhohen, Studien- und Priifungsordnun-
gen zu dndern, allgemeinbildende Unterrichtsteile zu
etablieren und vieles mehr. Alleine: Fiir mafigebliche Be-
reiche in der Politik war dies nicht vorstellbar. Noch bis
in die Mitte der 1960er Jahre war beispielsweise die Hal-
tung des Diisseldorfer Landtags in dieser Frage eindeu-
tig: Die Ingenieurschulen sollten zwar ausgebaut, aber
aus Kostengriinden ihr derzeitiger Status unangetastet
bleiben. Zumal ihre Aufwertung in Richtung einer wis-
senschaftlichen Einrichtung auch die Frage aufgeworfen
hitte, was mit den iibrigen Hoheren Fachschulen ge-
schehen sollte. Das gesamte berufliche Bildungswesen,
und damit auch das Hochschulwesen hitte auf den Priif-
stand gemusst.” Zu solch einschneidenden Mafinahmen
war aber zu diesem Zeitpunkt niemand bereit.

Einer, der wie kein anderer die Notwendigkeit dazu
erkannt hatte, war Ralf Dahrendorf, streitbarer Soziologe
und Philosoph. Sein Buch ,,Bildung ist Biirgerrecht von
1965 entfaltete die Vision einer Bildungsgesellschaft. Ei-
ner seiner revolutiondren Gedanken: Wenn immer mehr
junge Menschen studierten, miissten Universititen ,,zu-
nédchst einmal Ausbildungsstitten® werden. Eine Reform
miisse daher dafiir Sorge tragen, dass moglichst viele
junge Menschen innerhalb kurzer Zeit zu einem berufs-

Nordrhein-Westfalen 1965-1971. Essen 1997, S. 98.
5 Ebd, S. 23/27.
Ebd.,, S. 79.
7 Ebd., S. 50.
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befahigenden Abschluss kimen. Im Auftrag des baden-
wiirttembergischen Kultusministers leitete Dahrendorf
einen Arbeitskreis von Professoren, der am 30. Juli 1967
einen Gesamtplan fiir die Hochschulentwicklung vorleg-
te. Auch wenn dieser nicht unmittelbar umgesetzt wur-
de, fiithrte er doch zwei wesentliche Entwicklungen zu-
sammen - namlich die Reform der Ingenieurschulen mit
der des Hochschulwesens. Im Kern ging es darum, ver-
schiedene Hochschultypen miteinander zu verbinden,
bei hoher Durchlassigkeit Kurz- und Langstudiengidnge
einzufithren sowie zwischen praxisnahen und tiberwie-
gend theoretischen Kurzstudiengdngen zu unterschei-
den.® Studenten der Ingenieurschulen und Hoheren
Fachschulen erkannten darin die Chance, dass ihre Bil-
dungsstitten zu gleichberechtigten Hochschulen im ter-
tidren Bildungsbereich aufgewertet wiirden. Mit der An-
erkennung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts so-
wie einer Erh6hung der Eingangsvoraussetzungen sahen
sie zudem ihre Chancen erhoht, auf EWG-Ebene aner-
kannt zu werden. Die Studenten trugen ihren Protest auf
die Straf3e, friedlich demonstrierten sie fiir die Aufwer-
tung ihrer Ausbildung. Einen Tag nach dem Attentat auf
Rudi Dutschke zu Ostern 1968 kiindigten sie einen un-
befristeten Streik an. Die Ingenieurschiiler wollten diese
Chance nicht ungenutzt lassen.

III. Griindung der Fachhochschulen

Am 5. Juli 1968 einigten sich die Ministerprasidenten
der Lander darauf, den neuen Hochschultyp Fachhoch-
schule einzufithren. Am 31. Oktober folgte das ,, Abkom-
men zwischen den Landern der Bundesrepublik zur Ver-
einheitlichung auf dem Gebiet des Fachhochschulwe-
sen, das zentrale Dokument zur Entwicklung der
Fachhochschulen. Seine Grundaussagen waren erschre-
ckend substanz- und ambitionslos. Der Bildungsauftrag
des neuen Hochschultyps: ,,Sie vermitteln eine auf wis-
senschaftlicher Grundlage beruhende Bildung.“ Kein
Wort zu Forschung, kein Wort zu gesellschaftlichem
Auftrag, kein Gedanke auch zur Notwendigkeit, kiinftige
Wissenseliten zu fordern oder regionale Innovationspo-
tentiale zu schopfen. Von der ersten Stunde war und
blieb das Problem der Fachhochschulen: ein offensicht-
lich rein schulischer Auftrag fiir eine Institution, die
eigentlich eine wissenschaftliche Hochschule sein sollte.
Nicht einmal einen Status als rechtsfahige Korperschaft
billigte man dem neuen Hochschultyp zu. Die Durchlés-

8 Ebd., S. 100f.
9 Holuscha: Das Prinzip Fachhochschule. Erfolg oder Scheitern?
Eine Fallstudie am Beispiel Nordrhein-Westfalen. Dissertation
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sigkeit zwischen den Hochschularten tauchte zwar an
drei Stellen auf, niher spezifiziert wurde sie nicht.® Die
Lehrkrifte hieflen statt Baurite oder Rite jetzt Lehrkraf-
te oder Dozenten, an ihren Einstellungsvoraussetzungen
aber dnderte sich ebenfalls nichts. Als einzige Hoch-
schulgruppe gelang es den Studierenden, mit Rechten
und Aufgaben ihren Kommilitonen an den wissenschaft-
lichen Hochschulen gleichgestellt zu werden. Dass hier-
mit eine durch ihre blofle Quantitiat besonders wichtige
Gruppe auf eine kostengiinstige Art und Weise zufrie-
den gestellt werden sollte, liegt wohl auf der Hand.

Ab jetzt war es den Landern tiberlassen, das Abkom-
men auszugestalten. Nordrhein-Westfalen tat dies mit
dem Fachhochschulgesetz vom 29. Juli 1969 (und dem
Gesetz iiber die Errichtung von Fachhochschulen vom 8.
Juni 1971), die anderen Bundesldnder zogen nach und
wichen dabei nicht wesentlich von dem Diisseldorfer
Gesetz ab. Die wichtigste Verdnderung gegeniiber dem
Abkommen: Fachhochschulen sollten eigene Korper-
schaften des offentlichen Rechts werden. In §2 wurden
der Bildungsauftrag ein wenig konkreter, aber insgesamt
keineswegs ambitionierter festgeschrieben: ,,Die Fach-
hochschulen vermitteln durch praxisbezogene Lehre
eine auf wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Grundla-
ge beruhende Bildung, die zur selbststindigen Tétigkeit
im Beruf befdhigt. Sie betreiben auch Fortbildung und
Weiterbildung. Sie konnen im Rahmen ihres Bildungs-
auftrags eigene Untersuchungen durchfiihren sowie For-
schungs- und Entwicklungsaufgaben wahrnehmen.“*°
Neu war, dass Fort- und Weiterbildung als Status quo
formuliert wurde und Forschungs- und Entwicklungs-
aufgaben als vage Kann-Option auftauchte. Die Kann-
Option war natiirlich insofern gerechtfertigt, als dass es
ja kaum Personal gab, welches diese Forderung hitte
umsetzen kénnen. Lehrende waren die ehemaligen Riite,
die zwar studiert, aber in aller Regel nicht promoviert
oder irgendeine andere nennenswerte wissenschaftliche
Tatigkeit ausgeiibt hatten.

Andere Unzulinglichkeiten kamen hinzu: Die Her-
ausforderungen beim Ubergang Schule / Hochschule
wurden nicht thematisiert. Es gab keine Verwaltung, die
Erfahrung in der Selbstverwaltung hatte. Es gab zu we-
nig Sach- und Personalmittel, ganz zu schweigen von der
rdumlichen Situation, die vielerorts zu jahrelangen Im-
provisationen fiihrte. Es gab aber auch kein theoreti-
sches Fundament, auf dem man einen Bildungsauftrag
hitte formulieren konnen, keine iiberragende Person-

Marburg 2012, S. 71ff.
10 Zitiert nach Holuscha, S. 84.
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lichkeit, die als Mr. oder Mrs. Fachhochschule den Hoch-
schultyp an sich gerissen und eine klare Position in der
Bildungslandschaft besetzt hitte. Fir NRW kam er-
schwerend hinzu, dass die Fachhochschulen von vorn-
eherein als Zwischenldsung angesehen wurden. In §5 des
Fachhochschul-Errichtungsgesetzes stand: ,,Alle Griin-
dungsmafinahmen erfolgen mit dem Ziel der spiteren
Einbeziehung der Fachhochschulen in integrierte Ge-
samthochschulen.“ Im Klartext: Was man gerade ge-
griindet hatte, war nur fiir den Ubergang geschaffen und
sollte eigentlich bald wieder verschwinden. Wer so star-
tet, braucht eigentlich gar nicht loszulaufen.

Die Entstehung der Fachhochschule Niederrhein
zum 1. August 1971 ist ein Musterbeispiel fiir eine ver-
korkste Griindung. Sie wurde von vorneherein iiberla-
gert von der Diskussion iiber die Integration der neuen
Hochschule in eine Gesamthochschule Diisseldorf. Am
30. April 1971 titelte die Westdeutsche Zeitung: ,, Krefeld
kommt zu Disseldorf. Fachhochschule ist gelaufen®
Ende Juni besuchte Kultusminister Johannes Rau Kre-
feld. Dort erteilte er den Krefelder Bestrebungen nach ei-
ner Gesamthochschule Niederrhein eine Absage. Auf-
merksam wurde jedoch Raus Ankiindigung registriert,
Krankenhiduser zu akademischen Lehranstalten umzu-
wandeln, weil man darin die Aussicht auf eine Universi-
tat erkennen wollte. Dass in nicht einmal sechs Wochen
eine Fachhochschule in Krefeld gegriindet werden sollte,
dariiber fiel kaum ein Wort. Planmaf3ig sollte diese nach
dem Gesamthochschulerrichtungsgesetz vom 30. Mai
1972 in die Gesamthochschule Diisseldorf integriert
werden. Griindungsrektor Dr. Karlheinz Brocks pladier-
te vehement dagegen, forderte wegen der Grofle von
4000 Studierenden — das waren mehr, als die Universitat
Disseldorf hatte — eine eigene Gesamthochschule Nie-
derrhein, arbeitete aber zugleich an der Integration der
verschiedenen Fachschulen zu einer Fachhochschule. So
war letztlich erst 1975 Klar, dass es in Krefeld und Mon-
chengladbach dauerhaft eine Fachhochschule geben
wiirde."" Damit war man zwar von Diisseldorf unabhén-
gig, hatte aber den Sprung zur Gesamthochschule nicht
geschafft. Neben der Verwirrung dariiber, was denn nun
mit dieser neuen Institution Fachhochschule erreicht
war, trat zugleich ein Gefiihl der Enttduschung ein, es
nicht zu einer Gesamthochschule geschaftt zu haben.

Man kann sich vorstellen, dass die ersten Jahre des
neuen Hochschultyps alles andere als glinzende waren.
Ziele, Zustiandigkeiten, Aufgaben, gesellschaftlicher Auf-

11 Hermann Ostendorf: Aus der Region gewachsen. 40 Jahre Hoch-
schule Niederrhein, Krefeld 2011, S. 166f.
12 Jorg-Peter Pahl: Fachhochschule: Von der Fachschule zur Hoch-
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trag — all dies war nicht eindeutig formuliert und konnte
auch nicht aus den Griindungsdokumenten abgeleitet
werden. Zwar nannte man sich fortan Hochschule, nann-
te die ehemaligen Lehrer nun Professoren, die vormali-
gen Direktoren nun Rektoren. Zwar sprach man ab so-
fort von Fachbereich, Senat und Kuratorium. Zwar war
nun nicht mehr das Schulministerium, sondern das Wis-
senschaftsministerium zustdndig. Aber letztlich blieb
das Etikettenschwindel. Denn wo war das Neue? Da war
der von den Hoheren Fachschulen ibernommene Auf-
trag, ,praxisorientierte, wissenschaftliche Ausbildungs-
ginge“"”
zidiert schulischen Auftrag eine Hochschule sein, wie

anzubieten. Aber wie sollte man mit einem de-

sollte sich der neue Hochschultyp tiberhaupt von den
vormaligen Schulen abgrenzen? Wie von den anderen
Hochschultypen? Und musste nicht jedem klar sein: Wer
eine Institution lediglich sprachlich aufwertet, lasst sie
mit der schlechtmoglichsten Reputation starten. Und
das in der akademischen Welt, in der Reputation eigent-
lich alles ist. Aufmerksamen Zeitgenossen blieb die Un-
zuldnglichkeit der Neu-Griindung indes nicht verbor-
gen. Der Spiegel schrieb am 6. Oktober 1971: ,Fach-
hochschulen mégen billiger werden, wenn sie auf For-
schung weitgehend verzichten; ohne Forschung oder
Zugang zur Forschung aber scheint wissenschaftlich ori-
entierte Lehre heute kaum noch méglich.“ Das ,,Sozial-
prestige-Gefille“ zwischen Universitit und Fachhoch-
schule bestand fort, der Gymnasiast aus biirgerlichem
Hause mied die Fachhochschule genauso wie zuvor die
Ingenieurschule.”

Fortan pflegte man den schénen Schein ,,Hochschu-
le*, blieb aber im Alltag Schule, litt unter dem aus diesem
Widerspruch resultierenden Image- und Reputations-
problem und baute innerhalb des vorgegebenen Rah-
mens trotzdem sein Studienangebot konsequent aus.
Immer von dem Auftrag getrieben, der regionalen Wirt-
schaft durch passende Studienginge und Ausbildungs-
wege Fachkrifte zur Verfugung stellen zu konnen. Als
Schule betrachtet entwickelten sich die Fachhochschulen
dabei durchaus erfolgreich: Der Bedarfin den Unterneh-
men nach praxisnah und akademisch gebildeten jungen
Menschen schien unersittlich.

IV. Differenzierungs- und Aufwertungsschritte

Die Unternehmensnahe als Stirke erkennend und syste-
matisch ausbauend, kam es zu einem ersten wichtigen

schule fiir angewandte Wissenschaften, Bielefeld 2018, S. 70.
13 Der Spiegel, 41/1971: ,,Mit dem Latein am Ende®, S. 92-105.
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Differenzierungsschritt, der bezeichnenderweise von
einer regionalen Industrie- und Handelskammer ange-
stoflen und von vielen Fachhochschulen iibernommen
wurde. In Krefeld wurde zu Beginn der 80er Jahre ein
duales Studium entwickelt, das eine besondere Form der
Zusammenarbeit von Unternehmen und Fachhochschu-
len schuf und die Studierenden noch enger an die Unter-
nehmen band.** Das kooperative Ingenieurstudium sah
vor, dass die Studierenden parallel zu jhrem Studium
einen von der IHK anerkannten Ausbildungsberuf in
einem kooperierenden Unternehmen erlernten, um
nach zehn Semestern zwei Abschliisse — das Diplom und
den IHK-Abschluss — vorweisen zu konnen. Das soge-
nannte Krefelder Modell, die kooperative Ingenieuraus-
bildung, wurde von den Unternehmen gerne angenom-
men und fiihrte dazu, dass eine wachsende Zahl nicht-
traditioneller Studierender ein Studium aufnahm. Die
Einfithrung des dualen Studiums half auch dabei, die
Fachhochschulen als eigenstidndige, praxisorientierte
Hochschulen aufzuwerten und ihnen in Abgrenzung zu
den Universitdten ein eigenes Profil zu geben. Noch heu-
te finden sich duale Studiengénge vor allem in den Studi-
enprogrammen von Fachhochschulen.

Der nichste relevante Entwicklungsschritt hatte mit
der Wiedervereinigung zu tun. In der DDR hatte es kei-
ne Fachhochschulen gegeben, neben den Universititen
und Hochschulen gab es die Fachschulen und die poly-
technischen Institute, die aus den Ingenieurschulen her-
vorgegangen waren. Mit der deutschen Einheit wurden
nun zum Teil - dhnlich wie 1971 in Westdeutschland -
einzelne Institute zu Fachhochschulen zusammengelegt.
Andere Hochschulen wurden zu Fachhochschulen her-
abgestuft und verloren ihr Promotionsrecht.'* Das
mochte bitter fiir die herabgestuften Hochschulen sein,
fihrte aber in der Flache dazu, dass die Bedeutung von
Forschung an den ostdeutschen Fachhochschulen - und
damit in der Folge auch an den Westdeutschen - stieg.
Denn ein Grofiteil des Personals kam von Universititen
oder Hochschulen, darunter nicht wenige habilitierte
Wissenschaftler, die ihre Forschung nicht aufzugeben
bereit waren, sondern die Forschungskultur an ihre neu-
en Wirkungsstitten mitnahmen.'® In allen Bundeslin-
dern wurden in den Jahren 1990 bis 1993 neue Hoch-

14 Siehe hierzu: 30 Jahre Ingenieur-Ausbildung in Krefeld, Krefeld
1988.

15 Pahl, S.71.

16 Johanna Wanka: 25 Jahre Wiedervereinigung in Wissenschaft und
Forschung, Rede 2015. Zitiert nach Pahl, S. 72.

17 Christian Braun: Promotionsrecht fiir Fachhochschulen? Bonn
1994, S. 146-153 sowie die Auflistung der Gesetzesinderungen im
Anhang, S. 226-231.

18 Ebd,, S. 150.

19 Ebd,, S. 163f. In den nachfolgenden Hochschulgesetzesnovellie-
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schulgesetze auf den Weg gebracht, die — bis auf Bayern
- alle der anwendungsbezogenen Forschung und Ent-
wicklung an den Fachhochschulen grofieren Raum ga-
ben.'” Dabei wurde Forschung in vielen Lindern erst-
mals als Pflichtaufgabe benannt. So dienten beispielswei-
se in Nordrhein-Westfalen Forschungs- und Entwick-
lungsvorhaben ,der wissenschaftlichen Grundlegung
und Weiterentwicklung der anwendungsbezogenen Leh-
re und des Studiums und haben in der Regel die Anwen-
dung wissenschaftlicher Erkenntnisse und wissenschaft-
licher Methoden in der Praxis zum Gegenstand®.'® Da-
mit war aber auch gesagt, dass die Forschung der Lehre
nachgeordnet war, dass sie ausschliellich anwendungs-
orientiert zu sein habe und im Ubrigen der Aktualitit
der Lehre dienen solle. Das war kein Freibrief fiir die
Fachhochschulen, jetzt erkenntnisorientierte Forschung
zu betreiben. Aber es bedeutete auch nicht, dass For-
schung lediglich ein Feld fiir professorale Nebentitigkeit
sein sollte. Die Professoren waren zwar weiterhin nicht
zur Forschung verpflichtet; aber indem es die Fachhoch-
schulen waren, konnten die Professoren daraus ihr Recht
zu forschen ableiten."’

Es dauerte wiederum nur wenige Jahre, bis der néchs-
te grofle Entwicklungsschub einsetzte: Bologna. Bisher
schlossen die Fachhochschulstudenten ihr Studium mit
einem Diplom ab. Es gab den ,,Diplom-Ingenieur (FH)S
der allerdings im offentlichen Dienst nur fiir eine Lauf-
bahn im gehobenen Dienst berechtigte. Der hohere
Dienst blieb den Universitits-Absolventen vorbehalten.
Auch international war die Anerkennung der FH-Ab-
schliisse nicht eindeutig geregelt. Die 1999 in Bologna
verabschiedete europidische Hochschul-Reform sah nun
unter anderem ein zweistufiges System berufsqualifizie-
render Studienabschliisse (Bachelor und Master), die
Etablierung des European Credit Transfer System
(ECTS) sowie eine auf Beschéftigungsfahigkeit (Emplo-
yability) zielende Ausrichtung der Studiengénge vor. Das
glich einem Konjunkturprogramm fiir die Fachhoch-
schulen, die damit nicht nur die Debatten tber die
Gleichwertigkeit ihrer Abschliisse iiber Nacht loswur-
den, sondern vor allem die herausgehobene Relevanz ih-
rer auf Beschaftigungsfihigkeit zielenden Studienginge
bestitigt bekamen. Es kann nicht verwundern, dass die

rungen wurde dann das Aufgabenfeld Forschung an Fachhoch-
schulen nach und nach erweitert. 2010 stellte das Bundesverfas-
sungsgericht fest: ,,Heute gestattet die Mehrheit der Bundesldnder
in ihren Hochschulgesetzen den Fachhochschulen nicht lediglich
zu forschen, Forschung wird den Fachhochschulen vielmehr als
Aufgabe, teilweise sogar ohne funktionale Bindung an ihren Aus-
bildungsauftrag, ausdriicklich zugewiesen. Damit haben sich auch
die dienstrechtlich vermittelten Aufgaben von Fachhochschulleh-
rern inhaltlich erweitert.“ (BverfG, BvR 216/07, 111, 32).
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Fachhochschulen als die grofien Gewinner der Bologna-
Reform gesehen wurden. IThnen wird noch heute allge-
mein zuerkannt, die Reformen besser und schneller um-
gesetzt zu haben. Denn wihrend der berufsqualifizieren-
de Bachelor an den Universititen nur iiber einen erheb-
lichen ,Selbstfindungsprozess® eingefithrt werden
konnte, war er an den Fachhochschulen in Form des Di-
plomstudiengangs quasi schon da. Die Fachhochschulen
brannten zudem darauf, bei der Entwicklung von Mas-
terstudiengdngen ihre wissenschaftliche Qualitat unter
Beweis zu stellen. Zumindest formal fiihrte Bologna
dazu, dass sich die beiden Hochschultypen Fachhoch-
schule und Universitit mit jetzt gleichrangigen Ab-
schliissen einen Wettbewerb ,,oft auf gleicher Augenho-
he“ um die besten Studierenden liefern konnten.?

Eben diese Gleichrangigkeit war auch ein wesentli-
ches Argument in dem vielbeachteten Urteil des Bun-
desverfassungsgerichtes vom 13. April 2010, in dem fest-
gestellt wurde, dass auch Fachhochschulprofessoren sich
auf den Artikel 5 Abs.3 GG berufen konnen. ,,Schliefi-
lich haben sich Annaherungen zwischen Universititen
und Fachhochschulen im Zuge des so genannten Bolog-
na-Prozesses ergeben, die erkennen lassen, dass nach
dem Willen des Gesetzgebers auch Fachhochschulen als
wissenschaftliche Ausbildungsstitten angesehen werden
sollen.“** Das Urteil kann nur zur Lektiire empfohlen
werden, auch deswegen, weil es sehr unvoreingenom-
men die Bedeutungsédnderung schildert, die der Hoch-
schultyp Fachhochschulen in den vergangenen dreiflig
Jahren erfahren hat. In Urteilen aus den Jahren 1982 und
1983 hatte das Gericht noch unterschieden zwischen
wissenschaftlichen Hochschulen, die durch Forschung
und Lehre die Wissenschaften entwickeln und pflegen
sollen, und Fachhochschulen, die allein durch anwen-
dungsbezogene Lehre auf eine berufliche Tatigkeit vor-
bereiten sollen. Am 13. April 2010 wurde festgestellt,
dass diese Unterscheidung iiberholt sei: ,,Einerseits sind
auch fiir die Universititen Ausbildungsaufgaben zentral,
so dass die Universititslehre notwendig auf Priifungs-
ordnungen ausgerichtet und durch Studienpléne gesteu-
ert wird, ohne dass dadurch der Wissenschaftscharakter
der Lehre an Universitaten in Frage gestellt wiirde. An-
dererseits kann es ebenso wie bei Universititen Aufgabe
einer Fachhochschule oder der in ihr tatigen Professoren
sein, ihren Studierenden im Rahmen der Ausbildungs-

20 Georg Etscheit: Wir haben die Nase weit vorn. Vorbei ist die
Zeit der Minderwertigkeitskomplexe: Fachhochschulen sind die
Reformmotoren im deutschen Hochschulsystem, in: DIE ZEIT, 4.
August 2005.

21 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 13. April 2010. 1
BvR 216/07 - Rn. (1-69), http://www.bverfg.de/e/rs20100413_
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aufgaben wissenschaftliche Erkenntnisse und Methoden
zu vermitteln sowie sie zu wissenschaftlicher Arbeit zu
befihigen.“*

Dieses Urteil war eine weitere bedeutende Wegmarke
der Fachhochschulen auf jhrem mithsamen Weg des Er-
wachsenwerdens, denn in ithm und mit ihm wurde
hochstrichterlich festgestellt, dass sich Fachhochschul-
professoren zu Professoren und Fachhochschulen zu
wissenschaftlichen Hochschulen entwickelt hatten. Man
mache sich klar, dass dies erst 40 Jahre nach Griindung
der Fachhochschulen so festgestellt werden konnte, was
einmal mehr zeigt, dass der 1971 gegriindete Hochschul-
typ »Fachhochschule® ein Homunkulus war und ver-
gleichsweise wenig mit dem zu tun hatte, was man ge-
meinhin unter Hochschule versteht. Mit dem zitierten
Bundesverfassungsgerichtsurteil und dem darin enthal-
tenen Ritterschlag als vollwertige wissenschaftliche
Hochschule hatte nun eine Reifeentwicklung auch einen
formalen Abschluss erreicht, die im Wesentlichen tiber
zwei wichtige Stationen gelaufen war, namlich dass den
Fachhochschulen Forschung als zusatzliche Aufgabe -
und zwar ohne Bindung an ihren Ausbildungsauftrag -
in den Landesgesetzen ausdriicklich zugewiesen und
dass die Gleichrangigkeit ihrer Abschliisse durch den
Bologna-Prozess erreicht worden war.

V. Der Transfer als neu geforderte Leistungsdimen-
sion einer Hochschule

Der vierte grofle Entwicklungsschub hat mit einer vor
etwa zehn Jahren einsetzenden Bedeutungsaufwertung
des Transfers als dritter Leistungsdimension einer
modernen Hochschule zu tun. Davon konnten beson-
ders die Fachhochschulen profitieren, nicht zuletzt, weil
sie mit Hilfe dieser neuen Dimension ihr anwendungs-
orientiertes Forschungsverstindnis von dem anderer
Hochschultypen abgrenzen konnten.”

Was unter dem Begriff ,Transfer” zu verstehen ist, hat
der Wissenschaftsrat 2013 wie folgt dargelegt: ,Transfer
bezieht sich nicht allein auf den technologischen Trans-
fer [...]. Die Leistungsdimension Transfer bezieht in ei-
nem breiteren Sinne die dialogische Vermittlung und
Ubertragung wissenschaftlicher Erkenntnisse aus allen
Wissenschaftsbereichen in Gesellschaft, Kultur, Wirt-
schaft und Politik ein - von der Translation in der Medi-

1bvro21607.html (abgerufen 14.5.2019).

22 Ebd. C.I45.

23 Siehe dazu auch Pahl, S. 108-112, der eine detaillierte Abgren-
zung von angewandter und grundlagenorientierter Forschung
vornimmt.
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zin iiber den technologischen Transfer, die Anregung
von Offentlichen Debatten und gezielte Politikberatung
oder vergleichbare Beratungsaktivititen bis hin zur 6f-
fentlichen Vermittlung von Erkenntnissen und Erkennt-
nisprozessen, etwa in Museen und Ausstellungen.“** Um
es mit Beispielen aus dem Alltag einer Hochschule zu il-
lustrieren: Das reicht von marktnahen Innovationen
(Wie prépariert man Stoffe so, dass sie zu selbstleuchten-
den Textilien werden?), von der technischen Losung ei-
nes praktischen Problems (Wie muss ein Tank beschich-
tet sein, damit die Korrosion minimiert wird?) iiber Wei-
terbildungsangebote (Zertifikatskurse zum Thema 4.0
fir die Baubranche) und groflere Beratungsprojekte
(Wie kann ein Mittelstandler die RFID-Technik in sei-
nem Unternehmen anwenden?) bis hin zu komplexen
Verbundprojekten, die auf der Zusammenarbeit von
Hochschulen mit groflen Gruppen von Unternehmen
beruhen (Wie funktionalisiert man Oberflichen?). We-
sentliches Merkmal des Transfers ist seine Briickenfunk-
tion zwischen zwei Welten: der Welt des ,Woher, also
des Ortes, wo das Wissen entsteht, und der Welt des
»Wohin', jenes Ortes, wo das Wissen genutzt wird.

Die Aufwertung des Transferbegriffs in Anwendung
auf die Hochschulwelt geschah wesentlich durch zwei
wichtige Empfehlungen des Wissenschaftsrates: ,,Emp-
fehlung zur Differenzierung der Hochschulen®® und
»Perspektiven des deutschen Wissenschaftssystems® Sie
nimmt ihren Ausgang in einem radikal gednderten
Grundverstindnis von Wissenschaft, was am besten in
den folgenden Sitzen aus dem Wissenschaftsratspapier
von 2013 zum Ausdruck kommt: ,Wissenschaft leistet
auch einen wesentlichen Beitrag zur Innovationsfahig-
keit, also zur Erneuerung und weiteren Entwicklung der
Gesellschaft, nicht zuletzt der Wirtschaft. Sie zeigt sich
in der Fahigkeit des Wissenschaftssystems, Ideen, Ein-
sichten, Erkenntnisse und Handlungsweisen in die Ge-
sellschaft zu tragen, etwa in Form neuer Produkte, Pro-
zesse und Dienstleistungen. Die systematisch verfolgte
Orientierung an Wissenstransfer und Innovation ist eine
wesentliche Voraussetzung, um den gesellschaftlichen
Wandel zu gestalten, die Wirtschaft zu stimulieren und
ihre Innovationskraft zu erhalten.“*

Im Jahr 2010 ging es dem Wissenschaftsrat wesent-
lich um eine Steigerung der Leistungsfihigkeit des
Hochschulgesamtsystems durch die funktionale Diffe-
renzierung der das System ausmachenden Hochschulen.

24 Wissenschaftsrat: Perspektiven des deutschen Wissenschaftssys-
tems, Braunschweig 2013, S. 25£,; https://www.wissenschaftsrat.
de/download/archiv/3228-13.pdf (abgerufen 14.5.2019).

25 Wissenschaftsrat: Empfehlung zur Differenzierung der Hochschu-
len, Liibeck 2010; https://www.wissenschaftsrat.de/download/
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Die Gesellschaft erwarte weit mehr von ihren Hochschu-
len als Lehre und Spitzenforschung. Die bestehende Dif-
ferenzierung wird bestimmt durch die Typendifferenz
Universitét versus Fachhochschule, wobei eine wachsen-
de Unterschiedlichkeit und Binnendifferenzierung der
Hochschulen eines Typs festgestellt werden konne. Aber
die Differenzierung des Gesamtsystems miisse sich wei-
terentwickeln und sich auf unterschiedliche Leistungs-
bereiche wie ,,Forschung, Lehre, Weiterbildung, Ausbil-
dung, Wissenstransfer, Internationalisierung, Bildungs-
beteiligung  und  gesellschaftlicher  Integration®
erstrecken.”

Wiahrend der Transfer hier also noch als ein Leis-
tungsbereich von vielen Bereichen einer Hochschule
dargestellt wurde, wurde er drei Jahre spiter in dem Pa-
pier ,,Perspektiven des deutschen Wissenschaftssystems®
zu der dritten und eigentlich neuen Leistungsdimension
gekiirt: ,Die herausgehobene Funktion der Hochschulen
fir das Wissenschaftssystem erfordert [...] eine inhaltli-
che Differenzierung im Hinblick auf die wesentlichen
Leistungsdimensionen Forschung, Lehre, Transfer und
Infrastrukturleistungen.“”® Mit anderen Worten: Eine
moderne Hochschule erbringt Leistungen nicht allein in
Hinsicht auf Forschung und Lehre, sondern wesentlich
auch entlang zweier weiterer ,Leistungsdimensionen’,
ndmlich ,Transfer und ,Bereitstellung wissenschaftli-
cher Infrastruktur®. Innerhalb des durch diese vier Leis-
tungsdimensionen aufgespannten Raumes sollen sich
die Universitiaten und Fachhochschulen in Zukunft pro-
filieren, so dass die gesamte deutsche Hochschulland-
schaft sich tiber die Jahre mehrdimensional ausdifferen-
zieren kann. Keine Hochschule wiirde dann wie die an-
dere sein und nur wenige Hochschulen kénne es geben,
die sich allein entlang der beiden Humboldt‘schen Leis-
tungsdimensionen von Forschung und Lehre profilieren
konnen. Allen anderen Hochschulen stiinden Profilie-
rungs- und Kombinationsméglichkeiten entlang der {ib-
rigen Leistungsdimensionen offen.

Das vom Wissenschaftsrat verwendete Wort einer
»Leistungsdimension® macht dabei das eigentlich Neue
aus: Eine Dimension, das ist ihr Wesen, kann unméglich
durch eine andere ersetzt werden und steht demnach fiir
etwas den Raum origindr Erweiterndes. In dieser neuen
Sicht sind die zwei bekannten Dimensionen einer Hoch-
schule, namlich Forschung und Lehre, erginzt durch
eine vollig neue und eigenstandige, vor allem gleichwer-

archiv/10387-10.pdf (abgerufen 14.5.2019).
26 Wissenschaftsrat 2013, S. 22.
27 Wissenschaftsrat 2010, S. 6-8.
28 Wissenschaftsrat 2013, S. 28.
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tige Dimension, namlich den Transfer. Wie revolutionar
diese Erweiterung ist, wird klar, wenn man sich das
Selbstverstiandnis der klassischen Universitit vor Augen
fithrt, das auf ,.einem Konzept von Wissenschaft fuf3t,
das diese aus allen politischen, religiosen und merkanti-
len Bindungen befreien wollte.“”” Eine solche Wissen-
schaft — befreit aus allen Bindungen und ganz sich selbst
iberlassen - steht im Widerspruch zu den im Transfer-
begriff angelegten Niitzlichkeitserwartungen, die kaum
mit der Idee vertriglich sind, dass Wissenschaft allein
»ihrer eigenen Logik folgen™ darf.

Diese Erweiterung des hochschulischen Leistungs-
raumes um die neue Dimension des Transfers kann als
ein Angriff auf das klassische Selbstverstindnis von Wis-
senschaft verstanden werden. Wer Wissenschaft im rei-
nen und urspriinglichen Sinne versteht, namlich als die
systematische Suche nach Wahrheit, kann sie durch
Nitzlichkeitserwartungen nur geknebelt und in ihrem
Wesen in Frage gestellt sehen. Denn wie soll eine Wis-
senschaft, die sich bei der Suche nach der Wahrheit al-
lein von der Erkenntnis leiten lassen darf, gleichzeitig
auf den Nutzen achten konnen? Fraglos kann eine er-
kenntnisgeleitete Wissenschaft dabei auch niitzliche Re-
sultate liefern, aber der Nutzen leitet eben nicht. Und an-
dersherum vermag eine nutzengeleitete Wissenschaft
durchaus Erkenntnisse mit sich bringen, auch wenn es
darum nicht primér geht. Diese Einsicht zwingt dazu,
die Wissenschaft in zweierlei Perspektiven zu setzen:
Man muss grundsitzlich unterscheiden zwischen einer
auf den Nutzen zielenden Wissenschaft, der angewand-
ten Wissenschaft, und einer auf Erkenntnis abzielenden
Wissenschaft. Wahrend Letztere kaum mit der Transfer-
forderung vereinbar ist, fithrt die angewandte Wissen-
schaft zu dem neuen Begriff des Transfers. Und insofern
zerfallt der mehrdimensionale Raum, innerhalb dessen
sich das Hochschulsystem differenzieren soll, wie von
selbst in voneinander getrennte und nicht miteinander
vertrigliche Unterraume: der eine dominiert von einer
erkenntnisgeleiteten Forschung (Grundlagenforschung)
und der andere dominiert von einer transferorientierten
Forschung (angewandte Forschung). In dem schon zi-
tierten Urteil des Bundesverfassungsgerichtes vom April
2010 wird betont, dass die anwendungsbezogene For-
schung der Grundlagenforschung in Hinsicht auf den
Art. 5 Abs. 3 GG vollig gleichgestellt ist. Das Gericht
wendet sich ausdriicklich ,,gegen einen restriktiven, sta-
tischen und abschliefend definierten Forschungsbe-
griff.“ Forschung, so weiter, ,war schon immer nicht nur

29 Konrad Liessmann: Theorie der Unbildung. Die Irrtiimer der
Wissensgesellschaft, 2006, S. 43.
30 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 13. April 2010 - 1 BvR
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reine Grundlagenforschung, sondern setzte auch an be-
stimmten praktischen Fragestellungen an.“*

Ob man diesen Uberlegungen nun zustimmen mag
oder nicht, fest steht in jedem Falle, dass sich die Fach-
hochschulen mit der durch den Wissenschaftsrat vorge-
nommenen Dimensionserweiterung plotzlich integriert
und eingebunden fiithlten in ein Gesamtkonzept von
Hochschule, was neben einer rein auf den Erkenntnisge-
winn optimierten Wissenschaft auch einen den Nutzen
von Wissenschaft maximierenden Hochschultyp mit
einschlieflen wollte.

VI. Die neue Bedeutung von Region und die Strategie
einer intelligenten Spezialisierung

Eine parallele Entwicklung, die ebenfalls iiber eine
Bedeutungsaufwertung den deutschen Fachhochschulen
zugutekam, ging von der Europdischen Union aus und
beruht auf einem neuen Verstindnis von den Regionen
und ihrer Bedeutung fiir die Innovationsfahigkeit der
europdischen Wirtschaft. Diese Entwicklung nahm
ihren Anfang im Sommer 2010 mit der Wachstumsstra-
tegie ,,Europa 2020“ und miindete in ein unter dem
Stichwort RIS3 bekannt gewordenes Strategiekonzept
der EU zur Entwicklung der Regionen, die sich auf Ihre
Starken besinnen und diese gezielt weiterentwickeln
sollten. So wurden alle 271 europiischen Regionen von
der EU-Kommission aufgefordert, jeweils eine ureigene,
regionale Innovationsstrategie (RIS3) zu erarbeiten, die
auf einer intelligenten Spezialisierung beruht, die Wett-
bewerbsvorteile der einzelnen Regionen herausstellt und
das regionale Innovationssystem mit seinen Akteuren
und Ressourcen auf das neu gefundene, unverwechsel-
bare, intelligente Spezialisierungsprofil einstellt.

Dabei sind regional orientierte und vernetzte Hoch-
schulen allgemein anerkannt als die Schliisselinstitutio-
nen fiir diese ,,smart specialisation strategies®, weil sie
zusammen mit dem Netzwerk ihrer regionalen Unter-
nehmenspartnern die eigentlichen Motoren fiir die regi-
onale Entwicklung darstellen. Damit diese Strategien zur
Wirkung kommen koénnen, wurde die Vorlage einer
RIS3-Strategie zur Voraussetzung gemacht, um in der
Forderperiode 2014-2020 EFRE-Mittel fiir Forschung,
Entwicklung und Innovation beantragen zu konnen. Da-
bei muss der Nachweis gefithrt werden, dass die regiona-
len Hochschulen in die RIS3-Strategien sinnvoll einge-
bunden sind. Insofern kann es nicht verwundern, dass
die regionalen Universititen eine zentrale, ja fithrende

216/07 - Rn. (1-69), S. 18/23;
http://www.bverfg.de/e/rs20100413_1bvro21607.html (abgerufen
14.5.2019).


http://www.bverfg.de/e/rs20100413_1bvr021607.html

von Griinberg/Sonntag - 50 Jahre Fachhochschule

Rolle fiir alle jene spielen, die EFRE-Mittel beantragen
wollen, also angefangen von dem lokalen Wirtschaftsfor-
derer iiber die Ministerialbiirokratie bis hin zur
Kommunalpolitik.

Nicht nur in Hinsicht auf lokale Innnovationsstrate-
gien trat die Europdische Kommission in den vergange-
nen zehn Jahren als Anwalt von Hochschuleinrichtun-
gen mit stark regionalem Bezug auf. In Europa erwartet
man ganz eindeutig eine Wissenschaft, die sich nicht auf
sich selbst zurtickzieht, sondern den Nutzen fiir andere
in den Mittelpunkt stellt; also Hochschulen, die einen
Innovationsbeitrag zur Wirtschaft leisten, vor allem in
ihrer Region. Dass es in dieser Hinsicht in Europa noch
Nachbesserungsbedarf gibt, macht die Kommission da-
bei unmissverstindlich klar: ,Hochschuleinrichtungen
leisten héaufig nicht den von ihnen erwarteten Innovati-
onsbeitrag zur Wirtschaft insgesamt und vor allem zur
Wirtschaft in ihrer Region®* Um diesem Mangel abzu-
helfen, hat sich die Europiische Kommission fiir die
néchsten Jahre eine Reihe von Mafinahmen vorgenom-
men. So heifit es in einer Mitteilung vom Mai 2017:
»Hochschuleinrichtungen kénnen mehr tun, [...] um ihr
Bildungsangebot auf den anhand von Strategien fiir eine
intelligente Spezialisierung ermittelten Bedarf abzustim-
men, um Chancen fiir Innovation in vorrangigen Berei-
chen zu nutzen und um lokalen Unternehmen und an-
deren Organisationen dabei zu helfen, neue Denkweisen
zu verstehen und zu iibernehmen. Die Realisierung all
dieser Ziele sollte Teil eines umfassenderen kulturellen
Wandels sein, in dessen Zuge Hochschuleinrichtungen
zu unternehmerischen Akteurinnen werden.“*

Diese Entwicklung wird den Fachhochschulen niit-
zen, die mit ihren knapp 217 Hauptstandorten und zu-
satzlichen 204 Substandorten iiber die ganze Republik
verteilt sind.” Keine andere akademische Einrichtung ist
so fein iiber das Land verteilt. Und da der Hochschultyp
zudem bekannt ist fiir seinen stark regionalen Bezug,
sein lebendiges Netzwerk in die regionale Industrie hin-
ein und fiir seine nutzstiftende, transferorientierte For-
schung, liegt es nahe, ihn als die natiirliche Schnittstelle
zu verstehen zwischen der Wissenschaft und der in glei-
cher Weise tiber das Land verteilten mittelstaindischen
Industrie. Man muss kein Prophet sein, um vorherzusa-
gen, dass Fachhochschulen zukiinftig mit einer weiteren

31 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den
Rat, den europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Mai 2017, S. 4; http://ec.europa.eu/trans-
parency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-247-F1-DE-MAIN-
PART-1.PDF (abgerufen 14.5.2019).

32 Ebd, S. 10.

33 Centrum fiir Hochschulentwicklung (Hg.): Hochschulbildung
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Bedeutungsaufwertung zu rechnen haben, wenn es aus-
gehend von Briissel zukiinftig verstirkt um lokale Inno-
vation, um die Wechselwirkung von Wissenschaft und
Wirtschaft und um regionale Spezialisierungsstrategien
gehen wird.

VII. Die Mission der HAW und ihre Abgrenzung zu
anderen Hochschultypen

Wie beschrieben bestand die eigentliche Unzuldnglich-
keit bei der Griindung der Fachhochschulen in den Jah-
ren 1969 bis 1971 darin, dass man mit ihrer Griindung
Schulen zu Hochschulen aufwertete, ihnen aber keinen
neuen hochschulischen Auftrag in das Gesetz schrieb,
sondern es bei dem rein schulischen Auftrag belief3. Bei
der jahrzehntelangen Suche nach ihrem Auftrag half den
Fachhochschulen die schon erlduterte Trennlinie zwi-
schen angewandter und grundlagenorientierter For-
schung. Wenn der Wissenschaftsrat die Hochschulen
auffordert, sich in dem durch die Dimensionen ,,For-
schung®, ,Lehre®, ,Transfer und ,Bereitstellung wissen-
schaftlicher Infrastruktur zu profilieren, so findet sich
der Auftrag fiir die Fachhochschulen fast von selbst.
Betrachten wir dazu die moglichen Kombinationen
innerhalb der vier angebotenen Leistungsdimensionen,
um einen Uberblick iiber mogliche Differenzierungs-
konzepte zu bekommen: Die Lehre wird jede Hochschu-
le an Bord behalten miissen, denn ohne Lehre keine
Hochschule. So gelangt man zu zwei weiteren Profilie-
rungsmodellen jenseits der klassischen Humboldt-Kom-
bination ,,Forschung und Lehre®, ndmlich: ,Infrastruk-
turleistung und Lehre® und ,,Transfer und Lehre®. Wéh-
rend einem die Phantasie zum ersten Modell fehlt — auch
weil der Wissenschaftsrat vergleichsweise wenig zur wis-
senschaftlichen Infrastrukturleistung als neuer Leis-
tungsdimension schreibt - strebt das zweite Paar wie von
selbst auf die Fachhochschulen hin.

Ist das nicht der gesuchte Auftrag an die Fachhoch-
schulen? Wie sich der junge Mensch bei Humboldt
durch die aktive Teilhabe an der Forschung bildet, so
wird er an einer modernen Fachhochschule fiir seine be-
rufliche Tétigkeit akademisch ausgebildet, indem er teil-
nimmt an einem der vielen Transferprozesse aus der
Hochschule hinein in die Wirtschaft, Gesellschaft oder

wird zum Normalfall - auch in rdumlicher Hinsicht? Eine Analyse
der Ausbreitung von Hochschulstandorten seit 1990, Marz 2017.
Dort heifit es: ,2016 existierte in Deutschland kein Postleitzahlbe-
zirk, der vom nichstgelegenen Hochschulstandort weiter als eine
gute Autostunde (59 Kilometer per Luftlinie) entfernt lieg, ebd. S.
4.
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http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-247-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-2017-247-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF

166

Politik. Was in dem universitiren Modell Bildung und
Forschung ist, wire in dem fachhochschulischen die
akademische Ausbildung und der Transfer. Natiirlich ist
Transfer nicht ohne Forschung und Forschung nicht
ohne Transfer denkbar. Aber die Schwerpunkte der bei-
den Hochschultypen unterscheiden sich in dieser Sicht-
weise erheblich: erkenntnisorientierte Forschung hier,
anwendungsorientierte dort. Netzwerk mit der interna-
tionalen Scientific Community hier, Netzwerk mit regio-
nalen Anwendungspartnern dort.

Eine weitere Unterscheidung geht damit einher:
Wihrend das Miteinander von Lernendem und Lehren-
dem bei Humboldt allein auf die Wissenschaft zielt und
in der Wissenschaft bleibt, braucht der Transfergedanke
zwingend ein Gegeniiber, zu dem hin man sein Wissen
transferieren kann. Das sind die Politik, der offentliche
Raum, die Wirtschaft, meist die regionale Wirtschaft, die
eine wichtige, partnerschaftliche Rolle in dem Bildungs-
und Ausbildungskonzept der Fachhochschule spielt.
Und eben in diesem transferbedingten Bezug auf die re-
gionale Wirtschaft liegen weitere Stirken der Fachhoch-
schulidee: In anwendungsbezogener Projektarbeit be-
wihrt sich der Studierende, begleitet von dem ihn be-
treuenden Professor, schon in seinem spiteren berufli-
chen Umfeld, wihrend sein spiterer Arbeitgeber ihn
frith einschitzen, einarbeiten und einplanen kann.

Wenn man das Hochschulsystem als Ganzes betrach-
tet, konnte es — wenn man die Differenzierungsideen des
Wissenschaftsrates weiterdenkt — irgendwann ein Sys-
tem geben, wo an einigen Zentren die Wissenschaft um
ihrer selbst willen gelehrt und vorangetrieben wird, wih-
rend ein zweites, daran angekoppeltes Subsystem von
weit {iber das Land verteilten Zentren die Ideen und Er-
kenntnisse der Wissenschaft zusammen mit regionalen
Partnern aus der Praxis zum Nutzen der Gesellschaft
weiterentwickeln und damit wissenschaftliche Ergebnis-
se niitzlich machen wiirden. In diesem Bilde wéren Fach-
hochschulen die regionalen Entwicklungs- und Anwen-
dungszentren. Manfred Prenzel, fiir einige Jahre Vorsit-
zender des Wissenschaftsrates, denkt in ganz dhnlicher
Richtung, wenn er schreibt: ,,Eine besondere Chance fiir
die Fachhochschulen besteht im Wissens- und Techno-
logietransfer. Die Fachhochschulen sollten den Transfer-
bereich gezielt mitgestalten und sich damit profilieren.
Fiir die Innovationsfahigkeit von Wirtschaft und Gesell-

schaft spielen sie eine elementare Rolle.“**

34 Manfred Prenzel: Fachhochschulen in Deutschland: Entwick-
lungen, Trends und Perspektiven. In: Wissenschaftsforum der
Sozialdemokratie, 30.9. 2015. https://forscher.de/fachhochschulen-
in-deutschland-entwicklungen-trends-und-perspektiven-2/
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Wenn Fachhochschulen neben berufsbezogenen
Lehr-Institutionen als regionale Zentren einer entwick-
lungsorientierten Forschung gesehen wiirden, wire die
Typenbezeichnung ,,Hochschule fiir angewandte Wis-
senschaften® passender als der Name ,,Fachhochschule®
weil damit der wesentliche Unterschied zur Universitit
auf den Punkt gebracht wiirde.”® Es kann nicht verwun-
dern, wenn sich dieser Name derzeit auch innerhalb der
Hochschulrektorenkonferenz durchsetzt.

Es wird gewiss noch dauern, bis wirklich ein Konsens
hergestellt ist, dass das wesentlich Eigene von Fachhoch-
schulen irgendwo zwischen einer berufsnahen Lehre
und einer auf den Transfer hin getrimmten Forschung
zu finden ist. Doch wire diese eigene Mission einmal
festgestellt, wire zu fragen, wie man den Hochschultyp
gegen erratische Driftbewegungen hin zu Schulen bezie-
hungsweise Universitaten sichern kann. Zwei Antworten
sind naheliegend: einmal, indem man eine Forderinsti-
tution — zum Beispiel die Deutsche Transfergemein-
schaft - schaftt, die gezielt transferrelevante Forschungs-
projekte finanziert, eine entsprechende neue Kultur an-
gewandter Forschungsprojekte an Hochschulen stiftet,
einen Reputationsmechanismus zur Aufwertung des
Transfers griindet und in dieser Weise Hochschulen
auch in ihrer Rolle als innovationsstimulierende regio-
nale Entwicklungszentren ernst nimmt und systema-
tisch fordert. Und zum Zweiten, indem man den profes-
soralen Nachwuchs gezielt auf den eigenen Auftrag hin
ausbildet.

Hier liegt ndmlich eine Ursache fiir die oft beobach-
tete Missionsvergessenheit der Fachhochschulen: Es gibt
keinen verldsslichen Karriereweg zur Fachhochschul-
professur. Kaum ein Professor an diesem Hochschultyp
hatte sich zwei Jahre vor seinem Ruf traumen lassen hier
einmal zu landen. Akademisch grof} geworden an einer
Universitét, betreten sie eine Fachhochschule das erste
Mal, um im Rahmen ihres Berufungsverfahrens ihre
Probevorlesung zu halten. Keinerlei eigene Erfahrung in
der Lehre, in der Forschung, in der Drittmitteleinwer-
bung und vor allem in Hinsicht auf die Eigenart des
Hochschultyps, auf den lebenslang sich einzulassen sie
sich da anschicken. Nur miihselig abzuhalten von der
Versuchung, zunichst einmal ihre eigene Universitits-
vergangenheit zu reproduzieren. Wie soll sich bei diesen
gegenlaufigen Kriften eine eigene Identitidt ausbilden,
wie sich eine eigene Mission durchsetzen?

(abgerufen 14.5.2019).

35 Auch das Wort ,,Fach® verliert iibrigens seine Bedeutung, wenn
man die grofle Zahl an Fachbereichen bedenkt, die eine moderne
Fachhochschule heute hat.
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von Griinberg/Sonntag

Um eines differenzierten Gesamtsystems willen miis-
sen die Fachhochschulen zukiinftig mehr Anteil an einer
systematischen Ausbildung ihres eigenen professoralen
Nachwuchses haben. Das kann man weder der Universi-
tat noch der Unternehmenswelt alleine tiberlassen. Pra-
xiserfahrung ist zwingend erforderlich, trotzdem sollte
man sich zwischen exzellenter Promotion und erstem
Ruf gezielt auf eine solche Professur vorbereiten und auf
die Mission seines zukiinftigen Arbeitgebers einstim-
men konnen. Dass Bund und Lander hier nun ein milli-
onenschweres Programm auflegen, mit dem neue Ideen
tiir solche Karrierewege erprobt werden konnen, kann
nur begriifit werden.*

Gibt es einmal diesen Karriereweg, so kann man eine
Hochschulprofessur zwar gezielt anstreben. Ob sie auch
wirklich attraktiv ist, bleibt hingegen eine andere Frage.
Thre Attraktivitdt scheint ndmlich erheblich nachzulas-
sen: In manch einem Fachbereich ist man froh, wenn
sich wenigstens zwei Kandidaten auf eine ausgeschriebe-
ne Professur bewerben. Mit der abnehmenden Attrakti-
vitit von Fachhochschulprofessuren hat sich der Wis-
senschaftsrat im Jahr 2016 beschiftigt und empfiehlt als
Remedur: (i) Schwerpunktprofessuren, deren Inhabe-
rinnen und Inhaber Aufgabenschwerpunkte in definier-
ten Leistungsdimensionen und nur ein reduziertes Lehr-
deputat von 11 SWS tibernehmen sollen, (ii) die Einrich-
tung von Teilzeitprofessuren und gemeinsamen Profes-
suren mit auflerhochschulischen Partnern, (iii) das
Angebot einer leistungsorientierten Besoldung auf der
Hohe eines W3-Gehalts, (iv) eine frithzeitige aktive An-
sprache potenzieller Kandidatinnen und Kandidaten
und deren Bindung durch Lehrauftrige, (v) internatio-
nale Rekrutierungen, (vi) kooperative Promotionen und
anschlieflende begleitete berufliche Phasen bei gleichzei-
tiger Anbindung, (vii) eine enge Anbindung potenzieller
Kandidatinnen und Kandidaten an die Fachhochschule
wihrend der Erlangung der Berufungsvoraussetzun-
gen.” Gerade Letzteres hat interessante Varianten, fir
die der Wissenschaftsrat unter dem Stichwort ,,Tandem
Programme® wirbt. Sie sollen einerseits den Zugang der
Fachhochschulen zu potenziellen Professorinnen und
Professoren und andererseits den Zugang von Unterneh-
men oder Einrichtungen zu Studierenden und zur For-
schung an Fachhochschulen verbessern.

Drei Mafinahmen erscheinen hierbei besonders er-
folgsversprechend: Ein nennenswerter Anteil der Profes-

36 Mit dem Programm werden Fachhochschulen bei der Personal-
entwicklung und Gewinnung von Professorinnen und Profes-
soren unterstiitzt. Bund und Lander stellen hierfiir gemeinsam
insgesamt tiber 430 Mio. Euro zur Verfiigung, Pressemitteilung
der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz Berlin/Bonn, 16.
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suren jeder Hochschule sollte zukiinftig als W3-Stellen
vorgehalten werden. Einzelne Bundesliander haben da-
mit bereits begonnen. Zweitens braucht es deutlich mehr
Flexibilitdt beim Thema Deputatsreduktion, um indivi-
duell mehr Freirdaume fiir die Forschung schaffen zu
konnen. Erfolgreich forschenden Professoren sollte man
das Lehrdeputat standardmiflig von 18 auf 9 Wochen-
stunden absenken. Und drittens muss man dem Berliner
Vorbild folgen und einen wissenschaftlichen Mittelbau
an Fachhochschulen einrichten, der in der Lehre wie in
der Forschung unterstiitzend tatig ist und sich dabei und
damit auf eine

spatere  Fachhochschulprofessur

vorbereitet.
VIII. Ausblick

Wenn man die letzten Koalitionsvertrige im Bund und
in den Landern NRW, Hessen und Berlin auf das Thema
Fachhochschule hin durchsieht, erkennt man eine
bemerkenswerte Verdnderungsbereitschaft der Politik:
Promotionsrecht in Hessen, Mittelbau in Berlin und
Hessen, neue Stellen, Unterstiitzung bei der Rekrutie-
rung neuer Professoren, Verstetigung der Hochschul-
paktmittel. Und auch in NRW wird im laufenden Gesetz-
gebungsverfahren die Einfithrung des Promotionsrechts
zwar nicht fiir einzelne Fachhochschulen, aber fiir ein
von allen Fachhochschulen getragenes Promotionskol-
leg diskutiert.

Der eigentliche Grund fiir dieses breite Entgegen-
kommen gegentiber Fachhochschulen ist nicht allein der
Tatsache geschuldet, dass sich deren Absolventen auf
dem Arbeitsmarkt bewdhrt haben und gefragter denn je
sind, sondern auch darin, dass man verstanden hat, wie
mit dem feinmaschigen Netzwerk von Fachhochschulen
Wissenschaft in die regionale Wirtschaft gebracht und
somit das dortige Innovationsgeschehen stimuliert wer-
den kann. Dies haben die Fachhochschulen der Europa-
ischen Union zu verdanken, der sie ohnehin fast alle we-
sentlichen Entwicklungsschiibe zu verdanken haben:
den Bologna-Schub, die Bedeutungsaufwertung von re-
gionalen Hochschulen, die Wertschitzung von nutzstif-
tender Wissenschaft. Die Fachhochschulen sind gut be-
raten, sich in Briissel einen Namen zu machen und die
dortigen Entwicklungen aktiv zu begleiten.

Und auch in Hinsicht auf das in der Hochschulge-
meinschaft so leidenschaftlich diskutierte Thema ,,Pro-

November 2018 PM 11/2018.

37 Wissenschaftsrat, 21.10. 2016: Empfehlungen zur Personalgewin-
nung und —entwicklung an Fachhochschulen. https://www.wissen-
schaftsrat.de/download/archiv/5637-16.pdf (abgerufen 14.5.2019).
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motionsrecht fiir Fachhochschulen® wird die Européi-
sche Union irgendwann einmal der entscheidende Ak-
teur sein. Langst schon wird die Promotion als ein Qua-
lifikationsschritt in Hinsicht auf berufliche Karrieren
gesehen, nur etwa 20 Prozent aller von den Universititen
promovierte Wissenschaftler verbleiben namlich in der
Wissenschaft. Folgerichtig verlangt die Europiische
Kommission, die Doktorandenausbildung verstarkt als
Teil einer beruflichen Ausbildung anzusehen: , Aus ih-
nen gehen Forscher, Entwicklerinnen und Innovations-
manager hervor, die wissenschaftliche Entdeckungen
vorantreiben und neue Ideen férdern und iibernehmen.
Im Vergleich zu den USA und Japan nehmen in der EU
zu wenige Promovierte eine Arbeit aulerhalb der akade-
mischen Gemeinschaft auf. Hochschuleinrichtungen
miissen dem entgegenwirken, indem sie in den Dokto-
randenprogrammen grofieres Gewicht auf die Anwen-
dung von Wissen und die Interaktion mit kiinftigen Ar-
beitgebern legen.“*® Wenn die Promotion diese (relativ
naheliegende) Bedeutungsumwertung in Deutschland
tatsdchlich einmal erfiihre, dann kann niemand mehr in
Frage stellen, dass auch Fachhochschulen eine arbeits-
marktbezogene Doktorandenausbildung organisieren
koénnen miissen. Und der Zug in diese Richtung scheint
schon zu fahren.

Angesichts all dieser anstehenden Veranderungen
mag man kritisch die Finanzierungsfrage stellen. Dem

38 http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/DE/COM-
2017-247-F1-DE-MAIN-PART-1.PDF

39 Siehe dazu Oliver Giinther, Hans Hennig von Griinberg im
Handelsblatt vom 21. Mai 2018, https://www.handelsblatt.com/
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mag entgegenkommen, dass die Zahl der Studierenden
und damit die Auslastung der Hochschulen perspekti-
visch leicht zuriickgehen werden. Uberdies kénnten die
Fachhochschulen zu dieser Finanzierung beitragen,
wenn sie ein iiberraschend teures Privileg aufzugeben
bereit wéren: ihre gilinstigen curricularen Normwerte.
Das Privileg hat mit dem alten Schulmodell fiir Fach-
hochschulen zu tun und ist wie dieses iiberholt. Man
kann doch niemandem erklaren, warum ein Universi-
tatsstudent der Betreuung durch seinen Professor weni-
ger bedarf als ein Fachhochschulstudent.”® Auch diese
Diskussion wird in Zukunft zu fithren sein, auch wenn
sie in diesem Falle einmal auf Kosten der Fachhochschu-
len gehen wird.

Fachhochschulen versorgen mittlerweile 34 Prozent
aller Studierenden, verfiigen in der Republik iiber 44
Prozent aller Professuren und iiber 72 Prozent aller inge-
nieurwissenschaftlichen Professuren. Wire der 50. Ge-
burtstag nicht der richtige Moment, diesen Hochschul-
typ zu vollwertigen Hochschulen sich entwickeln zu
lassen?

Prof. Dr. Hans-Hennig von Griinberg ist Prasident
der Hochschule Niederrhein und Vorsitzender der
Hochschulallianz fiir den Mittelstand. Dr. Christian
Sonntag ist Leiter des Referats Hochschulkommuni-
kation der Hochschule Niederrhein.

meinung/gastbeitraege/kommentar-zur-hochschulpolitik-studi-
enanfaenger-sollten-besser-auf-universitaeten-und-fachhochschu-
len-verteilt-werden/22582776.html?ticket=ST-171868-NPInhgBfo-
d6ujzE7aaSh-ap4 (abgerufen 14.5.2019).
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Dennis Hillemann / Tanja Wittig

Die EU-beihilferechtliche Trennungsrechnung in der
Wissenschaft — Uberblick und aktuelle Rechtsfragen

A. Einleitung und Grundlagen

Die in Art. 5 Abs. 3 GG normierte Wissenschaftsfreiheit
dient u.a. der Pflege und Entwicklung der Wissenschaf-
ten und Kiinste durch Hochschulen und Forschungsein-
richtungen." Sie sollen an der Erhaltung des demokrati-
schen und sozialen Rechtsstaats mitwirken,” weshalb sie
der grundsatzlichen staatlichen Finanzierung durch die
Bundeslander unterliegen.’> Dariiber hinaus kénnen sie
sich jedoch auch durch Fremdmittel finanzieren;* typi-
scherweise Gelder von Unternehmen fiir die Auftrags-
forschung oder Gutachtenerstellung. Die Nutzung von
Fremdmitteln kann dabei zu einem Spannungsverhalt-
nis zwischen Eigeninteresse der Hochschule auf der
einen und offentlichem Zweck bzw. staatlichem Bil-
dungsauftrag auf der anderen Seite fithren. Um sicherzu-
stellen, dass staatliche Mittel nicht auf Umwegen einem
Unternehmen zuflieflen und so einen Wettbewerbsvor-
teil begriinden, greift das Beihilfeverbot des Art 107 Abs.
1 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) und speziell auf dem Gebiet der For-
schung und Lehre der ,,Unionsrahmen fiir staatliche Bei-
hilfen zur Forderung von Forschung, Entwicklung und
Innovation“ vom 21.05.2014 (2014/C 198/01; ,,FuE-Rah-
men®).” Danach miissen wirtschaftliche und nichtwirt-
schaftliche Titigkeiten getrennt voneinander ausgewie-
sen werden (,Gebot der Trennungsrechnung“).® Wie
Hochschulen und Forschungseinrichtungen agieren
miissen, um den europarechtlichen Maf3gaben des Bei-
hilferechts gerecht zu werden, soll iiberblicksartig im fol-
genden Beitrag vorgestellt werden.

I. Grundsatz Art. 107 Abs. 1 AEUV

Das Beihilferecht ist Teil des europdischen Wettbewerbs-
rechts, welches sich in Art. 101 — 109 AEUV findet. Der
Rechtsbereich zielt auf die Verhinderung von Wettbe-
werbsverfalschungen durch unregulierte Zufithrung von

1 Vgl. auch BVerfGE 10, 20 (36 f.); Maunz/Diirig/Scholz, 85. EL
November 2018, GG Art. 5 Abs. 3 Rn. 8.

2 Vgl §4 Abs. 1 BerlHG, § 3 Abs. 1 HmbHG, § 3 Abs. 1 NRWHG,
§ 2 Abs. 1 LHG BaWii.

3 Vgl § 87 Abs. 1 BerlHG, § 6 Abs. 1 HmbHG, § 2 Abs. 3S. 3
NRWHG, § 13 Abs. 2 S. 1 LHG BaWii.

4 Vgl §40 Abs. 1 BerlHG, § 71 Abs. 1 NRWHG, § 77 Abs. 1
HmbHG, § 41 Abs. 1 LHG BaWii.

5  Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52014XC0627(01)&from=DE [Stand:
30.04.2019].

Geldern und dient folglich dem fairen Wettbewerb
innerhalb der EU.” Die Mitgliedstaaten sollen nicht
durch beliebige Subventionen Unternehmen so fordern,
dass sie gegeniiber anderen europdischen Unternehmen
Wettbewerbsvorteile haben.®

Ausgangspunkt der Trennungsrechnung ist das
grundsitzliche Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs. 1 AEUV.
Hiernach sind, soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt,
»Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnen-
markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten beeintrichtigen.

Eine Beihilfe zeichnet sich somit durch folgende
Merkmale aus:
1. Es muss sich um eine Mafinahme zugunsten eines
Unternehmens handeln;
2. die Mafinahme muss das Unternehmen begiinstigen;
3. die Mafinahme muss aus staatlichen Mitteln finanziert
werden;
4. die Mafinahme muss bestimmte Unternehmen (oder
Produktionszweige) begiinstigen;
5. die Mafinahme muss den Wettbewerb verfialschen
oder zu verfilschen drohen und eine Beeintrichtigung
des zwischenstaatlichen Handels hervorrufen.’

Zu den Voraussetzungen des EU-Beihilfetatbestands
im Folgenden:

1. Unternehmen

Seinem Wortlaut nach setzt Art 107 Abs. 1 AEUV die
Bevorteilung eines Unternehmens oder eines Produkti-
onszweiges voraus.

Haufig findet sich in Verwaltungen von Hochschulen
oder Forschungseinrichtungen die irrige Vorstellung,
nicht in einem ,,Unternehmen® im Sinne des EU-Beihil-

Siehe Ziff. 2.1.1. Rn. 18 des FuE-Rahmens.
7 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn.
1 ff.; Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art.
107, Rn. 1.
8  Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Wallenberg/Schiitte, 65. EL August
2018, AEUV Art. 107 Rn. 10, 11.
9  Vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV,
Rn. 1 ff;; Arhold in: Miinch.Komm. zum Europdischen und
Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), 1. Aufl. 2011, Art.
107 AEUV, Rn. 101 ff.; Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5.
Aufl. 2016, Art. 107, Rn. 10 ff. 1.

=)

Ordnung der Wissenschaft 2019, ISSN 2197-9197



170

ferechts titig zu sein. Der Begriff des Unternehmens ist
jedoch weit auszulegen. Es gilt der funktionale Unter-
nehmensbegriff, der jede Einheit umfasst, die eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiibt. Rechtsform und Finanzie-
rung sind dabei unerheblich. Dieselbe Einheit kann da-
bei hinsichtlich einer Tétigkeit beihilferechtliches ,,Un-
ternehmen” sein und beziiglich einer anderen Tétigkeit
diesem Tatbestandsmerkmal nicht unterfallen.'® Eine
Gewinnerzielungsabsicht bedarf es zur Annahme einer
wirtschaftlichen Titigkeit nicht.'* Hochschulen und
Forschungseinrichtungen konnen damit hinsichtlich ei-
ner Tétigkeit ,,Unternehmen® im Sinne des EU-Beihilfe-
rechts sein, hinsichtlich anderer Titigkeiten dagegen
nicht. Dieses Grundverstindnis des EU-Beihilferechts
ist elementar. Die Autoren haben in ihrer jahrelangen
Praxis bisher keine Hochschule oder (gréfiere) For-
schungseinrichtung angetroffen, die nicht auch wirt-
schaftliche Téatigkeiten im Sinne des EU-Beihilferechts
ausiiben.

Die Rechtsprechung definiert eine wirtschaftliche
Tatigkeit als ,,jede Titigkeit, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubie-
ten'* Der Marktbezug liegt dann vor, wenn die Tétig-
keit nicht rein hoheitlicher Art ist und grundsétzlich
auch von einem privaten Akteur erbracht werden
konnte.*?

2. Begiinstigung

Der europarechtliche Begriff der ,,Beglinstigung“ geht in
seiner Anwendung deutlich weiter als die aus dem deut-

«

schen Recht bekannte ,,Subvention®'* Die Begiinstigung
umfasst jeden wirtschaftlichen Vorteil ohne angemesse-
ne Gegenleistung, den ein Unternehmen unter iiblichen
Marktbedingungen, also ohne Staatseingriff, nicht erhal-
ten hitte."> Neben staatlichen Zuwendungen kann ein
Unternehmen auch durch die Befreiung von Lasten oder

10 Vgl. EuGH, Urteil vom 01.07.2006, Rs. C-49/07, Rn. 25 - MO-
TOE.

11 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.03.2004, verbundene Rsen. C-264/01,
C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK Bundesverband, Rn. 46;
EuG, Urteil vom 14.10.2004, Rd. T-137/02, Pollmeier Malchow
GmbH & Co. KG, Rn. 50 bis 53.

12 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.03.2006, Rs. C-237/04, Rn. 38 -
Enirisorse unter Bezugnahme auf die Urteile vom 23.04.1991,

Rs. C-41/90, Rn. 21 - Hofner und Elser; vom 21.09.1999, Rs.
C-67/96, Rn. 7 - Albany; vom 12.09.2000, verbundene Rsen.
C-180/98 bis C-184/98, Rn. 74 - Pavlov u.a., und vom 01.07.2006,
Rs. C-49/07, Rn. 22 - MOTOE.

13 Vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV,
Rn. 6 ff.

14 Siehe auch Risch, Komm]Jur 2015, 10.

15 Vgl. EuGH 30/59, Slg. 1961, 3, 43 — De Gezamenlijke Steenkolen-
mijnen/Hohe Behérde; EuGH C-387/92, Slg. 1994, 1-877, Rn. 13
- Banco Exterior de Espaiia S. A./Ayuntamiento de Valencia.

16 Vgl. EuGH, Urteil vom 11.07.1996, Rs. C-39/94, SFEI, Rn. 60; Ur-
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Abgaben begiinstigt werden. Klassische Beispiele sind
verlorene Zuschiisse, zinsgiinstige oder zinslose Darle-
hen, die Ubernahme von Biirgschaften sowie die Uber-
lassung von Grundstiicken oder Gebduden.

Oft spielt die Frage der ,,Begilinstigung® eine Rolle bei
Ausgriindungen aus Hochschulen, bei denen sich die
Hochschule an einer privaten Gesellschaft beteiligt oder
diese griindet. Das EU-Beihilferecht verbietet solche un-
ternehmerischen Titigkeiten nicht. Ob ein solches Ver-
halten der Hochschule jedoch marktiiblich ist, sodass
der Tatbestand der Begiinstigung nicht erfllt wére, be-
misst sich in stdndiger Entscheidungspraxis des EuGH
und der Kommission anhand des ,Private-Investor-
Tests".'® Dabei wird das Investitionsverhalten der 6ffent-
lichen Hand mit dem Verhalten eines hypothetischen
privaten Marktakteurs verglichen. Wiirde der potentielle
Privatinvestor eine dem Staat vergleichbare Handlung
vornehmen, wire die gewihrte Leistung marktiiblich,
sodass keine Begiinstigung vorldge. Wiirde er dieses In-
vestment nicht titigen, wire die Leistung marktuniiblich
und somit eine Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs.
1 AEUV.Y Dabei ist grundsitzlich davon auszugehen,
dass sich ein marktwirtschaftlich handelnder Privater
stets von Renditeerwartungen leiten ldsst. Der ,,Private-
Investor-Test“ gilt danach in der Regel als bestanden,
wenn aufgrund der Struktur und der Zukunftsaussich-
ten des Unternehmens innerhalb eines angemessenen
Zeitraums eine Rendite zu erwarten ist, die mit der eines
Privatunternehmens bezogen auf einen angemessenen
Zeitraum vergleichbar ist."®

Der Beihilfebegriff ist ein objektiver Begriff. Darauf,
ob die Beihilfe bewusst oder gar schuldhaft gewihrt
wird, kommt es folglich nicht an. Unbeachtlich ist auch,
ob mit der Beihilfe wirtschafts-, sozial-, gesundheits-,
umweltpolitische oder andere Ziele verfolgt werden.
Maflgeblich ist allein die begiinstigende Wirkung."

teil vom 29.04.1999, Rd. C-342/96, Spanien/Kommission, Rn. 41;
Urteil vom 24.03.1960, Rs. 30/59, Slg. 1961, 1 (95 ft.), Gezamenli-
jke Steenkolenmijnen; EuG, Urteil vom 21.01.1991, Rd. T-129/95,
Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH.

17 Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 107,
Rn. 11 ff; Soltész/Weifs in MiiKo Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2018 Rn. 1087 ff.

18 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.03.1991, Rs. C-305/89, Alfa Romeo,
Rn. 20; EuG, Urteil vom 12.12.2000, Rs. T-296/97, Alitalia, Rn.
84; Europiische Kommission, Entscheidung vom 23.07.2008, K
(2008) 3512, Mafinahmen Deutschlands zugunsten von DHL und
des Flughafens Halle/Leipzig, ABL. EU Nr. L 346 vom 23.12.2008,
S. 1, Rn. 191/200.

19 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.5.2000, Rs. C-83/98 P, Slg. 2000
1-3271, Rn. 25 Frankreich/Ladbroke Racing; EuGH 17.7.2008, Rs.
C-487/06 P, Slg. 2008 1-10515, Rn. 111 British Aggregates; EuGH
21.6.2012, Rs. C-452/10 P Rn. 100 BNP Parisbas; EuG 17.12.2008,
Rs. T-196/04, Slg. 2008 1I-3643, Rn. 40 Ryanair.
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Auch das wird gerade in Hochschulen héufig tibersehen,
die Beihilfen im Sinne des EU-Beihilferechts mit sozia-
len Aspekten oder mit dem Verweis auf die ,,Third Missi-
on“ der Hochschulen rechtfertigen wollen. Das EU-Bei-
hilferecht beriicksichtigt diese gegebenenfalls auf der
Ebene der Rechtfertigung, klassifiziert aber eigenstandig
nach den vorgenannten Begrifflichkeiten.

3. Finanzierung aus staatlichen Mitteln

Das Gesetz unterscheidet Beihilfen danach, ob sie ,,staat-
lich“ oder ,aus staatlichen Mitteln“ gewdhrt wurden.
Diese Unterscheidung dient nach der stindigen Recht-
sprechung des EuGH dazu, ,,in den Beihilfebegriff nicht
nur unmittelbar vom Staat gewdhrte Beihilfen, sondern
auch jene Beihilfen einzubeziehen, die durch vom Staat
benannte oder errichtete iffentliche oder private Einrich-
tungen gewdhrt werden?® Dafir sind zwei Merkmale
vonnéten, die kumulativ vorliegen miissen:*' Die staatli-
che Herkunft der eingesetzten Mittel einerseits und die
Zurechenbarkeit dieser Mittel zum Staat andererseits.

Der EuGH definiert staatliche Mittel als ,.alle Geld-
mittel, auf die die Behdrden tatsdchlich zur Unterstiitzung
von Unternehmen zuriickgreifen konnen, unabhdingig da-
von, ob die Mittel dauerhaft zum Vermogen des Staates ge-
héren“?* Hierunter fallen auch Mittel der Bundeslander,
der Gebietskorperschaften und grundsitzlich auch die
ihrer Unternehmen.

Unter eine ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln fi-
nanzierte MafSnahme* fallen daher nicht nur Begiinsti-
gungen auf staatlicher Ebene (Bund, Land, Kommune),
sondern auch durch vom Staat (teilweise) finanzierte
Einrichtungen wie Hochschulen.

4. Selektivitat

Um den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu erfiillen,
muss die staatliche MafSnahme selektiv wirken, d.h. einem
Unternehmen oder Produktionszweig einen Vorteil gegen-
tiber anderen Marktakteuren verschaffen. Durch das
Merkmal der Selektivitit ausgenommen werden sollen
solche Mafinahmen, die der Gemeinschaft zugutekom-
men und daher kein Unternehmen bevorzugen.*®

20 Vgl. EuGH 82/77, Slg. 1978, 25 Rn. 23-25 - Van Tiggele; EuGH
verb. Rs. 213-215/81, Slg. 1982, 3583 Rn. 22 - Norddeutsches
Vieh- und Fleischkontor; EuGH verb. Rs. C-72/91 und C-73/91,
Slg. 1993, 1-887 Rn. 19 - Sloman Neptun.

21 Vgl. EuGH C-379/98, Slg. 2001, I-2099 - Preussen Elektra/
Schleswag; EuGH C-482/99, Slg. 2002, 1-4397 - Kommission/
Frankreich.

22 Vgl EuGH, 16.05.2002, C-482/99, Rn. 37.

23 EuGH C-75/97, Slg. 1999, 1-3671 Rn. 33 - Belgien/Kommissi-
on; EuGH C-143/99, Slg. 2001, 1-8365 Rn. 35, 42 — Adria-Wien
Pipeline/Finanzlandesdirektion.

24 Vgl. EuGH, Urteil vom 02.07.1974, Rs. 173/73, Rn. 38/40 -
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5. Wettbewerbsverfilschung und Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels

Zudem muss fiir das Greifen der EU-Beihilfekontrolle
eine zumindest potentielle Wettbewerbsverfilschung
vorliegen. Eine solche liegt vor, wenn die Beglinstigung
zu einer verbesserten Stellung des Beihilfeempfangers
oder eines dritten Unternehmens auf dem sachlich, zeit-
lich und rdumlich relevanten Markt zulasten (potentiel-
ler) Konkurrenten fiihrt. Zur Feststellung einer Wettbe-
werbsverfilschung wird die Marktlage vor und nach der
etwaig gewihrten Beihilfe verglichen.**

Schliellich muss eine Mafinahme auch den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintréichtigen, um von der
Verbotsnorm des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst zu sein. Un-
ter Handel im Sinne dieser Norm ist dabei der gesamte Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitglied-
staaten zu verstehen.”® Eine Beeintrichtigung liegt bereits
dann vor, wenn sich die fragliche staatliche MafSnahme in
irgendwie gearteter Weise auf den mitgliedstaatlichen bzw.
gemeinschaftsweiten Handel auswirkt.*®

II. Die zwei Ebenen des EU-Beihilferechts

Jede Forderung einer Hochschule muss auf zwei Ebenen
des Beihilferechts betrachtet werden:

Betrachtung Ebene 1:
Staat als Beihilfegeber,

Hochschule

Betrachtung Ebene 2:
Hochschule als Beihilfegeber,
U + als Beihilf -

Unternehmen

Betrachtung der ersten Ebene: Diese ,,obere“ Ebene
betrifft das Verhiltnis des Staats als Beihilfegeber ge-
geniiber der Hochschule als Beihilfeempfinger.

Betrachtung der zweiten Ebene: Die ,,untere” Ebe-
ne betrifft dagegen die mittelbaren staatlichen Beihil-

Italien/Kommission; Urteil vom 17.09.1980, Rs. 730/79, Rn. 11
- Philip Morris/Kommission.

25 E der Kommission v. 21.12.2000, N 258/2000 - Freizeitbad Dors-
ten.

26 Vgl. EuGH, Urteil vom 17.06.1999, Rs. C-75/97, Rn. 47 - Belgien/
Kommission; Urteil vom 14.09.1994, verbundene Rsen. C-278/92,
279/92 und 280/92, Rn. 40 — Spanien/Kommission; Urteil vom
21.03.1991 Rs. C-303/88, Rn. 27 - Italien/Kommission; Urteil
vom 13.07.1988, Rs. 102/87, Rn. 19 - Frankreich/Kommission.
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fen und damit die Fille, in denen die Hochschule ei-
nen Privaten an ihrer staatlichen Férderung mittelbar
teilhaben ldsst. Klassischer Fall ist die Erbringung von
Leistungen zugunsten eines Unternehmens ohne an-
gemessene Gegenleistung. Diese Regulierung soll si-
cherstellen, dass die staatliche Finanzierung der
Hochschule nicht auf Umwegen das Marktgeschehen
beeinflusst und letztlich zu einer Wettbewerbsverzer-
rung fihrt.

III. Freistellungsméoglichkeit

Grundsitzlich stellt jede staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewiahrte Begiinstigung eine Beihilfe im Sinne
des Art. 107 AEUV dar und muss folglich bei der Kom-
mission angezeigt (,notifiziert*) werden.?” Eine
Ausnahme gilt dann, wenn die getatigte Beihilfe der
Freistellung unterliegt. Beispiele hierfiir stellen die
»De-minimis-Verordnung*,*® die , Allgemeine Grup-
penfreistellungsverordnung“*® sowie - fir Unter-
nehmen, die mit sogenannten ,,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse befasst sind
- der Freistellungsbeschluss der EU-Kommission
(Beschluss der

20.12.2011°? dar.

Kommission (2012/21/EU) vom

IV. Rechtsfolgen

Sollte keine Freistellung vorliegen und die Kommission
von einem beihilferechtlichen Verstof8 - typischerwei-
se durch Medienberichte - erfahren, wiirde sie die
Aufhebung und Erstattung der Maflinahme durch
*' Zudem gilt nach
gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
die Nichtigkeit der der Beihilfe zugrundeliegenden
Verwaltungsakte, die folglich riickabgewickelt wer-

den Mitgliedstaat anordnen.

den miissen.’> Diese Rechtsfolge tritt automatisch
ein und kann von Wettbewerbern des Beihilfeemp-
faingers im Wege der zivilgerichtlichen oder der

verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage vor

den deutschen Land- bzw. Verwaltungsgerichten
dahingehend genutzt werden, dass diese auf Feststel-
lung der Nichtigkeit des konkreten Vertrags-/Zuwen-
dungsverhiltnisses klagen.?

27 Dies ergibt sich aus Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, wonach ein Mit-
gliedstaat eine Beihilfemafinahme nicht durchfiihren darf, ehe die
Kommission einen abschlielenden Bericht erlassen hat.

28 Verordnung Nr. 1407/2013 der EU-Kommission vom 18.12.2013,
ABI. L 352/1 vom 24.12.2013.

29 Verordnung Nr. 651/2014 der EU-Kommission vom 17.06.2014,
ABL L 187/1 vom 26.06.2014.

30 ABLNr.L7/3vom 11.01.2012.

31 Vgl in diesem Sinne EuGH, Urteil vom 12. 12. 2002, Rs.
C-209/00, Rn. 31 - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.
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V. Das Gebot zur EU-beihilferechtlichen Trennungs-
rechnung

Die Aufhebung und Riickabwicklung der Beihilfe kann
gemifd Ziff. 2.1.1. Rn. 18 des FuE-Rahmens vermieden
werden, indem , die nichtwirtschaftlichen und die wirt-
schaftlichen Tatigkeiten und ihre Kosten, Finanzierung
und Erlose klar voneinander getrennt werden [...], so dass
keine Gefahr der Quersubventionierung der wirtschaftli-
chen Titigkeit besteht.”

Es muss also nachgewiesen werden, dass der wirt-
schaftliche Bereich der Einrichtung nicht durch éffentli-
che Mittel, die fiir den nichtwirtschaftlichen Bereich vor-
gesehen waren, finanziert wurde (Verbot der Quersub-
ventionierung). Diesen Beweis kann die Hochschule
mittels der Trennungsrechnung erbringen.

Hiufig begegnet den Autoren in der Praxis die Er-
wartung, es gebe nur ,die eine“ Trennungsrechnung,
also ein in sich abgeschlossenes System, das vergleichbar
bei allen Hochschulen unisono angewendet werden
kann. Tatsdchlich schreibt das EU-Beihilferecht kein be-
stimmtes System vor. Es muss nur eine klare Trennung
zwischen nichtwirtschaftlichen und wirtschaftlichen T4-
tigkeiten einerseits gesichert sein und andererseits nach-
gewiesen werden, dass Defizite einzelner wirtschaftli-
cher Tatigkeiten nicht durch den Mittelfluss in den
nichtwirtschaftlichen Bereich ausgeglichen werden.

Viele Details sind hier sowohl rechtlich wie auch be-
triebswirtschaftlich gepragt, z.B. die korrekte Ermittlung
von Gemeinkostensitzen. Dieser Uberblicksbeitrag
kann diese Details nicht erschopfend darstellen. Die Au-
toren konzentrieren sich daher auf zwei besonders wich-
tige Aspekte einer funktionierenden Trennungsrech-
nung: Die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Titigkeiten einerseits und die
Grundsitze der Preisermittlung andererseits.

B. Abgrenzung von wirtschaftlicher und nichtwirt-
schaftlicher Titigkeit

L. Allgemeines

Das in Art. 107 Abs. 1 AEUV niedergelegte beihilferecht-
liche Verbot setzt die Begiinstigung bestimmter Unter-

32 Im Regelfall wird die Riickforderung mangels spezieller
Rechtsgrundlagen auf § 49a VwVIfG gestiitzt. Der Entreiche-
rungseinwand des § 49a Abs. 2 S.1 VwV1G ist im Regelfall nach
unionskonformer Auslegung der Regelung ausgeschlossen, da
andernfalls der unionsrechtswidrige Zustand erhalten bliebe
(EuGH NVWZ 1998, NVWZ Jahr 1998, 45 — Alcan II).

33 Vgl. BGH, Urteil vom 12. Oktober 2006 - III ZR 299/05, NVwZ
2007, 973; Urteil vom 24. Oktober 2003 - V ZR 48/03, EuZW
2004, 254; Urteil vom 20. Januar 2004 - XI ZR 53/03, EuZW
2004, 252.
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nehmen oder Produktionszweige voraus. Dabei gilt ein
sog. funktionaler Unternehmensbegriff dergestalt, dass
der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibende Einheit umfasst, unabhingig von
ihrer Rechtsform oder Finanzierung. Eine wirtschaftli-
che Tétigkeit wird wiederum nach stiandiger Rechtspre-
chung als ,jede Titigkeit, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubie-
ten“** verstanden.

II. Ausgestaltung der Abgrenzung im Bereich For-
schung und Entwicklung

Fiir Hochschulen ergeben sich Besonderheiten bei der
Abgrenzung. Insbesondere ist bei der Auslegung und
Anwendung des EU-Beihilferechts auf dem Gebiet der
Forschung und Lehre der ,,Unionsrahmen fiir staatliche
Beihilfen zur Forderung von Forschung, Entwicklung und
Innovation vom 21.05.2014 (2014/C 198/01; ,,FuE-Rah-
men“) mafigeblich. Dieser enthilt die wichtigsten
Unterscheidungen zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Tiétigkeiten. Auch die ,,Notion
of Aid“ der EU-Kommission enthilt fiir die Ausle-
gung des Begriffs der staatlichen Beihilfe im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV wichtige Grundsitze, auch
und besonders im Forschungs- und Entwicklungsbe-
reich. Ferner sind insbesondere die Ausnahmevor-
schriften der AGVO fiir Beihilfen fiir Forschung, Ent-
wicklung und Innovation (Art. 25 ff. AGVO) von
Bedeutung.

Wichtig fiir das Verstandnis des FuE-Rahmens ist
sein Verhiltnis zum zuvor dargestellten ,allgemeinen
Beihilferecht®. Dieses wird durch den FuE-Rahmen nicht
ersetzt. Er stellt vielmehr Auslegungs- und Anwen-
dungsregeln dar, insbesondere zu der Frage, welche T4-
tigkeiten von Hochschulen keine wirtschaftlichen Titig-
keiten darstellen und staatlicher Férderung zuganglich
sind. Andere Vorschriften des FuE-Rahmens enthalten
Gestaltungshinweise, wie staatliche Zuwendungen mit
wirtschaftlichen Titigkeiten von Hochschulen verein-
bart werden kénnen.

1. Nichtwirtschaftliche Tdtigkeiten im FuE-Rahmen

Das EU-Beihilferecht privilegiert Forschungseinrich-
tungen insoweit, als dass sog. primére Téatigkeiten von
Forschungseinrichtungen von der Kommission im All-

34 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.03.2006, Rs. C-237/04, Rn. 38 -
Enirisorse unter Bezugnahme auf die Urteile vom 23.04.1991,
Rs. C-41/90, Rn. 21 - Hofner und Elser; vom 21.09.1999,
Rs. C-67/96, Rn. 7 — Albany; vom 12.09.2000, verbundene
Rsen. C-180/98 bis C-184/98, Rn. 74 — Pavlov u.a., und vom
01.07.2006, Rs. C-49/07, Rn. 22 - MOTOE.

35 Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von For-
schung, Entwicklung und Innovation vom 21.05.2014 (2014/C
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gemeinen als nichtwirtschaftliche (und damit als nicht
beihilferelevante) Tatigkeiten betrachtet werden.

Hierzu gehoren insbesondere:
- die Ausbildung von mehr oder besser qualifizierten
Humanressourcen. Die innerhalb des nationalen Bil-
dungswesens organisierte 6ffentliche Bildung, die tiber-
wiegend oder vollstindig vom Staat finanziert und iiber-
wacht wird, gilt als nichtwirtschaftliche Tatigkeit;
- die unabhingige Forschung und Entwicklung zur
Erweiterung des Wissens und des Verstindnisses (sog.
Grundlagenforschung, aber auch unabhingige ange-
wandte Forschung);
- die weite Verbreitung der Forschungsergebnisse (also
die frei zugingliche Veréftentlichung von Forschungser-
gebnissen),*
- der Wissenstransfer (Lizensierung, Griindung von
Spin-ofts oder andere Formen des Managements von der
Hochschule geschaffenem Wissen), wenn diese Tétigkeit
interner Natur ist und alle Einnahmen daraus wieder in
die wesentlichen Tatigkeiten der Hochschule investiert
werden.*®

2. Wirtschaftliche Tatigkeiten im FuE-Rahmen

Der FuE-Rahmen nennt ferner Tétigkeiten, die regelma-
Big wirtschaftlicher Natur und damit beihilferelevant
sind. Dazu gehéren insbesondere:*”

- die Vermietung von Ausriistung und Laboratorien an
Unternehmen;

- die Erbringung von Dienstleistungen fiir Unterneh-
men;

- die Auftragsforschung.

a) Bereitstellung von Infrastruktur fiir Dritte

Danach ist auch die Bereitstellung von Infrastruktur fir
Dritte - auch im Rahmen einer Griindungsforderung -
als wirtschaftliche Titigkeit einzustufen und gemaf3 der
besonderen rechtlichen Vorgaben des FuE-Rahmens
durchzufithren. Denn eine Infrastrukturbereitstellung
beinhaltet regelmiflig die genannten Tatigkeiten der
~vermietung von Ausriistung oder Laboratorien” sowie
der ,,Erbringung von Dienstleistungen®.

b) Auftragsforschung

Nach Ziffer 2.1.2. Rz. 21 des FuE-Rahmens betrachtet die
Kommission insbesondere die Auftragsforschung fiir

198/01), Ziff. 2.1.1 Rn. 19 lit. a.

36 Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von For-
schung, Entwicklung und Innovation vom 21.05.2014 (2014/C
198/01), Ziff. 2.1.1 Rn. 19 lit. b.

37 Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von For-
schung, Entwicklung und Innovation vom 21.05.2014 (2014/C
198/01), Ziff. 2.1.2. Rn. 21/22.
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Unternehmen als wirtschaftliche (und damit beihilfe-
relevante) Tétigkeit.

Unter Auftragsforschung ist im Allgemeinen das wis-
senschaftliche Forschen im Auftrag eines Mittelgebers in
Form eines Forschungsauftrags oder einer Forschungs-
kooperation zu verstehen. Das Ziel des Forschungsauf-
trags wird hierbei vom Auftrag-/Mittelgeber vorgegeben
und die Forschungsresultate sowie auch die Publika-
tions-, Schutz-, Urheber-, Nutzungs-, und Verwertungs-
rechte sind ausschliefSlich oder zumindest zum Teil dem
Auftraggeber vorbehalten; kennzeichnend ist ein Ver-
hiltnis von Leistung und Gegenleistung. Indizien fiir das
Vorliegen einer Auftragsforschung sind folglich, dass das
Unternehmen die Vertragsbedingungen festlegt, Eigen-
timer der Ergebnisse der Forschungstitigkeiten ist und
das Risiko des Scheiterns tragt, vgl. Ziffer 2.1.1. Rz. 25
FuE-Rahmen. Kurzum steht die Frage im Mittelpunkt,
ob die Forschung ,,abhingig® ist von den Zielvorgaben
eines Dritten, insbesondere eines Industriepartners.

Erbringt die Forschungseinrichtung abhédngige und
damit wirtschaftliche Forschungstatigkeiten, ist sie ,Un-
ternehmen® im Sinne des EU-Beihilferechts. Sie tritt in
Konkurrenz zu anderen, privaten Unternehmen.

Im Rahmen der Auftragsforschung darf die For-
schungseinrichtung ihre staatlichen Zuwendungen des-
halb nicht ,,mittelbar an das Unternehmen weiterleiten,
indem sie fiir dieses Unternehmen Leistungen erbringt,
ohne hierfiir eine angemessene Gegenleistung zu erhal-
ten. Ansonsten wiirde eine unzuléssige ,,mittelbare” Bei-
hilfe vorliegen.

Erbringt eine Forschungseinrichtung Forschungsta-
tigkeiten im Auftrag eines Unternehmens, sind diese da-
her nur dann nicht beihilferelevant, wenn die For-
schungseinrichtung ein angemessenes Entgelt fiir ihre
Leistungen erhilt. Das Entgelt ist nach Ziffer 2.2.1. Rz. 25
lit. a) und b) des FuE-Rahmens angemessen, wenn die
Forschungseinrichtung ihre Dienstleistung entweder
zum Marktpreis erbringt oder, falls ein solcher nicht er-
mittelbar sein sollte, zu einem Preis, der sowohl die Ge-
samtkosten der Dienstleistung als auch eine angemesse-
ne Gewinnspanne umfasst. Ferner kann nach Ziffer 2.2.1.
Rz. 25 lit. b) des FuE-Rahmens die beihilferechtliche Re-
levanz der Vergiitung mittels eines Ergebnisses ausge-
schlossen werden, welches auf der Grundlage des sog.
»Arm’s-length-Prinzip“ erzielt worden ist.

»Arm’s-length-Prinzip“ bedeutet nach Ziffer 1.3. Rz.
15 lit. f) des FuE-Rahmens, ,dass die Bedingungen des
Rechtsgeschiifts zwischen den Vertragsparteien sich nicht
von jenen unterscheiden, die bei einem Rechtsgeschiift
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zwischen unabhdngigen Unternehmen festgelegt werden
wiirden, und dass keine wettbewerbswidrigen Absprachen
vorliegen. Wenn ein Rechtsgeschift auf der Grundlage ei-
nes offenen, transparenten und diskriminierungsfreien
Verfahrens geschlossen wird, geht der FuE-Rahmen davon
aus, dass es dem Arm’s-Length-Prinzip entspricht.”

In der Praxis ist in der Regel ein Marktpreis fiir Auf-
tragsforschung schwer zu ermitteln; ebenso ist das
»Arm’s-Length-Prinzip® kaum rechtssicher anwend-
bar, weil schwer nachweisbar ist, dass eine Verhand-
lung unter gleichwertigen Partnern wie in der Privat-
wirtschaft stattgefunden hat. Die sicherste Variante
der Preisbestimmung fiir die Trennungsrechnung ist
daher der Ansatz, den Preis der Auftragsforschung
nach dem Prinzip ,Vollkosten plus angemessener Ge-
winnzuschlag® zu bestimmen. Welcher Gewinnzu-
schlag angemessen ist, ldsst sich wiederum nur am
Einzelfall beurteilen. 1%, wie die Autoren haufig in
der Praxis antreffen, ist zu wenig — kein verniinftiger
Unternehmer wiirde mit einer solchen Spanne kalku-
lieren. Wirtschaftspriifer verlangen regelmiaflig so-
gar zwischen 10-30%, wobei das wiederum auch
nicht durch das EU-Beihilferecht zwingend vorge-
geben ist. Die Gutachter empfehlen Hochschulen
und Forschungseinrichtungen, hier durchaus ihre
Stdrke auszuspielen und nicht zu knapp zu kalkulie-
ren, insbesondere keinen Gewinnzuschlag unter 5%
zu kalkulieren. Denn hdufig werden Projekte teurer
als urspriinglich kalkuliert. Das EU-Beihilferecht
fuhrt jedoch eine Betrachtung ,vom Ende her
durch®, d.h. es fragt, ob nach Projektabschluss noch
ein angemessener Gewinn verbleibt. Wer einen zu ge-
ringen Zuschlag kalkuliert, kann hier nachtraglich oft
ein boses Erwachen erleben.

Wichtig zum Verstandnis: Es ist durchaus moglich,
dass ein wirtschaftliches Projekt unter Vollkosten bleibt,
insbesondere wenn der Marktpreis niedriger ist als die
kalkulierten Vollkosten. Es kann defizitire wirtschaftli-
che Projekte geben. Diese Defizite miissen dann aber
durch Gewinne aus anderen (fritheren) wirtschaftlichen
Projekten ausgeglichen werden.

c) Forschungsnahe Dienstleistungen fiir Unternehmen

Fir forschungsnahe Dienstleistungen gilt das Gleiche
wie fiir die Auftragsforschung. Wahrend im Steuerrecht
die Abgrenzung zwischen ,,Forschung® und , Dienstleis-
tung“ bedeutsam sein kann, spielt dies fiir das EU-Bei-
hilferecht keine Rolle. Beides sind wirtschaftliche Tétig-
keiten, fiir die die o0.g. Grundsétze gelten.
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d) Abgrenzungsfragen am Beispiel universitirer Weiter-
bildungsprogramme fiir Berufstétige

Ob gegen Entgelt erbrachte universitdre Angebote zur
Weiterbildung von Berufstatigen als wirtschaftliche oder
nichtwirtschaftliche Tétigkeit zu werten sind, ist nicht
abschlieflend geklart. Derzeit wird am EuGH ein Fall
verhandelt,*® bei dem voraussichtlich die Frage geklirt
werden wird, ob private Hochschulen als Dienstleis-
tungserbringer gelten, womit jede Tétigkeit wirtschaftli-
cher Art wire. Diese scharfe Trennung zwischen nicht-
wirtschaftlicher (ausschliefSlich dem Bildungsauftrag
verpflichteter) staatlicher Universitit und wirtschaftliche
agierender Privatuniversitit wurde durch den General-
anwalt Michal Bobek in Frage gestellt. SchliefSlich wiir-
den heutzutage auch staatliche Universititen Studienge-
bithren erheben und teilweise sogar weltweite Joint-Ven-
tures schlieflen und Spin-Off-Gesellschaften fiir Lehre
und Forschung griinden.
Er schldgt deshalb folgende Abgrenzung vor:

-Nach jeder einzelnen Titigkeit (insbesondere jedem
Studiengang)
-Nach Bildungsebene, da nur bei Grund- und Sekundar-
unterricht der soziale Charakter der Bildung deutlich
wird, nicht hingegen im Hochschulbereich
- Nach Finanzierung des Studiengangs und der Frage der
Gegenleistung, wobei hier folgende Aspekte eine Rolle
spielen:*®

- Kostentragung (nicht ausschlief3lich und un-
mittelbar vom Kunden)*°

- Marktkriterium (je grofler der Markt fiir ei-
nen Studiengang [national, europdisch, global], desto
weniger kann davon ausgegangen werden, dass eine be-
sondere und einmalige soziale und kulturelle Zielset-
zung verfolgt wird).* Sollte der EuGH der Argumentati-
on des Generalanwalts folgen, wiirde am Beispiel der
entgeltlichen Weiterbildung von Berufstatigen wohl auf-
grund der Kostentragung durch den Kunden eine wirt-
schaftliche Tatigkeit vorliegen, die folglich als solche in
der Trennungsrechnung ausgewiesen werden miisste.

38 Generalanwalt beim EuGH, 15.11.2018 - C-393/17,
ECLLI:EU:C:2018:918.

39 Generalanwalt beim EuGH, 15.11.2018 - C-393/17,
ECLLEU:C:2018:918 Rn. 57 ff.

40 Generalanwalt beim EuGH, 15.11.2018 - C-393/17,
ECLLI:EU:C:2018:918 Rn. 85 ff.

41 Generalanwalt beim EuGH, 15.11.2018 - C-393/17,
ECLIL:EU:C:2018:918 Rn. 88.

42 Siehe hierzu EuGH 26.3.2009, Rs. C-113/07 P, Slg. 2009 I-2207
Rn.118-119 ,,SELEX Sistemi Integrati“; EuGH 12.7.2012, Rs.
C-138/11 Rn. 38 ,,Compass-Datenbank® [noch nicht in amtl.
Slg.]. Aus der Kommissionspraxis: KOMM. 19.7.2006, N
140/2006, ABL. 2006 Nr. C 244/12 Ziff.3.6 ,,Litauen: ,Zuweisung
von Beihilfen staatliche Unternehmen in Besserungsanstalten®:
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Ein solches Urteil hitte jedoch Einfluss auf weitere uni-
versitare Tétigkeitsbereiche, sodass hier vorerst die Ent-
scheidung des EuGH abgewartet werden muss. Die Au-
toren erwarten weitreichende Auswirkungen fiir die
Praxis.

II1. Privilegierte wirtschaftliche Tatigkeiten: 20%-Klau-
sel des FuE-Rahmens

Der FuE-Rahmen macht vom Grundsatz der Trennungs-
rechnung eine weitere Ausnahme: Nach Ziff. 2.1.1. Rn. 20
des FuE-Rahmens gilt, dass bei fast ausschliefllicher
Nutzung einer Forschungseinrichtung oder Forschungs-
infrastruktur fiir nichtwirtschaftliche Tétigkeiten die
Kommission befinden kann, dass unter den nachfolgen-
den Bedingungen keine Beihilfepriifung stattfindet.

Die wirtschaftliche Nutzung der Forschungseinrich-
tung oder Forschungsinfrastruktur muss eine Nebenti-
tigkeit darstellen, die mit dem Betrieb der Forschungs-
einrichtung oder Forschungsinfrastruktur unmittelbar
verbunden und dafiir erforderlich ist. Alternativ kann
der Mitgliedsstaat aber auch nachweisen, dass ein un-
trennbarer Zusammenhang zwischen den wirtschaftli-
chen und nichtwirtschaftlichen Titigkeiten existiert.*?
Ferner muss der Umfang der wirtschaftlichen Tétigkeit
begrenzt sein. Dabei stellt die Kommission eine Vermu-
tung dahingehend auf, dass dies der Fall ist, wenn fiir die
wirtschaftlichen Tiétigkeiten
- dieselben Inputs (wie Material, Ausriistung, Personal
und Anlagekapital) eingesetzt werden wie fiir die nicht-
wirtschaftlichen Tétigkeiten und
- wenn die fir die betreffende wirtschaftliche Tatigkeit
jahrlich zugewiesene Kapazitdt nicht mehr als 20 % der
jahrlichen Gesamtkapazitit der betreffenden Einrich-
tung bzw. Infrastruktur betrigt.*?

Hinsichtlich der Auslegung und Anwendung der
20%igen Kapazitatsgrenze bestehen jedoch in der Praxis
Unsicherheiten, die bis zum gegenwiartigen Zeitpunkt
weder durch unionsrechtliche Rechtsprechung noch
durch Beschliisse der Kommission einer Kldrung zuge-
fithrt worden sind. Bislang liegen keine von der EU-

Bei Beihilfen an staatliche Unternehmen, die in Besserungsan-
stalten die berufliche Ausbildung und die Beschiftigung von
Strafgefangenen sicherstellen, kann das Ziel der Arbeitsfrde-
rung und der Wiedereingliederung nicht von der hoheitlichen
Tatigkeit des Strafvollzugs getrennt werden. Siehe auch KOMM.
27.6.2007, N 558/2005, ABL. 2007 Nr. C 255/22 Rn. 52-61 ,,Polen:
Forderung von Behindertenwerkstitten®: Bei der Beschéftigung
schwerbehinderter Menschen zum Zwecke ihrer Selbststandigkeit
und Reintegration stellen die von diesen erzeugten Produkte und
Dienstleistungen lediglich eine wirtschaftliche Nebentatigkeit dar.

43 Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von For-
schung, Entwicklung und Innovation vom 21.05.2014 (2014/C
198/01), Zift. 2.1.1 Rn. 20.
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Kommission rechtsverbindlich verabschiedeten Kriteri-
en zur Anwendung der Rn. 20 vor. Dies gilt insbesonde-
re hinsichtlich der Frage, ob beziiglich der Kapazitit als
Bezugsgrofle auf die Hochschule als Ganze (,For-
schungseinrichtung®, Definition siehe Rn. 15, lit. ee FuE-
Rahmen) oder abgrenzbare Einheiten innerhalb der
Hochschule (,,Forschungsinfrastruktur®, Definition sie-
he Rn. 15 lit. ff FuE-Rahmen, worunter u.a. auch Gerite,
Archive und Infrastrukturen der Informations- und
Kommunikationstechnologie fallen) abzustellen ist.*
Die Kernfrage der Bezugsgrofie lautet demnach: Kann
sich eine einzelne Forschungseinrichtung in mehrere
Untereinheiten, die jeweils Forschungsinfrastrukturen
in diesem Sinne darstellen, unterteilen und muss dann
fiir jede einzelne dieser ,,Untereinheiten® die 80/20-Gren-
ze gelten — oder ist der Blick auf die Forschungseinrich-
tung ,als Einheit® zu richten?

In jedem Fall ist eine Trennungsrechnung durchzu-
fithren, um das Nicht-Uberschreiten der Grenze belegen
zu kénnen. Die unter das 20 %-Kriterium fallenden wirt-
schaftlichen Tétigkeiten sind in der Trennungsrechnung
als ,privilegierte wirtschaftliche Titigkeiten gesondert
auszuweisen.*’

In Bezug auf die Bagatellgrenze bei einer gemischten
Nutzung von Infrastruktur fiir nichtwirtschaftliche und
wirtschaftliche Tiétigkeiten heiflt es in Ziffer 207 der
,Notion of Aid“:

Wenn die Infrastruktur im Falle einer gemischten
Nutzung fast ausschliefSlich fiir eine nichtwirtschaftliche
Titigkeit genutzt wird, kann ihre Finanzierung nach Auf-
fassung der Kommission ganz aus dem Anwendungsbe-
reich der Beihilfevorschriften herausfallen, sofern die wirt-
schaftliche Nutzung eine reine Nebentitigkeit darstellt, d.
h., wenn sie unmittelbar mit dem Betrieb der Infrastruktur
verbunden und dafiir erforderlich ist oder in untrennba-
rem Zusammenhang mit der nichtwirtschaftlichen Haupt-
titigkeit steht. Davon ist auszugehen, wenn fiir die wirt-
schaftliche Titigkeit die gleichen Produktionsfaktoren
(zum Beispiel Materialien, Ausriistung, Personal und An-
lagevermaogen) erforderlich sind wie fiir die nichtwirt-
schaftliche Haupttitigkeit. Die Inanspruchnahme der Ka-
pazitit der Infrastruktur durch wirtschaftliche Nebentd-
tigkeiten muss in ihrem Umfang begrenzt bleiben.

Als Beispiele fiir solche wirtschaftlichen Nebentdtigkei-
ten sind unter anderem Forschungseinrichtungen anzu-

44 Leitfaden zur Unterscheidung wirtschaftlicher und nichtwirt-
schaftlicher Titigkeit von Hochschulen (IIT C - 4120/6.1.2.)
vom Sekretariat der stindigen Konferenz der Kultusminister der
Lander in der Bundesrepublik Deutschland vom 22.0.2017, Ziff.
5.

45 Leitfaden zur Unterscheidung wirtschaftlicher und nichtwirt-
schaftlicher Titigkeit von Hochschulen (Stand: 22.09.2017),
herausgegeben von dem Sekretariat der Standigen Konferenz der
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fiihren, die gelegentlich ihre Ausriistungen und Labors an
Partner aus der Industrie vermieten. Die Kommission ist
ferner der Auffassung, dass iibliche Zusatzleistungen (wie
Restaurants, Geschifte oder bezahlte Parkplitze) von fast
ausschliefSlich fiir nichtwirtschaftliche Titigkeiten genutz-
ten Infrastrukturen sich in der Regel nicht auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten auswirken, weil unwahrschein-
lich ist, dass diese tiblichen Zusatzleistungen Kunden aus
anderen Mitgliedstaaten anziehen wiirden und dass ihre
Finanzierung mehr als marginale Auswirkungen auf
grenziiberschreitende Investitionen oder Niederlassungen
haben diirfte.

Die Kommission geht folglich davon aus, dass bei ei-
ner gemischten Nutzung einer Infrastruktur fast aus-
schliefllich fiir nichtwirtschaftliche Tatigkeiten, ihre Fi-
nanzierung ganz aus dem Anwendungsbereich des EU-
Beihilferechts herausfallen kann, wenn die wirtschaftli-
che Nutzung eine im Umfang begrenzte reine
Nebentitigkeit ist. Hierzu nennt die Kommission diesel-
be Vermutungsregel wie der FuE-Rahmen.

Ferner betrachtet die Kommission {ibliche Zusatz-
leistungen (wie Restaurants, Geschifte und bezahlte
Parkplatze) von fast ausschliefilich fiir nichtwirtschaftli-
che Zwecke genutzten Infrastrukturen als ,,in der Regel”
nicht potenziell handelsbeeintrachtigend. ,,In der Regel®
bedeutet, dass keine Besonderheiten vorliegen diirfen,
die eine andere Annahme rechtfertigen kénnten (wie
beispielsweise ein Sternerestaurant, das Kunden aus an-
deren Mitgliedsstaaten anziehen konnte). Die Autoren
sind skeptisch hinsichtlich dieser Privilegierung und
empfehlen in ijhrer Praxis nicht die Berufung auf diese
Vorschrift, da insbesondere die unterjdhrige Steuerung
(Vermeidung der Uberschreitung der 20%-wirtschaftli-
chen Nutzung) kaum mdéglich erscheint.

Zusammenfassend wollen die Autoren darauf ver-
weisen, dass viele Trennungsrechnungen in der Praxis
nicht notwendigerweise an betriebswirtschaftlichen Pa-
rametern scheitern, sondern an einer sauberen Abgren-
zung von wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Ta-
tigkeiten. Diese ist Voraussetzung jeder sauberen Tren-
nungsrechnung und eine rechtliche Frage. Viele andere
Aspekte einer Trennungsrechnung bauen (lediglich) da-
rauf auf. Daher der Appell: Unbedingt eine saubere Ab-
grenzung wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Ta-
tigkeiten vornehmen und in die Buchhaltung einstellen!

Kultusminister der Lander in der Bundesrepublik Deutschland
Ziffer 5, abrufbar unter: https://www.kmk.org/fileadmin/Dateien/
veroeffentlichungen_beschluesse/2017/2017_09_22-Leitfaden-
Wirtschaftliche-Nichtwirtschaftliche-Taetigkeit.pdf [Stand:
30.04.2019].
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C. Preisermittlung

Nachdem eine Abgrenzung von wirtschaftlicher zu
nichtwirtschaftlicher Téatigkeit vorgenommen wurde,
muss sichergestellt werden, dass wirtschaftliche Tétig-
keiten nicht zu einer Quersubventionierung eines Unter-
nehmens fithren. Dies bemisst sich am sog. Private-
Investor-Test. Dabei wird das wirtschaftliche Handeln
der staatlichen Stelle mit dem hypothetischen Verhalten
eines Privatinvestors verglichen. Wiirde er den Vorteil
nicht oder zu ungiinstigeren Konditionen anbieten, lage
eine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.

Der FuE-Rahmen enthélt dazu im Bereich der For-
schung und Entwicklung in Abschnitt 2.2.1., Rn. 25 lit. a)
und b) die folgenden Voraussetzungen, unter denen kei-
ne mittelbare staatliche Beihilfe vorliegt:

a) ,Die Auftragsforschung oder Forschungsdienst-
leistung wird zum Marktpreis erbracht.

b) Wenn es keinen Marktpreis gibt, wird die Auf-
tragsforschung oder Forschungsdienstleitung zu einem
Preis erbracht, der

(1) den Gesamtkosten entspricht und eine angemessene
Gewinnspanne umfasst, die sich an von vergleichbar tati-
gen Unternehmen angewandten Gewinnspannen orien-
tiert oder

(2) das Ergebnis von nach dem , Arm's-length-Prin-
zip, d. h. wie zwischen unabhéngigen Parteien gefiihr-
ten Verhandlungen, ist und zumindest die Grenzkosten
gedeckt werden.*

Diese Anforderungen sind an die Preisermittlung zu
stellen. Im Ubrigen gelten die 0.g. Anforderungen syste-
matisch fiir alle wirtschaftlichen Tétigkeiten von Hoch-
schulen, auch wenn dies nicht ausdriicklich klargestellt
wird im FuE-Rahmen.

Die Leistungserbringung zum Marktpreis ist, sofern
ein solcher bekannt ist, unproblematisch. Andernfalls
kommt der Preiskalkulierung durch Addition der Ge-
samtkosten mit Gewinnaufschlag Bedeutung zu. Da die
Preisermittlung nach dem Arm’s-length-Prinzip oft mit
Beweisschwierigkeiten verbunden ist, ist vorrangig von

46 Leitfaden zur Unterscheidung wirtschaftlicher und nichtwirt-
schaftlicher Tdtigkeit von Hochschulen (Stand: 22.09.2017),
herausgegeben von dem Sekretariat der Standigen Konferenz
der Kultusminister der Lander in der Bundesrepublik Deutsch-
land, abrufbar unter: https://www.kmk.org/fileadmin/Dateien/
veroeffentlichungen_beschluesse/2017/2017_09_22-Leitfaden-
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einer Preisermittlung zu Vollkosten + Gewinn Gebrauch
zu machen.

D. Ausblick

Die Autoren sehen in der Praxis zunehmend einerseits
Bemiithungen der Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen, das System des EU-Beihilferechts und der Tren-
nungsrechnung sauber umzusetzen, andererseits aber
auch zunehmend kritische Priifungen der Umsetzung
insbesondere durch die Rechnungshéfe. Dabei werden
viele Fehler nicht auf der Ebene betriebswirtschaftlicher
Parameter begangen, sondern auf der Ebene der Abgren-
zung wirtschaftlicher/nichtwirtschaftlicher Tatigkeiten.
Diese Abgrenzung sollte sauber erfolgen. Eine Orientie-
rungshilfe kann hierbei der KMK-Leitfaden*® bieten, der
jedoch jeweils im Einzelfall auf Kongruenz zum konkre-
ten Fall zu priifen ist.

Dennis Hillemann ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Verwaltungsrecht und Senior Manager bei KPMG Law

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Hamburg.

Tanja Wittig ist Rechtsanwaéltin bei KPMG Law Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH in Hamburg.

Wirtschaftliche-Nichtwirtschaftliche-Taetigkeit.pdf [Stand:
30.04.2019].
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Manfred Lowisch
Tarifeinheit und Wissenschaftsfreiheit

2015 hat der Gesetzgeber das Tarifrecht um den Grundsatz
der Tarifeinheit ergdnzt.' Der neu in das TVG eingefiigte
§ 4a soll dafiir sorgen, dass in den Betrieben jeweils nur die
Tarifvertrige einer Gewerkschaft gelten. Das BVerfG hat
die Regelung mit einer Reihe von MafSgaben fiir verfas-
sungsmdfSig erkldrt und den Gesetzgeber lediglich in einem
Punkt zur Nachbesserung verpflichtet.> Der Nachbesse-
rungspflicht ist der Gesetzgeber durch eine Erginzung des
§ 4a TVG nachgekommen. Der Beitrag geht den Auswir-
kungen des Grundsatzes der Tarifeinheit auf Tarifvertrige
nach, die im Dienst der Wissenschaftsfreiheit stehen.

I. Tarifvertrige im Dienst der Wissenschaftsfreiheit

Tarifvertrage konnen sich in den Dienst der Wissen-
schaftsfreiheit des einzelnen Wissenschaftlers stellen:

Prominentes Beispiel sind die in § 40 TV-L enthalte-
nen Sonderregelungen fiir Beschiftigte an Hochschulen
und Forschungseinrichtungen. Deren Nr. 2 enthilt be-
sondere Bestimmungen fir die in § 3 TV-L geregelten
allgemeinen Arbeitsbedingungen. So sieht § 3 TV-L Nr. 3
vor, dass der Arbeitgeber bei der Wahrnehmung des Di-
rektionsrechts die Grundrechte der Wissenschaftsfrei-
heit und der Kunstfreiheit sowie das Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit zu beachten hat (Absatz 8 Satz 1). Fiir
Konfliktfille wird durch die Betriebsparteien eine Om-
budsperson oder eine Schlichtungskommission be-
stimmt, die Empfehlungen zur Konfliktldsung ausspre-
chen kann (Absatz 8 Satz 2). Soweit befristet beschiftig-
ten Wissenschaftlern Aufgaben iibertragen werden, die
auch der Vorbereitung einer Promotion oder der Erbrin-
gung zusitzlicher wissenschaftlicher Leistungen forder-
lich sind, soll ihnen im Rahmen ihrer Dienstaufgaben
ausreichend Gelegenheit zu eigener wissenschaftlicher
Arbeit gegeben werden (Absatz 9).

Tariflich regelbar ist auch der Umfang der Lehrver-
pflichtung des wissenschaftlichen Personals der Hoch-

1 Tarifeinheitsgesetz vom 3. 7. 2015, BGBI I 2015, 1130.

2 BVerfG11.7.2017,1 BvR 1571/15 u.a., NJW 2017, 2523.

3 Art. 4f des Qualifizierungschancengesetzes vom 18. 12. 2018,
BGBI I 2651. Kritisch zu dieser Regelung Lowisch, Misslungene
Reparatur des Tarifeinheitsgesetzes, demnéchst in RdA 2019.

4 BAG17.10.2007,4 AZR 778/06, ZTR 2008, 597 Rn 43ft; dazu
Lowisch/Baeck, Tarifliche Regelung der Lehrverpflichtung des

schulen.* Solche Bestimmungen konnen im Interesse ei-
nes grofleren Freiraums fiir wissenschaftliche Arbeit Be-
grenzungen des Lehrdeputats festlegen. Dem gleichen
Zweck konnen Beschneidungen der nach dem § 10 Abs. 1
Nr. 15 und § 14 Abs. 2 Nr. 2 ArbZG bestehenden erweiter-
ten Méglichkeiten zur Abweichung von den allgemeinen
Arbeitszeitregelungen dienen.

Trager der Wissenschaftsfreiheit sind auch die wis-
senschaftlichen Einrichtungen selbst, insbesondere die
Hochschulen, aber auch private Wissenschaftseinrich-
tungen.’ Zu deren Schutzbereich gehort dabei auch die
Organisation von Forschung und Lehre.® Tarifvertrige
kénnen auch im Dienst dieses Schutzes stehen.

Gesetzliches Beispiel ist § 1 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG,
nach dem durch Tarifvertrag fiir bestimmte Fachrich-
tungen und Forschungsbereiche von den in § 2 Abs. 1
WissZeitVG festgelegten Zeitraumen fiir die Befristung
von Arbeitsverhéltnissen wissenschaftlicher Mitarbeiter
sowohl nach unten wie nach oben abgewichen werden
kann.’

Ebenso konnen Hochschulen und Forschungsein-
richtungen im Interesse der Wissenschaftsfreiheit von
den tariflichen Gestaltungsmoglichkeiten des Teilzeit-
rechts Gebrauch machen. Wenn § 8 Abs. 4 Satz 3 TzBfG
bestimmt, dass die betrieblichen Griinde fiir die Ableh-
nung des Wunsches eines Arbeitnehmers auf Verringe-
rung seiner Arbeitszeit durch Tarifvertrag festgelegt wer-
den konnen, gilt dies auch fir Hochschulen und For-
schungseinrichtungen. Gleiches gilt fiir die nach § 9a
Abs. 6 TzBfG mogliche abweichende tarifliche Regelung
des Zeitraums fiir die Briickenteilzeit. Hochschulen und
Forschungseinrichtungen konnen diesen Zeitraum im
Wege des Tarifvertrages den Erfordernissen von For-
schung und Lehre anpassen, etwa wegen der notwendig
lingeren Einarbeitungszeit eines Vertreters eine Min-
destinanspruchnahme von mehr als dem gesetzlich vor-
gesehenen einem Jahr hinaus festlegen.

wissenschaftlichen Personals an staatlichen Hochschulen, WissR
2009, 222fF.
5 BVerfG 14. 4. 1987, 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192; BVerfG 10. 3.
1922, 1 BvR 454 u.a./91, BVerfGE 85, 360.
BVerfG 29. 5. 1973, 1 BvR 424/71 und 325/72, BVerfGE 35, 79.
7 Preis/Ulber, WisZeitVG 2. Aufl. 2017. § 1 Rn 98.
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Ein weiteres Beispiel moglicher tariflicher Regelun-
gen im Interesse der Wissenschaftsfreiheit bietet § 36
Abs. 1 Satz 3 UrhG. Die dort vorgesehenen tariflichen
Vergiitungsregeln gehen gemeinsamen Vergiitungsre-
geln der Vereinigungen von Urhebern und Werknutzern
vor. Sie konnen so genutzt werden, um etwa die Vergii-
tungen bei Sammelwerken im Interesse der Wissen-
schaftsfreiheit angepasst an die Verhiltnisse von Hoch-
schulen und Forschungseinrichtung sachgerecht zu
regeln.®

II. Verdringungswirkung qua Tarifeinheit (Grund-
satz)

§ 4a Abs. 2 Satz 2 TVG stellt Tarifeinheit dadurch her,
dass er im Fall kollidierender Tarifvertrige nur die
Rechtsnormen des Mehrheitstarifvertrags fiir anwend-
bar erklart. Die Rechtsnormen des Minderheitstarifver-
trags werden verdringt. Fiir den Tatbestand der Kollisi-
on kommt es dabei nicht auf den Inhalt der Tarifvertra-
ge, sondern lediglich darauf an, ob sich deren
Geltungsbereiche tiberschneiden. Auch wenn eine Frage
im Mehrheitstarifvertrag gar nicht geregelt ist, verdrangt
dieser grundsitzlich doch einen diese Frage regelnden
Minderheitstarifvertrag.®

Die 2018 in § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG eingefiigte zusitz-
liche Voraussetzung dndert am Grundsatz nichts. Zwar
tritt danach die Verdringungswirkung dann nicht ein,
wenn beim Zustandekommen des Mehrheitstarifver-
trags die Interessen von Arbeitnehmergruppen, die auch
vom Minderheitstarifvertrag erfasst werden, nicht ernst-
haft und wirksam berticksichtigt worden sind. Aber die-
se Verfahrensvoraussetzung hindert die Mehrheitsge-
werkschaft letztlich nicht, Tarifregelungen zu treffen,
welche die Interessen der Mitglieder der Minderheitsge-
werkschaft iibergehen.

Zudem berticksichtigt diese Einschrankung von
vornherein nicht spezifische Interessen der von der Ver-
dringung betroffenen Arbeitgeber. Soweit diese kraft
Mitgliedschaft oder kraft Allgemeinverbindlicherkla-
rung in den Geltungsbereich eines Mehrheits-Verbands-
tarifvertrags fallen, werden die Rechtsnormen eines von
ihnen abgeschlossenen Minderheits-Haustarifvertrags
ohne Riicksicht auf dessen Inhalt verdringt. Vereinbart
eine Forschungseinrichtung nach Maf3gabe von § 1 Abs.
1 Satz 3 WissZeitVG fiir einen bestimmten Bereich ihrer

8 Das ArbNErfG sieht anders als das UrhG tarifliche Regelungen
nicht ausdriicklich vor. Zur eingeschrankten Zuléssigkeit solcher
Regelungen etwa Friemel, Die Betriebsvereinbarung tiber Arbeit-
nehmererfindungen und technische Verbesserungsvorschlage,
2004, S.171f.
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Forschung tariflich langere Befristungszeitraume, wird
diese Regelung nach dem Prinzip der Tarifeinheit schon
dann verdringt, wenn sie hinsichtlich der Entgelte oder
der Arbeitszeit dem Geltungsbereich eines Mehrheitsta-
rifvertrags unterfallt.

§ 4a Abs. 2 Satz 2 TVG bestimmt den Betrieb als
mafigebliche Kollisionseinheit. Das hat zur Folge, dass
die Eigenschaft als Mehrheits- oder Minderheitstarifver-
trag von Betrieb zu Betrieb wechseln kann, je nachdem,
welche Gewerkschaft dort die meisten in einem Arbeits-
verhiltnis stehenden Mitglieder hat. So ist es nicht aus-
geschlossen, dass die in § 40 TV-L enthaltenen Sonder-
regelungen verdringt werden, wenn in einer, selbst Ta-
rifvertrage abschliefenden, Hochschule oder For-
schungseinrichtung eine nicht am TV-L beteiligte
Gewerkschaft die Mehrheit hat.

III. Verfassungsrechtlich gebotene Einschrinkung
der Verdringungswirkung

Die aus der Tarifeinheit folgende Verdringungswirkung
stofit dort, wo sie im Dienst der Wissenschaftsfreiheit
stehende Tarifvertrige erfasst, auf deren durch Art. 5
Abs. 3 GG gewdhrleisteten grundrechtlichen Schutz.
Zwar werden Minderheitstarifvertrage im Fall des Ver-
bandstarifvertrags in Ausiibung der auch die kollektive
Koalitionsbetitigung der Verbdnde gewihrleistenden
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG und im Fall des
Haustarifvertrags auf der Arbeitgeberseite in Ausiibung
der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleisteten Privatauto-
nomie geschlossen. Aber das entbindet weder die Tarif-
vertragsparteien selbst noch den das Tarifvertragsrecht
regelnden Staat von der Beachtung der Grundrechte der
von der Rechtsnormwirkung der Tarifvertrage erfassten
Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Soweit Tarifautonomie
und Privatautonomie zur kollektiven Verfolgung
bestimmter grundrechtlich anderweitig geschiitzter
Freiheitsrechte eingesetzt werden, genief3t diese Zweck-
verfolgung auch deren grundrechtlichen Schutz.*

Das BVertG hat das Problem in seinem Urteil zur Ta-
rifeinheit gesehen und den Arbeitsgerichten auferlegt,
die sich im Geltungsbereich tiberschneidenden Tarifver-
trdge im Kollisionsfall ,,mit dem Ziel der grofitmogli-
chen Schonung der durch eine Verdrangung beeintréach-
tigten Grundrechtspositionen® auszulegen. Regelungen
wiirden insbesondere dann nicht verdrangt, wenn und

9 Lowisch/Rieble, TVG 4. Aufl. 2017, § 4a Rn 134.

10 Scholz in Maunz/Diirig, Grundgesetz (1999), Art. 9 Rn 111, der
insoweit plastisch von ,,Idealkonkurrenz“ zwischen Ausiibungs-
recht und Inhaltsrecht spricht.
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soweit es dem Willen der Tarifvertragsparteien des
Mehrheitstarifvertrags entspricht, eine entsprechende
Erginzung ihrer Regelung durch Tarifvertrage konkur-
rierender Gewerkschaften zuzulassen. Dieser Wille kén-
ne ausdriicklich dokumentiert sein, aber auch implizit
zum Ausdruck kommen. Bestehe also Grund zu der An-
nahme, dass Regelungen kollidierender Tarifvertrige
nebeneinander bestehen sollen oder bei objektivierender
Sicht nicht in den Gesamtkompromiss der zwischen den
Parteien des Mehrheitstarifvertrags ausgehandelten
Leistungen eingestellt wurden, finde die Verdrangung
aus verfassungsrechtlichen Griinden zum Schutz eines
geschlossenen Tarifvertrags (gemeint ist der Minder-
heitstarifvertrag) nicht statt.”

Das BVerfG hat bei diesem Diktum zwar in erster Li-
nie die Schonung der auf Art. 9 Abs. 3 GG griindenden
Tarifautonomie der Minderheitsgewerkschaften im
Auge. Das Schonungsgebot erfasst aber ebenso andere
Grundrechte, deren tarifvertragliche Verfolgung durch
den Grundsatz der Tarifeinheit beeintrachtigt wird.
Dementsprechend lassen sich auf diesem Wege auch ein-
zelne Fille eines Konflikts mit der Wissenschaftsfreiheit
l6sen. So werden Tarifvertrage iiber Arbeitsentgelte das
in den Sonderregeln des § 40 TV-L enthaltene Gebot, bei
der Wahrnehmung des Direktionsrechts das Grundrecht
der Wissenschaftsfreiheit zu achten, meist nicht in Frage
stellen. Auch wird man davon ausgehen kénnen, dass ta-
rifliche Vergiitungsregeln nach § 36 Abs. 1 Satz 3 UrhG
regelméflig neben Tarifvertridgen tber das eigentliche
Arbeitsentgelt bestehen bleiben sollen.

Sehr weit fithrt dieser Weg freilich nicht. Dass die
Parteien des Mehrheitstarifvertrags bestimmte Rege-
lungsfragen offen lassen wollten oder sie bei objektivie-
render Sicht nicht in den Gesamtkompromiss der zwi-
schen ihnen ausgehandelten Leistungen eingestellt ha-
ben, wird die Ausnahme sein. Allgemeine Arbeitsbedin-
gungen, Bestimmungen {tiber die Arbeitszeit und
Befristungsregelungen sind regelmiflig Teil des Gesamt-
kompromisses. Auch ist denkbar, dass die Parteien des
Mebhrheitstarifvertrags, um ihre Vorstellung von der Ta-
rifeinheit durchzusetzen, bewusst jegliche ergidnzende
tarifliche Regelung ausschlieflen.

Um auch diesen Fillen gerecht zu werden, muss ei-
nem Mehrheitstarifvertrag unabhingig vom Willen sei-
ner Parteien die Verdrangungswirkung des § 4a Abs. 2
Satz 2 TVG versagt werden, wenn er in verfassungswid-
riger Weise in Grundrechte eingreift, die mit einem Min-
derheitstarifvertrag verfolgt werden. Das lduft auf eine

11 BVerfG aaO Rn 186.
12 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/4062, Vorblatt.
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Verhaltnismafligkeitspriiffung hinaus: Die Frage ist, ob
die Einschriankung dieser Grundrechte geeignet und er-
forderlich ist, um die vom Gesetzgeber mit der Tarifein-
heit verfolgten Zwecke zu erreichen, und ob sie dabei die
Verhaltnismafligkeit im engeren Sinne wahrt.

Zweck der Tarifeinheit ist nach der Gesetzesbegriin-
dung zu § 4a TVG die Sicherung von Schutzfunktion,
Verteilungsfunktion, Befriedungsfunktion und Ord-
nungsfunktion der Rechtsnormen von Tarifvertridgen.=
Von diesen Funktionen sind nach dem Urteil des BVerfG
im Wesentlichen nur die Schutzfunktion und die Vertei-
lungsfunktion iibrig geblieben. Zur Befriedungsfunktion
stellt das Urteil fest, dass § 4a TVG weder das Streikrecht
einschrianke noch das mit dem Streik verbundene Haf-
tungsrisiko erhohe.® Und hinsichtlich der Ordnungs-
funktion erklart das BVerfG, dass nur tatsichliche
Schwierigkeiten und erst recht nur Schwierigkeiten auf-
seiten der Arbeitgeber, die sich daraus ergeben, dass
mehrere Gewerkschaften auftreten, eine Beschrankung
der Koalitionsfreiheit grundsitzlich nicht rechtfertigten.

Schutzfunktion und Verteilungsfunktion werden
durch Tarifvertrige im Dienst der Wissenschaftsfreiheit
aber regelmaf3ig nicht tangiert. So ist ein tariflich vorge-
sehenes Schiedsverfahren hinsichtlich der Wahrung der
Wissenschaftsfreiheit bei der Wahrnehmung des Direk-
tionsrechts fiir Schutzfunktion und Verteilungsfunktion
der Regeln des Mehrheitstarifvertrags ohne Belang. Glei-
ches gilt fiir den Umfang der Lehrverpflichtung und die
Sicherung des Freiraums fiir eigene wissenschaftliche
Tatigkeit durch eine Beschneidung der Mdoglichkeiten
zur Abweichung von den allgemeinen Arbeitszeitrege-
lungen. Ebenso wenig beriihren Befristungsregelungen
fiir einzelne Fachbereiche und Forschungseinrichtungen
im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG in einem Min-
derheitstarifvertrag Schutz- und Verteilungsfunktion
des Mehrheitstarifvertrags.

Lediglich in einem Minderheitstarifvertrag getrofte-
ne Regelungen der Griinde fiir die Ablehnung von Wiin-
schen auf Verringerung der Arbeitszeit und von Abwei-
chungen vom gesetzlichen Zeitraum der Briickenteilzeit
koénnen mit Schutz- und Verteilungsfunktion entspre-
chender Regelungen in einem Mehrheitstarifvertrag kol-
lidieren, wenn sie mit einer iiberproportionalen Inan-
spruchnahme der betrieblich iiberhaupt méglichen dau-
erhaften oder zeitlich begrenzten Arbeitszeitverringe-
rungen verbunden sind. Auch dann bleibt aber die Frage,
ob die fiir den Mehrheitstarifvertrag streitenden Griinde
gewichtig genug sind, um die Regelung zu verdriangen,

13 BVerfG vom 11.7.2017 aaO Rn 138.
14 BVerfG vom 11.7.2017 aaO Rn 150.
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die der Minderheitstarifvertrag im Interesse der Wissen-
schaftsfreiheit der Hochschule oder Forschungseinrich-
tung getroffenen hat.

IV. Ergebnis

Der seit 2017 geltende Grundsatz der Tarifeinheit steht
der Geltung tariflicher Regelungen im Dienst der Wis-
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senschaftsfreiheit regelmaflig auch dann nicht entgegen,
wenn diese Regelungen in Minderheitstarifvertragen
enthalten sind.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle

fuir Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
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I. Zwischen Wettbewerb und Mangelverwaltung

Nach erfolgreichem Schulabschluss* wechselt ein junger
Mensch an die Hochschule. Das ist nach wie vor der
Normalfall einer akademischen Biografie, auch wenn
sich neue Wege in die Hochschulbildung er6ffnet haben,
wissenschaftliche Weiterbildung eine immer wichtigere
Rolle spielt und sich immer mehr erfahrene und éaltere
Menschen an den Hochschulen einschreiben. Obgleich
der (fast) bruchlose Ubergang von Schule zur Hoch-
schule in der Post-Adoleszenz nach wie vor die Regel ist,
ist das Verhaltnis von Schule zu Hochschule gravieren-
den Veranderungen unterworfen. Weitgehend von der
Offentlichkeit unbeachtet kommt es zu einer allmahli-
chen Umstrukturierung, die am Ende auf eine folgenrei-
che Neuordnung im Bildungsbereich hinauslduft. Und
damit dndern sich auch die Bildungsinstitutionen Schu-
le und Hochschule. Insbesondere auf Seiten der Hoch-
schulen sind - langfristig betrachtet — bemerkenswerte
Entwicklungen eingetreten, die allerdings widerspriich-

1 Der Artikel ist in einer erheblich kiirzeren Version unter dem Titel
»Zwischen Wettbewerb um Studierende und Mangelverwaltung
von Studienplitzen® in dem Sammelband von Driesen und Ittel
auf den Seiten 77-90 erschienen: Driesen, Cornelia / Ittel, Angela
(Hg.) (2019): Der Ubergang in die Hochschule. Strategien, Organi-
sationsstrukturen und Best Practices an deutschen Hochschulen.
Miingter: Waxmann.

2 Genauer: nach dem Erwerb der Hochschulreife (Abitur), Fach-

lich sind. Diese sollen im Folgenden genauer beleuchtet
werden.

1. Hochschulen im Wettbewerb um Studierende

Auf der einen Seite stehen die Hochschulen vermehrt im
Wettbewerb um Studierende, sie richten Marketingstel-
len ein, werben um Studienanfinger/innen und machen
auf vielfiltige Weise Reklame fiir ihre Studiengénge, sie
richten sogenannte Kinder- und Jugendunis aus, prasen-
tieren sich auf Bildungsmessen, veranstalten Informati-
onstage fir Studieninteressierte, verteilen Werbe- und
Info-Broschiiren und riisten ihre Internetauftritte auf;
sie fahnden gar mit Hilfe von ,,Talent-Scouts® nach hoch-
schulgeeigneten Schiilerinnen und Schiilern mit bil-
dungsfernem familidren Hintergrund.? Und wenn es den
Studieninteressierten nicht an Talent, sondern an not-
wendigen Fihigkeiten und Wissensbestinden mangelt,
dann kiitmmern sich die Hochschulen um die Beseiti-
gung dieser Defizite — sei es im Vorfeld des Studiums
oder studienbegleitend. Die Hochschulen selbst sorgen
somit fiir die Hochschulreife - zumindest fiir den ,,letz-
ten Schliff“ zur Studierfihigkeit. Studienvorbereitung
wird in diesem Zusammenhang auch als ein wichtiger
Faktor der Studierendengewinnung begriffen.

Die grundlegende Voraussetzung fiir den Einsatz von
Studienwerbung und Marketing an einer Hochschule ist,
dass diese sich als - mehr oder weniger - eigenstindiger
korporativer Akteur und damit als handlungsfihige
Organisation definiert. Dazu wurden in den letzten 30
Jahren mit dem Transfer von Elementen aus dem New
Public Management in den Hochschulbereich die Vor-
aussetzungen geschaffen: starke Leitungspositionen, die
Verantwortung der Hochschule {iber einen Globalhaus-
halt (und damit zumeist einhergehend: eine formelba-
sierte Mittelzuweisung), relativ eigenstindige Steue-
rungskompetenzen in verschiedenen Bereichen (Studi-
Personal, etc.), damit

engange, Liegenschaften

hochschulreife (Fachabitur) oder der fachgebundenen Hochschul-
reife.

3 So das Talent-Scouting-Programm der Landesregierung in
Nordrhein-Westfalen: https://www.mkw.nrw/hochschule-und-for
schung/studium-und-lehre/talentscouting, https://nrw-talentzen

trum.de/. Auf alle in den Fufinoten angegebenen Internetadressen
wurde das letzte Mal am 7. Juni 2019 zugegriffen.
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zusammenhingend die Moglichkeit zum Abschluss von
Zielvereinbarungen mit der Regierung, aber auch mit
hochschulinternen Akteuren (Kontraktmanagement),
und last but not least: Wettbewerbsmechanismen. Wett-
bewerbsverfahren simulieren einen (Bildungs-)Markt,
auf dem sich die ,unternehmerischen Hochschulen
tummeln. Wettbewerb zwischen Hochschulen wird also
nicht mehr rein wissenschaftlich als ,Wettbewerb der
Ideen®, sondern auch ckonomisch als ,Wettbewerb um
Ressourcen” praktiziert.’

Wettbewerb um Ressourcen impliziert nicht nur
Konkurrenz um Drittmittel zu Forschungszwecken, son-
dern auch einen Wettbewerb um Studierende. Auch
wenn Studierende derzeit in der Regel keine Gebiithren
fur ihr Studium zahlen, so ist deren Anzahl fiir die Fi-
nanzierung der Hochschulen durchaus relevant, sei es
im Kontext von formelgebundenen Mittelzuweisungs-
modellen der Lander oder auch im Anreizmodell des
von Bund und Linder gemeinsam finanzierten Hoch-
schulpakts 2020. Vereinfacht gesagt bestimmt hier die
Anzahl der Studienanfanger/innen den Umfang der Mit-
telzuweisung. Sollten allerdings wieder Studiengebiihren
eingefithrt werden und diese maf3geblich zur Hoch-
schulfinanzierung beitragen, so diirfte dies weitere An-
strengungen zur Studienwerbung anspornen und damit
den Wettbewerb um Studierende anfachen.

Weil sich die Hochschulen im Rahmen des neuen Steue-
rungsmodells immer starker als eigenstandige Organisa-
tionen wahrnehmen oder gar im Selbst- wie auch im
Fremdverstindnis unternehmerisch auftreten, gilt Wer-
bung um Studierende fiir lohnend oder zumindest legiti-
mationsfoérderlich. Der Anspruch, fiir sich zu werben,
wird insbesondere von auflen - von der Politik und den

4 Bekannt wurde der Begriff der unternehmerischen Hochschule
(»entrepreneurial university“) mit einer Studie des amerikani-
schen Hochschulforschers Burton R. Clark uiber funf Universititen
in Europa: Clark, Burton R. (1998): Creating Entrepreneurial
Universities. Organizational Pathways of Transformation. Surrey:
Pergamon Press. Vgl. Maasen, Sabine / Weingart, Peter (2006):
Unternehmerische Universitit und neue Wissenschaftskultur.

S. 19-45 in: Kriicken, Georg (Hg.): Universitire Forschung im
Wandel. die hochschule, Vol. 15, Heft 1.

5 Zur bundesdeutschen Historie des Wettbewerbs im Hochschul-
bereich siehe: Winter, Martin (2012): Wettbewerb im Hochschul-
bereich, S. 17-45 in: Winter, Martin / Wiirmann, Carsten (Hg.):
Wettbewerb und Hochschulen. die hochschule, Vol. 21, Heft 2.

6 Zum Hochschulpakt 2020 siehe: Gemeinsame Wissenschaftskon-
ferenz (2017): Hochschulpakt 2020: Umsetzung in der zweiten
Programmphase 2011-2015. Bonn: Heft 54. URL: https://www.
gwk-bonn.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/Papers/ GWK-
Heft-54-Hochschulpakt-Umsetzung-Programmphase-2011-2015.
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Ministerien - an die Hochschulen herangetragen und
auch finanziell - insbesondere im Rahmen des Hoch-
schulpakts 2020 - gefordert.

2. Mangelverwaltung von Studienplitzen

Auf der anderen Seite zeugt die Studierendenstatistik,
insbesondere die Zahlen zu den Zulassungsbeschrin-
kungen, von einem Mangel an Studienplétzen, der von
den Hochschulen offenbar nur notdiirftig verwaltet
wird. Blickt man auf die Zeitreihen der Studierendensta-
tistik, so ist festzustellen, dass die Zahlen in den letzten
Jahren deutlich gestiegen sind. Die Anzahl der Studien-
anfanger/innen hat sich in zwanzig Jahren fast verdop-
pelt. Lag deren Anzahl 1995/96 bei etwas mehr als einer
viertel Million Personen pro Studienjahr, so sind es seit
gut fiinf Jahren rund eine halbe Million Erstsemester.”
Entsprechend mehr geworden sind auch insgesamt die
Studierenden; um rund ein Drittel hat deren Anzahl
innerhalb der letzten zehn Jahre zugenommen. Die
Erkldrung fiir diese nicht so vorhergesagte Entwicklung
liegt insbesondere im Wachstum der Studienanfinger-
quote.® Diese Quote ist in zehn Jahren um rund 20 Pro-
zentpunkte gestiegen, von rund 36 auf 57 Prozent (2006-
2016). Dazu kommt noch, dass die Anzahl der (Fach-)
Abiturient/innen von 415.267 im Jahr 2006 auf 453.622
im Jahr 2016 gestiegen ist.® Immer mehr Angehoérige
eines Jahrgangs streben ein Studium an. Der Quoten-
sprung hat die Diskussion dariiber angefacht, wie viele
Menschen einer Alterskohorte tatsichlich fiir ein Hoch-
schulstudium geeignet sind, ob es so etwas wie eine
natiirliche Quote der Begabungsverteilung gebe und ob
nicht diese Akademisierung zur Abwertung der berufli-
chen Ausbildung fithre — eine These, die unter dem

pdf. Siehe auch die Internetseite der Gemeinsamen Wissenschafts-
konferenz: https://www.gwk-bonn.de/themen/foerderung-von-
hochschulen/hochschulpakt/.

7  Quelle der genannten hochschulstatistischen Zahlen: Statistisches
Bundesamt (Destatis), Fachserie 11, Reihe 4.1 (Studierende), 4.4.
(Personal) und 4.3.1. (nichtmonetire hochschulstatistische Kenn-
zahlen). Die Tabellenbande sind auf der Internetseite von Destatis
verfiigbar: https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Bildung-Forschung-Kultur/Hochschulen/_inhalt html.

8 Vgl. Christensen, Bjorn / Christensen, Séren (2017): Falsche
Prognosen. Wo kommen all die Studierenden her? Spiegel-Online.
URL: http://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/falsche-progno
sen-wo-kommen-all-die-studierenden-her-a-1126487.html.

9 Gehrke, Birgit / Kerst, Christian (2018): Bildung und Qualifikation
als Grundlage der technologischen Leistungsfihigkeit Deutsch-
lands 2018 (Kurzstudie): Studien zum deutschen Innovationssys-
tem. Berlin: EFI, S. 8. URL: https://www.e-fi.de/fileadmin/Innova
tionsstudien_2018/StuDIS_01_2018.pdf.
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Schlagwort ,,Akademisierungswahn Eingang in die
Massenmedien gefunden hat und insbesondere von Juli-
an Nida-Riimelin" nachhaltig vertreten wird.
Angesichts der genannten Zahlen kann ohne Uber-
treibung von einer neuerlichen Welle der Hochschulex-
pansion in der Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land gesprochen werden. Das Wachstum um ein Drittel
in den letzten zehn Jahren wurde insbesondere durch die
Mittel des Hochschulpakts 2020 finanziert. Zwar be-
wirkte das Bund-Lander-Programm einen massiven
Ausbau der Lehrkapazititen;" die zeitliche Befristung
dieser Paktmittel fiihrte jedoch zwangslaufig zur befris-
teten Einstellung von Lehrpersonal.* Dennoch wurden
auch von Jahr zu Jahr weitere Professor/innen einge-
stellt, wobei darunter auch befristete Anstellungen fal-
len. Innerhalb von zehn Jahren ist die Zahl der Professu-
ren um rund ein Viertel von 37.694 im Jahr 2006 auf
rund 46.835 im Jahr 2016 gestiegen. Die Betreuungsrela-
tion, das Verhaltnis von Studierenden zu wissenschaftli-
chem Hochschulpersonal, ist an den Universititen zwi-
schen 2005 und 2015 leicht gestiegen — sprich: etwas
schlechter geworden —, an den Fachhochschulen hinge-
gen leicht gesunken - sprich: etwas besser geworden.”
Ein deutlicher Hinweis auf den Mangel an Studienplit-
zen ist die Anzahl bzw. Quote der zulassungsbeschrank-
ten Studienginge. Die Zulassung zum Studium darf nach
rechtlichen Mafigaben nur dann beschrankt werden,
wenn die Nachfrage nach Studienpldtzen absehbar ho-
her ist als das Angebot an vorhandenen Studienplitzen.
Um eine Uberfiillung zu vermeiden, kann ein Numerus
clausus (NC) eingefiihrt, die Zulassung also quantitativ
beschriankt werden. Dies geschieht bei rund zwei Fiinftel
der Studienginge: Im Wintersemester 2017/18 waren

10 Nida-Riimelin, Julian (2014): Der Akademisierungswahn. Zur
Krise beruflicher und akademischer Bildung. In: Profil, Heft 9.

S. 18-27. URL: https://hsg-eberbach.de/wp-content/up
loads/2015/11/Akademisierungswahn.pdf.

11 Mit einer Laufzeit von 2007 bis 2020 und einer Auslauffinanzie-
rung bis 2023 wird der Pakt ein Gesamtvolumen von 38,5 Mrd.
Euro aufweisen. Siehe: https://www.bundesbericht-forschung-
innovation.de/de/Hochschulpakt-2020-1792.html.

12 Ein Vergleich der Verwendung von Grundmitteln und HSP-Mit-
teln in den Jahren 2011 bis 2015 durch das Institut fiir Innovation
und Technik (iit) in Berlin ergab: 80 % des hauptberuflichen
wissenschaftlichen und kiinstlerischen Hochschulpersonals, das
tiber HSP-Mittel finanziert wurde, ist befristet beschaftigt; beim
Hochschulpersonal, das tiber Grundmittel finanziert wird, sind
es demgegeniiber nur 55 %. Siehe: Winterhager, Nicolas (2018):
Auswirkungen des Hochschulpakts 2020. Vortrag auf dem Forum
Hochschulsteuerung des HIS-Instituts fiir Hochschulentwicklung
am 09. und 10. April 2018, Hannover. URL: https://his-he.de/
fileadmin/user_upload/Veranstaltungen_Vortraege/2018/Forum_
HS-Steuerung_2018/HIS-HE_09-04-2014_Winterhager_final.
pdf.

13 Gemeinsame Wissenschaftskonferenz, S. 18, siche Fufinote 6.
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44,2% aller grundstandigen und 38,8% aller Master-Stu-
diengénge zulassungsbeschrankt.*

Die Zulassungsbeschrinkung ist das eine, die Vertei-
lung der Studieninteressenten auf die knappen Studien-
platze das andere Problem. Ab Ende der 1960er Jahre
wurden die zulassungsbeschrankten Studiengénge in der
Regel zentral vergeben, der Numerus Clausus einge-
fithrt. Dazu wurde eine grofle behérdendhnliche Ein-
richtung - in Form einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts®
- geschaffen, die Zentrale Vergabestelle fiir Studienplit-
ze ZVS in Dortmund.’ Mit der Bologna-Studienreform
ist ihre Bedeutung gesunken. Denn in den Verteilmecha-
nismus der Dortmunder ,,Behorde® werden keine Studi-
engange mit Bachelor oder Master- Abschluss aufgenom-
men, sondern nur Studiengdnge mit Abschluss Staatsex-
amen und Diplom (die im Laufe der Jahre immer weni-
ger wurden). Nach ihrer Stufung in Bachelor und Master
fielen deshalb immer mehr Studiengénge aus dem zent-
ralen Vergabemechanismus und wurden lokal (das heif3t
von den Hochschulen vor Ort) zulassungsbeschrankt.
Mittlerweile unterliegt nur noch ein knappes Prozent
der grundstindigen Studienginge in Deutschland einem
zentralen Vergabeverfahren.” Dieser so nicht vorherge-
sehene Effekt der Bologna-Reform hatte zur Folge, dass
sich Studieninteressenten an vielen Hochschulen bewer-
ben, was wiederum den Verwaltungsaufwand der Hoch-
schulen erhéhte. Hinzu kam die aus Hochschulsicht gro-
e Herausforderung, dass sich nun viele Studieninteres-
senten vorsorglich an mehreren Standorten bewerben
und dann wieder absagen, weil sie einen Studienplatz
andernorts vorziehen. Aber auch fiir die Studierenden
ist mit der Verlagerung der Vergabe von zentraler Stelle
auf die vielen lokalen Hochschulen mit zum Teil unter-

14 Hochschulrektorenkonferenz (2017): Statistische Daten zu
Studienangeboten an Hochschulen in Deutschland. Studiengénge,
Studierende, Absolventinnen und Absolventen. Wintersemester
2017/2018. Statistiken zur Hochschulpolitik 2/2017. Berlin,

S. 19 f. URL: https://www.hrk.de/fileadmin/redaktion/hrk/02-
Dokumente/02-02-PM/HRK_Statistik_BA_MA_UEbri
ge_WiSe_2017_18_Internet.pdf. Das Centrum fiir Hochschulent-
wicklung (CHE) hat die Zahlen der Hochschulrektorenkonferenz
nochmals weiter aufgeschlisselt: Gehlke, Anna / Hachmeister,
Cort-Denis / Hiining, Lars (2018): Der CHE Numerus Clausus-
Check 2018/19. Eine Analyse des Anteils von NC-Studiengéngen
in den einzelnen Bundesldndern. Giitersloh: CHE-Arbeitspapier
211. URL: http://www.che.de/downloads/CHE_AP_211_Nume
rus_Clausus_Check_2018_19.pdf.

15 Siehe Artikel 1 des Staatsvertrags iber die Vergabe von Studien-
platzen von 20. Oktober 1972.

16 Zur Geschichte des Hochschulzugangs in Deutschland einschlief3-
lich Zahlen zu ZVS-Studiengéngen siehe Wissenschaftsrat (2004):
Empfehlungen zur Reform des Hochschulzugangs. Drs. 5920-04.
Berlin, 30. Januar 2004, S. 64 ff. sowie S. 140 ff. URL: http://www.
wissenschaftsrat.de/download/archiv/5920-04.pdf.

17 Hochschulrektorenkonferenz, S. 20, siehe Fufinote 14.
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schiedlichen Fristen und Voraussetzungen der Bewer-
bungsaufwand gewachsen.

Um die Studienplatzverteilung zu reorganisieren,
sollte die ZVS zu einer Informations- und Verteilborse
umgebaut werden. 2008 1oste die Stiftung fiir Hoch-
schulzulassung (SfH) die ZVS ab.*® Andauernde techni-
sche Probleme, insbesondere die schwierige Synchroni-
sierung der speziellen hochschuleigenen Studien- und
Zulassungssoftware (und der damit verbundenen spezi-
ellen hochschuleigenen Zulassungsverfahren und -kon-
ditionen) haben iiber viele Jahre die Verbreitung eines
neuen elektronisch gesteuerten Verteilverfahrens — das
sogenannte Dialogorientierte Serviceverfahren (DoSV)
- erschwert. Zusammenfassend kann festgestellt wer-
den, dass die Mangelverwaltung auch organisatorisch
und technisch an ihre Grenzen st6f3t — auch deshalb, weil
die lokalen Zulassungsbeschrinkungen der Hochschu-
len so zahlreich und vielfiltig sind.

I1. Das Verhiltnis von Schule und Hochschule im
Wandel

1. Werbung und Selektion

Um beide Tendenzen - Wettbewerb und Mangelverwal-
tung - deuten zu kénnen, muss das Verhiltnis zwischen
Schule und Hochschule genauer beleuchtet werden. Eine
sich autonom wihnende Hochschule méchte nicht nur
um neue Studierende werben, sondern auch selbst ihre
Studierenden auswiéhlen. Es geht nicht nur darum, mog-
lichst viele Studierende zu rekrutieren, sondern dass sich
moglichst gute bzw. geeignete Abiturient/innen fiir die
Hochschule interessieren.

Mehr noch als die gesteigerten Aktivititen zur Studi-
enwerbung wirkt sich das Ansinnen, Studierende auszu-
wiahlen, auf das Verhaltnis von Schule und Hochschule
aus. Dieses Ansinnen beriihrt direkt die Schnittstelle
zwischen den beiden Bildungsinstitutionen. Um diese
Zusammenhinge zu erldutern, muss etwas weiter ausge-
holt und ein Modell zur Veranschaulichung vorstellt
werden.

Grundsitzlich lasst sich die Schnittstellenproblema-
tik in zwei Dimensionen unterteilen, die sich wechselsei-
tig beeinflussen: Erstens hat der Ubergang von der Schu-
le zur Hochschule eine quantitative Dimension. Diese ist
vorrangig eine Frage von Nachfrage, Kapazititen und

18 Ratifiziert im Staatsvertrag zur Errichtung einer gemeinsamen
Einrichtung fiir Hochschulzulassung vom 5. Juni 2008. Zur Inter-
netseite der Einrichtung: https://hochschulstart.de/.

19 Selbstverstiandlich miisste hier genauer zwischen den Hochschul-
arten - Universitit, Fachhochschule etc. — und auch zwischen
den verschiedenen Fichern (mit ihren spezifischen Fachkulturen)
differenziert werden.

20 In diesem Zusammenhang wird beispielsweise auch das Kurssys-
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Quoten, also des Ausmafies der Selektivitit. Zweitens gibt
es die Dimension der Qualitit des Ubergangs. Dahinter
verbirgt sich die Frage, wie der Ubergang gestaltet wird,
welche Institution welche Bildungsaufgaben iibernimmt
und schlief3lich: wer, wann und wie selektiert. Insbeson-
dere mit Blick auf die Auswahlprozesse zeigt sich, dass
sich Qualitatsaspekte auf die quantitative Dimension des
Ubergangs auswirken: Je nachdem wie selektiert wird,
welche Kriterien angewandt werden, wird sich dies auch
auf die Anzahl der Auserwihlten auswirken.

2. Das Verhiltnis von Schule und Hochschule

Die qualitative Dimension des Ubergangs thematisiert
die folgende Grafik. Der einfache Gedanke, der diesem
Schaubild zugrunde liegt, ist: Auf einem Kontinuum
zwischen den beiden idealtypischen Polen der Bildungs-
welt ,,Schule® und der Bildungswelt ,,Hochschule® mit
ihren spezifischen Aufgaben und Funktionen, Arbeits-
und Denkweisen bewegen sich die historisch konkreten
Institutionen Schule und Hochschule bzw. ihre jeweili-
gen Unterrichtsformen.” Je nach Ausrichtung bzw. Kom-
petenzen der Bildungseinrichtungen® sowie der vorge-
(Schulzeit,
decken sie realiter einen Teil des Kontinuums ab oder

sehenen Aufenthaltszeit Studiendauer)*

eben nicht (dies entspricht der Lange des hellgrauen und
des dunkelgrauen Balkens). Mit Hilfe dieses Modells
kann man sich den verschiedenen Moglichkeiten heuris-
tisch nahern.

Schul-
unterricht

Hochschul-
lehre

Schnittstelle

Bildungswelt
Schule

Bildungswelt
Hochschule

Abbildung: Idealtypische Bildungswelten und reale Formen des

Unterrichts®

Die Abbildung gibt das komplexe Gefiige von Schule und
Hochschule freilich nur eindimensional wieder. Sie soll

tem in der gymnasialen Oberstufe diskutiert.

21 Thema auf Schulseite war in den letzten Jahren die Dauer der
Gymnasialzeit zwischen acht und neun Jahren.

22 Leicht modifizierte Darstellung aus: Winter, Martin (2008):
Die neuen Studiengtrukturen und der Ubergang von Schule zu
Universitit. Sieben Thesen und eine Frage. S. 149-155 in: Das
Hochschulwesen, Vol. 56, Heft 5, S. 153.
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lediglich dazu einladen, mit der Linge der Balken zu expe-
rimentieren und so mogliche Szenarien durchzuspielen.

Letztlich ist es eine empirische Frage, wie lang die
einzelnen Balken ausfallen, das heif3t: wie grof die quali-
tative Liicke zwischen den beiden Bildungseinrichtun-
gen ist bzw. wie eng Schulunterricht und Hochschulleh-
re inhaltlich aufeinander abgestimmt sind. Der Abstand
zwischen den beiden Balken weist darauf hin, wie die
Statuspassage institutionell gerahmt ist. Innerhalb dieses
Rahmens findet die individuelle ,, Bewiltigung des Uber-
gangs” statt, die einen Abschnitt im Lebenslauf eines
Menschen markiert. Je grofler der Abstand ausfillt, des-
to gravierender diirften die Ubergangs- bzw. Schnittstel-
lenprobleme im Verhiltnis von Schule und Hochschule
ausfallen.

3. Selektion und Ertiichtigung

Die These ist, dass sich das Verhaltnis von Schule und
Hochschule - genauer: von Schulbildung und Hoch-
schulbildung - derzeit grundlegend éndert. Der dunkel-
graue Balken ,,Hochschullehre® in der oben abgebildeten
Grafik wird langer. Die Kompetenzbereiche der Instituti-
onen haben sich soweit verschoben (und werden sich
wohl noch weiter verschieben), dass von einem Funkti-
onswandel gesprochen werden kann. Diese Verdnderun-
gen betreffen insbesondere die Hochschulen, die auf
(vermeintliche) Niveauabsenkungen bzw. (vermeintli-
che) Fehlpassungen der Schulabginger/innen reagieren.

Aus Sicht der Hochschulen sind Defizite der Schul-
bildung auszugleichen. Dies geschieht auf zwei Wegen:
Erstens, indem nicht alle, sondern nur ausgewihlte
Schulabginger/innen zum Studium zugelassen werden.
Es gibt sogar aus rechtlicher Sicht — um es vorsichtig aus-
zudriicken - eine erstaunliche Tendenz, die Erfiillung
gewisser Kriterien fiir die Zulassung vorauszusetzen, ob-
wohl gar keine kapazitiren Engpédsse und damit auch
keine kapazitir bedingte Zugangsbeschrankung bei den
Studienplétzen vorliegen. Bei unseren Untersuchungen
an 20 Hochschulen im Jahr 2012 war es jeder fiinfte Ba-
chelor-Studiengang, fiir den - obgleich nicht vollstindig
ausgelastet und daher nicht mit einem NC versehen -
besondere Zulassungsvoraussetzungen verlangt wur-
den.” Besonders héufig werden fiir das Studium ein-
schldgige Sprachkenntnisse vorausgesetzt. Dariiber hin-

23 Winter, Martin / Rathmann, Annika / Triimpler, Doreen / Fal-
kenhagen, Teresa (2012): Entwicklungen im deutschen Studi-
ensystem. Analysen zu Studienangebot, Studienplatzvergabe,
Studienkapazitit, Studienwerbung und Marketing. Wittenberg:
HoF-Arbeitsbericht 7/2012. URL: http://www.hof.uni-halle.de/
dateien/ab_7_2012.pdf.

24 Vgl. Winter, Martin (2015): Bologna — die ungeliebte Reform und
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aus werden auch erfolgreich bestandene Testverfahren
oder vor dem Studium absolvierte Praktika zu Vorbedin-
gungen der Studienaufnahme gemacht. Warum diese
Praxis an den Hochschulen einen Bruch in der bundes-
deutschen Ubergangslogik darstellt, wird unten erldu-
tert. Erstaunlich ist, dass diese Entwicklung nicht weiter
offentlich diskutiert wird.** Offenbar reicht den Hoch-
schulen das Abitur nicht mehr als Qualifikationsausweis
und damit als Nachweis fiir die Studierfahigkeit aus -
und dies wird stillschweigend so akzeptiert.

Im Ubrigen teilt das Bundesverfassungsgericht die
Einschétzung offenbar, dass neben dem Abitur weitere
Auswahlkriterien benétigt werden, wenn es — wie in sei-
nem aktuellen Urteil zum Mediziner-NC* - neben dem
Abitur weitere Eignungskriterien nicht nur fiir Medizin-
Studiengénge, sondern fiir alle zulassungsbeschridnkten
Studiengénge verlangt. Zwar beschrénkt sich dieser Sin-
neswandel des Gerichts auf die zulassungsbeschrinkten
Studiengidnge. Dennoch kann das Urteil des BVerfG
durchaus als eine Neuakzentuierung in seiner bisherigen
Rechtsprechung interpretiert werden, die erstaunlich
wenig in der Offentlichkeit diskutiert wird (dazu spiter
mehr).

Zweitens ergreifen die Hochschulen Mafinahmen,
um die Schulabginger/innen besser auf ein Hochschul-
studium vorzubereiten (siehe unten). Auch dahinter
steckt die Einschitzung bzw. die Erfahrung, dass mit
dem Abitur keine hinreichende Studierfahigkeit gegeben
ist.

Infolge dieser Veridnderungen wandelt sich seit ein
paar Jahren das Verhéltnis von Schule und Hochschule
grundlegend. Diese Entwicklung verdient mehr Auf-
merksambkeit, als ihr bislang zuteilwurde. Im Kern geht es
insbesondere um die Schnittstelle zwischen beiden Insti-
tutionen und damit auch die Frage, wie der Ubergang
von Schulabsolvent/innen zur Hochschule gestaltet ist.
Letztendlich lauft es auf eine Abwertung des Abiturs als
Berechtigungsausweis zum Hochschulzugang und auf ei-
nen Bedeutungsgewinn der Hochschule im Bildungssys-
tem hinaus. Der zentrale Punkt in dieser Funktionsver-
schiebung im deutschen Bildungswesen ist der sinkende
Wert des Abiturs. Um dies naher zu erldutern, muss erst
das deutsche Modell des Ubergangs von Schule zu Hoch-
schule, wie es bislang vorherrschte, beschrieben werden.

ihre Folgen. Beitrag fiir die Internetseite der Bundeszentrale fiir
politische Bildung zum Thema ,,Zukunft Bildung®. URL: http://
www.bpb.de/gesellschaft/kultur/zukunft-bildung/204075/bolo
gna-folgen.

25 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 19. Dezember 2017
- 1BvL 3/14 - Rn. (1-253), URL: http://www.bverfg.de/e/
1s20171219_1bv1000314.html.
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4. Das Abitur als Grundrechtszertifikat

Aufnahmepriifungen vor Studienbeginn sind die prinzi-
pielle Alternative zur ,,Reifepriifung“am Ende der Schul-
zeit. Grundsitzlich bzw. verfassungsrechtlich sind beide
Wege zur Hochschule moglich: das Schulabitur als Ein-
trittskarte in die Hochschulwelt oder hochschuleigene
Eingangstests. Das Grundgesetz gebietet nicht zwingend
die ,Koppelung von Abitur und Hochschulzugangsbe-
rechtigung®, wie Kay Hailbronner* betont. Grundsétz-
lich schreibt Artikel 12 Absatz 1 Grundgesetz (Ausbil-
dungs- und Berufswahlfreiheit) nicht vor, wie die Anfor-
derungen an die Qualifikation zum Eintritt ins Studium
zu definieren sind. Das Bundesverfassungsgericht hat -
in seinem NC-Urteil vom 18. Juli 19727 - ausdriicklich
die Reformbediirftigkeit des Erwerbs der Hochschulreife
offengelassen.

Der Streit um die beiden Alternativen ist so alt wie
das Abitur selbst.?® 1834 wurden die bestehenden univer-
sitdren Eingangspriifungen durch das schulische Abitur
ersetzt — wohl auch zur Aufwertung der Gymnasien und
zur Entlastung der Universititen. Seit nun fast 200 Jah-
ren bereitet das Gymnasium auf die Universitét vor; der
Auftrag an die Gymnasien lautet: die jungen Menschen
sollen studierfihig ,,gemacht® werden; die Schiiler/innen
erhalten dann ein Zeugnis, das ihnen Hochschulreife be-
scheinigt und das gleichzeitig als Berechtigungsschein
fungiert, einen Studienplatz zu erhalten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem NC-Urteil
von 1972 diesen Berechtigungsschein zu einem Papier
gewordenen Grundrecht auf einen Studienplatz aufge-
wertet und zugleich die Modalititen des Hochschulzu-
gangs geregelt. Das Prinzip lautet: Die Hochschulen
miissen — solange sie die Kapazititen in der Lehre auf-
weisen — Interessenten mit zertifizierter Studierfahigkeit
aufnehmen. Hierauf haben die Abiturient/innen einen
Anspruch, der auf dem Grundrecht auf Ausbildungs-
und Berufswahlfreiheit griindet (in Verbindung mit dem
Gleichheitssatz und dem Sozialstaatsprinzip). Erst wenn
diese studiengangsspezifischen Kapazititen an der

26 Hailbronner, Kay (1995): Verfassungsrechtliche Grenzen einer
Neuregelung des Rechts auf Zugang zu den Hochschulen. Gut-
achten fiir das Centrum fiir Hochschulentwicklung. Giitersloh,
CHE- Arbeitspapier Nr. 7, S. 33.

27 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 1972 - 1 BvL 32/70,
BVerfGE 33, 303. URL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.
html.

28 Vgl. Oelkers, Jiirgen (2009): Hochschulreife und Studierfihigkeit.
Bemerkungen zur Entwicklung des Gymnasiums. Vortrag in
der Kantonsschule Wettingen am 11. Juni 2009. URL: https://
www.ife.uzh.ch/dam/jcr:00000000-4a53-etb4-fHff-ffffae788661/
Wettingen.pdf sowie Wolter, Andrdi (1989): Von der Elitenbildung
zur Bildungsexpansion. Zweihundert Jahre Abitur (1788-1988).
Oldenburg: Oldenburger Universitétsreden. URL: http://oops.
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Hochschule ausgeschopft sind, verstofit eine Beschran-
kung der Zulassung zum Studium nicht gegen dieses
Grundrecht. Die Zulassung wird beschrankt, indem
man nur diejenigen Abiturient/innen aufnimmt, die ein
gewisses Niveau der Abiturnote aufweisen. Damit erhalt
nur eine beschrankte Anzahl an Bewerber/innen einen
Studienplatz — das ist der sogenannte Numerus clausus
(NC).» Fiir die Fécher, in denen die Kapazititen der
Hochschule ausreichen, ist lediglich ein Abiturzeugnis
erforderlich, die Note ist irrelevant.>> Deshalb wider-
spricht — wie bereits oben angemerkt - die Praxis in eini-
gen Lindern, weitere Zulassungsvoraussetzungen fiir
nicht zulassungsbeschrinkte Studiengénge zu verlangen,
dem Ausschopfungsgebot des Bundesverfassungsge-
richts - auch wenn diese Praxis hochschulgesetzlich
ermdglicht wurde.

Verfassungsrechtlich tatsiachlich moglich ist eine Be-
schrinkung der Zulassung ohne ,,Not“ (einer zu starken
Nachfrage) eigentlich allein in den Fachern, fiir deren
Studium ein besonderes Talent, eine besondere Bega-
bung jenseits der Hochschulreife vonnéten ist: in der Re-
gel also Musik, Kunst und Sport. Dort ist die Eignung
der Bewerber/innen zu priifen, sie miissen vorspielen
bzw. vorsingen, ihre Kunstwerke présentieren oder
sportliche Leistungen vollbringen. In diesen Fichern
kénnen auch Bewerber/innen mit diagnostiziertem Ta-
lentmangel abgelehnt werden, obwohl die Kapazititen
der Hochschule noch nicht ausgeschopft sind.

Die Aufgabenaufteilung zwischen Schule und Hoch-
schule ist in diesem Modell klar geregelt: Das Abitur be-
zeugt die Studierfihigkeit, die Universitit kniipft mehr
oder weniger nahtlos daran an. Die Hochschulen neh-
men jede/n auf - solange es keine kapazititsbedingte Zu-
lassungsbeschriankung gibt. Klagen seitens der Hoch-
schulen tiber minderkompetente Abiturient/innen mag
es indes seit jeher gegeben haben. Die Annahme einer
generellen Studierfihigkeit nach erfolgreichem Schulab-
schluss ist allerdings schon immer unterlaufen worden.
Statt vorab in Aufnahmetests die passenden oder geeig-
neten Studierenden auszuwihlen, werden (vermeint-

uni-oldenburg.de/1193/ sowie: Wolter, Andrd (2016): Gymnasium
und Abitur als ,,Konigsweg* des Hochschulzugangs: Historische
Entwicklungslinien und institutionelle Transformationen. S. 1-27
in: Kramer, Jochen / Neumann, Marko / Trautwein, Ulrich (Hg.):
Abitur und Matura im Wandel. Historische Entwicklungslinien,
aktuelle Reformen und ihre Effekte. Berlin: Springer.

29 Umgangssprachlich bezeichnet der NC die Abiturgesamtnote, die
erreicht sein muss, um einen Studienplatz zu bekommen.

30 Ausfiihrlich dargestellt ist die Logik von Studienplatzvergabe und
Kapazititsermittlung in: Winter, Martin (2013): Studienplatzver-
gabe und Kapazititsermittlung. Berechnungs- und Verteilungs-
logiken sowie foderale Unterschiede im Kontext der Studien-
strukturreform. S. 241-273 in: Wissenschaftsrecht, Vol. 46, Heft 3,
S.245ff.
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lich) leistungsschwichere Studierende in Zwischenprii-
fungen in den ersten Semestern ,,ausgesiebt".

5. Der Bedeutungsverlust des Abiturs

Das Erstaunliche an dem Wandel ist, dass er nicht offen
programmatisch erklirt wird, sondern dass vielmehr
schleichend Fakten geschaffen werden. Diese Formulie-
rung unterstellt allerdings, es gebe identifizierbare
absichtsvoll handelnde Urheber dieser Verdnderungen.
Wurde die Entwicklung tatsachlich gewollt vorangetrie-
ben oder handelt es sich dabei lediglich um eine Reakti-
on ohne dahinterliegende absichts- oder gar interessen-
geleitete Strategie? Eine grundsitzliche politische Debat-
te tiber das Verhaltnis von Hochschule und Schule sowie
tiber die Funktion des Abiturs hat nicht stattgefunden,
wohl aber eine Diskussion {iber die Qualitat des Abiturs
- sowohl in der Offentlichkeit als auch in Fachkreisen.
Denn kritische Fragen gibt es viele:

Ist das Leistungsniveau des Abiturs tatsichlich ge-
sunken? Werden im Abitur zu viele Facher belegt (und
diese damit zu oberflichlich gelernt) oder sind es gar die
Facher? Geben die Abiturnoten belastbare
Hinweise auf die Leistungsfahigkeit der Schulabging-

»falschen®

er/innen? Weshalb ist die Anzahl sehr guter Abiturnoten
in den letzten Jahren gestiegen?* Warum ist eine Erho-
hung der Abiturquote bzw. der Studierquote politisch
wiinschenswert? Ist die (vermeintlich) mangelnde Hoch-
schulreife das Ergebnis einer Schulpolitik, die kaum
noch Schiiler/innen auf dem Weg zum Abitur scheitern
lassen, sondern moglichst viele Jugendliche zum Abitur
fithren will?** Oder mangelt es schlicht an der Abstim-
mung der Lerninhalte zwischen Schule und Hochschule?

Zwar wird liber die Studierfiahigkeit von Abituri-
ent/innen und den Ubergang von Schule zu Hochschule
geforscht,» die Gestaltung des Ubergangs und die Neu-
ordnung der Aufgaben der beteiligten Bildungseinrich-

31 Zahlen zu den Abiturnoten in den Bundeslindern sind der
Internetseite der Kultusministerkonferenz zu entnehmen: https://
www.kmk.org/dokumentation-statistik/statistik/schulstatistik/
abiturnoten.html.

32 Letzte Frage unterstellt, Intelligenz und andere relevante Kompe-
tenzen seien in einem bestimmten Ausmafd unter den (jungen)
Leuten verteilt.

33 Siehe beispielsweise: Asdonk, Jupp / Kuhnen Sebastian. U. /
Bornkessel, Philipp (Hg.) (2013): Von der Schule zur Hochschu-
le. Analysen, Konzeptionen und Gestaltungsperspektiven des
Ubergangs. Miingter: Waxmann sowie Asdonk, Jupp / Fiedler-
Ebke, Wiebke / Gliissing, Gabriele (Hg.) (2009): Ubergang Schule
— Hochschule. TriOS, Vol. 4, Heft 1.

34 Zum Zentrum fir Studierendengewinnung und Studienvorberei-
tung ,College+“ an der BT'U Cottbus siehe: Erdmann, Kathrin /
Koziol, Matthias / Meifsner, Marlen (2019): Collegestrukturen fiir
den erfolgreichen Ubergang. S. 213-224 in: Driesen, Cornelia /
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tungen sind allerdings noch nicht in den Fokus der Dis-
kussion geriickt. Die oben vorgestellte Abbildung kénn-
te hierzu vielleicht eine kleine Hilfe sein.

6. Studierendenvorbereitung und Studierendenauswahl

Die Entwicklung ist bereits fortgeschritten, der Wandel
ist schon eingetreten. Insgesamt stellen sich die Verande-
rungen allerdings widerspriichlich dar:

Auf der einen Seite finden studienvorbereitende Kur-
se, zum Teil vor dem Studium, zum Teil in der ersten
Studienphase statt. Die Hochschulen ibernehmen nicht
nur die Schulabginger/innen und spulen ihr Studien-
programm ab, sondern holen sie dort ab, wo sie hinsicht-
lich ihrer Kompetenzen gerade stehen. An vielen Hoch-
schulen wird eine Art Nachhilfeunterricht angeboten,
insbesondere im Fach Mathematik. Eigentlich {iberneh-
men die Hochschulen damit Aufgaben der Studienvor-
bereitung, die bislang von der Schule erfiillt werden soll-
ten, die dies aber offenbar nicht mehr leistet bzw. nicht
leisten kann. Mit der Studienvorbereitung fiir vermeint-
lich noch nicht hochschulreife Studienbewerber/innen
gewinnt die Propéddeutik an der Hochschule wieder an
Bedeutung. Was in der mittelalterlichen Universitit die
Artistenfakultit und spater die Philosophische Fakultit,
zu DDR-Zeiten die Arbeiter- und Bauernfakultdt war,
sind heute Zentren fiir Studienvorbereitung, wie sie bei-
spielsweise an der Brandenburgischen Technischen Uni-
versitdt Cottbus* eingerichtet worden sind. Mit be-
trachtlichem Ressourceneinsatz werden derartige Pro-
jekte im Rahmen des aus Bundesmitteln finanzierten
Qualitatspakts Lehre gefordert.”

Zudem werden die Hochschulen geéftnet fiir Men-
schen ohne Abitur, indem ihnen andere bereits erbrach-
te Leistungen angerechnet werden.’® So verfiigen ,,nicht-
traditionelle“ Studierende zwar iiber berufliche Qualifi-
kationen, aber kein Abitur. Gerade fiir diese Studieren-

Ittel, Angela (Hg.) (2019): Der Ubergang in die Hochschule. Stra-
tegien, Organisationsstrukturen und Best Practices an deutschen
Hochschulen. Miingter: Waxmann.

35 In der Projektdatenbank des Qualititspakts Lehre finden sich
mehr als 110 Projekte zur Studieneingangsphase, die sowohl in
der ersten (2011/12-2016) als auch in der zweiten Forderphase
(2016/17-2020) finanziert wurden. Siehe: https://www.qualitaet
spakt-lehre.de/de/projekte-im-qualitatspakt-lehre-suchen-und-
finden.php. Vorgestellt werden einige Beispiele in der Broschiire
des Projekts ,nexus“ der HRK: Hochschulrektorenkonferenz,
Projekt nexus (2018): Uberginge gestalten, Studienerfolg verbes-
sern. Berlin. URL: https://www.hrk-nexus.de/fileadmin/redakti
on/hrk-nexus/07-Downloads/2018_nexus_Broschuere_UEberga
enge_gestalten__Studienerfolg_verbessern_ WEB.pdf.

36 Insbesondere gefordert durch das Bund-Lander-Programm
»Aufstieg durch Bildung: offene Hochschulen® (2011-2020). Siehe:
https://www.wettbewerb-offene-hochschulen-bmbf.de/.
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den bzw. Studieninteressenten sind die genannten
studienvorbereitenden bzw. studienbegleitenden Maf3-
nahmen sinnvoll.

Auf der anderen Seite reicht das Abitur nicht mehr
aus, um einen Studienplatz zu bekommen. Es sind weite-
re Voraussetzungen zu erfiillen, um zum Studium zuge-
lassen zu werden. Dieser Trend wird durch das Urteil des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts zur Hoch-
schulzulassung vom 19. Dezember 2017 (1 BvL 3/14, 1 BvL
4/14) nochmals angeschoben. Das Bundesverfassungsge-
richt verlangt nun neben der Abiturnote weitere Zulas-
sungskriterien fiir zulassungsbeschrinkte Studiengénge.
Umgekehrt heifit dies: Bei Studiengéngen, die nicht zu-
lassungsbeschrinkt sind, sollte nach wie vor das Abitur
reichen. Grundsitzlich - so das Gericht - miisse sich die
Vergabe knapper Studienpldtze an dem Kriterium der
Eignung (!) orientieren. Diese Maf3gabe gilt nicht nur fiir
zulassungsbeschrankte Medizin-Studiengénge, sondern
grundsitzlich fiir alle zulassungsbeschrankten Studien-
ginge, also auch fiir Studiengénge mit ortsgebundenem
Numerus clausus. Dies bedeutet, dass aus Sicht des Bun-
desverfassungsgerichts die Abiturnote als alleiniges Zu-
lassungskriterium nicht mehr ausreicht:¥
~Geboten ist insoweit, dass der Gesetzgeber die Hoch-
schulen dazu verpflichtet, die Studienplatze nicht allein
und auch nicht ganz tiberwiegend nach dem Kriterium
der Abiturnoten zu vergeben, sondern zumindest ergin-
zend ein nicht schulnotenbasiertes, anderes eignungsre-
levantes Kriterium einzubeziehen. (1 BvL 3/14, Rn. 209)

Begriindet wird dies - angesichts der Inflation sehr
guter Noten und der mangelnden Vergleichbarkeit der
Abiturnoten zwischen den Lindern - mit der beein-
trachtigten Aussagekraft des Abiturs hinsichtlich der
Studieneignung. Dem Bundesverfassungsgericht fehlt
offenbar der Glaube, das Abitur — so wie es derzeit durch-
gefithrt werde — konne die Studierfahigkeit bezeugen. Im
Endeffekt wird mit diesem Urteil die Abwertung des Ab-
iturs hochstrichterlich betrieben.

Einerseits wird damit die Rolle der Hochschule beim
Ubergang von Schule zu Hochschule gestirkt. Anderer-
seits begrenzt das Gericht zugleich den Einfluss der
Hochschulen auf das Auswahlverfahren. Denn die Defi-
nition von Eignungskriterien diirfe nicht allein den
so das Gericht:
»Grundsitzlich ist es verfassungsrechtlich unzulissig,

Hochschulen iiberlassen werden,

37 Einschrinkend dazu - formuliert das Bundesverfassungsgericht —
solle aber bei einem hinreichenden Teil der Studienplitze neben
der Abiturdurchschnittsnote keine weiteren Auswahlkriterien
verlangt werden.

38 Siehe: Lindner, Josef Franz (2018): Das NC-Urteil des BVerfG vom
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den Hochschulen ein eigenes Kriterienerfindungsrecht
zu Uiberlassen.” (1 BvL 3/14, Rn. 119) Das Gericht verlangt
vom Gesetzgeber eine Standardisierung und Strukturie-
rung hochschuleigener Eignungspriifungsverfahren; die
Hochschulen diirfen diese Verfahren nur insofern kon-
kretisieren, indem sie die Verfahren fachspezifisch aus-
gestalten und Schwerpunkte unter Einbeziehung hoch-
schulspezifischer Profilbildungen setzen. Folglich haben
die Hochschulen hinsichtlich dieser Konkretisierungsbe-
fugnis einen gewissen Gestaltungs- und Entscheidungs-
spielraum.

Obgleich das Urteil den Wert des Abiturs relativiert,
sollte es nicht als Plddoyer fiir seine Abwertung gelesen
werden. Vielmehr gewinnt man den Eindruck, das Abi-
tur und sein Leistungsmafistab, die Abiturnote, boten
aus Sicht des Gerichts durchaus den richtigen Verteil-
schliissel an, nur leider konne das Abitur - so wie es sich
derzeit darstellt — diese Aufgabe nicht erfiillen. So kriti-
siert das Gericht die eingeschréankte linderiibergreifende
Vergleichbarkeit des Abiturs. Da also das Abitur nicht
das leistet, was es eigentlich leisten konnte, ist verfas-
sungsrechtlich ein Mechanismus gefordert, der zwischen
den verschiedenen Linderstandards ausgleicht. Gesucht
wird ein anderes eignungsrelevantes Kriterium, das
nicht auf Schulnoten basiert.

Ansonsten bleibt das
grundsitzlich bei seiner Argumentation aus seinem NC-

Bundesverfassungsgericht

Urteil von 1972, nach der das Grundrecht der Berufsfrei-
heit in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
und dem Sozialstaatsprinzip ein Recht auf Zulassung
zum Hochschulstudium gewihrleistet.® Nur eben, dass
aktuell das Abitur nicht die alleinige Eintrittskarte in die
Hochschulwelt sein kann. In den vielen nicht-zulas-
sungsbeschrankten, offenen Studiengédngen hat das Abi-
tur hingegen nach wie vor seine Funktion als ,,zertifizier-
tes Hochschulbildungsrecht inne. In den zulassungs-
beschriankten Studiengdngen dagegen muss nun ein
alternatives Auswahlkriteriumvorliegen,dashochschul-
tibergreifend gilt.

Die Offnung der Hochschulen fiir nicht-traditionelle
Studierende, die Ausweitung der hochschulischen Studi-
envorbereitung und Studierendenauswahl - all diese Ent-
wicklungen laufen auf die besagte Relativierung der
Funktion des Abiturs als Zugangsberechtigungsschein
tiir die Hochschule hinaus.

19.12.2017 aus grundrechtsdogmatischer Sicht. S. 275-280 in:
Ordnung der Wissenschaft, Vol. 5, Heft 4, S. 276. URL:
http://www.ordnungderwissenschaft.de/2018-4/ge
samt/35_2018_04_lindner_nc_urteil_odw.pdf.
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III. Diagnose und Ausblick

1. Beabsichtigte Planung oder ungesteuerte Entwick-
lung?

Das Abitur gilt zwar nach wie vor als die Eintrittskarte in
die Hochschulwelt, jedoch nur (noch) mit gewissen Ein-
schrankungen. Die Hochschulen wiéhlen selbst ihre Stu-
dierenden fiir kapazitir beschrinkte Studiengénge aus,
allerdings unter der Vorgabe der Vergleichbarkeit bzw.
Standardisierung der Eignungskriterien. Immerhin diir-
fen die Hochschulen diese Verfahren fach- und hoch-
schulspezifisch ausgestalten, erhalten folglich einen
nicht unerheblichen Spielraum.

Generell werden die Hochschulen dafiir verantwort-
lich gemacht, dass ihre Kapazititen in Studium und Leh-
re genutzt werden. Zum einen miissen sie bei erhohter
Nachfrage ihre Kapazititen ausschopfen; zum anderen
ist es politisch erwiinscht, dass auch in Studiengingen
mit geringerer Nachfrage eine ausreichende Anzahl Ein-
schreibungen vorliegt. Nicht zuletzt deshalb stehen die
Hochschulen im Wettbewerb zueinander und werben
um Studierende bzw. um die besten bzw. ,passenden®
Studierenden. Gleichwohl stellen die Hochschulen selbst
- auch wenn dies der Nachfrage nicht dienlich sein
konnte - bei nicht zulassungsbeschriankten Studiengén-
gen neben dem Abitur eigene Auswahlkriterien auf.
Kurz, es handelt sich um eine komplexe Mischung aus
staatlichen Reglements und Anspriichen sowie (hoch-
schul-)unternehmerischem Organisationsinteresse und
Engagement.

Wie ist es zu dem Bedeutungsverlust des Abiturs und
dem Bedeutungsgewinn der Hochschulbildung gekom-
men? Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 19. Dezember 2017 einmal ausgeklammert: Steckt
dahinter tatsichlich ein langfristiger Plan? Oder handelt
es sich um das Ergebnis unbeabsichtigter Nebeneffekte
hochschulpolitischer Absichten?

Fiir letztere Erkldrung spricht: Programmatisch wird
nicht von einer beabsichtigten Abwertung des Abiturs
gesprochen. Dies wiirde wohl auch einen Affront gegen-
tiber der Schulseite erzeugen. Eher handelt es sich um
eine Reaktion auf eine negative (bzw. negativ wahrge-
nommene) Entwicklung des Abiturs. Aktiv hingegen
wird eine Offnung der Hochschulen proklamiert und ge-
fordert. Zudem werden Projekte massiv finanziell unter

39 Siehe: Winter, Martin / Falkenhagen, Teresa (2013): Marketing an
Hochschulen. Zur organisatorischen Verortung von Marketing-
stellen an Universitaten, Fachhochschulen und Piadagogischen
Hochschulen. S. 8-16 in: Hochschulmanagement, Vol. 8, Heft
1. Von Briiser (aus dem Jahr 2003) sowie von Schwetje, Hauser
& Leffmollmann (aus dem Jahr 2017) liegen ebenfalls empiri-
sche Studien vor, die auf Befragungen von Hochschulen bzw.
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stiitzt, die beim Studieneinstieg helfen. Hohe Studieren-
denzahlen sind politisch erwiinscht: zum einen, weil seit
Jahren von der Organisation fiir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung (OECD) mit vergleichen-
dem Blick auf andere Lander angemahnt; zum anderen,
und dies ist wohl das gewichtigere Argument, weil eine
Auslastung der Hochschulen als politisch notwendig
erachtet wird. Dies ist insbesondere im Interesse des
jeweils zustdndigen Wissenschaftsministeriums. Gene-
rell konkurrieren die Ministerien einer Landesregierung
um die knappen Finanzmittel des Landeshaushalts.
Nicht ausgelastete Hochschulen schaffen wiederum
Begehrlichkeiten anderer Ressorts. Eine mangelnde Aus-
lastung kann kritische Nachfragen - z.B. des Finanzmi-
nisteriums - zur Folge haben oder gar Mittelverschie-
bungen zwischen den Ressorts begriinden helfen. Dies
gilt es aus Sicht der Wissenschaftsressorts zu vermeiden.
Daher werden tiber die Formeln der Mittelzuweisung fiir
die Hochschulen zusitzlich Anreize geschaffen, mehr
Studienanfinger/innen bzw. Studierende aufzunehmen.
Insbesondere iber die Studierendenzahlen rechtfertigen
die Hochschulen politisch ihre Existenz. Sinken die Zah-
len, reagieren die Wissenschaftsministerien schnell alar-
miert, da sie ihre Hochschuletats gegeniiber ihrem
Finanzministerium verteidigen miissen. In diesem Sinne
agieren die Wissenschaftsministerien auch als regie-
rungsinterne Lobby fiir Wissenschaft und Hochschulen.
Die Hochschulen sind daher gehalten, ihre vorhandenen
Studienplatze zu vergeben. Auch deshalb konkurrieren
sie um Studierende, richten Marketing-Stellen ein und
werben mit viel Aufwand um Schulabgénger/innen. Im
Rahmen einer Vollerhebung (Internetrecherche plus
Nachfragen) hat das Institut fiir Hochschulforschung
HoF in Wittenberg alle staatlichen Hochschulen in der
Bundesrepublik - ausgenommen die Kunst- und Musik-
hochschulen sowie die Verwaltungshochschulen - dar-
aufhin untersucht, ob sie Marketing-Stellen bzw. Stellen
aufweisen, die Marketingaufgaben tibernehmen.

An nur 15 der 188 Hochschulen gab es — im Jahr 2012
- keine derartigen Stellen; das sind weniger als acht
Prozent.®

Schliefilich passen diese Handlungsmuster zu einer
hochschulpolitischen Rhetorik, die Hochschulen als Un-
ternehmen begreift, die im Wettbewerb zueinander ste-
hen. Die Vorstellung von der Hochschule als korporati-

Hochschulmitarbeitenden basieren. Siehe: Briiser, Rene (2003):
Perspektiven des Hochschulmarketing. Eine theoretische und
empirische Bestandsaufnahme des deutschen Hochschulsystems.
Halberstadt, Hochschule Harz, Fachbereich Verwaltungswis-
senschaft. URL: http://hsdbs.hof.uni-halle.de/documents/t1370.
pdf sowie Schwetje, Thorsten / Hauser, Christiane / Lef§méllmann,
Annette (2017): Hochschulkommunikation erforschen. Hoch-


http://hsdbs.hof.uni-halle.de/documents/t1370.pdf
http://hsdbs.hof.uni-halle.de/documents/t1370.pdf
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vem Akteur steckt im politischen Programm der unter-
nehmerischen Hochschule.* Sie ist eine Ableitung aus
der Ideenwelt des New Public Management. Dies wirkt
sich wiederum auf die Hochschulen aus - und zwar
nicht nur auf die Gestaltung der rechtlichen und finanzi-
ellen Rahmenbedingungen ,,hochschulischen Unterneh-
mens‘, sondern auch auf die Mentalitit der beteiligten
Akteure, was wiederum diesen Wandel beférdert. Offen-
bar bestitigt sich auch hier das bekannte Thomas-
Theorem:* Die Hochschulen wahnen sich im Wettbe-
werb, also befinden sie sich im Wettbewerb; infolgedes-
sen gibt es Gewinner und Verlierer. Die Hochschulen -
ihreMitgliederundinsbesondereihreLeitungen-glauben
daran, auch weil es von ihnen so verlangt wird bzw. sie
kritisiert werden, wenn sie nicht entsprechend agieren.
Weil sie als korporative Akteure auftreten (sollen), glau-
ben sie unternehmerisch, also wettbewerblich handeln
zu miissen.

Ob hinter den langfristigen Entwicklungen im Ver-
hiltnis von Schule und Hochschule ein planerisches
Vorgehen steckt, kann bezweifelt werden. Wenn es sich
um unbeabsichtigte Folgen absichtsgeleiteten Handelns
handelt, dann ist zu fragen, welche politischen Absichten
dahinterstehen. Zum einen diirften der Wunsch nach
hohen Studierendenzahlen und einer hohen Studierquo-
te und zum anderen die erwiinschte Ausrichtung der
Hochschulen als unternehmerisch agierende Organisati-
onen diese Entwicklung geférdert haben.

Auf schulpolitischer Seite bemiiht man sich ange-
sichts steigender Abiturientenquoten und der Inflation
guter Noten um eine Wieder-Aufwertung des Abiturs.
Das geschieht bereits, indem die Linder gemeinsame
Abituraufgabenpools schaffen. Zudem soll dazu eine ge-
wisse Vergleichbarkeit der Abiturnoten iiber ein Prozen-
trangverfahren, das Aussagen iiber die Notenverteilung
in einem Bundesland erlaubt, hergestellt werden. Der ra-
dikalste Schritt zur Aufwertung des Abiturs wire indes
die Schaffung eines nationalen Zentralabiturs und eine
Notenvergabe, die sich an der Normalverteilung der
Gauf8schen Glockenkurve orientiert (wenige sehr gute,
viele durchschnittliche und wenige sehr schlechte No-
ten). Ersterem steht allerdings der Bildungsfoderalis-
mus in Deutschland entgegen; letzteres ist generell um-
stritten.

schulkommunikatoren als Akteure. Karlsruhe: Karlsruher Institut
fiir Technologie KIT. URL: http://www.geistsoz kit.edu/germ
anstik/downloads/Projektbericht-Hochschulkommunikation-
erforschen-2.Welle-Schwetje-Hauser-Lessmoellmann.pdf.

40 Vgl. Winter, Fufinote 5.

41 ,If men define situations as real, they are real in their consequen-
ces.“ aus: Thomas, William I. / Thomas, Dorothy Swaine (1928):
The Child in America: Behavior Problems and Programs. New
York: Knopf, S. 572.
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2. Prognosen

Wie konnte die Entwicklung weitergehen? Die Antwort
héngt wohl auch von verschiedenen Faktoren ab. Die
Studierendenzahlen sowie die Studierquote sind in den
letzten Jahren deutlich gestiegen. Allerdings fillt der
Andrang der Studierenden raumlich und facherspezi-
fisch sehr unterschiedlich aus. Obgleich das Hochschul-
wesen in Deutschland generell als tiberlastet und unter-
finanziert gilt, sind an manchen Orten und in manchen
Fachern Studienbewerber/innen ,Mangelware® und
werden Lehrkapazititen nicht ausgeschopft. Wie stark
die Hochschulen im Wettbewerb stehen bzw. wie inten-
siv sie mit der Mangelverwaltung beschiftigt sind, ist
demnach von Region zu Region sowie von den unter-
schiedlichen Studienfichern abhdngig. In manchen
Regionen und in manchen Fachern wird es in erster
Linie darum gehen, die Studienplitze tiberhaupt zu
besetzen; in anderen dagegen wird sich der Wettbewerb
darauf konzentrieren, die ,besten oder zumindest die
»passenden” Studierenden zu gewinnen.* Neben den
quantitativen Aspekten (Anzahl der Studienplitze,
Anzahl der potenziellen Studieninteressierten) spielt
demnach das Leistungsniveau der Abiturient/innen bei
der Studienplatzverteilung eine zentrale Rolle. Beson-
ders im Master-Bereich werden sich Angebot und Nach-
frage erheblich unterscheiden: In manchen Fichern und
an manchen Standorten werden die Hochschulen Prob-
leme haben, iiberhaupt geniigend Studierende zu finden;
an anderen fithrt die grofle Anzahl von Bewerber/innen
zu hochselektiven Auswahl- und Zulassungsverfahren.
Hinsichtlich der Anwendung von Zulassungs- und Aus-
wahlverfahren ist folglich zu erwarten, dass sich die Stu-
dienplatzvergabe in den Fachern und an den Hochschul-
standorten unterschiedlich entwickeln wird. Dies gilt es
genauer empirisch zu untersuchen.

Angesichts des aktuellen Rekordhochs der Studieren-
denzahlen und der Not mancher Hochschulen, die vie-
len Studierwilligen aufzunehmen, mag die Prognose®
erstaunlich klingen, dass es mittel- bis langfristig mehr
Wettbewerb um Studierende zwischen den Hochschulen
geben wird. Doch aller Voraussicht nach wird sich in den
Regionen mit sinkenden Abiturientenzahlen der Trend
der letzten Jahrzehnte umdrehen: Nicht mehr die Studi-

42 Vgl. Winter, S. 37 £, siche Fufinote 5.

43 Allerdings kann man mit Prognosen auch ziemlich falsch liegen,
wie Bjorn Christensen und Séren Christensen mit Blick auf die
bisherigen KMK- und CHE-Prognosen zu den Studienanfinger-
zahlen feststellen. Siehe: Christensen, Bjorn / Christensen, Soren
(2017): Falsche Prognosen. Wo kommen all die Studierenden
her? Spiegel-Online. URL: http://www.sbiegel.de/wissenschaft/
mensch/falsche-prognosen-wo-kommen-all-die-studierenden-
her-a-1126487.html.
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http://www.geistsoz.kit.edu/germanistik/downloads/Projektbericht-Hochschulkommunikation-erforschen-2.Welle-Schwetje-Hauser-Lessmoellmann.pdf
http://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/falsche-prognosen-wo-kommen-all-die-studierenden-her-a-1126487.html
http://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/falsche-prognosen-wo-kommen-all-die-studierenden-her-a-1126487.html
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enplitze sind knapp, sondern die Studieninteressenten
werden weniger, so dass nicht mehr die Studierwilligen
in Konkurrenz um die Studienplitze, sondern die Hoch-
schulen in Konkurrenz um die Studieninteressenten ste-
hen. Marktwirtschaftlich ausgedriickt wird — nach Regi-
onen und Fichern differenziert - ein Uberhang im An-
gebotsbereich festzustellen sein, wo zuvor ein Gleichge-
wicht oder gar ein Uberhang in der Nachfrage bestanden
hat. Bewahrheiten sich diese Prognosen, ist als politische
Reaktion auch mit Kiirzungen in den Hochschuletats
und demzufolge mit ,,schrumpfenden Hochschulen® zu
rechnen. In der Konsequenz wird ein Wettbewerb der
Hochschulen und der Fakultiten um die knappe ,,Res-
source“ Studierende bzw. gute Studierende stattfinden.
So hat das Hochschulberatungsunternehmen CHE Con-
sult* Daten der Bevolkerungsentwicklung in den einzel-
nen Landkreisen mit den Einzugsgebieten der Hoch-
schulen miteinander verrechnet. Die Ergebnisse zeigen,
dass viele westdeutsche Universititen in den néchsten 20
Jahren (2014-2035) mit Einbuflen um die zehn Prozent
rechnen miissen. Wenn die Hochschulen tiberhaupt fiir
dieses Problem sensibilisiert sind, dann werden zwei
strategische Ansétze gewéhlt: Zum einen wird aktiv um
Studierende aus dem Ausland geworben. Zum anderen
wird der Weiterbildungsbereich, z.B. das berufsbeglei-
tende Studium, starker ausgebaut.

3. Auswirkungen auf die Institution Hochschule

Die Hochschulen betreiben Studienwerbung und Hoch-
schulmarketing, sie wéhlen ihre Studierenden aus, sie
bereiten die Anfinger auf das Studium vor und begleiten
sie in der Studieneingangsphase.® Sie kiimmern sich um
Angelegenheiten, fiir die sie bislang nicht zustindig
waren. Die Hochschulen erweitern ihr Funktionsspekt-
rum als Bildungseinrichtung, sie werden immer starker
aktiv auf dem Feld der Weiterbildung - eine Aufgabe, die
auch in den Landeshochschulgesetzen festgeschrieben

44 Siehe: Agarwala, Anant (2016): Grofle Leere. ZEIT Campus.
URL: https://www.zeit.de/2016/48/universitaeten-hochschulen-
studenten-demografischer-wandel sowie Mader, Fabian (2016):
Stehen manche Unis bald leer? ARD alpha Bildungskanal. URL:
https://www.br.de/fernsehen/ard-alpha/sendungen/campusmaga
zin/rueckgang-studienanfaenger-leere-unis-100.html.

45 Dazu kommt noch die Entwicklung, dass die Hochschulen (in
Bremen, Nordrhein-Westfalen und in Brandenburg) auch die
Studienvorbereitung fiir Auslinder/innen tibernehmen - eine
Aufgabe, die bislang von den Studienkollegs wahrgenommen
wurde.

46 Zu dieser Diskussion sowie allgemein zum Verhiltnis von akade-
mischer und beruflicher Bildung siehe die beiden Sammelbéinde
von Severing & Teichler sowie Kuda, Straufs, Spottl & Kaflebaum:
Severing, Eckart / Teichler, Ulrich (Hg.) (2013): Akademisierung
der Berufswelt? Verberuflichung der Hochschulen? Bielefeld:
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ist — sowie in der beruflichen Bildung (wobei beides
nicht voneinander zu trennen ist).

Die hohere Studierquote fithrt nicht nur zu einer
Akademisierung der Berufsausbildung, sie fithrt auch zu
einer Verberuflichung der akademischen Bildung.* Dies
zeigt sich insbesondere in der aktuellen Hochkonjunktur
der dualen Studienginge, die grofle berufspraktische
Anteile aufweisen bzw. im Rahmen derer parallel ein be-
ruflicher und ein akademischer Abschluss erworben
werden kann. Hier verstirken die Hochschulen ihren
Charakter als Stitten berufspraktischer Ausbildung.

Eine Ausrichtung auf die Berufswelt hat es an der
Universitit im Ubrigen gleichwohl seit jeher gegeben.
Bereits das Studium an den drei ,,oberen® Fakultiten der
alten Universitit diente der Ausbildung von Professio-
nen: in der theologischen zum Priester, in der medizini-
schen zum Arzt und in der juristischen Fakultit zum
Richter oder Anwalt; spater im 19. Jahrhundert kam
dann auch die Lehrerausbildung in der philosophischen
Fakultdt dazu.#” Nun riickt die ,Welt der Berufsbildung®
noch niher an die ,Welt der Hochschulbildung® heran.
Mit der (erwiinschten) Entstandardisierung und Flexibi-
lisierung von Bildungsbiografien verschwinden gleich-
zeitig auch die Grenzen zwischen akademischer und be-
ruflicher Bildung. Deren Angebote néhern sich qualita-
tiv an bzw. werden miteinander verschmolzen. Das Auf-
der  Hochschule folglich
ausgeweitet: Sie ist Schule, Berufsschule und Hochschu-

gabenrepertoire wird

le in einem. Dieser Trend ist sicherlich noch nicht an sei-
nem Ende angelangt.

Der institutionelle Wandel der Hochschule kann mit
dem Begrift der Multiversitdt** umschrieben werden:
Die Hochschule éibernimmt vielfaltige Aufgaben und ist
entsprechend organisationsintern differenziert. Dies gilt
im Ubrigen auch fiir die Forschung. Auch hier kommen
neue Aufgaben jenseits des Kernbereichs wissenschaftli-
cher Arbeit hinzu. Beispielsweise werden hohere Anfor-

Bertelsmann; Kuda, Eva / Straufs, Jiirgen / Spottl, Georg / KafSe-
baum, Bernd (Hg.) (2012): Akademisierung der Arbeitswelt? Zur
Zukunft der beruflichen Bildung. Hamburg: VSA-Verlag.

47 Vgl. Stock, Manfred (2013): Hochschulentwicklung und Akade-
misierung beruflicher Rollen. Das Beispiel der padagogischen
Berufe. S. 160-172 in: die hochschule, Vol. 22, Heft 1.

48 Den Begriff der multiversity gibt es schon seit mehr als einem
halben Jahrhundert. Er stammt urspriinglich von Clark Kerr:
Clark, Burton R. (1998): Creating Entrepreneurial Universities.
Organizational Pathways of Transformation. Surrey: Pergamon
Press. Zwei Jahre spiter erreichte der Begriff tiber Ralf Dah-
rendorfs bekannte Streitschrift ,,Bildung ist Biirgerrecht* die
bundesdeutsche Debatte: Dahrendorf, Ralf (1965): Bildung ist
Biirgerrecht: Pladoyer fiir eine aktive Bildungspolitik. Hamburg:
Nannen-Verlag.
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derungen an die Wissenschaftskommunikation gestellt; Universitdt — riickt immer mehr ins Zentrum des
die Hochschulen sollen ihre Befunde fiir die Offentlich-  Bildungssystems?

keit vermitteln. Die Steigerung von Transferleistungen in

Wirtschaft und Gesellschaft wird zudem vermehrt gefor- Martin Winter ist derzeit Professor an der Hochschule fiir

dert. In Bezug auf ihr Verhaltnis zu den aufleruniversita- Musik Detmold. Er hat an der Universitat Erlangen-Nurn-

ren Forschungseinrichtungen und der Industriefor- berg Sozialwissenschaften studiert und anschlieBend an

. . . der Universitét Halle promoviert. Bevor er ins Grundsatz-
schung sieht der Wissenschaftsrat die Hochschulen, ge- P ) oo

. . . L referat des Brandenburger Wissenschaftsministeriums
nauer: die Universititen gar als ,,Orgamsatlonszentren wechselte, arbeitete er rund zwolf Jahre am Institut fir

der Wissenschaft“# Vielleicht geschieht im Bildungsbe- Hochschulforschung HoF Wittenberg.
reich Ahnliches: Die Hochschule - insbesondere die

49 Wissenschaftsrat (2006): Empfehlungen zur kiinftigen Rolle der
Universitidten im Wissenschaftssystem. Drs. 7067-06. Koln, 27.
Januar 2006, S. 31. URL: https://www.wissenschaftsrat.de/down
load/archiv/7067-06.pdf.
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Milena Herbig
Unwirksambkeit des Verzichts auf Ausbildungsvergii-

tung zum Erhalt von BAf6G-Leistungen

I. Fragestellung

Seit dem 01.01.2019 haben Auszubildende in den in
§ 1 Abs. 1 lit. ¢) TVAGD-AT" bzw. in der Anlage zu
§1 Abs. 1S.1 TVA-L Gesundheit” aufgefiithrten betrieblich-
schulischen Gesundheitsberufen, darunter etwa Physiothe-
rapeuten, Logopaden und MTA,? die in den Anwendungs-
bereich der Tarifvertrége fallen, Anspruch auf Ausbildungs-
entgelt nach § 8 TVASD-AT i.V.m. § 8 Abs. 2 TVASD-BT
Pflege bzw. nach § 8 TVA-L Gesundheit.

Diese Ausbildungsvergiitung wirkt sich auf den Anspruch
auf Ausbildungsforderung nach dem BAfoG der Auszubil-
denden aus. Denn nach § 23 Abs. 3 BAf6G wird sie als Ein-
kommen auf die Ausbildungsférderung angerechnet. Aus-
zubildende, die vorher Ausbildungsférderung erhalten
haben, sehen sich Riickforderungsanspriichen nach
§ 20 Abs.1S.1BAf6G fiir den Bewilligungszeitraum (d.h. in
der Regel seit Oktober 2018) ausgesetzt, soweit ihre Ausbil-
dungsvergiitung bei der Beantragung noch nicht bertick-
sichtigt wurde.

Dabher stellt sich die Frage, ob es den Auszubildenden
moglich ist, auf das Ausbildungsentgelt zu verzichten
und sich so den Anspruch auf BAf6G-Leistungen zu er-
halten. Zivilrechtlich ist ein solcher Verzicht als Erlass-
vertrag gem. § 397 Abs. 1 BGB méglich. Jedoch bestehen
verschiedene Bedenken gegen die Wirksamkeit eines
solchen Vertrages. Das BSG hat sich in mehreren Ent-
scheidungen bereits mit einem Verzicht auf Ausbil-
dungsvergiitung befasst.* In diesen Entscheidungen ging
es um Verzicht auf einen Teil der Ausbildungsvergiitung,
um dem Kindergeldberechtigten den Anspruch auf Kin-
dergeld zu erhalten. Der Anspruch war vom Unter-
schreiten einer bestimmten Einkommensgrenze des

1 Tarifvertrag fiir Auszubildende des 6ffentlichen Dienstes — Allgemei-
ner Teil.

2 Tarifvertrag fiir Auszubildende der Lander in Gesundheitsberufen.

3 Zur Vereinfachung wird jeweils nur die ménnliche Form ausge-
schrieben, gemeint sind jedoch alle Geschlechter; vgl. Aufzahlung
der Ausbildungsberufe in § 1 Abs. 1 Buchst. ¢) TVAGD AT.

4 BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 —, BSGE 66, 238-
245, SozR 3-5870; BSG, Urteil vom 30. Oktober 1990 - 10 RKg 1/90 -,
SozR 3-5870 § 2 Nr 13; BSG, Urteil vom 12. April 2000 - B 14 KG 4/99
R -, SozR 3-5870 § 2 Nr 44; BSG, Urteil vom 27. November 1986 - 5a
RKnU 6/85 —, BSGE 61, 54-59, SozR 2200 § 583 Nr 5; vgl. auch BSG,
Urteil vom 27. November 1986 — sa RKnU 6/85 —, BSGE 61, 54-59,
SozR 2200 § 583 Nr 5.

Kindes abhingig.” In einer weiteren Entscheidung ging
es um einen Anspruch auf Kinderzulage nach
§ 583 Abs. 3 S. 3 Reichsversicherungsordnung (RVO).¢
Das BSG erachtete den Verzicht auf Teile der Ausbil-
dungsvergiitung fiir wirksam und fiir die Gewahrung
von Sozialleistungen beachtlich. Der vorliegende, aktu-
elle Fall ist jedoch in einigen Gesichtspunkten anders zu
bewerten:

II. Arbeitsrechtliche Zuléssigkeit des Verzichts

1.§4Abs. 4S.1TVG

Fiir tarifgebundene Auszubildende, deren Anspruch sich
unmittelbar aus dem Tarifvertrag ergibt, ist ein Verzicht
gem. § 4 Abs. 4 S. 1 TVG nur in einem von den Tarifver-
tragsparteien gebilligten Vergleich zuldssig. § 4 Abs. 4 TVG
findet keine Anwendung auf Rechte, die nur iiber eine
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel gelten.” Fiir nicht
tarifgebundene Auszubildende gilt die Beschrankung des §
4 Abs. 4 TVG daher nicht.

2.§3S.2MiLoG

Das Mindeslohngesetz ist gem. § 22 Abs. 3 MiLoG nicht
anwendbar bei zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten,
sodass § 3 S. 2 MiLoG einem Verzicht nicht entgegensteht.

III. Sozialrechtliche Bewertung

1. Kein unzuldssiger Vertrag zu Lasten Dritter

Das BSG hat zum teilweisen Verzicht auf Ausbildungsver-
glitung mit dem Ziel einen Anspruch auf Kindergeld zu
erhalten entschieden, dass dieser keinen unzuldssigen Ver-
trag zu Lasten Dritten darstellt.® Unter dieses Rechtsinstitut

5 Bis zum 31.12.2011 enthielt § 2 Abs. 2 S. 2 BKGG eine Regelung, nach
der Kinder nur zu berticksichtigen waren, wenn sie eine bestimmte
Grenze von Einkommen und Beziigen die zur Bestreitung des
Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmt oder geeignet sind
im Kalenderjahr nicht tiberschritten; vgl. Steuervereinfachungsgesetz
2011 vom 1.11.2011, BGBL 1, S. 2131.

6  BSG, Urteil vom 27. November 1986 — 5a RKnU 6/85 —, BSGE 61, 54-
59, S0zR 2200 § 583 Nr 55§ 583 Abs. 3 S. 3 RVO enthielt eine ahnliche
Regelung wie im Kindergeldrecht.

7 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017 BeckOK ArbR/Giesen, 50. Ed.
1.12.2018, TVG § 4 Rn. 37; § 4 Rn. 672; Richter ArbRAktuell 2015, 291.

8  BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 —, BSGE 66, 238-
245, S0zR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 20.

Ordnung der Wissenschaft 2019, ISSN 2197-9197



196

fielen nur Vertrége, durch die Dritte unmittelbar verpflich-
tet werden, was nicht der Fall sei, da keine unmittelbare
biirgerlich-rechtliche Verpflichtung zu Lasten der Kinder-
geld zahlenden Stelle begriindet werde.” Diese Argumenta-
tion ist auf den vorliegenden Fall iibertragbar. Durch einen
Verzicht wiirde kein Dritter unmittelbar verpflichtet. Es
wiirden lediglich die tatsichlichen Umstidnde gedndert,
welche fiir die Feststellung der Bediirftigkeit nach dem
BAf6G entscheidend sind und erst dadurch wiirde ein
Anspruch nach dem BAf6G entstehen.

2.§ 46 SGB 1

Nach § 46 Abs. 2 SGB I ist ein Verzicht auf Sozialleistun-
gen unwirksam, soweit durch ihn andere Personen oder
Leistungstréiger belastet oder Rechtsvorschriften umgan-
gen werden. Die Norm betriftt ihrem Wortlaut nach
einen Verzicht durch Erklarung gegeniiber dem Sozial-
leistungstriger, nicht den vorliegenden Fall eines Ver-
zichts in Form eines Erlassvertrages gem.
§ 397 Abs. 1 BGB iiber einen zivilrechtlichen Anspruch.
Erwogen werden konnte eine analoge Anwendung, wel-
che das BSG jedoch in Entscheidungen zum Kindergeld
abgelehnt hat. Die Ausbildungsvergiitung sei nicht mit
einer Sozialleistung vergleichbar,'® fiir eine analoge
Anwendung sei aber eine sozialrechtliche Einordnung
des Arbeitsverhiltnisses erforderlich.'* Das BSG argu-
mentierte hier also mit der fehlenden vergleichbaren
Interessenlage. Eine vergleichbare Interessenlage konnte
moglicherweise bei Erlassvertragen vorliegen, in denen
auf ,sozialleistungsdhnliche Positionen® verzichtet wird,
wie auf die Lohnfortzahlung des Arbeitgebers im Krank-
heitsfall, welche dasselbe Risiko wie das Krankengeld der
Krankenkasse abdeckt.> Ein solch vergleichbarer Fall
liegt hier aber nicht vor, da es sich beim Ausbildungsent-
gelt auch um eine Vergiitung geleisteter Arbeit und nicht
nur um eine Férderung der Ausbildung handelt. Zudem
miisste neben einer vergleichbaren Interessenlage auch
eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen. Davon ist
jedoch nicht auszugehen, da der Gesetzgeber durchaus

die Kompetenz gehabt hatte, Auswirkungen biirgerlich-

9  BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 -, BSGE 66, 238-
245, SozR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 20.

10 BSG, Urteil vom 27. November 1986 — 5a RKnU 6/85 —, BSGE 61,
54-59, S0zR 2200 § 583 Nr 5, Rn. 13.

1 BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 -, BSGE 66, 238-
245, SozR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 14.

12 Saltje NZA 1990, 299, 304.

13 Saltje NZA 1990, 299, 304.

14 BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 -, BSGE 66, 238-
245, SozR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 15.

15 BSG, Urteil vom 27. November 1986 — 5a RKnU 6/85 —, BSGE 61,
54-59, S0zR 2200 § 583 Nr 5, Rn. 24.
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rechtlicher Handlungen auf das Sozialrecht im Sozialge-
setzbuch zu regeln, das aber bewusst nicht getan hat.*®

3. Umgehung des Subsidiaritatsprinzips

In den Entscheidungen des BSG zum Kindergeld und
zur Kinderzulage, priift das BSG, ob allgemeine Grund-
sitze des Sozialrechts einem Verzicht entgegenstehen,"
ob eine missbrauchliche Rechtsausiibung'® oder eine
Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB vor-
liegt'® und verneint dies. Der vorliegende Fall unter-
scheidet sich jedoch insofern, als dass im Ausbildungs-
forderungsrecht ausdriicklich das sozialrechtliche Subsi-
diaritétsprinzip gilt. Zudem sind hier keine starren
Einkommensgrenzen statuiert, welche das BSG wohl als
unbillig empfand.

a) Subsidiaritatsprinzip im Ausbildungsférderungsrecht

§ 3 Abs. 1 SGB I bestimmt, dass ein Recht auf Ausbildungs-
forderung besteht, wenn die hierfiir erforderlichen Mittel
nicht anderweitig zur Verfiigung stehen. Dieser Grundsatz
ist im BAfoG auch in § 1 niedergelegt. Soweit die erforderli-
chen Mittel anderweitig zur Verfiigung stehen, besteht kein
Bedarf an Forderung durch die Solidargemeinschaft der
Steuerzahler.'” Es wird hier dem das gesamte Sozialrecht

8 Im

durchziehende Subsidiaritétsprinzip entsprochen.'
BAfoG wird das Prinzip u.a. in den Regelungen zur Ein-
kommensanrechnung in den §§ 21 - 25 BAf6G konkreti-
siert. Fiir die vorliegende Fragestellung ist hier insbesonde-
re § 23 Abs. 3 des BAfOG relevant, der regelt, dass die Vergii-
tung aus einem Ausbildungsverhaltnis voll auf den Bedarf®
des Auszubildenden angerechnet wird. Dem Auszubilden-
den wird hier kein allgemeiner Freibetrag gewahrt, weil
ihm die Mittel gewissermafien zwangslédufig durch und fiir
die Ausbildung zuflieffen und nicht das Ergebnis besonde-
rer zusitzlicher Anstrengungen sind, welche Anerkennung
durch einen Freibetrag verdienen konnten.*

Durch die rechtliche Gestaltungsmoglichkeit eines
Verzichts, wiirde der Auszubildende keine anderweiti-
gen Mittel mehr zur Verfiigung haben, welche vorrangig
auszuschopfen wiren. Es konnte zwar iiberlegt werden,

16 BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 -, BSGE 66, 238-
245, S0zR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 21

17 KassKomm/Seewald, 101. EL September 2018, SGB1 § 3 Rn. 12.

18 KassKomm/Seewald, 101. EL September 2018, SGBI § 3 Rn. 12;
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Hiinlein, 5. Aufl. 2017, SGB I
§ 10 Rn. 26; Schepers, Bundesausbildungsforderungsgesetz, 3. Aufl.
2016, Einleitung Rn. 9.

19 vgl. § 1 BAf6G.

20 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.
November 2000 - 7 S 608/00 -, Rn. 3, juris; Stopp in: Ramsauer/
Stallbaum BAfOG, 5. Aufl. 2014, § 23 Rn. 36.
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ob der Verzicht sich tiberhaupt auf die Anrechnung nach
§ 23 Abs. 3 BAfoG auswirkt. Die Norm konnte so weit
ausgelegt werden, dass das blof3e Entstehen eines An-
spruchs auf Vergiitung ausreicht, um diesen als Einkom-
men anzurechnen. Dies wire jedoch ein sehr weites Ver-
standnis des Einkommensbegriffs und des Subsidiari-
tatsprinzips, da der Auszubildende durch einen bereits
erloschenen Anspruch seinen finanziellen Bedarf nicht
decken kann. IThm fehlen also die erforderlichen Mittel.
Demnach hitte der Auszubildende keine anderweitigen,
vorrangigen Mittel mehr zur Verfiigung.

b) Rechtsmissbrauchliche Umgehung

Fiir einen Fall der unentgeltlichen Vermogensiibertragung
hat das BVerwG 1983 entschieden, gerade weil der Wert des
ibertragenen Vermogens dem Auszubildenden fiir seinen
Bedarf nicht mehr zur Verfiigung stehe, handele es sich um
Rechtsmissbrauch.?' Unabhingig von der biirgerlich-recht-
lichen Wirksamkeit der unentgeltlichen Vermogensiiber-
tragung sei die forderungsrechtliche Folge, dass das iiber-
tragene Vermogen weiterhin dem Auszubildenden zuge-
rechnet und auf den Bedarf angerechnet werde.” In diesem
Urteil ist das BVerwG zu dem Ergebnis gekommen, dass es
im Ausbildungsférderungsrecht die Rechtsfigur des Rechts-
missbrauchs gibt und danach dem Auszubildenden weiter-
hin Vermdgen zugerechnet werden kann, das er unentgelt-
lich und insoweit rechtsmissbrauchlich an Dritte iibertra-
gen hat.”?

Nun kann das Kriterium der Unentgeltlichkeit als
Voraussetzung fiir des Vorliegen von Rechtsmissbrauch
fir den vorliegenden Fall nicht einfach ibernommen
werden. Es miissen noch weitere Kriterien erfillt sein,
andernfalls hitte auch das BSG fiir den Fall des Verzichts
auf Kindergeld Rechtsmissbrauch annehmen missen.
Vielmehr muss es darauf ankommen, ob eine Vermo-
gensiibertragung oder — wie hier - ein Verzicht im Wi-
derspruch zu dem mit der Vermogens- oder Einkom-
mensanrechnung verfolgten Gesetzeszweck steht.** Die-
ser Zweck liegt hier in der Durchsetzung des in § 1 BAf6G
verankerten Subsidiaritdtsprinzips.”® Ein solcher Wider-
spruch ist in denjenigen Féllen zu verneinen, in denen
der Verzicht oder die Vermogensiibertragung auch an-
deren Zwecken als der Umgehung des Subsidiaritits-
prinzips dient. Dies ist in der Regel der Fall, wenn dem
Verzicht oder der Vermogensverfiigung eine Gegenleis-

21 BVerwG, Urteil vom 13. Januar 1983 — 5 C 103/80 —, Rn. 24, juris.

22 BVerwG, Urteil vom 13. Januar 1983 — 5 C 103/80 —, Rn. 24, juris.

23 BVerwG, Beschluss vom 19. Mai 2009 - 5 B 111/08 —, Rn. 2, juris.

24 So versteht auch OVG Liineburg, Beschluss vom 26. September 2018
- 4 LA 367/17 -, Rn. 5, juris vorgenannte Rspr. des BVerwG.

25 OVG Liineburg, Beschluss vom 26. September 2018 — 4 LA 367/17 -,
Rn. 5, juris.
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tung gegeniibersteht. Ein Beispiel hierfiir ist der Fall, der
Gegenstand des Urteils des BVerwG von 1983 war, in
dem der Auszubildende mit der Ubertragung eines Bau-
sparguthabens an seinen Vater zuvor erhaltene Unter-
haltsleistungen entgolten hat.>® Im Fall des Verzichts auf
Kindergeld musste ebenfalls nicht von einem Wider-
spruch zum Gesetzeszweck ausgegangen werden, da
Zweck des Kindergeldes auch der Familienlastenaus-
gleich ist und hier keine Regelung wie § 1 BAf6G be-
stand, die ausdriicklich Nachrangigkeit von Kindergeld
normierte.””

¢) Anwendung auf die hier zu beurteilende Frage

Fiir die hier zu beurteilende Frage bedeutet das, dass sich
die Auszubildenden gegen iiber dem Amt fiir Ausbil-
dungsférderung nicht auf einen Verzicht auf Ausbil-
dungsentgelt berufen konnen, da dieser im Hinblick auf
das Subsidiaritdtsprinzip rechtsmissbrauchlich wire.
Der Verzicht stiinde im Widerspruch zu § 1 BAf6G und
im Speziellen auch zu § 23 Abs. 3 BAf6G. Der Wider-
spruch kann nicht deshalb verneint werden, weil der
Verzicht noch einen anderen Zweck hitte oder die Nor-
men selbst auch noch weiteren Zwecken dienten, die
hier nicht berithrt wéren, denn solche Zwecke sind hier
nicht ersichtlich.

IV. Fazit

Der Verzicht auf Ausbildungsvergiitung zum Erhalt von
BAf6G-Leistungen ist unwirksam.

Dieses Ergebnis ist fiir die betroffenen Auszubil-
denden, die vorher Ausbildungsférderung nach dem
BAfoG erhalten haben und nun (rickwirkend) fir
den aktuellen Bewilligungszeitraum ihren Anspruch
auf Ausbildungsforderung verlieren, unbefriedigend,
vom Gesetzgeber aber in Kauf genommen - auch
wenn es sich hier um eine Ausnahmesituation han-
delt, die nur aufgrund der Anderung des Tarifvertra-
ges eingetreten ist. Allerdings hat der Gesetzgeber
Fille, in denen sich die Einkommensverhiltnisse der
Auszubildenden im Laufe des Bewilligungszeitraums
andern in begrenztem Umfang sehr wohl berticksich-
tigt. Moglich ist ein Antrag auf Stundung, Nieder-
schlagung, Erlass oder Ratenzahlung beim Amt fiir
Ausbildungsférderung.®® Hier hat das Amt fiir Ausbil-

26 BVerwG, Urteil vom 13. Januar 1983 - 5 C 103/80 —, Rn. 25, juris.

27 BSG, Urteil vom 28. Februar 1990 - 10 RKg 15/89 —, BSGE 66, 238-
245, S0zR 3-5870 § 2 Nr 4, Rn. 15.

28 VG Regensburg, Gerichtsbescheid vom o04. Mirz 2013 - RO 9 K
12.2005 —, Rn. 21, juris; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Be-
schluss vom 24. Februar 2014 - 12 ZB 13.780 —, Rn. 8, juris.

29 BeckOK SozR/Winkler, 51. Ed. 1.12.2018, BAf6G § 20 Rn. 12.
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dungsforderung ein Ermessen im Rahmen der haus-
haltsrechtlichen Bestimmungen.?*”

Milena Herbig ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Foschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht der
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Prof. Dr. Dr. h.c.
Manfred Lowisch.



Max-Emanuel Geis

Hans-Peter Rosenberger/Sebastian Wiindisch

(Hrsg.), Vertrdge iiber Forschung und Entwicklung,
Carl Heymanns Verlag, 3. Auflage 2017, € 188,00

Die Zusammenarbeit zwischen Hochschulen und Indus-
trieunternehmen hat eine schon lange zuriickreichende
Tradition. Dabei war die rechtliche Einbettung oft eher
nur rudimentér vorhanden, vertragliche Regelungen gli-
chen hiufig nur freundlichen Absichtserklarungen nach
Art von ,gentlemen’s agreements®. Mit der Okonomi-
sierungswelle ab den goer Jahren und dem damit ver-
bundenen Drittmittelhype erreichten Kooperationen
insbesondere zwischen Hochschulen und der Wirtschaft
allerdings eine ganz neue Dimension.

Das hier zu besprechende Werk mit Handbuchcha-
rakter ist eine sehr sorgfiltige und detaillierte Darstel-
lung eines Autorenkollektivs, das aus fachlich einschlégi-
gen Rechtsanwilten, Justiziaren (insb. der Fraunhofer
Gesellschaft, die auf diesem Gebiet besonders versiert
auftritt) und Hochschulreferenten besteht, denen man
die Vertrautheit mit der Materie und die Kenntnis auch
vermeintlich randstdndiger Quisquilien anmerkt. Chro-
nologisch geht die Darstellung von einigen (etwas knap-
pen) allgemeinen Erwigungen zur Abgrenzung von
Grundlagenforschung, angewandter Forschung und
Entwicklungsvorhaben. Damit ist zugleich der Bereich
der F&E-Vertrage abgesteckt. Leider bleibt dabei der Be-
reich der Kooperationen zwischen Hochschulen und au-
Reruniversitiren, vom Staat (d.h. iiber die GWK) finan-
zierten Forschungseinrichtungen (MPG, HHG, WGL,
FhG) ausgeklammert, obwohl sich auch hier ganz massi-
ve Rechtsprobleme ergeben konnen (Rechtsformfrage,
haushaltsrechtliche Vorgaben, Fragen des anwendbaren
Rechts bei landesiibergreifenden Verbiinden udgl.), die
etwa in den Antipoden JARA (Aachen) und KIT (Karls-
ruhe) prototypisch aufscheinen. Auch die byzantinisch
anmutenden Konstruktionen der sog. ,,Leibnizcampi®
seien hier erwédhnt, geschweige denn die in der dritten
Runde der Exzellenzinitiative/-strategie besonders for-
cierten Forschungsverbiinde, tber deren mdgliche
Rechtsform man sich jedoch kaum Gedanken gemacht
zu haben scheint. Ein belastbares rechtliches Geriist ist
hier aber absolut unverzichtbar.

Das Handbuch ist definitiv praxisorientiert angelegt:
Kap. 1 besteht in einer kurzen begriffsklirenden Unter-
scheidung von Grundlagenforschung, angewandter For-
schung und Entwicklungsvorhaben (was man heute sty-
lischer als Projekte des Wissens- und Technologietrans-
fers bezeichnet). Kap. 2 widmet sich der Anbahnungs-
die
Gesichtspunkte fiir das Eingehen von Kooperationen

phase, hier werden eingangs mafigeblichen
aufgelistet, unter besonderer Hervorhebung der mogli-
chen Kosten und Risiken. Sehr anschaulich werden ne-
ben den Vor- auch die hiufig verschwiegenen Nachteile
aufgelistet: Kooperationen sind nicht immer - wie es die
rosa Brille der Hochschulpolitik gelegentlich vorgaukelt
- win-win-Situationen, da damit immer auch ein Abfluss
von Know-how verbunden ist. Massive Probleme kon-
nen sich auch aus einer Stérung, einem einseitigen Ab-
bruch o0.4. der Kooperation ergeben. Auch die sog.
»Open Innovations“ bergen Konfliktpotential. Insgesamt
zeigt allerdings bereits dieses juristisch verdichtete 2. Ka-
pitel, dass Forschungskooperationen auf fundiertes ju-
ristisches Know-how angewiesen sind. Damit fokussiert
sich auch der Adressatenkreis des Buches auf den ver-
sierten Hochschuljustiziar bzw. den Fachanwalt im Ver-
waltungsrecht. Es wire illusorisch, Forscher anderer
Disziplinen mithilfe des Werks auf Forschungskoopera-
tionen ,loslassen® zu wollen; fundierte und vertiefte
Kenntnisse im Offentlichen Recht einschliefSlich des Eu-
roparechts sind unverzichtbare Voraussetzung fiir die
angesprochenen Thematiken.

Das wird auch durch Kap. 3 unterstrichen, in dem
mogliche Rechtsformen fiir Kooperationen erortert wer-
den, was wiederum solide Kenntnisse im Biirgerlichen
und Gesellschaftsrecht voraussetzt. So reicht die Band-
breite der Einordnung von gesellschaftsrechtlichen Kon-
struktionen tiber komplexe gemischte Vertrage bis zu
Dienst- und Werkvertragen. Wie diffizil die Materie ist,
zeigt sich etwa daran, dass ein duflerlich als Werkvertrag
auftretendes Kooperationsverhaltnis zugleich eine BGB-

Innengesellschaft darstellen kann (S. 26 Rdn: 8). Aller-
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dings kann - das wird im Artikel nicht problematisiert -
die Sache dann eskalieren, wenn aufgrund duflerer Be-
dingungen (gemeinsames Auftreten im Rechtsverkehr)
die Innengesellschaft unversehens in eine BGB-Aufien-
gesellschaft ,,umschlidgt®: Dann haften die Vertragspart-
ner nach der Grundsatzentscheidung BGHZ 146, 341
(partielle Rechtsfahigkeit der GbR) nach § 128 HGB ana-
log fiireinander, was insbesondere dann zu rechtlichen
Problemen fiithrt, wenn eben einer der Kooperations-
partner eine staatliche Hochschule ist. Nach tiberein-
stimmenden Vorschriften der Landeshaushaltsordnun-
gen ist es ndmlich staatlichen Einrichtungen verwehrt,
sich an Gesellschaften zu beteiligen, die nicht haftungs-
beschrinkt sind. Mit dem Umschlag in eine BGB-Au-
Bengesellschaft konnen Forschungskooperationen somit
in die Rechtswidrigkeit ,,rutschen® Diese Problematik,
mit der sich gerade eine Arbeitsgruppe unter Leitung des
fritheren Heidelberger Rektors und Gesellschaftsrecht-
lers Hommelhoff befasst (vgl. dazu zentral das Themen-
heft von Eberbach/Hommelhoff, Forschungskooperatio-
nen, OdW Heft 2/2018), ist im Rosenberger/ Wiindisch
noch nicht thematisiert und sollte fiir eine 4. Auflage in
den Blick genommen werden.

In Kap. 4 wird sodann iiber AGB-Klauseln in For-
schungsvertriagen rasonniert, in Kap. 5 (das eines der
zentralen ist) iiber Haupt- und Nebenpflichten, Gewéhr-
leistung, Pflichtverletzungen und Haftung. Es ist ein ho-
hes Verdienst von Rosenberger/Wiindisch, den Bereich
der Leistungsstorungen und des Haftungsregimes tiber-
haupt zu behandeln; die iblichen Vertragsmuster (von
den Berliner Vertragen bis zu den BMWEF- Musterver-
einbarungen fiir Forschungs- und Entwicklungskoope-
rationen sind hier ganz diinn, der DFG-Musterkoopera-
tionsvertrag 41.026 wirft juristisch mehr Fragen auf, als
er regelt). Allerdings wird auch im Rosenberger/Wiin-
disch die nétige Tiefe nicht immer erreicht: So wire — ge-
rade wegen der Verwendung von Vertragsmustern — ein
deutlich detailliertes Eingehen auf das AGB-Recht mit
Erwidhnung der konkreten Normen wiinschenswert ge-
wesen (vgl. S. 64 Rdn. 83), weil gerade hier (etwa bei Hat-
tungsausschluss, Kardinalpflichten, Folgeschiden) deut-
liche Tiicken lauern kénnen. Sehr verdienstvoll sind hin-
gegen die ausfithrlichen und sehr gut belegten Ausfiih-
rungen zur Regelung von ,,Back- und Foreground* (insb.
die Behandlung von Altrechten) einschliellich Vergii-
tungsabreden, zu Geheimhaltungsverpflichtungen, zu
Rechtswahl- und Gerichtstandsvereinbarungen (unter
Bezug auf die EU-VOen Rom I und II, auch das Problem
der sog. ,Torpedoklagen® wird zutreffend erdrtert!) und
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zum schiedsgerichtlichen Verfahren - hier blicken die
Erfahrungen der Autoren bei schiefgelaufenen Koopera-
tionen durch. Auch die vertragliche Einbeziehung von -
héaufig befristet arbeitenden — Mitarbeitern in den Pflich-
tenkreis (die freilich schon in den Berliner Vertragsmus-
tern von 2002 als wichtiges Problem erkannt worden
war) wird detailliert dargestellt. Das alles liest man im
Wissenschaftsbereich sonst nirgendwo, so dass man - et-
was flapsig — durchaus behaupten kann, dass die Nicht-
lektiire des Rosenberger/Wiindisch den Tatbestand der
groben Fahrldssigkeit begriinden kann. Sogar die ver-
trackten steuerrechtlichen Probleme (insb. Umsatzsteu-
er) haben die Autoren im Blick (S. 147 ff.). Das ist umso
wichtiger, als die steuerliche Behandlung von For-
schungsleistungen sich immer mehr zu einem Schwar-
zen Loch entwickelt. Dieses Alleinstellungsmerkmal
wird durch Ausfithrungen zu F&E-Vertrégen in der In-
solvenz abgerundet.

Kap. 6 widmet sich exklusiv und sehr ausfiihrlich der
kartellrechtlichen Relevanz; die entsprechenden rechtli-
chen Ebenen werden differenzierend und fundiert
dargestellt.

Ein ,,Handbuch im Handbuch" ist schlieSlich Kap. 7,
das sich den besonderen Rechtsproblemen aus der Pers-
pektive staatlicher Hochschulen widmet: Hier werden
als Problemschwerpunkte zielsicher die Konsequenzen
des Entfalls des Hochschullehrerprivilegs nach § 42 Ar-
bEG, die Komplikationen nach dem EU-Beihilferecht
sowie mogliche Auskunftsanspriiche nach diversen In-
formationsfreiheitsgesetzen lokalisiert; der Beitrag stellt
im Grunde eine ausfiihrliche Kommentierung dieser
Norm dar, wobei (S. 275) sogar auf die nebentdtigkeitsre-
levanten Aspekte eingegangen wird (Chapeau, die Ver-
kniipfungen zwischen Hochschulrecht und Beamten-
recht sind eine Welt fiir sich!). Der einzige - schon er-
wiahnte — Kritikpunkt ist auch hier, dass die Kooperati-
Hochschulen
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen noch wei-

onsbeziehungen  zwischen und
ter vertieft hitten werden diirfen. Die Beziehungen mit
der privaten Wirtschaft sind eben nicht die einzigen, die
Probleme aufwerfen.

Kap. 8 behandelt schliefdlich Probleme der offentli-
chen Forderung mehrerer Projekttriger aus mehreren
EU-Staaten vor dem Hintergrund der EU-Forschungs-
forderungsprogramme. Hier gibt es zahlreiche Proble-
me, von denen der durchschnittliche Verwaltungsrecht-
ler nicht einmal deren Existenz erahnt (S. 309 ff.).

In einem anhangséhnlichen Teil 2 schliefien sich so-
dann 11 ausgefeilte Vertragsmuster fiir alle denkbaren
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Kooperationskonstellationen an, die die anderen in der die den Bereich der Forschungskooperationen derartig

Szene vertretenen Vertragsmuster deutlich an Detail- dogmatisch systematisch und systematisch umfassend

reichtum ubertreffen. Besonders ,,kundenfreundlich“ ist ~ausleuchtet und daher in der Handbibliothek jedes(r)

der Umstand, dass jedes Vertragsmuster auch in Eng- mit der Materie befassten Juristen(in) unverzichtbar ist.

lisch (als der unbestreitbaren lingua franca im Wissen-

schaftsbereich) formuliert ist. Professor Dr. Max Emanuel Geis, Direktor der For-
Fazit: Ungeachtet der partiellen und nur punktuellen schungsstelle fiir Wissenschafts- und Hochschulrecht

Monita bleibt festzustellen, dass der Rosenberger/Wiin- der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nurm-

. . . . L. o . berg,
disch — soweit ersichtlich - die einzige Publikation ist, €9
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Preisaufgabe

an alle Juristenfakultditen

der ganzen Welt'

Es wird gefragt:

1stens) Ob in einem Lande, worinn die Prefifreiheit
Staatsgesetz ist, litterarische Privilegien (wodurch nehm-
lich irgend ein Jemand berechtigt wiirde, ausschlieflich
iber gewisse Gegenstidnde Biicher zu schreiben, oder lit-
terarische Zeitschriften, oder kritische Tagsblatter, oder
Literaturzeitungen anzulegen) ertheilt werden kdnnen?

2tens) Ob tiberhaupt in einem solchen Staat litterarische
Privilegien, sie mogen erlauben was sie wollen, ertheilt
werden konnen? (Es versteht sich, daf$ Schriften, welche
dem Staat herauszugeben zukommen, wie Regierungs-
blatter, und wenn es noch dergleichen gibt, der Staat ver-
pachten kann.)

3tens) Ob ein bestimmtes litterarisches Privilegium, das
in einem Staat vielleicht zu niitzlichen Zwecken zur Zeit
ertheilt worden, als noch in demselben Preflzwang
geduldet wurde, noch giiltig ist, wenn bei einer neu ein-
gefiihrten Staatsverfassung die Preffreiheit Gesetz ist?

4tens) Ob ein solches Privilegium in irgend einem Staat
gegeben, auf die Leibeserben sich erstrecken kann und
darf, und ob sogar der Privilegierte es an andere verkau-
fen kann?

1 Aus ISIS oder Enzyclopadische Zeitung, Jahrg. 1817, S. 43 f.

stens) Kann ein Mitglied einer Universitdt, also einer
liberalen, in ihren Geistes-Aeuflerungen durch frithere
Privilegien (nicht mit Ausschluff anderer) vor Hem-
mung geschiitzten Staatsanstalt, ein solches, die anderen
Mitglieder litterarisch hemmendes Privilegium mit
gutem, rechtlichem Gewissen (denn die Moralitdt wol-
len wir hier nicht anrufen) annehmen?

6stens) Kann ein solches, wenn es aus Scham das Privile-
gium verheimlicht, mit gutem, rechtlichem Gewissen
Mitglied einer Universitét bleiben; kann es in den Ver-
sammlungen, wo iiber das Wohl und Weh der Wissen-
schaften und ihrer Pfleger berathschlagt und abgestimmt
wird, erscheinen?

7tens) Wenn diese Fragen verneinend ausfielen, was
wire wohl verdientermaflen mit einem solchen Indivi-
duum anzufangen?

Welche Juristenfakultit diese Fragen, die gewif3 fir
jede selbst so wie fiir die ganze Kultur der Menschheit
von hochster Wichtigkeit sind, so 16st, dafy die Lésung
Rechtskraft erhalten kann, der versprechen wir, die Bii-
cher aller ihrer Mitglieder, wofern sie sich dazu eignen,
in der Isis nicht nur lobend anzuzeigen; sondern selbe
auch lobend recensieren zu lassen, wenn wir diirfen.
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Legal Tech - ein neues (Ordnungs-)Prinzip der

Rechtswissenschaft?

I. Einleitung

Entrepreneure' ersinnen fiir aufkommende Konzepte
und Ideen stets neue Bezeichnungen. Technologie dringt
in gesellschaftliche Strukturen ein und sorgt fiir ein Auf-
kommen neuer Neologismen. Die Verbreitung techni-
scher Losungen in nahezu allen Wirtschaftszweigen
fihrt zu Schnelligkeit, Fehlerreduzierung und Effizienz,
sowie zur Entstehung von X-Tech. Die wohl bekanntes-
ten sind Fin Tech, Prop Tech, Insur Tech, Reg Tech und
Legal Tech. Inzwischen wurde ein erster Gesetzentwurf
zur Regulierung von Legal Tech vorgelegt,” dabei ist,
trotz der scheinbar selbsterkldrenden Bezeichnung des-
sen Bedeutung und Tragweite ungewiss. Im Folgenden
wird ein Uberblick iiber Legal Tech-Anwendungen, die
Geschiftsmodelle und ihre Herkunft gegeben, sowie die
Wechselwirkung zum Rechtssystem untersucht (II).
Daraus wird der regulatorische Rahmen abgeleitet und
das Forschungsfeld eingegrenzt (III). Nach einer kurzen
Vorstellung der Forschungsstelle Legal Tech (IV) werden
das Veranderungspotential des Arbeitsmarktes durch
Legal Tech analysiert und Gedanken zu bildungspoliti-
schen Reaktionsmoglichkeiten vorgestellt (V).

II. Intelligente Technologie im Recht

Technischer Fortschritt verdndert das Recht und seine
Durchsetzung. Digitale Anwendungen in Bereichen mit
rechtlichen Beziigen werden oft vorschnell unter dem
Sammelbegriff Legal Technology zusammengefasst. Im
Folgenden wird dargestellt, welche Anwendungen hier-
unter fallen und wie sie einzuordnen sind (1). Es wird
erlautert, wie der Zugang zum Recht durch Technik
gestaltet werden kann (2). Es drangt sich die Frage auf,
ob Legal Tech als Ordnungsprinzip verstanden werden

1 Im folgenden Text wird zur Wahrung des Leseflusses nur die
ménnliche Form genannt, aber stets die weibliche und andere
Form gleichermafien mitgedacht.

2 BT-Drs. 19/9527 vom 17.4.2019.

3 Das sind z.B. automatisierte Rechtsberatungsprodukte, Syste-
me zur Textanalyse und Dokumentenerstellung, Legal Process
Outsourcing, Online-Streitbeilegungs-Plattformen, juristische
Hilfsmittel, Lernportale und Akquiseinstrumente. Ausfiihrlich zu
den Einsatzmoglichkeiten vgl. Podmogilnij/Timmermann, Legal
Tech - eine Schérfung der Konturen, AnwBI Online 2019, 436, 437.

kann (3). Schliefllich wird Kiinstliche Intelligenz in den
Fokus genommen (4).

1. Begriff und Herkunft

Der Begrift Legal Tech(nology) ist mehrdimensional. Er
bezeichnet die technische Unterstiitzung bei der Berufs-
ausiibung, aber auch die juristische Tatigkeit selbst.
Legal Tech pragt somit das juristische Arbeitsumfeld
und Selbstverstindnis. Es wire ein Irrtum anzunehmen,
dass Legal Tech nur in der Anwaltschaft zum Einsatz
kommt oder die Anwilte substituiert. Legal Tech-
Anwendungen werden in der gesamten Laufbahn ange-
hender Juristen — im Horsaal, der Anwaltskanzlei, der
gerichtlichen Praxis und der offentlichen Verwaltung -
eingesetzt. Legal Tech-Anwendungen konnen in ver-
schiedene Produktkategorien unterteilt werden.*> Viele
Legal Tech-Produkte richten sich an Rechtsschutzsu-
chende und beziehen sich auf leichte Fallpriifungen.
Dahinter verbergen sich meist Geschiftsmodelle, die
Elemente des Inkassos mit einer Finanzierung auf Basis
eines Erfolgshonorars vereinen.* Solche Legal Tech-
Anwendungen werden als Onlineplattformen oder
mobile Anwendungen (Apps) betrieben und bieten Ver-
brauchern die Moglichkeit, Rechte aulergerichtlich gel-
tend zu machen und gegebenenfalls gerichtlich durchzu-
setzen. Hierzu zéhlen beispielsweise Programme zur
Priifung von Buflgeld- und Hartz-IV-Bescheiden® oder
Mietnebenkostenabrechnungen und Dienste zur Gel-
tendmachung von Nutzungsentschadigungen bei wider-
rufenen Lebensversicherungen,® Entschadigungen fiir
Flug- und Bahnausfille, sowie fiir Urheberrechtsverlet-
zungen.” Textanalyse und vorlagenbasierte Dokumen-
tenerstellung® werden mit Management-Elementen ver-
eint und bieten Verbrauchern die Moglichkeit der Uber-

4 Rommermann/Giinther, Legal Tech als berufsrechtliche Heraus-
forderung, NJW 2019, 551, 556; eine gelungene Darstellung der
Geschiftsmodelle bietet Hartung, Inkasso, Prozessfinanzierung
und das RDG, AnwBI Online 2019, 353 ff.

5 Geblitzt.de und rightmart.de.

6 Wenigermiete.de und helpcheck.de.

7  Flightright.de, bahn-buddy.de und pixsy.com.

8 U.a.: Knowledge Tools, Lawlift, Leverton, Lexalgo, Rfrnz, Norm-
fall, Inventus, Evana, Epiq, Consilio, Ayfie.
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wachung von Vertragslaufzeiten oder zur Erstellung
notwendiger Dokumente (z.B. Kiindigungen) ohne
Medienbruch.

Legal Tech zielt auch auf Rechtsanwender ab: Insbe-
sondere die Anwaltschaft, teilweise auch Richterschaft
und Sachbearbeitende.” Legal Tech-Anwendungen fiir
Rechtsanwender sind digitale Werkzeuge und Produkte,
die die Arbeit unterstiitzen und zur Effizienzsteigerung
beitragen. Es handelt sich um Dienste, die imstande
sind, Vertrage, Gerichtsentscheidungen, Verwaltungsak-
te und andere Sachverhalte nach bestimmten Kriterien
zu durchsuchen und rechtlich relevante Aspekte zu er-
kennen. Diese digitalen Assistenzsysteme basieren auf
standardisierten Elementen und befolgen schematische
Wenn-Dann-Schlussregeln.®

In der Literatur werden umfassendere und engere
Definitionen des Legal Tech-Begriffs vertreten.!* Der
Begriff verspricht computergestiitzte digitale Technolo-
gie im juristischen Bereich.'? Allen Definitionen ist die
Postulierung einer (Teil-) Automatisierung in der ein-
zelfallbezogenen Rechtsanwendung gemeinsam.'?
Der Versuch Prozesse der geistigen Arbeit zu automa-
tisieren geht bis in die frithen 7oer Jahre zuriick.**
Elektronische Informationsverarbeitung in der Verwal-
tung und ihre juristische Anwendung hat neue Diszipli-
nen und Forschungsfragen hervorgebracht.'® Als eine
Disziplin ist die Rechtsinformatik hervorgegangen.'® Be-
reiche der Rechtsinformatik waren die Voraussetzungen,
Anwendungen und Folgen des Computereinsatzes im
Recht."”

Anfangs standen die rechtstheoretischen Aspekte un-
ter der Erforschung der Formalisierung des Rechts im
Vordergrund. Erst spiter dominierten aus dem Einsatz
der Informations- und Kommunikationstechnik resul-
tierende Rechtsfragen. Formalisierung des Rechts be-

9  Im Bereich Versicherungen und Verwaltung.

10 Ahnlich, allerdings unter dem Begriff “industrielle Rechtsdienst-
leistung” Hullen, Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch
Rechtsvisualisierungstools (Von der Rechtsinformatik zu Legal
Tech), 2019, S. 32 f.

11 Hartung, Legal Tech Digitalisierung des Rechtsmarktes, S. 7;
https://legal-tech-blog.de/was-ist-legal-tech (abgerufen am
14.08.2019); Buchholtz, Chancen und Risiken der digitalen
Rechtsanwendung, JuS 2017, S. 955; Podmogilnij/ Timmermann,
Legal Tech - eine Schiarfung der Konturen, AnwBI Online 2019,
436, 436.

12 Fries, PayPal Law und Legal Tech, NJW 2016, 2860, 2862; Prior,
Legal Tech - Digitalisierung der Rechtsberatung, ZAP 2017, 651;
Steinrotter/Sedzikowski/Faber/ Wenzel, Legal Tech eine Bestands-
aufnahme zur Digitalisierung der Rechtsbranche, HanLR 2018,
175, 179.

13 Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und den
sie beratenden Kanzleien, BB 2018, 1097;

14 Fiedler, Grundbegriffe der elektronischen Informationsverarbei-
tung in ihrer juristischen Anwendung, JuS 1970, 432.
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zeichnet das Uberfiihren positiv normierter Regeln in
ein technisches Aquivalent. Das bedeutet, Normen wer-
den maschinenlesbar verarbeitet und kénnen angewen-
det werden. Expertensysteme'® waren ein Forschungs-
schwerpunkt in der Rechtsinformatik. Zweck der Exper-
tensysteme ist das Bereithalten und Zuginglichmachen
von Spezialwissen. Ein Expertensystem ist ein Pro-
gramm, bei dem die Fachkompetenz aus einem Bereich
menschlicher Expertise in einer Wissensbank gebiindelt
und informationstechnisch gerecht zur Problemldsung
bereitgestellt wird."” Expertensysteme bestehen aus ver-
schiedenen Komponenten: der Wissensbank, dem
Schlussfolgerungsmechanismus, der Erkldrungskompo-
nente, dem Dialogteil und der Wissensakquisition.*® Der
Schlussfolgerungsmechanismus bzw. reasoning engine
dient der Wissensauswertung. Fakten und Regeln wer-
den nach einer vorgegebenen Strategie verkniipft, um
Folgerungen und Ergebnisse zu produzieren. Bei regel-
basierten Expertensystemen erfolgt die Schlussfolgerung
anhand von Wenn-Dann-Abfolgen. Der Schlussfolge-
rungsmechanismus bei diesen Expertensystemen®' ist
generalisierend, er benutzt eine einheitliche Sprache so-
wohl zur Wissensrepréasentation als auch zur logik-ba-
sierten Regeldefinition.*?

Taugliche Expertensysteme existieren heute nur ver-
einzelt.”® Das hat mindestens zwei Griinde. Die Wissens-
banken sind meist unvollstindig. Folglich werden bei
der Wissensauswertung falsche Ergebnisse berechnet.
Die Aufnahme der Regeln und Fakten erfolgt manuell,
dieser Prozess ist zeitaufwindig und teuer.**

Legal Tech-Anwendungen bieten wissensbasierte
Programme an. Unterschiede zwischen Expertensyste-
men und Legal Tech-Anwendungen ergeben sich bei der
Komplexitat der reasoning engines. Die Komplexitit ver-
andert sich mit dem Stand der Technik kontinuierlich.

15 So hat sich das heutige Datenschutz- und Informationsrecht
durch eine Verengung der Rechtsinformatik entwickelt.

16 Grdwe, Die Entstehung der Rechtsinformatik, 2011, S. 265.

17 Ddpke/Jiilicher, Digitale Transformation im Spiegel juristischer
Grundlagendisziplinen, InTeR 2019, 19, 20.

18 Juristische Expertensysteme werden auch als wissensbasierte
Systeme bezeichnet.

19 Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung und Grundbegriffe der
Expertensysteme 2017, S. 11.

20 Schnupp/Leitbrandt, Juristische Expertensysteme, 1986, S. 13.

21 Zur Funktionsweise von Expertensystemen ausfiihrlich: Ashley,
Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 8 ff.; Mathes,
Stehen Expertensysteme vor einer Renaissance im Bereich Legal
Tech, Rethinking Law, 2019, S. 29 f.

22 Mathes, Stehen Expertensysteme vor einer Renaissance im Be-
reich Legal Tech, Rethinking Law 2019, S. 28 f.

23 Hullen, Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch Rechts-
visualisierungstools (Von der Rechtsinformatik zu Legal Tech),
S.79ff.

24 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 11.
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Das Effizienzpotenzial durch den technologischen
Fortschritt sowie der Preisdruck durch die Mandant-
schaft fordern ein Umdenken in der Rechtsberatungs-
praxis. Veranderungspotential, insbesondere in der Zi-
vilgerichtsbarkeit, erkennt auch die Justiz. Zivilverfahren
dauern ab Anhiangigkeit der Klage im Durchschnitt zwi-
schen anderthalb und drei Jahren, gleichzeitig ist die
Zahl der Zivilverfahren riickliufig.”® Der Riickgang ist
bei der Amtsgerichtsbarkeit mit niedrigen Streitwerten
am starksten, zeitgleich nimmt die Beteiligung an aufler-
gerichtlichen (Online-)Streitbeilegungs-Plattformen zu.
Streitschlichtung sowie Online-Services sparen Zeit und
Kosten und erscheinen fiir Verbraucher attraktiv. Die
Arbeitsweise von Juristen unterliegt einem fundamenta-
len Wandel, an Stelle von “mafigeschneiderten”*® Dienst-
leistungen werden Anwaltsdienste standardisiert, syste-
matisiert, online verfiigbar und zum Teil als Massenware
beziehungsweise Produktpakete angeboten.?”

Legal Tech-Anwendungen, die sich an Verbraucher
richten, sind schon heute als Massenware oder standar-
disierte (Rechts)Produkte zu qualifizieren. Rechtspro-
dukte sind strukturierte Dienstleistungspakete, mit de-
ren Hilfe die Interessen der Nutzenden schneller, giinsti-
ger und effektiver umgesetzt werden.”® Es handelt sich
um ausgelagerte Tétigkeiten aus dem anwaltlichen Bera-
tungsspektrum. Derzeit ist zu beobachten, dass einfach
gelagerte, auf gebundenen Entscheidungen basierende
Rechtsfille sowie die Dokumentenerstellung ausgelagert

werden. Die genannten Rechtsberatungsprodukte sind
nicht abschlieflend.

2. Zugang zum Recht

Der Wortlaut von Artikel 19 Abs. 4 GG garantiert die
Zuganglichkeit des Rechtswegs und die Wirksambkeit des
gerichtlichen Rechtsschutzes. Die Rechtsschutzgarantie
ist nur hinsichtlich Rechtsverletzungen durch die Exeku-
tive einschlagig. Fir die gerichtliche Rechtsdurchset-
zung gegen Private ist Artikel 2 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem materiell verstandenen Rechtsstaatsprinzip her-
anzuziehen.”” Das Bundesverfassungsgericht leitet aus
Artikel 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip einen grundrechtlichen Anspruch auf ein faires,
den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen geniigen-

25 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/_
inhalt.html (abgerufen am 14.08.2019).

26 Susskind, Tomorrows’s Lawyers, 2. Aufl., 2017, S. 25 ff. “commodi-
tized”.

27 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics 2017, S. 7; Hullen,
Effizienzsteigerung in der Rechtsberatung durch Rechtsvisualisie-
rungstools (von der Rechtsinformatik zu Legal Tech) 2019, S. 34.

28 Schwintowski, Legal Tech - Im Spannungsfeld zwischen Gewer-
befreiheit und erlaubnispflichtiger Rechtsdienstleistung, EWeRK
6/2018, S. 218.

des Gerichtsverfahren ab, welches tiber die Anforderun-
gen der Verfahrensgrundrechte hinausgeht.*® Die zivil-
gerichtliche Rechtsdurchsetzung ist von dieser Garantie
umfasst.*!

Die Verwirklichung einer effektiven Rechtsdurchset-
zung verfolgte auch der BGB-Gesetzgeber. Der Grund-
gedanke des BGB war mechanisch. Der Gesetzgeber gab
Normen als Leitplanken vor, hierunter sollten alltagliche
Sachverhalte subsumiert werden. Das BGB sollte den
Biirgern somit das Ergebnis der Rechtspriifung liefern.
Dieses Konzept hat sich in der gelebten Rechtspraxis als
Utopie erwiesen. Auch die Prozesskostenhilfe und Pro-
zessfinanzierung konnen das Recht nicht in jedem Ein-
zelfall durchsetzen, sei es, da die Institute zu teuer, kom-
pliziert oder langsam sind.

Legal Tech-Anwendungen konnen hier grundlegen-
de Verdanderungen erzielen. Mit einer steigenden Zahl an
Streitigkeiten ist zu rechnen, wenn Prozessschritte ver-
einfacht und die Prozessdauer verringert werden. Das
verspricht die Vereinbarung von Prozessfinanzierung
mit Inkassomodellen. Dabei hat Legal Tech bereits Ein-
zug in Gerichtssile gefunden, ,,aufgrund von Legal Tech
werden viele Rechtsfille in Verbraucherangelegenheiten
vor den ordentlichen Gerichten verhandelt“** Zudem
wird das Prozessrisiko ibernommen und die Verfahren
versprechen kiirzer zu werden.

Aktuell werden durch Legal Tech-Anwendungen
neue, fir Gerichte nicht bekannte Prozesse ausgelost.>
Legal Tech kann in der Justiz zu Standardisierungen und
Automatisierungen fithren.

3. Rechtliche Rahmenbedingungen im Kontext digitaler
Transformation

Regeln und Regelwerke des Gesetzgebers sind dyna-
misch. Regulierung ist aber nicht nur durch Normset-
zung moglich. Regulierende Wirkung haben auch
bestimmte tatsdchliche Umstidnde. Insoweit formulierte
der amerikanische Verfassungsrechtler Lawrence Lessig
gleichermaflien provokant wie vorausschauend Code is
Law.**

Die Forcierung eines bestimmten Verhaltens erfolgt
nicht nur iiber die, aus der Norm resultierenden Rechts-
folgen fiir die Adressaten, sondern auch durch die Schaf-

29 Maunz/Diirig/Di Fabio, 85. EL November 2018, GG Art. 2 Abs. 1
Rn. 72.

30 BVerfG, Beschluss v. 26.5.1981 - 2 BvR 215/81, Open]Jur 2011,
118312.

31 Maunz/Diirig/Di Fabio, 85. EL November 2018, GG Art. 2 Abs. 1
Rn. 73.

32 Zu denken ist an Mietstreitigkeiten und den Abgasskandal.

33 Schroder-Lomb, Prasidentin des AG Berlin-Wedding auf einem
Symposium “Legal Tech in der Justiz” im November 2018.

34 Lessig, Code Version 2.0, S. 110.
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fung funktionaler Grenzen. Die Entscheidungsfreiheit
der Adressaten dariiber, ob diese sich rechtskonform
verhalten méchten, kann wegfallen.® Auch wenn die
verhaltenssteuernden Merkmale vergleichbar sind, ist
Code jedoch kein Aquivalent zum Gesetz. Es wird nicht
das “Sollen”, sondern das “Konnen” erfasst. Dennoch
kann die Dimension des “Kdnnens” unterschiedlich ge-
lagert sein: die Code-Ebene kann sich mit dem Inhalt
der kodifizierten Normen decken, ihn ergédnzen oder
konterkarieren.*® In letzterem Fall besteht eine Diver-
genz zwischen formeller und materieller Rechtslage.
Diese Entwicklung gibt Anlass zur Sorge und birgt unter
Umstdanden Gefahren. Das Recht ist schlief3lich das als
Herrschaftsinstrument geordnet, dynamisch entwi-
ckelnd und auf Grundwerten basierend menschliches-
Miteinander. Unverzichtbar ist die Akzeptanz von und
das Vertrauen in Recht.>” Recht und Technik miissen auf
die jeweiligen Belange Riicksicht nehmen und sich ge-
genseitig ausbalancieren. Damit werden sowohl eine
Uberlagerung von Rechten durch zu weit gefasste Rege-
lungen als auch Innovationshemmnisse durch restriktive
Normen verhindert.*®

Bleibt die Frage, ob Legal Tech-Anwendungen als
Ordnungsprinzip der Rechtswissenschaft aufgefasst wer-
den konnen. Ordnungsprinzipien der Rechtswissen-
schaft sind nach allgemeinem Verstindnis die Grundre-
geln der Dogmatik, einschliellich der Auslegungsme-
thoden. Es geht darum, das rechtliche Begriffssystem
sinnvoll und sachgerecht zu ordnen, zu durchdringen
und durch ziele und zweckorientierte Wertentscheidun-
gen am Sachverhalt zu priifen und zu optimieren.* Die-
se Aufgabe des Rechtssystems wird durch Legal Tech-
Anwendungen nicht ersetzt, sondern allenfalls unter-
stiitzt. Genau besehen ist es fraglich, ob wir schon heute
von einer Unterstiitzungsfunktion sprechen konnen,
denn die allermeisten Legal Tech-Anwendungen be-
schranken sich darauf, Verfahrensabldufe zu vereinba-
ren, etwa beim gerichtlichen Mahnverfahren oder beim
standardisierten Schriftsatz. Ansonsten greifen Legal
Tech-Anwendungen gleichférmige, immer wiederkeh-
rende Sachverhalte auf, ohne sich auf die Gesamtrechts-
ordnung und ihre dogmatische Stimmigkeit zu bezie-
hen. Derzeit kénnen Algorithmen keine rechtliche Prii-

35 Dankert, Normative Technologie in sozialen Netzwerkdiensten -
Neue Machtstrukturen als Anreiz fiir einen Paradigmenwechsel
bei der Kommunikationsregulierung, KritV 2015, 52, 89.

36 A.a.O,53,89.

37 Dopke/Jiilicher, Digitale Transformation im Spiegel juristischer
Grundlagendisziplinen, InTeR 2019, S. 20

38 AaO.

39 Schwintowski, Wird Recht durch Robotik und kiinstliche Intelli-
genz tberfliissig, NJOZ 2018, 1607, 1609.

40 Insbesondere die Kombination von Natural Language Processing
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fung von Einzelfillen leisten, sondern allenfalls eine au-
auf Wahrscheinlichkeiten beruhende,
Prognose erstellen.

tomatisierte,

4. LT Einsatzgebiete heute (und morgen?)

Das Potential von Legal Tech-Anwendungen ist nicht
vollends ausgeschopft. Oftmals bleiben ausgereifte Pro-
dukte vereinzelt auf isolierte Anwendungsbereiche
beschrinkt. Bestehende Technologien*® nach dem Stand
der Technik werden erforscht. Im Fokus ist die Machine
Learning-Technologie. Maschinelles Lernen bezeichnet
die Verhaltensverbesserung einer Maschine durch Beob-
achtung ihres eigenen Verhaltens.*' Die Technologie
wird verwendet, um die Folgen eines unbekannten Out-
puts vorherzusagen. Im angloamerikanischen Bereich
wird maschinelles Lernen fiir Fallvergleich-Systeme ein-
gesetzt, um damit juristische Entscheidungen maschi-
nell zu erstellen.*> Daneben werden hybride Systeme
entwickelt, die fallbasierte Logik iiber programmierte
Regeln, beispielsweise Gesetze, erschlieen.** Automati-
onssysteme mit Machine Learning begegnen heute tech-
nischen Herausforderungen. In der Zukunft konnten
diese Systeme Abwiagungsprozesse offenlegen und in der
Rechtsanwendung unterstiitzen.

III. Regulatorischer Rahmen und Forschungsfeld

De lege lata existieren keine spezifischen Normen fiir
Legal Tech-Anwendungen. Das bedeutet allerdings
nicht, dass die Materie derzeit nicht reguliert wire. Die
rechtliche Ordnung begegnet Legal Tech vielmehr mit
generell-abstrakten Normen, bei deren Ausarbeitung
der Gesetzgeber zwar keine Legal Tech-Anwendungen
vor Augen hatte, die wegen ihrer technikneutralen Aus-
gestaltung nichtsdestotrotz den aktuellen regulatori-
schen Rahmen bilden.

Rechtsunsicherheit besteht aber bei der Anwendung
und Auslegung der Normen im Legal Tech-Bereich. Da-
raus resultiert ein potentieller Handlungsdruck des Ge-
setzgebers. Sollte gar ein Legal Tech-Stammgesetz ge-
schaffen und/oder eine iibergeordnete Digitalagentur**
— ghnlich der BaFin - eingerichtet werden? Das ist unser
Forschungsfeld.

(NLP) mit Deep Learning.

41 Herold, Algorithmisierung von Ermessensentscheidungen durch
ML, InTeR 2019, 9.

42 Ashley, Artificial Intelligence & Legal Analytics, 2017, S. 234.

43 Herold, Algorithmisierung von Ermessensentscheidungen durch
ML, InTeR 2019, 9 ff.

44 Dazu Schwintowski, Legal Tech — Im Spannungsfeld zwischen
Gewerbefreiheit und (erlaubnispflichtiger) Rechtsdienstleistung,
EWeRK 2018, 214 ff.
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Das Forschungsfeld tangiert verschiedene Rechtsge-
biete. Im Folgenden sollen zunichst die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zum Einsatz von Legal Tech-An-
wendungen kompakt dargestellt werden (1). Auf einfach-
gesetzlicher Ebene ist das Rechtsdienstleistungsgesetz
vor dem Hintergrund von Legal Tech zu analysieren (2).
Damit eng verbunden ist das anwaltliche Berufs-, Gesell-
schafts- und Steuerrecht (3). Zudem bestehen Fragen da-
tenschutz- und wettbewerbsrechtlicher Art (4).

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Die Programmierung und das Anbieten von Legal Tech-
Anwendungen ist von der Berufsfreiheit umfasst. Die
verfassungsrechtlichen Fragestellungen zu Berufswahl-
beschriankungen de lege lata und de lege ferenda miin-
den letztlich in die Frage eines Legal Tech-Berufsbildes
ein.

Die Advokatur ist ein normatives Berufsbild, das ge-
setzlich fixiert wurde. Nach der Bastille-Entscheidung*
des Bundesverfassungsgerichts 1987, in welcher das Ge-
richt Standesrichtlinien wegen ihrer fehlenden demo-
kratischen Legitimation als Auslegungskriterium unter-
sagte, ordnete der Gesetzgeber das Berufsbild neu.*°

Legal Tech stellt mangels einer gesetzlichen Typisie-
rung de lege lata kein normatives Berufsbild dar. Neben
normativen werden tradierte Berufsbilder anerkannt,
die aus einer soziologisch erfassbaren Berufsentwick-
lung resultieren.*” Die — unter (II) dargestellte — Legal
Tech-Insellandschaft ist gegenwirtig inhomogen; dass
sich aus ihr in den nichsten Jahren ein tradiertes Berufs-
bild ergeben wird, ist daher nicht zu erwarten. Wahr-
scheinlicher erscheint, dass sich aus einzelnen funktio-
nalen Legal Tech-Anwendungsgruppen und Geschifts-
modellen sukzessive tradierte Berufsbilder entwickeln
werden. Zu denken ist zum Beispiel an das ,Robin-
Hood-Inkasso, bei dem Prozessfinanzierer mit Unter-
stlitzung von Algorithmen die bei Biirgern eingetretenen
Streuschdaden gegen wirtschaftlich stirkere Fluggesell-
schaften und Automobilkonzerne durchsetzen.*®

Dass (potentielle) Legal Tech-Anwendungen im Be-
reich der Justiz Fragen in Bezug auf die Menschenwiirde
stellen, wurde erkannt.*’ Unterbelichtet ist hingegen, inwie-
tern Artikel 92 GG, welcher die rechtsprechende Gewalt der
Richterschaft anvertraut, einer sukzessiven Substitution
dieser durch Legal Tech-Anwendungen entgegensteht. Ak-
tuell assistiert die Software lediglich den Richtern.

45 BVerfGE 76, 171, 187.

46 Hellwig, Das Konzept des anwaltlichen Berufsbildes: Worauf die
Anwaltschaft eine Antwort finden muss — und warum Standes-
richtlinien nicht helfen, StudZR 2009, 13, 14.

47 Scholz, in: GG-Kommentar, Maunz/Diirig (Hrsg.), 85. EL, No-
vember 2018, Art. 11 Rn. 281.

Auf einfachgesetzlicher Ebene finden sich Anhalts-
punkte zu den bestehenden Schranken des Einsatzes von
Algorithmen. Beispielsweise konnen Algorithmen bei
der Beurteilung der Frage des Vorliegens der Fluchtge-
fahr als
§ 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO verlangte ,Wiirdigung des Einzel-
falles“ durchfithren. Auf die dahinterstehende substan-
zielle Frage, was uns menschlich macht, wird im Rah-

Untersuchungshaftgrund nicht die von

men der Konsequenzen fiir die Lehre zuriickzukommen
sein.

2. Rechtsdienstleistungsgesetz

Die Erbringung von Rechtsdienstleistungen unterliegt
einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, § 3
RDG. Allein die Rechtsanwilte sind berufene unabhén-
gige Berater, sowie Vertreter in allen Rechtsangelegen-
heiten, § 3 Abs. 1 BRAO. Mit diesem Eingriff in die
Berufs- und Dienstleistungsfreiheit verfolgt der Gesetz-
geber Belange des Verbraucherschutzes, den Schutz der
Rechtspflege sowie den Schutz des Rechtsguts Recht als
solches.>

Eine Rechtsdienstleistung ist nach § 2 Abs. 1 RDG
»jede Tiatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten,
sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfor-
dert.“ In der analogen Welt soll damit zuvorderst eine er-
laubnisfreie wirtschaftliche Betétigung auf fremde Rech-
nung von der erlaubnispflichtigen rechtlichen Betiti-
gung abgegrenzt werden. In der algorithmisierten, digi-
talen Welt tritt nun die Abgrenzungsschwierigkeit
zwischen erlaubnispflichtiger Rechtsdienstleistung und
erlaubnisfreier technischer Dienstleistung hinzu.

Wegen des — unter II. dargestellten — weiten Spekt-
rums der als Legal Tech deklarierten Anwendungen und
Geschiftsmodelle besteht dahingehend Einigkeit, dass
eine pauschale Bejahung oder Verneinung der Frage, ob
Legal Tech als Rechtsdienstleistung im Sinne des
§ 2 Abs. 1 RDG anzusehen ist, nicht moglich ist. Viel-
mehr muss auf bestimmte Geschiftsmodelle und Algo-
rithmentypen abgestellt werden.

Disputabel ist in zeitlicher Hinsicht bereits der Be-
zugspunkt einer Subsumtion unter den Rechtsdienstleis-
tungsbegriff. Moglich erscheint, den Rechenvorgang der
Software als ,T4tigkeit anzusehen. Der Wortlaut kann
jedoch auch dahingehend ausgelegt werden, dass der T4-
tigkeitsbegriff nur menschliche Handlungen umfasst.>!
In diesem Fall miisste an die Tétigkeit der Softwareer-

48 Z.B. flightright.de; myright.de

49 Dazu u.a. Krimphove/Niehaus, Rechtshandbuch Legal Tech, Brei-
denbach/Glatz (Hrsg.), 2018, S. 258 f.

50 BT-Drs. 16/3655, S. 31.

51 Dahingehend Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als
erlaubnisfreie Rechtsdienstleistung?, AnwBI 2016, 535, 536.
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stellenden angekniipft werden.>* Zumindest bei regelba-
sierten Systemen ist richtigerweise auf den Zeitpunkt der
Programmierung abzustellen.>® Unklar ist insofern aber
der Umgang mit Kiinstlicher Intelligenz.

Hingegen erfolgt eine ,rechtliche Priifung des Ein-
zelfalls“ wohl nicht im Zeitpunkt der Programmierung,
sondern allenfalls im Zeitpunkt des Software-Einsatzes.
Als (nicht-intendierte) Konsequenz dieser chronologi-
schen Aufspaltung konnte somit bei regelbasierten Sys-
temen das Vorliegen einer Rechtsdienstleistung stets ab-
zulehnen sein.

Die Frage der Erforderlichkeit einer rechtlichen Prii-
fung im Einzelfall und die damit verbundene notwendi-
ge Ausgrenzung von iiberwiegend wirtschaftlich geprag-
ten Tétigkeiten sind auch im Hinblick auf menschliche
Dienstleistungen umstritten. Im Gegensatz zu Legal
Tech-Anwendungen haben sich fiir menschliche Dienst-
leistungen in den letzten Jahrhunderten und Dekaden
aber Berufsbilder entwickelt, die zumeist Orientierung
gewihrleisten. Welche Subsumtionstatigkeiten ,iiber
eine blofl schematische Anwendung von Rechtsnormen
ohne weitere rechtliche Priifung“** hinausgehen und da-
her nach Ansicht des BGH als Rechtsdienstleistung zu
qualifizieren sind, kann zwar auch hinsichtlich mensch-
licher Téatigkeiten im Einzelfall umstritten sein, die Kon-
turen sind hier aber schirfer als im Bezug auf Legal
Tech-Anwendungen.

Eine kleine Anfrage, ob die Zurverfiigungstellung
von ,,Online-Fragetools (mit oder ohne Mitteilung des
»Prifungsergebnisses®) bereits eine Rechtsdienstleis-
tung nach RDG" sei, wurde von der Bundesregierung
mit dem Hinweis beantwortet, dass iiber die verbindli-
che Auslegung von Rechtsnormen die unabhédngigen
Gerichte entscheiden, nicht die Bundesregierung.>

Fraglich ist zudem die Reichweite der Inkassoerlaub-
nis in Bezug auf den Einsatz von Algorithmen. Insbeson-
dere tiber das Geschiftsmodell der als Inkassodienstleis-
terin registrierten Mietright GmbH ist zwischen ver-
schiedenen Kammern des LG Berlin ein Streit ent-
Oktober
Bundesgerichtshof verhandeln wird.”” Der Bundesge-

brannt,’® {iber den am 16. 2019 der

52 Remmertz, Legal Tech - Rechtliche Beurteilung nach dem RDG,
BRAK-Mitteilungen 2017, 55, 57.

53 So auch Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als erlaubnis-
freie Rechtsdienstleistung?, AnwBI 2016, 535, 536.

54 BGH Urt.v.31.3.2016 - I ZR 88/15 = NJW 2016, 3441, 3443.

55 BT-Drs. 19/5438, S. 3.

56 Jiingst LG Berlin, Urt. v. 15.1.2019, 15 O 60/18.

57 Az.:VIII ZR 285/18.

58 Die Frage wurde nach Auffassung der Verfasser vom Bundesver-
fassungsgericht bereits 2002 bejaht (NJW 2002, 1190, 1191).

59 Ausfiihrlich Timmermann, Anmerkung zum Urteil des LG Berlin
v. 15.01.2019 zum Geschiftsmodell von wenigermiete.de, abruf-
bar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/
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richtshof wird zu entscheiden haben, ob eine Forde-
rungseinziehung im Sinne des § 2 Abs. 2 RDG eine um-
fassende rechtliche Forderungspriifung umfasst.*® Un-
klar ist zudem, ob neben Geldforderungen auch be-
stimmte andere Anspriiche inkassofdhig sind.*® Diese
rechtlichen Fragen resultieren nicht unmittelbar aus
dem Einsatz von Software. Der technische Fortschritt er-
moglicht aber neue Geschiftsmodelle fiir Angelegenhei-
ten mit geringen Gebiithrenstreitwerten, tiber deren Ver-
einbarkeit mit dem regulatorischen Rahmen debattiert
wird.

Fir Verdnderungen und Klarstellungen im RDG de
lege ferenda existieren unterschiedlichste Ansitze und
Vorschlage, die auf unserer Website systematisiert darge-
stellt werden.® Innerhalb der Forschungsstelle Legal
Tech besteht jedenfalls dahingehend Einigkeit, dass die
Aufsicht beziiglich Legal Tech-Anwendungen wegen der
notwendigen technischen Kenntnisse und zur Gewéhr-
leistung einer einheitlichen Rechtsanwendung zentrali-
siert werden sollte. De lege lata agieren je nach Bundes-
land, samtliche Amts-, Land- oder Oberlandesgerichte
als Registrierungs- und Aufsichtsbehorde fiir die Umset-
zung des RDG.”!

3. Verhaltnis zum anwaltlichen Berufsrecht

Die Rechtsanwilte tiben einen freien Beruf aus. Diese
Tatigkeit ist kein Gewerbe, § 2 BRAO. Die Finanzierung
von Rechtsanwaltsgesellschaften ist auf Betriebsmittel
bezogen. Fiir die Entwicklung von Legal Tech-Anwen-
dungen sind hingegen zumeist erhebliche Investitionen
notwendig. Eine Investitionsfinanzierung erfordert oft-
mals eine Kapitalaufnahme bei Dritten. Dieser steht fir
Rechtsanwaltsgesellschaften de lege lata das Fremdkapi-
talverbot des § 590e BRAO entgegen.®* Infolgedessen tre-
ten viele Start-Ups, hinter denen Rechtsanwilte stehen,
nicht als Rechtsanwaltsgesellschaften, sondern zumeist
als GmbH auf.

An dieser Stelle besteht eine Wechselwirkung zwi-
schen denkbaren Legal Tech-Gesellschaftsformen und
der aktuellen Diskussion iiber eine Reform des anwaltli-
chen Gesellschaftsrechts. Die Bundesregierung erklarte

anmerkung-zum-urteil-des-lg-berlin-v-15-01-2019-zum-gescha-
eftsmodell-von-wenigermiete-de/.

60 Timmermann, Legal Tech Regulierung de lege ferenda: Eine
Ubersicht des Streit- und Meinungsstandes (vom 21.1.2019), ab-
rufbar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/
legal-tech-regulierung/.

61 Berg/Gaub, Die Registrierung und Aufsicht im Bereich der Inkas-
sodienstleistung, FLF 2016, 112, 114.

62 Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und den
diese beratenden Kanzleien, BB 2017, 898, 905.
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auf eine Kleine Anfrage 2018, eine Beteiligungsmoglich-
keit fir die Angehorigen nicht-sozietatsfihiger Berufe
an Berufsausiibungsgesellschaften zwischen den Ange-
horigen sozietitsfahiger Berufe priifen zu wollen.®> An
dem Verbot einer reinen Kapitalbeteiligung solle aber
tendenziell festgehalten werden.®* Seitens der Anwalt-
schaft wurden zwei konkrete Vorschlage unterbreitet:
Die Bundesrechtsanwaltskammer schligt die Offnung
von Rechtsanwaltsgesellschaften fiir Angehorige sozi-
etitsfahiger Berufe vor.®® Der Deutsche Anwaltsver-
ein plddiert hingegen fiir eine weitreichendere Re-
form, indem er auch den Angehérigen nichtsozietits-
fahiger Berufe eine Beteiligung an Rechtsanwaltsge-
sellschaften ermoglichen mochte, ,wenn diese Berufe
mit dem Beruf der Rechtsanwilte, insbesondere der
Stellung als unabhdngiges Organ der Rechtspflege,
vereinbar sind und die Verbindung die anwaltliche
Unabhiangigkeit, die Pflicht zur Verschwiegenheit und
das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
nicht gefihrden kann, § sob BRAO-E.®® Auf Legal
Tech gehen beide Vorschlage nicht ein. Die Entwick-
lung des anwaltlichen Gesellschaftsrechts entfaltet be-
ziiglich Legal Tech aber eine objektiv berufsregelnde
Tendenz. Die Frage ist, inwiefern sich Informatiker so-
wie Betriebswirte an Legal Tech-Gesellschaften beteili-
gen konnen (sollen).

Aus steuerrechtlicher Perspektive ist zu beachten,
dass Legal Tech-Geschiftsmodelle zumeist als ge-
werbliche Tatigkeit zu qualifizieren sind. Ist aber eine
Gesellschaft teils freiberuflich, teils gewerblich tatig,
so gilt nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG die gesamte Tatig-
keit als gewerblich. Eine Ausnahme von der Abfarbe-/
Infektionstheorie ist aus Griinden der Verhdltnisma-
Bigkeit lediglich dann angezeigt, wenn nicht mehr als
drei Prozent des Gesamtnettoumsatzes aus gewerbli-
cher Tatigkeit stammen und dieser Teil 24.500 Euro
nicht ibersteigt.®” Sofern eine Rechtsanwaltsgesell-
schaft Legal Tech Dienste anbietet, werden ihre Ein-
kiinfte daher in aller Regel in gewerbliche Einkiinfte
umqualifiziert.

63 BT-Drs. 19/3014, Antwort 8.

64 BT-Drs. 19/3014, Antwort 11; Ausfiihrlich Timmermann, Inter-
professionelle Gesellschaftsformen mit Anwilten und Nichtan-
wilten, abrufbar unter https://www.forschungsstelle-legal-tech.
de/forschung/interprofessionelle-gesellschaftsformen/.

65 Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer zur Reform des
berufsrechtlichen Gesellschaftsrechts, Stellungnahme Nr. 15/2018,
Mai 2018, S. 12.

66 DAV-Vorschlag zur groflen BRAO-Reform, Stellungnahme Nr.
8/2019 = AnwBl 2019, 257, 264.

4. Datenschutz und Wettbewerbsrecht

Die Datenschutzgrundverordnung ist in aller Munde.
Sie halt fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten
am Grundsatz des priventiven Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt fest.®® Zahlreiche Legal Tech-Anwendungen
fithren Big-Data-Analysen durch. Das wirft Fragen hin-
sichtlich des Zweckbindungsgrundsatzes von Datenver-
arbeitungen auf.

Prozessual ist zu beriicksichtigen, dass nicht jede aus
datenschutzrechtlichen Griinden unzuléssige Beweiser-
hebung ohne Weiteres zu einem Beweisverwertungsver-
bot fithrt. Stattdessen ist eine Giiterabwagung zwischen
Personlichkeitsrechten und dem Interesse an einer funk-
tionsfdhigen Rechtspflege vorzunehmen. Der BGH hat
in einem Grundsatzurteil 2018 entschieden, dass Dash-
cam-Aufzeichnungen trotz ihrer Unvereinbarkeit mit
datenschutzrechtlichen Regelungen grundsitzlich als
Beweismittel zuldssig sind.®®

Mit den datenschutzrechtlichen gehen wettbewerbs-
rechtliche Fragestellungen einher. Die Einwilligung in
Datenverarbeitungen wird oftmals zum (faktischen)
Preis fiir IT-Dienste.”® Der Gesetzgeber hat diese Er-
kenntnis durch die 2017 in Kraft getretene 9. GWB-No-
velle mit einem ersten zarten regulatorischen Pflainzchen
manifestiert (§ 18a Abs. 2a, 3a GBW). Die fehlende
Preistransparenz vieler Legal Tech-Angebote beein-
trachtigt einen funktionsfahigen digitalen Marktwettbe-
werb, wie ihn Art. 119, 120 AEUV verlangen.”*

IV. Forschungsstelle Legal Tech der Humboldt-Uni-
versitit zu Berlin

Die Forschungsstelle Legal Tech wurde im Mirz 2018
gegriindet. Forschungsgebiet ist die grundlagenorien-
tierte rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit
dem digitalen Wandel des Rechtsdienstleistungsmark-
tes. Die Forschungsfragen sind divergent und inter-
disziplindr. Vor diesem Hintergrund wird auch die
Notwendigkeit (rechts-)soziologischer und rechtsver-

67 Wacker, EStG-Kommentar, Schmidt (Hrsg.), 38. Aufl. 2019, § 15
Rn. 188.

68 Dazu Timmermann, Datenschutz im Wandel der Zeit, DOV 2019,
249 ff.

69 BGH Urt. v. 15.5.2018, VI ZR 233/17 = NJW 2018, 2883 ff.

70 Schwintowski, Der Preis fiir personliche Daten, VuR 2018, 161,
162.

71 Ausfiihrlich Schwintowski, Preistransparenz als Voraussetzung
funktionsfahigen (digitalen) Marktwettbewerbs, NJOZ 2018,
841 ff.
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gleichender Perspektiven in den Blick genommen. Die
Forschungsstelle fungiert als Briickenbauerin zwi-
schen Recht und Technik, zwischen Rechtswissen-
schaft, Informatik und Politik. Sie ist Mitglied und
Forderer der rechtswissenschaftlichen Gesellschaft
fiir Kiinstliche Intelligenz und Robotik e.V (RAILS).”?

Im vergangenen Jahr wurde an der Humboldt-Uni-
versitit zu Berlin eine Veranstaltungsreihe Kolloquium
Legal Tech angeboten, an der Praktizierende sowie Stu-
dierende zahlreich teilgenommen haben. Das Ziel der
Reihe war die rechtliche und 6konomische Analyse von
Legal Tech-Produkten und der dahinterstehenden Ge-
schiftsmodelle. In Diskussionsrunden wurden techni-
sche Rahmenbedingungen sowie die Wechselwirkungen
zu juristischen Fragestellungen aufgezeigt. Alle Berichte
und Materialien sind auf unserer Website zum Down-
load bereitgestellt.”*

Die Vortragsreihe Legal Tech wird seit dem Sommer-
semester 2019 unter dem gleichnamigen Titel mit Part-
nerorganisationen an der Humboldt Universitit zu Ber-
lin fortgefiihrt. Sie soll ein Forum fiir Austausch und
Diskussion sein und einen Beitrag zur Vorbereitung der
Studierenden auf den Arbeitsmarkt anbieten. Zur Teil-
nahme sind Studierende aller Fachrichtungen sowie in-
teressierte Biirger herzlich eingeladen.”* Das Programm
fir das aktuelle Wintersemester ist unserer Website zu
entnehmen.””

V. Konsequenzen fiir Lehre und Arbeitsmarkt

Seit Dekaden werden menschliche Arbeitsschritte durch
Technik teils unterstiitzt, teils vollautomatisch erledigt.
Zu denken ist an den Taschenrechner, mit dem die
Gerichtskosten berechnet werden. Das wurde lediglich
nicht als Legal Tech bezeichnet.”® Die weit tiberwiegende
Zahl der als Legal Tech deklarierten Algorithmen beruht
auf einem regelbasierten System.

Evolution statt Revolution gilt auch beim Umgang
mit Legal Tech-Anwendungen. Technik wird Juristen
nicht substituieren, komplexe juristische Gedankengén-
ge und Billigkeitserwdgungen vermogen Algorithmen
auch in ferner Zukunft technisch nicht umzusetzen,
rechtlich wiirde solchen Produkten zudem das Grund-
gesetz entgegenstehen. Algorithmen konnen im juristi-
schen Bereich standardisierbare Priifungen regelbasiert

72 https://ai-laws.org.

73 https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/.

74 Termine und weitere Informationen kénnen hier abgerufen wer-
den: https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/veranstaltungen/.

75 https://www.forschungsstelle-legal-tech.de/veranstaltungen/.

76 Zur begrifflichen Ebene des Marketingbegriffs Legal Tech und
dessen (vermeintlich) ,,disruptive[n] Potential[s]“ Podmogilnij/
Timmermann, Legal Tech - eine Schirfung der Konturen, AnwBI
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vornehmen. Nicht mehr und nicht weniger.

Andersrum schaffen Algorithmen zusitzlichen
menschlichen Arbeitsbedarf, sofern ihr Einsatz die
Transaktionskosten des Zugangs zum Recht im Bereich
der Streuschidden senkt und dadurch Anspriiche im
Streitwertbereich von wenigen Hundert Euro durchge-
setzt werden, welche die Justiz eigentlich bereits aufgege-
ben hatte. Die Technik stirkt hier das verfassungsrechtli-
che Versprechen effektiven Rechtsschutzes und schaftt
neue Arbeitsplatze. Universititen werden daher keine
»global useless class“”” hervorbringen.

Bildungspolitisch sollten das digitale Examen erwo-
gen sowie Legal Tech-Veranstaltungen im Rahmen der
Schwerpunktangebote etabliert werden. Zu iiberlegen
gilt auch, ob und inwieweit in den schriftlichen Priifun-
gen des zweiten Examens die Arbeit mit Print-Kommen-
taren auf Online-Kommentare umgestellt werden kann,
da die Arbeit mit Print-Kommentaren an der Rechts-
wirklichkeit vorbeizielt und gerade nicht die anwaltliche
Praxis widerspiegelt.

Unter Zeitdruck viel Text auf Papier zu bringen ist je-
denfalls nicht mehr zeitgemif.”® Gleiches gilt fiir mathe-
matische Rechnungen, die beispielsweise in der Steuer-
rechts-Klausur in Bayern erheblichen Umfang einneh-
men. Das kénnen Computer besser — zumindest sofern
die Datenmodellierung gelingt, der Sachverhalt also vom
regelbasierten System richtig erfasst wird. Computer
werden auch nicht miide, es gelten keine Arbeitsschutz-
gesetze, sie bendtigen keinen Urlaub, und sie sparen aus
Perspektive der Vertreter der neuen Institutionendkono-
mik Transaktionskosten ein. Diesen Wettstreit verliert
der Mensch sukzessive auf verschiedensten Schauplat-
zen. Die bildungspolitische Konsequenz sollte das Stel-
len der Frage sein, was uns menschlich macht, und so-
dann auf Kreativitat und digitale Bildung zu setzen, an
Stelle von Stressresistenz und Bleistift.

Solange Politik und Universitaten Legal Tech nicht in
das Pflichtprogramm aufnehmen, sollten Studierende je-
denfalls die an den meisten Universititen angebotenen
fakultativen Veranstaltungen besuchen. Dadurch wird
das Bewusstsein gestirkt und die Vorbereitung auf den
Arbeitsmarkt verbessert.

Funktionierende Legal Tech-Anwendungen werden
in den seltensten Fillen von einer Person erstellt werden
konnen. Fiir eine Geschiftsidee sind juristische, techni-

Online 2019, 436, 436.

77 So der Historiker Harari, abrufbar unter https://www.nytimes.
com/2018/03/19/world/europe/yuval-noah-harari-future-tech.
html (abgerufen am 14.08.2019).

78 So auch Yuan, Weiter lernen ohne Zukunft, LTO 25.10.2018, htt-
ps://www.lto.de/recht/studium-referendariat/s/legal-tech-jurastu-
dium-digitalisierung-universitaceten/ (abgerufen am 14.08.2019).
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sche und wirtschaftliche Kenntnisse notwendig.”” Es
muss mindestens eine Programmiersprache sowie Eng-
lisch perfekt beherrscht werden. Das sind (zu) hohe Vo-
raussetzungen, die nicht Ziel des juristischen Studiums
sein sollten. Juristen werden auch in Zukunft keine In-
formatiker sein. Eine ,,Losung aus einer Hand* wird da-
her zumeist nicht moglich sein. Vielmehr bedarf es einer
Zusammenarbeit von Menschen aus unterschiedlichen
Berufen. Wechselseitiges Grundverstdndnis ist dafiir
dienlich. Die Vermittlung digitaler und algorithmischer
Grundkenntnisse ist von der Schule bis zum 2. Examen
essentiell. Das Jurastudium sollte mit Jura, nicht Legal
Tech, beginnen, da andernfalls bei Studierenden in frii-
hen Semestern ein falscher Eindruck vermittelt werden
konnte: Computer arbeiten mit einem Binérsystem. Die
Rechtswissenschaft ist eine Geisteswissenschaft, sie er-
forscht keine Naturgesetze im Sinne von richtig oder
falsch, vielmehr geht es um das ,,Dazwischen',* welches
dem Binérsystem des Computers fremd ist und nur
durch menschliche Abwigungen und Billigkeitserwa-

79 Zum Beispiel haben Studierende aus Heidelberg das Startup fiir
digitale Gesetzbticher LEX superior gegriindet; Interview abruf-
bar unter https://legal-tech-blog.de/interview-mit-johannes-mau-
rer-und-tianyu-yuan-von-lex-superior (abgerufen am 14.8.2019).

80 Hihnchen/Bommel, Digitalisierung und Rechtsanwendung, JZ
2018, 334, 334.

81 Der Absatz wurde bereits am 15.12.2018 im Rahmen einer Um-
frage auf unserer Website von Daniel Timmermann veroffentlicht
und lediglich redaktionell nachgebessert: abrufbar unter https://
www.forschungsstelle-legal-tech.de/aktuelles/umfrage-des-bun-
desverbandes/.

gungen gefunden werden kann. Daher sollte die techni-
sche Komponente des Legal Tech erst in spéteren Semes-
tern ins Auge gefasst werden.*!

VI. Ergebnis

Das Rechtssystem wird sich sukzessive verindern -
durch Legal Tech und andere Faktoren. Derzeit ist Legal
Tech kein rechtswissenschaftliches Ordnungsprinzip.
Sein Einfluss auf das Recht ist nicht prognostizierbar.
Die regulatorischen Fragestellungen und bildungspoliti-
schen Reaktionsmoglichkeiten sind spannend und kom-
plex.

Hans-Peter Schwintowski ist geschéftsfuhrender
Direktor der Forschungsstelle Legal Tech am Institut
fur Energie- und Wettbewerbsrecht in der Kommuna-
len Wirtschaft e.V. (EWeRK). Valeria Podmogilnij und
Daniel Timmermann forschen an der 2018 am EWeRK
ins Leben gerufenen Forschungsstelle Legal Tech; htt-
ps://www.forschungsstelle-legal-tech.de/.
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Thomas Wiirtenberger

Unterrichtsausfall und chancengleicher

Hochschulzugang

Der Unterrichtsausfall an Schulen ist seit lingerer Zeit in
fast allen Bundeslandern ein Politikum.' Landtagsanfra-
gen kritisieren den Unterrichtsausfall als unzumutbar,
die Unterrichtsausfall-Statistiken der Kultusministerien®
werden, soweit tiberhaupt erhoben, angezweifelt* und
besorgte Eltern fithren mit ihren Kindern iber den
Unterrichtsausfall mittlerweile Buch.

Der Unterrichtsausfall an Gymnasien wird vielfach als
rechtlich nicht relevante Folge verfehlter Schulpolitik abge-
tan. Unterrichtsausfall ist aber dann nicht mehr ein blof3 ar-
gerliches Politikum, wenn die betroffenen Schiiler auf
Grund eines unverhaltnismafligen und damit unzumutba-
ren Unterrichtsausfalls nicht jene Abiturnote und nicht jene
Moglichkeiten des Hochschulzugangs erreichen, die ihnen
bei ordnungsgemifiem Unterricht moglich gewesen waren.
Damit geht es im Folgenden um die Ermoglichung eines
chancengleichen Hochschulzugangs durch eine Organisation
des Schulunterrichts, der sich seinerseits am Gebot der Chan-
cengleichheit ausrichtet.

Zu Kldren ist zundchst, ob und in welchem Umfang es
zu unverhaltnisméfligem und unzumutbarem Unterrichts-
ausfall kommt und welche bildungspolitischen Folgen mit
ihm verbunden sind (I.) Auf diesem Hintergrund werden
Verfassungsfragen eines Rechts auf Bildung (II., 1) kurz an-
gesprochen, um sodann ein subjektiv-6ffentliches Recht auf
die Erteilung von Unterricht in gleicher Weise entspre-
chend den Stundenplinen (IL, 2) zu begriinden. Der
Schwerpunkt der Uberlegungen zum Recht auf chancen-
gleichen Unterricht liegt auf der Begriindung des Junktims
vom Recht auf Chancengleichheit im Unterricht und dem

1 Die Ausfithrungen beruhen zum Teil auf einem Rechtsgutachten
fiir eine Elterninitiative in Baden-Wiirttemberg.

2 BW LT-Drs. 16/4642 vom 15.8.2018 zur systematischen Erfassung
des Unterrichtsausfalls; NRW LT-Drs. 16/14986 vom 2. 5. 2017 zu
Unterrichtsausfall und Stellenbesetzungen; Brbg LT-Drs. 6/8059
vom 30. 1. 2018 zum Stundenausfall; Drs. der Hamburger Biirger-
schaft 21/12803 vom 30. 4. 2018 zu Risiken und Nebenwirkungen
des Unterrichtsausfalls an staatlichen Schulen.

3 Vgl Fn.6.

So titelt die FAZ in der Ausgabe fiir Hessen vom 25.4.2018: ,,Land-
tag streitet tiber Unterrichtsausfall®, https://www.faz.net/aktuell/
rheinmain/hessischerlandtag-streitet-ueber-unterrichtsaus-
fall-15559655.html (abgerufen am 25. 8. 2019). Oder ein Beispiel
fiir eine Kontroverse zwischen obersten Landesbehorden: Der
Landesrechnungshof von Schleswig-Holstein hat dem Kultusmi-
nisterium in einem Priifbericht verfehlte statistische Angaben tiber
den Unterrichtsausfall vorgeworfen: https://landesrechnungshof-
sh.de> file » bemerkungen_2012_tz12 (abgerufen am 25.8.2019).

5 Hierzu unter I1L.

Recht auf chancengleichen Zugang zum Hochschulstudium
sowie zur Berufsausbildung. Das Recht auf Gleichheit im
Unterricht verlangt nicht, dass nicht ab und an Unterrichts-
stunden ausfallen diirften. Zu bestimmen ist vielmehr der
nicht mehr verhaltnisméfliige und damit unzumutbare Un-
terrichtsausfall (IL., 3).

Was nicht méglich ist, kann rechtlich auch nicht durch-
gesetzt werden. Manchen Unterrichtsausfall kann man
nicht verhindern. Was aber zu verlangen ist: Vom Haus-
haltsgesetzgeber,” von den Kultusministerien und den
Gymnasien ist alles zu veranlassen, was einen den Stunden-
pldnen widersprechenden und damit die Chancengleich-
heit beeintrachtigenden Unterrichtsausfall verhindern
kann (IIL.).

I. Der Unterrichtsausfall und seine bildungspoliti-
schen Folgen

In welchem Umfang Unterrichtsstunden an Gymnasien
ausfallen, ist von Bundesland zu Bundesland verschieden.
Wenn an dieser Stelle ausfiihrlicher auf den Unterrichtsaus-
fall in Baden-Wiirttemberg eingegangen wird (1.), so ist dies
der hier besonders guten Datenbasis geschuldet. In einigen
anderen Bundeslandern bestehen iiber die Jahre hinweg
vergleichbare Ausfallzahlen.® Dass der Unterrichtsausfall
bildungspolitisch und fiir die reale Verwirklichung von
Chancengleichheit eine gravierende Fehlentwicklung ist, ist
bislang von den Kultusministerien, aber auch vom Haus-
haltsgesetzgeber offensichtlich nicht hinreichend gewiir-
digt worden (2.).

6 Einige Prozentzahlen des Unterrichtsausfalls aus den nicht immer
vergleichbaren statistischen Angaben der einzelnen Bundeslinder
mogen geniigen: In Bremen fiel im Zeitraum vom August 2018
bis Januar 2019 3, 8 % des Unterrichts aus, 7,5 % des Unterrichts
wurde vertreten oder durch Selbststudium ersetzt (https://www.
bildung.bremen.de/vertretung_und_unterrichtsausfall-4378; abge-
rufen am 25.8.2019). In Hamburg konnte im Halbjahr 2016/2017
nur 85 % des Unterrichts nach Plan erteilt werden (Biirgerschafts-
drucksache 21/12803 vom 30.4.2018, Anlage 2). In Thiiringen
fiel laut Rechnungshofbericht von 2013 4,4 % des Unterrichts
ersatzlos aus und 5,4 % wurde fachfremd vertreten (https://www.
thueringer-rechnungshof.de/files/1584E80E375/2013_02_sonder-
bericht_2609.pdf (abgerufen am 25.8.2019). In Berlin fielen im
Schuljahr 2016/2017 11,2 % des Unterrichts aus, wobei 9 % des
ausgefallenen Unterrichts durch Vertretungskrifte bestritten wur-
de: Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie, Blickpunkt
Schule. Schuljahr 2017/2018, S. E 1, 2; ein vergleichbarer Prozent-
satz an Unterrichtsausfall und Vertretungsunterricht ergibt sich fiir
das Land Brandenburg (LT-Drs. 6/8926 vom 11.6.2018, S. 1).
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1. Der Unterrichtsausfall

Wenden wir uns beispielhaft dem Unterrichtsausfall an
Gymnasien in Baden-Wiirttemberg zu. Im Jahr 2018 hat
sich das Kultusministerium dazu entschlossen, den
Unterrichtsausfall an Schulen durch eine ,Vollerhebung
an den offentlichen Schulen in Baden-Wiirttemberg“ im
Zeitraum vom 11. — 15. Juni 2018 zu erfassen. Fiir die all-
gemein bildenden Gymnasien ergaben sich:

- Unterrichtsausfall 6,6 %

- Abwesenheit der originir zustandigen Lehrkraft

12,7 %

- Vertretungen 6,1 %’

Die zweite vom Kultusministerium durchgefiihrte
»Vollerhebung an den 6ffentlichen Schulen in Baden-
Wiirttemberg® im Zeitraum vom 12. — 16. November
2018° zeigt fiir die allgemein bildenden Gymnasien ein
etwas positiveres Bild:

- Unterrichtsausfall 4,9 %

- Abwesenheit der originir zustindigen Lehrkraft

9,8 %

- Vertretungen 4,8 %

Diese Statistik unterscheidet, wie die Statistiken anderer
Bundeslander, zwar zwischen volligem Unterrichtsausfall
und Unterricht durch eine Vertretungskraft.” Gleichwohl
ist aber dem Unterrichtsausfall in aller Regel der Unterricht
in Abwesenheit der origindr zustindigen Lehrkraft zuzurech-
nen. Ein Unterricht in Abwesenheit der originar zustindi-
gen Lehrkraft ist einem Unterrichtsausfall (fast) gleich zu
setzen. Bei einer Vertretungsstunde mangelt es an der Kon-
tinuitdt der Vermittlung des Stoffes, an der Kenntnis der
Stirken und Schwichen der jeweiligen Schiiler und der
Klasse insgesamt sowie oft auch an der Beherrschung des
entsprechenden Facherkanons.

Die statistischen Angaben, die die Kultusministerien
verdflentlichen, sind lediglich Mittelwerte. Es gibt aufs Gan-
ze gesehen im jeweiligen Bundesland immer Gymnasien,
an denen nur wenig Unterricht ausfillt, und umgekehrt, an
denen besonders viel Unterricht ausfillt. Wie die Spreizung
zwischen Gymnasien mit extrem wenig und extrem hohem
Unterrichtsausfall aussieht, ist den Kultusverwaltungen be-
kannt, entsprechende Daten sind aber bislang kaum zu-
ganglich.’® Nach Erhebungen des Unterrichtsausfalls an

7  Die von der ARGE Stuttgart mit Genehmigung des Kultusminis-
teriums erhobenen Daten liegen jedoch deutlich héher: 13,5 %
der Unterrichtsstunden fielen aus oder wurden durch Vertretun-
gen erteilt (BW LT-Drs. 16/4642, S. 2).

8  https://km-bw.de/site/pbs-bw-new/get/documents/KULTUS.
Dachmandant/KULTUS/KM-Homepa-pa-ge/Pressemitteilungen/
Pressemitteilungen%202019/2019%2001%2014%20Zweite%20
Vollerhebung%20-%20Anlage%20Auswertung%20Unterrichts-
ausfall.pdf (abgerufen am 29.8.2019).
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einzelnen Gymnasien spricht alles dafiir, dass es Gymnasi-
en mit hohem Unterrichtsausfall weit tiber dem jeweils er-
mittelten Mittelwert gibt. Wenn das Mittel von Unterrichts-
ausfall und Vertretungsunterricht in einem Bundesland bei
etwa 10% der obligatorischen Unterrichtsstunden liegt,
dann gibt es dort in der Regel Gymnasien, an denen bis zu
15 % oder mehr kein Unterricht durch die zustandige und
entsprechend qualifizierte Lehrkraft stattfindet.

Nicht nur der Unterrichtsausfall an Gymnasien wird
mit statistischen Mittelwerten verniedlicht. Die Unterrichts-
ausfall-Statistiken an einem einzelnen Gymnasium zeigen
ebenfalls nur Mittelwerte. An den jeweiligen Gymnasien
gibt es einzelne Facher mit deutlich héherem Unterrichts-
ausfall. An einem Gymnasium mit einem Mittelwert des
Unterrichtsausfalls von 10 % ist ein Unterrichtsausfall von
iiber 20% in einem einzelnen Fach kein Einzelfall, wie einige
der von Eltern mit ihren Schiilern gefithrten Unterrichts-
ausfall-Statistiken zeigen.

2. Folgen des Unterrichtsausfalls

Die Folgen von Unterrichtsausfillen und von nicht hin-
reichend qualifiziertem Vertretungsunterricht in der
vorstehend dargelegten Groflenordnung lassen sich
nicht verharmlosen:

a) Gravierende Defizite beim Ausschdpfen des individuel-
len Bildungspotentials und der Bildungsressourcen

Wenn wegen der Unterrichtsausfille und des vertre-
tungsweisen Unterrichts das G 8 fast zu einem G 7 bzw.
das G 9 zu einem G 8 wird, leidet die Qualitdt gymnasia-
ler Ausbildung. Man wird kaum behaupten konnen, dass
das Erreichen der rechtlich definierten Unterrichtsziele
auch dann moglich sei, wenn (fast) ein ganzes Jahr regu-
laren Gymnasialunterrichts entfallt.

Es leidet nicht nur die Qualitt der gymnasialen Aus-
bildung insgesamt. Ebenso leidet die Qualitdt der Aus-
bildung in einzelnen Fachern. Wenn wihrend eines
Halbjahres 20% des Unterrichts zum Beispiel im Fach
Deutsch ausfillt, lassen sich die im Deutschunterricht zu
vermittelnden Kenntnisse, Fahigkeiten strukturierter
Gedankenfiihrung in Schrift und Wort sowie besondere
Ausdrucksformen nur sehr begrenzt und liickenhaft
vermitteln.

9  Ahnlich die ftatistischen Angaben der meisten Bundeslinder, wie
zum Beishiel die Berliner Statistik fiir das Schuljahr 2016/2017:
Vertretungsunterricht 9 %, Ausfall von Unterricht 2,2 % (Senats-
verwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie, Blickpunkt Schule.
Schuljahr 2017/2018, S. E 1, 2).

10 Nur in wenigen Bundeslindern wird der Unterrichtsausfall auch
bezogen auf einzelne Gymnasien veréffentlicht.Hier zeigt sich
eine erhebliche Spreizung zwischen den vom Unterrichtsausfall
weitgehend verschonten und besonders belasteten Gymnasien.
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Ein erheblicher Unterrichtsausfall fiihrt notwendi-
gerweise dazu, dass die hiervon betroffenen Schiiler
schlechter als andere Schiiler mit regularem Unterricht
in ihrer Personlichkeitsentwicklung getérdert und auf das
Berufsleben vorbereitet werden. Dies wiederum fiihrt zu
Leistungsdefiziten, die sich in ihren Schulnoten nieder-
schlagen.'* Ein unverhéltnismafliger und damit unzu-
mutbarer Unterrichtsausfall verstofit damit gegen das
Gebot der Chancengleichheit, das zu beachten ist, wenn
der Schulunterricht der Personlichkeitsentwicklung und
der Vorbereitung auf das Berufsleben dient. Den einen
Schiilern den hierfiir rechtlich vorgesehenen Unterricht
zu bieten, anderen Schiilern aber zu versagen, ist ein
Verstof§ gegen die vom Staat in einer biirgerlichen Ge-
sellschaft zu férdernde Egalitit biirgerlicher Bildung und
Ausbildung."?

Um es auf eine einfache je-desto-Formel zu bringen:
Je mehr Unterrichtsausfall in der Schulzeit stattfindet,
desto geringer sind die Chancen des Schiilers, in den
durch den Schulunterricht zu vermittelnden bildungs-
politischen Zielen gefordert zu werden.

Blickt man insbesondere auf die Abiturpriifung in
den einzelnen Priifungsfichern: Durch Beschliisse der
Kultusministerkonferenz ist festgelegt, was im Abitur
mit welchem Leistungsprofil zu priifen ist. Dieses Leis-
tungsprofil lasst sich nur mangelhaft erreichen, wenn
zum Beispiel an einem Gymnasium innerhalb eines
Halbjahres mehr als 8 % des Unterrichts oder in einem
Kernfach in den Klassen vor dem Abitur teilweise 15%
des Unterrichts ausgefallen oder von nicht ausreichend
qualifizierten Lehrkriften vertreten worden ist.

Konsequenz ist, dass eine Kohorte von Schiilern die
Hochschulreife zwar erreicht, deren Schulunterricht
aber an derart gravierenden Ausfillen gelitten hat, dass
ihr Bildungspotential wegen des Mangels an chancenglei-

11 Merkens, in: Bellmann/Merkens (Hrsg.), Bildungsgerechtigkeit
als Versprechen, 2019, S. 188 insbesondere zur Korrelation von
Vertretungsunterricht und Leistungsniveau der Schiiler. In der
Bildungsforschung wird allerdings auch eine zuriickhalten-
dere Wiirdigung der Folgen des Unterrichtsausfalls vertreten:
Begstritten wird, dass ein ,linearer Zusammenhang zwischen der
tatsdchlichen Unterrichtszeit und dem Lernerfolg der Schiilerin-
nen und Schiiler vermittelt iiber die aktive Lernzeit besteht*. Man
meint, ,,der Lernerfolg der Schiilerinnen und der Schiiler (hénge)
von der Qualitit des Unterrichtsangebots sowie der individuellen
Nutzung dieses Angebots durch die Schiilerinnen und Schiiler ab
und somit nur mittelbar von der tatséchlichen Unterrichtszeit“
(Bellenberg/Reintje, Moglichkeiten einer Ermittlung des Unter-
richtsausfalls an den Schulen in Nordrhein-Westfalen, Gutachten
im Auftrag des Minigteriums fiir Schule und Weiterbildung
NRW, 2013, S. 7; https://www.schulministerium.nrw.de/docs/bp/
Ministerium/Service/Schulstatistik/Sonstige-Statistiken/Gutach-
ten_Ermittlung_Unterrichtsausfall.pdf, abgerufen am 27.8.2019).
Die bildungspolitischen Folgen von Unterrichtsausfall derart
herunterzuspielen, ist moglicherweise dem Auftraggeber des Gut-
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chem Schulunterricht nicht anndhernd ausgeschopft
worden ist.

Die gesamtgesellschaftlichen negativen Folgen dieses
Versagens der Schul- und Bildungspolitik sind bekannt.
Mingel im Bildungssystem haben negative Auswirkun-
gen nicht nur auf die 6konomische und gesamtgesell-
schaftliche Entwicklung, sondern auch auf die Verwirk-
lichung personlicher Lebensentwiirfe.

b) Zur diskriminierenden Wirkung von Unterrichtsaus-
fall

Zwischen Unterrichtsausfall und Lern- bzw. Bildungser-
folg besteht, um es zu wiederholen, ein negativer Kausal-
zusammenhang.'’> Der Unterrichtsausfall in den Kernfi-
chern hat fiir den Schiiler zur Folge, dass er seine Bil-
dungsméglichkeiten nicht wie bei rechtskonformem
Unterricht wahrzunehmen vermag.

Durch den Minderunterricht ist er in seinem Recht
auf gleichen Unterricht und gleiche (Berufs-)Bildungs-
moglichkeiten, wie sie die Schiiler seiner Jahrgangsstufe
erhalten, diskriminiert.

Insbesondere korreliert der Unterrichtsausfall bereits
ab der Klasse 10 mit den Leistungen, die im Abitur er-
bracht werden. Je hoher der Prozentanteil an Unter-
richtsausfall oder nicht qualifizierter Unterrichtsvertre-
tung ist, desto schlechter sind die Leistungen im Abitur
und konsequenter Weise auch die Abiturnote. Der Schii-
ler kann im Abitur nicht das Leistungsniveau und nicht
den Notenschnitt erreichen, den er ohne Unterrichtsaus-
fall hatte erreichen kénnen. Dies betriftt insbesondere
die Fécher, bei denen die Aufgaben zentral gestellt und
auch zentral korrigiert'* werden. Bei der zentralen Be-
wertung dieser Arbeiten kann und darf nicht auf den
Unterrichtsausfall an einer Schule Riicksicht genommen
werden.

achtens geschuldet, der wegen des Umfangs des Unterrichtsaus-
falls immer wieder 6ffentlich kritisiert wurde. Davon abgesehen
sind die Thesen von Bellenberg und Reintje nicht schliissig. Wenn
es richtig ist, dass der Lernerfolg von der Qualitit des Unterrichts
abhingt, ist der Lernerfolg gleich Null, wenn tiberhaupt kein
Unterricht stattfindet, oder deutlich geschmilert, wenn ein wenig
qualifizierter Vertretungsunterricht angeboten wird. Die Relation
zwischen Unterrichtsausfall und Lernerfolg lasst sich also nicht
anzweifeln. So miissen die Autoren bei der Auswertung der von
ihnen referierten internationalen Studien denn auch einrdumen,
dass der Unterrichtsausfall neben anderen Faktoren zum Absin-
ken des Leistungsniveaus beitragt.

12 Zur Gleichheit als Leitprinzip der gesamten Rechtsordnung:
Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018,
§ 23 Rn. 1 ff; Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in der offenen
Gesellschaft, 2. Aufl. 1996, Kap. 26.

13 Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282
sowie die Nachw. in Fn. 11.

14 Etwa durch einen neutralen Zweitkorrektor.
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Schiiler aus bildungsferneren Familien werden durch
den Unterrichtsausfall doppelt diskriminiert. Thnen fehlt
jene Unterstiitzung, die Kinder aus bildungsnahen Famili-
en in derartigen Situationen erfahren kénnen.'®

¢) Zu Einwidnden gegen die negativen Folgen von
Unterrichtsausfall

Den hier skizzierten negativen Folgen von Unterrichts-
ausfall konnte man entgegenhalten, dass die in der Klas-
se 10 (und auch in fritheren Klassen) des Gymnasiums
erreichten Noten fiir die Bildung der Abiturnote nicht
relevant seien. Es fehle damit an einem rechtlichen Inte-
resse an chancengleichem Unterricht in dieser Unter-
richtsstufe, ein Unterrichtsausfall sei damit rechtlich
irrelevant.

Dieser Einwand kann nicht tiberzeugen: Denn wo die
Grundlagen in den im Abitur zu priifenden Fachern nicht
entsprechend den jeweiligen Stundenpldnen gelegt sind,
muss in den beiden Jahren vor dem Abitur jenes an Grund-
lagen vermittelt werden, worauf der weiterfithrende Unter-
richt nach den Lehrpldnen aufzubauen hat. Wo nicht auf
den nach den Lehrplanen vorgeschriebenen und erworbe-
nen Vor- und Grundkenntnissen aufgebaut werden kann,
ist der Unterricht zwei Jahre vor dem Abitur defizitir. Denn
wenn in den Abiturklassen ausgefallener Unterricht nach-
geholt werden muss, lassen sich nicht die Leistungen erzie-
len, die bei ordnungsgeméfiem Unterricht in fritheren Klas-
sen moglich waren.

Dem Recht auf chancengleichen Unterricht lasst sich, so
ein weiterer moglicher Einwand, auch nicht entgegenhal-
ten, dass der Schiiler wegen des hohen Mafles an Unter-
richtsausfall in seinem Bundesland nicht in seinem Recht
auf chancengleichen Unterricht diskriminiert werde. Denn
es gibe in seinem Bundesland eine Vielzahl von Schiilern in
vergleichbarer Situation. Weil es an einzelnen Gymnasien
und in einzelnen Abiturfichern eine erhebliche Spreizung
zwischen regulér erteiltem Unterricht und Unterrichtsaus-
fall gabe, wiirde es kein Recht auf Chancengleichheit durch
Erteilung des rechtlich vorgesehenen Unterrichts geben. Es
ist verfehlt, die Faktizitdit des Unterrichtsausfalls der Gleich-
heitspriifung zu Grunde zu legen. Bezugsrahmen der
Gleichheitspriifung kann lediglich die rechtlich festgesetzte
Zahl von Unterrichtsstunden in einzelnen Fichern sein.
Der rechtlichen Verpflichtung zur Organisation eines chan-
cengleichen Unterrichts kann sich die Kultusverwaltung
nicht durch Verweis auf Unterrichtsausfille entziehen.'®

15 Brenner, in: Bellmann/Merkens (Hrsg.), Bildungsgerechtigkeit als
Versprechen, 2019, S. 36 f.

16 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018,
$ 23 Rn 70 f. zur Frage der Gleichbehandlung im Unrecht.

17 BVerfGE 147, 253 ff.
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d) Diskriminierung wegen der Vergabe von Studien-
platzen nach der Abiturbestenquote

Im Auswahlverfahren der Hochschulen werden Studien-
platze zum Teil nach der Abiturbestenquote vergeben.
Auch nach dem dritten numerus clausus-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts'” erfolgt die Vergabe eines Teils
der Studienplitze in zulassungsbeschrankten Fichern
nach wie vor nach der Abiturbestenquote.'® Dies ist in §
11 der ,Verordnung iiber die zentrale Vergabe von Studi-
enplitzen durch die Stiftung fiir Hochschulzulassung
(VergabeVO Stiftung)“ geregelt:

§ 11 Auswabhl in der Abiturbestenquote

(2) 1 Furr die Besetzung der Studienplatze in der Abitur-
bestenquote werden so viele Bewerberinnen und Be-
werber ausgewahlt, wie insgesamt in dieser Quote Stu-
dienplatze zu vergeben sind. 2 Die Auswahl erfolgt nach
Absatz 3 bis 5; dabei werden §§ 12 und 13 angewendet.
(3) 1 Die Rangfolge wird durch die nach Anlage 2 ermit-
telte Durchschnittsnote bestimmt. 2 Eine Gesamtnote
gilt als Durchschnittsnote nach Satz 1.

(4) Wer keine Durchschnittsnote nachweist, wird hinter
die letzte Bewerberin und den letzten Bewerber mit
feststellbarer Durchschnittsnote eingeordnet.

(5) Wer nachweist, aus in der eigenen Person liegenden,
nicht selbst zu vertretenden Griinden daran gehindert
gewesen zu sein, eine bessere Durchschnittsnote zu er-
reichen, wird auf Antrag mit der besseren Durch-
schnittsnote berlicksichtigt.

Die Kultusministerkonferenz hat beschlossen, die Abi-
turbestenquote von 20 auf 30 Prozent zu erhéhen, weil der
Abiturnote wird nach vor eine hohe Prognosekraft fiir den
Studienerfolg attestiert wird. Um unter vergleichbaren Un-
terrichtsbedingungen die individuell bestméogliche Abitur-
note und Abiturbestenquote erreichen zu konnen, bedarf es
in dem jeweiligen Bundesland eines Unterrichts, der in den
Abiturfichern fiir alle Schiiler in gleicher Stundenzahl er-
folgt und damit das Gebot der Chancengleichheit
verwirklicht.

In diesem Kontext stellt sich die weitere Frage: Entfallt
die Benachteiligung des Schiilers beim Erreichen der fiir ihn
bestmdglichen Abiturnote dadurch, dass nach § 11 Abs. 5 der
~Verordnung tiber die zentrale Vergabe von Studienplitzen
durch die Stiftung fiir Hochschulzulassung (VergabeVO Stif-

18 Hierzu Brehm Konsequenzen der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zum Dritten Numerus-Clausus-Urteil vom
19.12.2017 aus anwaltlicher Sicht, Ordnung der Wissenschaft
(OdW), 2019, 36, 37 (zur Abiturbestenquote).
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tung)“ berticksichtigt wird, dass er wegen Unterrichtsausfalls
mit einer besseren Durchschnittsnote zu bewerten ist."” Ob
sich der Schiiler mit einem entsprechenden Antrag im Verfah-
ren der Vergabe von Studienplatzen durchzusetzen vermag, ist
fraglich. Von der Rechtsprechung werden hohe Anforde-
rungen an die Begriindetheit eines derartigen Antrags
gestellt:

,Die hier aufgeworfene Problematik der Anforderungen an
Antrdge auf Vergabe eines Studienplatzes innerhalb der
Kapazitat ist ndmlich dadurch geprégt, dass der Studien-
platzbewerber grundsatzlich nur zum Zug kommen kann,
wenn es ihm gelingt, einen der sonst nach den mafgebli-
chen Kriterien auszuwahlenden Bewerber zu verdrangen.
Hieraus schlussfolgert die Rechtsprechung in Bezug auf
die in Fallen des Nachteilsausgleichs vorzunehmende Pri-
fung, dass eine strenge Betrachtungsweise geboten ist,
eben weil jeder Nachteilsausgleich zugunsten eines Studi-
enbewerbers das Teilhaberecht eines Anderen aus den
Art.12 Abs. 1und Art. 3 Abs. 1 GG verdrangt“®®

Es besteht also immerhin die abstrakte Moglichkeit, eine
Aufbesserung der Abiturdurchschnittsnote im Verfahren der
Studienplatzvergabe zu erreichen. Ob iiberhaupt sowie in wel-
chem Zeitraum unter Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes dies dem Schiiler gelingt, ist nicht vorherzusagen. Die
Ausgleichsmoglichkeiten bei der Berechnung der Abiturbes-
tenquote nehmen dem Schiiler nicht das Rechtsschutzbediirf-
nis dahingehend, einen Anspruch auf Unterricht ohne unzu-
mutbarem Unterrichtsausfall gerichtlich durchzusetzen.

II. Verfassungsrechtliche Garantie eines hinreichenden
und im Umfang fiir alle Schiiler im wesentlichen glei-
chen Unterrichts

Der vorstehend beschriebene erhebliche Unterrichtsausfall
verstoflt gegen die verfassungsrechtliche Garantie eines
hinreichenden und im Umfang fiir alle Schiiler im wesent-
lichen gleichen Unterrichts. Das Recht auf Bildung und
Ausbildung (1.) umfasst einen Anspruch auf gleiche Ertei-

19 Zu den Anforderungen entsprechender, von der Schule zu erstel-
lender Gutachten: https://zv.hochschulstart.de/index.php?id=321
(abgerufen am 26. 8. 2019).

20 OVG Saarlouis, Beschluss vom 29.10.2015, Az 1 B 189/15, Rn. 10
f.,, juris

21 BVerfGE 45, 400, 417; BVerfG-K NVwZ 2018, 728 Rn. 25; vgl.
auch OVG NRW, Beschluss vom 26. April 1995 - 19 B 765/95,
Rn. 3, juris zu einem Anspruch des Schiilers auf Erziehung und
Bildung nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 Verf NRW.

22 BVerwGE 47, 201; BVerwGE 56,155, 158

23 Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz—Kommentar, 84. EL
August 2018, Art. 7 GG Rn. 3.

24 Vertiefend Sachs, Auswirkungen des allgemeinen Gleichheits-
satzes auf die Teilrechtsordnungen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
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lung von Unterricht, wie er in den Stundenplédnen der Gym-
nasien vorgesehen ist (2.).

1. Das Recht der Schiiler auf Bildung

a) Zum verfassungsrechtlichen Schutz eines Rechts auf Bil-
dung

Anders als manche Landesverfassungen regelt das
Grundgesetz kein Recht auf Bildung. Die Existenz eines aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG)
und aus der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) abzuleitenden
»Rechts auf Bildung® ist von der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts bislang offengelassen worden.”* In
Literatur und Rechtsprechung® wird ein Recht auf Bildung
tendenziell bejaht. Nach Badura sind die Schiiler ,,mit ih-
rem Personlichkeitsrecht und dem ,,Recht auf Bildung“ der
subjektive Orientierungsmaf3stab des komplexen Rechtsge-
bildes Schule, des Unterrichts und der schulischen
Erziehung“**

Das im Personlichkeitsrecht und in der Berufsfreiheit
wurzelnde Recht auf Bildung besteht nach tiberwiegender
Ansicht allerdings nur fiir den gleichen Zugang** zu den
staatlichen Bildungseinrichten.”® Es dient lediglich der
~Startgleichheit” bei der Verwirklichung des Rechts auf
Chancengleichheit.*

Grund fiir diese Begrenzung eines Rechts auf Bildung
ist: Der Landesgesetzgeber hat einen erheblichen, allerdings
nicht unbegrenzten Gestaltungsspielraum bei der Festle-
gung der Schulform, der Unterrichtsziele und der Vertei-
lung der Stundendeputate auf einzelne Facher. In welcher
Weise und in welchem Umfang in den einzelnen Bundes-
léndern das Recht auf Bildung wahrgenommen werden kann,
wird durch parlamentsbeschlossene Gesetze vor allem im Bil-
dungs- sowie im Schulrecht geregelt.

b) Recht auf gleiche Personlichkeitsentfaltung im Bereich
der Bildung

Anderes gebietet jedoch das Recht auf gleiche Persin-
lichkeitsentfaltung im Bereich der Bildung, wenn bil-
dungs- und schulrechtliche Regelungen bestehen. Wenn

Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIIL 3. Aufl. 2010, § 183 Rn.
156 ff.; Badura, in: Maunz/Diirig, Art. 7 GG Rn. 2: Recht auf
Bildung als ein den Gesetzgeber verpflichtendes Verfassungs-
programm; nach Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetzkom-
mentar, Art. 2 GG Rn. 111 kann ein Recht auf Bildung allein aus
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG folgen, also aus einer
gleichen Teilhabe an den staatlichen Bildungseinrichtungen.

25 So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.;
Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 84. EL
August 2018, Art. 7 GG Rn. 5; vgl. auch Achilles, PAK He G1.
Umfang des Unterrichtsanspruchs, Ziffer 3.1.

26  Kirchhof, Art. Allgemeiner Gleichhheitssatz, in: Isensee/Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 181
Rn. 187 mit Nachw.
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rechtlich vorgesehen wurde, welche Unterrichtsfiacher mit
welcher Zahl von Wochenstunden und mit welchen Ziel-
setzungen zu unterrichten sind,”” ergibt sich die Verpflich-
tung, durch organisatorische Mafinahmen sicher zu stellen,
dass der entsprechende Unterricht auch allen Schiilern in
gleicher Weise erteilt werden kann.

Der zeitliche Umfang des Schulunterrichts ist rechtlich
geregelt. Fiir die Stundendeputate fiir die einzelnen Facher
an Gymnasien bestehen rechtliche®® oder durch Verwal-
tungsvorschrift festgelegte Vorgaben. Fiir den auf das Abi-
tur vorbereitenden Unterricht an Gymnasien ist zunachst
auf die von der Kultusministerkonferenz verabschiedeten
einheitlichen Priifungsanforderungen in der Abiturprii-
fung (EPA) zu verweisen.”® Nach diesen Vorgaben wird
durch Rechtsverordnung des Kultusministeriums®® vorge-
schrieben, welches Fach in welcher Jahrgangsstufe in wel-
chem Umfang an Stunden am Gymnasium zu unterrichten
ist. So ist etwa geregelt:

,Die Kernfacher Deutsch, fortgefiihrte Fremdsprache
und Mathematik sind fiir alle Schiilerinnen und Schiiler
verbindlich und werden mit vier Wochenstunden unter-
richtet. Sie sind Teil der schriftlichen Abiturpriifung. Die
Facher Geschichte, Musik oder Kunst, Religionslehre
oder Ethik und Sport miissen — sofern sie nicht Wahl-
kernfach sind — tiber vier Halbjahre zweistiindig belegt
werden, Gemeinschaftskunde und Geographie in der

Regel zwei Halbjahre zweistiindig.”*'

Unter  dieser der in

Art. 3 Abs. 1 GG geregelte allgemeine Gleichheitssatz, dass

Voraussetzung  fordert

jedem betroftenen Schiiler in gleichem Stundenumfang der

27 Siehe zum Beispiel § 10 Verordnung des Kultusministeriums BW
tiber die Jahrgangsstufen sowie die Abiturpriifung an Gymnasien
der Normalform und Gymnasien in Aufbauform (Abiturverord-
nung Gymnasien der Normalform - AGVO, GBL. 2018, 388).

28 Zur Verpflichtung, die Stundentafel durch Rechtsverordnung zu
regeln: Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282,
284.

29  https://www.kmk.org/dokumentation-statistik/beschluesse-
und-veroeffentlichungen/bildung-schule/allgemeine-bildung.
html#c1284, abgerufen am 4.8.2019

30 Vgl. Verordnung des Kultusministeriums iiber die Stundentafeln
der Klassen 5 bis 10 der Gymnasien der Normalform und der
Klassen 7 bis 11 der Gymnasien in Aufbauform mit Internat
(Stundentafelverordnung Gymnasien) vom 23.6.1999, BW GBL.
1999, S. 323 mit Kontingentstundentafel fiir die Klassen 5 bis 10
der Gymnasien der Normalform, giiltig ab 1.8.2018.

31 https://www.km-bw.de/,Lde/Startseite/Schule/
Abitur+und+Oberstufe, abgerufen am 13. 1. 2018.

32 So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.;
Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282,
283.
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jeweilige Unterricht erteilt wird.** Denn Art. 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 1 GG) garantiert iiber die herkémmliche
Abwehrfunktionen hinaus ein Recht auf gleiche Chancen
zur Personlichkeitsentwicklung im Offentlichen Bildungs-
und Schulwesen. Beim Besuch einer staatlichen Schule si-
chern diese grundgesetzlichen Regelungen ein Recht auf
Chancengleichheit, das unter anderem durch gleichen Un-
terricht fiir die Kohorten eines Jahrgangs zu gewahrleisten
ist.*

Dieses Recht auf chancengleichen Unterricht wird zu-
dem durch die Chancengleichheit im Priifungsrecht™ ge-
wahrleistet. Die Chancengleichheit im Priifungsrecht ist
nicht nur verletzt, wenn gepriift wird, was nicht Gegen-
stand des Schulunterrichts war, sondern auch, wenn eine
Kohorte von Schiilern reguldren Unterricht hatte, eine an-
dere aber in unverhaltnismafliger und unzumutbarer Wei-
se durch Unterrichtsausfall bedingt nur lickenhaft unter-
richtet wurde.”

Zum gleichen Ergebnis eines subjektiv-iffentlichen
Rechts auf rechtskonformen Unterricht gelangt man, wenn
nicht entscheidend auf ein Recht auf chancengleichen Un-
terricht, sondern auf ein Recht auf Einhaltung der rechtlich
geregelten Stundenpline abgestellt wird*®: Diese Regelungen
sind nicht allein zur Verfolgung allgemeiner bildungspoliti-
scher Interessen getroffen worden. Sie schiitzen und gestal-
ten zugleich das Recht der Schiiler auf Forderung ihrer Per-
sonlichkeitsentfaltung. Schiiler sind eben nicht nur Objekte
in der Schulorganisation, sondern Subjekte, bei denen die
Schulpflicht damit korreliert, dass durch den Schulunter-
richt zu ihrer Personlichkeitsentfaltung beigetragen wird.
Handelt es sich bei der rechtlichen Regelung von Stunden-

33 OVG Magdeburg NVwZ-RR 2018, 694 Rn. 21 unter Verweis auf
Glotz/Faber, Richtlinien und Grenzen des Grundgesetzes fiir das
Bildungswesen in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
1994, § 28 Rn. 11-13; die Bedeutung eines chancengleichen
Unterrichts wird von Rux (Artikel ,,Schulrecht®, in: Ehlers/Feh-
ling/Piinder (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Bd., 3. Aufl.
2013, § 86, Rn. 130) nicht hinreichend gewiirdigt; er hélt einen
Unterrichtsausfall erst dann fiir rechtswidrig, wenn er dazu fiihrt,
dass Schiiler in Abschlusspriifungen scheitern; dies fordert die
kritische Riickfrage heraus: Kann der Auftrag der Schule wirklich
darauf reduziert werden, dass Priifungen nur bestanden werden
kénnen? Vgl. auch Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 831 ff.

34 Zum Gebot der Chancengleichheit als zentralem Kontrollmaf3-
stab im Priifungsrecht: Sachs, Auswirkungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes auf die Teilrechtsordnungen, in Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIIL, 3. Aufl. 2010,

§ 183 Rn. 163 f. mit Nachw.

35 Luthe, Bildungsrecht, 2003, S. 98.

36 Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282,
283.
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planen um Schutznormen, so besteht ein subjektiv-6ffentli-
ches, gerichtlich durchsetzbares Recht auf entsprechenden
Unterricht.

Ein solcher Anspruch steht nach seinem aus dem
Grundgesetz heraus entwickeltem Schutzbereich den vom
Unterrichtsausfall betroffenen Schiilern zu. Ein Anspruch
auf Chancengleichheit im Bildungsbereich stellt nach An-
sicht einer Kammerentscheidung des BVerfG kein Eltern-
recht dar, auf das sich Eltern selbst berufen kénnten.*”

2. Vom Anspruch auf Erteilung von Unterricht in glei-
cher Weise entsprechend den Stundenpldanen zum
Anspruch auf chancengleichen Zugang zum Hoch-
schulstudium

Aus der verfassungsrechtlichen Zielsetzung eines Rechts
auf Bildung lassen sich nicht direkt - und damit keine
origindren - Leistungsanspriiche, etwa auf einen Unter-
richt in bestimmtem Umfang, herleiten.*® Denn die
Annahme originérer Leistungsanspriiche wiirde verhin-
dern, dass dem Haushaltsgesetzgeber bei der Erfiillung
seiner bildungspolitischen und seiner weiteren Staats-
aufgaben ein weiter Gestaltungsspielraum fiir demokra-
tisch legitimierte Politik er6ffnet ist.

Anderes gilt jedoch fiir die sogenannten derivativen
Teilhaberechte. Diese betreffen den Bereich, in dem ein
staatliches Leistungsangebot rechtlich geregelt ist. Hier
darf aus Gleichheitsgriinden einzelnen Begiinstigten
nicht ein Teil der rechtlich geregelten Leistungen vorent-
halten werden®: Denn ,,die Grundrechte vermitteln de-
rivative Teilhaberechte, das heift eine gleiche Teilhabe
an den sozialen, grundrechtliche Freiheit ermoglichen-
den Transferleistungen®

Diese verfassungsrechtliche Gewahrleistung derivativer
Teilhaberechte ist vom Bundesverfassungsgericht im drit-
ten NC-Urteil im Kontext der Gewéhrleistung gleichen Zu-
gangs zu Hochschulen besonders betont worden:

»Aus der Ausbildungs- und Berufswahlfreiheit des Art. 12
Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich furr diejeni-
gen, die dafir die subjektiven Zulassungsvoraussetzun-
gen erfillen, ein Recht auf gleiche Teilhabe am staatli-
chen Studienangebot und damit ein derivativer An-
spruch auf gleichheitsgerechte Zulassung zum Studium

37 BVerfG-K NVwZ 2018, 728 Rn. 25 mit Verweis auf VGH Mann-
heim BeckRS 2013, 4685.

38 Hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 17 Rn. 7 f. mit Ausfithrungen zu Ausnahmeféllen.

39 Hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 17 Rn. 9 - hier auch das folgende Zitat; zustimmend
Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SachsVBI. 2010, 282.

40 BVerfGE 147, 253, Rn. 103, 105 mit Verweis auf BVerfGE 33, 303,
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ihrer Wahl”. Denn der verfassungsrechtliche Grund-
rechtsschutz zielt ,im Zusammenwirken mit Art. 3 Abs. 1
GG auch auf gleichheitsgerechte Teilhabe an staatlichen
Leistungen und- hier-staatlichen Studienangeboten."*

Was das Bundesverfassungsgericht zur gleichheitsge-
rechten Teilhabe an staatlichen Studienangeboten ausfiihrt,
lasst sich auf eine gleichheitsgerechte Teilhabe an staatlichen
Unterrichtsangeboten tibertragen. Denn nur diese ermog-
licht dem Schiiler, wie ausgefiihrt, sozusagen als Junktim
den chancengleichen Start bei der Zuteilung von
Studienplitzen.

Auch der Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
anerkennt die derivativen Leistungsrechte eines Anspruch
auf eine gleichheitsgerechte Teilhabe bei der Verteilung von
Studienplatzen sowie eine gleichheitsgerechte Teilhabe am
Unterricht.*' Auszulegen war Art. 11 Abs. 1 LV BW, wonach
jeder junge Mensch ,,das Recht auf eine seiner Begabung
entsprechende Erziehung und Ausbildung® hat. Nach An-
sicht des Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
handelt es sich bei Art. 11 Abs. 1LV ,,nicht um einen blof3en
Programmsatz, sondern um ein klares Verfassungsgebot,
das in erster Linie fiir die Legislative, aber auch fiir die Exe-
kutive gilt, wie sich aus Abs. 2 der Vorschrift, wonach das
offentliche Schulwesen nach diesem Grundsatz zu gestalten
ist, und aus Abs. 4 ergibt, wonach das Néhere ein Gesetz re-
gelt. Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes Baden-
Wiirttemberg ,,kann aus Art. 11 Abs. 1 LV ein subjektives
Teilhaberecht auf Bildung abgeleitet werden, das jedoch im
Einzelnen der staatlichen Ausgestaltung bedarf. Wegen des
Organisations- und Gestaltungsspielraums des Staates nach
Art. 11 Abs. 2 und 4 LV besteht im Grundsatz kein subjekti-
ves Recht auf Schaffung und Bereitstellung bestimmter Bil-
dungseinrichtungen. Hat jedoch der Staat 6ffentliche Erzie-
hungs- oder Ausbildungseinrichtungen geschaffen, ist
Art. 11 Abs. 1 LV als landesrechtliches Grundrecht auf
gleichen und der jeweiligen Begabung entsprechenden
Zugang zu diesen Einrichtungen zu verstehen"**

Diese verfassungsgerichtliche Rechtsprechung lasst sich
mit gebotener Vorsicht auf die Verfassungsauslegung ande-
rer Bundesldnder mit vergleichbaren bildungsverfassungs-
rechtlichen Regelungen®’ tibertragen: Hat ein Bundesland
oOffentliche Erziehungs- oder Ausbildungseinrichtungen
und, wie weiter zu konkretisieren ist, bildungsrelevante
Transferleistungen zur Verfiigung gestellt und rechtlich ge-

330 ff.; 43,291,313 fF; 134, 1, 13 f.

41 VerfGH BW, Urteil vom 30.05.2016 - 1 VB 15/15, Rn. 49 £, juris.

42 VerfGH BW, Urteil vom 30.05.2016 - 1 VB 15/15, Rn. 50, juris;
zustimmend Ebert, in Haug (Hg.), Verfassung des Landes BW,
2018, Art. 11 LVerf, Rn. 21 mit Nachw.

43 Vgl etwa Art. 20 Abs. 1 Bln Verf,; Art. 29 Brbg Verf; Art. 27
Brem Verf,; Art. 20 Abs. 1 S. 1 und 2 Thiir Verf.
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regelt, so lasst sich nicht nur aus Art. 3 Abs. 1 GG, sondern
auch aus Landesverfassungsrecht ein subjektiv-offentliches
Teilhaberecht an diesen Leistungen begriinden.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten: So weit der
Umfang von Unterricht in einzelnen Féchern rechtlich ge-
regelt ist, besteht ein aus Art. 3 Abs. 1 GG und gegebenen-
falls aus der landesverfassungsrechtlichen Gewihrleistung
eines Rechts auf Bildung hergeleitetes Recht der Schiiler auf
chancengleiche Erteilung dieses Unterrichts. Nur wenn die-
sem Anspruch geniigt wird, kann das Recht auf chancen-
gleichen Hochschulzugang in effektiver Weise geltend ge-
macht werden. Chancengleicher Unterricht ist damit Ent-
stehensvoraussetzung fiir ein Recht auf chancengleichen
Hochschulgang.

3. Obergrenzen des Unterrichtsausfalls: Gleichheitswid-
rigkeit und Unzumutbarkeit

Der Anspruch des Schiilers auf Gleichheit bei der Ver-
mittlung des Unterrichtsstoffes geht nicht so weit, dass in
jedem Fach die vorgesehene Zahl an Unterrichtsstunden
strikt eingehalten werden miisste. Es ist zumutbar, dass,
aus welchen Griinden auch immer, einzelne Unterrichts-
stunden ausfallen.

a) Die Frage einer quantitativ festlegbaren Obergrenze

Damit geht es um die Kldrung folgender Frage: Welche
»quantitativen Obergrenzen“ von Unterrichtsausféllen
sind noch verhaltnisméflig und zumutbar? Diese quanti-
tativen Obergrenzen sind im Hinblick ist das jeweilige
Unterrichtsfach und auf den Unterricht insgesamt zu
bestimmen.

In vielen Rechtsbereichen wird mit dem Argument der
Obergrenzen diskutiert, ab wann eine bestimmte Quantitét
in eine neue Qualitdt umschlégt. So ist etwa im Polizei- und
Sicherheitsrecht die Rechtsfigur der Ermessensreduzierung
auf Null entwickelt worden, die polizeiliche Passivitat bei
der Gefahrenabwehr unterbindet. Die Polizei muss ledig-
lich erhebliche Gefahren tiir das Leben, die Gesundheit oder
das Eigentum abwenden.** Maf3stab fiir diese polizeirecht-
liche Ermessensgrenze ist also eine erhebliche, nicht mehr
zumutbare Gefiahrdung von existentiellen, grundrechtlich
geschiitzten Rechtsgiitern.

In dhnlicher Weise lassen sich die Obergrenzen eines
noch verhiltnisméfligen und zumutbaren, dem Gleich-
heitsgebot nicht widersprechenden Ausfalls von Unterricht
bestimmen. Entscheidend fiir die Zumutbarkeitsgrenze ist,

44  Wiirtenberger/Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-
Wiirttemberg, 7. Aufl. 2017, § 5 Rn. 354.

45 OVG Koblenz BeckRS 2011, 45203, unter 1b, aa unter Verweis
auf BVerfGE 34, 165, 182 ff.; vgl. auch OVG Koblenz NVwZ 1986,
1036; Forkel, SachsVBI. 2010, 282, 283; Theuersbacher, NVwZ
1995, 1178.
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ab wann die ernst zu nehmende Gefahr besteht, dass ein
Unterrichtsausfall die Chancengleichheit in Bildung und
Ausbildung zu verletzen vermag. Mafistab fiir die Bestim-
mung der Obergrenze von Unterrichtsausfall ist also die er-
kennbare Gefihrdung eines Anspruchs auf Chancengleich-
heit in Bildung und Ausbildung. Dieser grundrechtlich ge-
schiitzte Bereich ist von erheblicher Relevanz fiir die Verfol-
gung von personlichen Lebensentwiirfen und damit fiir
den Kernbereich individueller Personlichkeitsentfaltung. Da
von einer Abiturnote die Aufnahme eines selbstgewéhlten
Studiums abhéngen kann, greift ein die Obergrenze iiber-
schreitender und die Abiturnote verschlechternder Unter-
richtsausfall in unverhéltnisméafliger Weise in den engsten
Bereich der Personlichkeitsentfaltung ein.

Es bedarf also eines ,,quantitativ und qualitativ gleichen
Schulunterrichts®, um dem Anspruch der Schiiler auf glei-
che Teilhabe an den vorhandenen Bildungs- und Ausbil-
dungseinrichtungen geniigen zu konnen. Denn nur wer im
Gymnasium die gleichen Bildungschancen wie alle Mit-
schiiler in der Kohorte seiner Klassenstufe hatte, kann sein
Recht auf chancengleiche Bildung und Ausbildung sowie
auf chancengleichen Zugang zu Hochschule und/oder Be-
rufsausbildung in effektiver Weise wahrnehmen.

b) Voraussetzungen von Unterricht in Abweichung vom
Stundenplan

Ab einer im Folgenden zu erdrternden Quantitat des
Unterrichtsausfalls besteht ein subjektiv-offentliches
Recht auf Unterlassung des Unterrichtsausfalls bzw.
positiv formuliert auf Unterrichtserteilung. Die Recht-
sprechung hat dies dahin formuliert: Es besteht ein
»Anspruch, von unzumutbaren oder ganzlich unange-
messenen Schulbesuchsbedingungen verschont zu blei-
ben“*®,

Unterrichtsausfall.

— und damit auch von einem unzumutbarem

Bei der Priifung, ob ein Unterrichtsausfall unverhaltnis-
maflig und unzumutbar ist, muss man beriicksichtigen
und abwigen*®:

(1.) Handelt es sich bei dem in Rede stehenden Unter-
richt um einen unmittelbar priifungsvorbereitenden Unter-
richt, der in Noten eingeht, die fiir die Hochschulzulassung
oder fiir die Berufsausbildung von Bedeutung sind? Ein im
Abitur nicht priifungsrelevanter Unterrichtsausfall ist eher
hinzunehmen als in den Kernfachern der Abiturpriifung.

(2.) Handelt es sich um einen Unterrichtsausfall in den
unteren Klassen und besteht eine gewisse Wahrscheinlich-

46 OVG Magdeburg NVwZ-RR 2018, 694 Rn. 30, juris; vgl. auch VG
Halle, Beschluss vom 16.04.2018 - 6 B 232/18 HAL, BeckRS 2018,
13098, Rn. 10 ff.
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keit dafiir, dass dadurch entstandene Defizite in den folgen-
den Schuljahren wieder ausgeglichen werden kénnen?*’
Unterrichtsausfille in den unteren Klassen sind eher zu-
mutbar als in den letzten drei Klassen vor dem Abitur.
Denn in diesen Klassen lassen sich erhebliche Unterrichts-
ausfalle durch spéteren Unterricht in der Regel nicht
nachbessern.

(3.) Wo verlauft die quantitative Untergrenze des Unter-
richts, um die nach den Bildungspldnen vorgeschriebenen
Zielsetzungen zu erreichen? Diese Frage stellt sich nur,
wenn in gymnasialen Bildungsplénen keine Vorgaben ge-
macht sind, in welchem Stundenumfang ein bestimmtes
Fach zu unterrichten ist.

(4.) Ist der Unterrichtsumfang rechtlich festgelegt, stellt
sich die Frage: Wo verlduft die quantitative Obergrenze ei-
nes noch hinnehmbaren Unterrichtsausfalls? Oder anders
formuliert: Was ist der verfassungsrechtliche Mindeststan-
dard an Unterricht, der bei einem Unterrichtsausfall zu
wahren ist?

¢) Zur Bestimmung der Obergrenze eines gleichheits-
widrigen und infolgedessen unzumutbaren Unterrichts-
ausfalls

Die Fragen, welche quantitativen Obergrenzen von Unter-
richtsausfillen noch zumutbar und damit noch statthaft
sind und wo die Obergrenze eines gleichheitswidrigen
und infolgedessen unzumutbaren Unterrichtsausfalls
verlaufen, lassen sich nicht einfach beantworten. An fol-
gendem Mafsstab muss sich die Beantwortung dieser
Fragen orientieren: Die Obergrenze eines gleichheits-
widrigen und unzumutbaren Unterrichts in den Schul-
jahren vor dem Abitur ist tiberschritten, wenn der Unter-
richt in den Abiturfichern in dem Mafd die rechtlich vor-
geschriebene  Unterrichtszeit —unterschreitet, dass
ernsthaft zu befurchten steht, dass dieser Unterrichts-
ausfall Auswirkungen auf die Abiturnote und damit auf
eine Studiums- und Berufsaufnahme gemafl der indivi-
duellen Lebensplanung hat.*®

Die Abiturnote wird nach der in der ,Verordnung tiber
die zentrale Vergabe von Studienpldtzen durch die Stiftung
fir Hochschulzulassung (VergabeVO Stiftung)“ geregel-
ten Formel errechnet. Bereits ein Zehntel-Punkt im No-
tendurchschnitt kann tiber die Zulassung zum Hoch-
schulstudium eigener Wahl und damit tiber die indivi-
duelle Lebensplanung entscheiden. Eine nur geringfiigi-
ge Notenverbesserung kann also tiber die Zulassung zu
einem Studienfach entscheiden, das die Qualifikation
zum Wunschberuf des Schiilers vermittelt. Als Faustre-
47 Vgl. insoweit Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 835.
48 Ahnlich Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 394, der aber ent-

scheidend auf die Erreichung der Bildungsziele abstellt. Gefahrdet

der Unterrichtsausfall die Erreichung der Bildungsziele, werden

von Avenarius Klagemoglichkeiten bis zu einer Amtshaftungskla-
ge bejaht.
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gel hat zu gelten: So wie die Hochschulen in den NC-Fa-
chern alle ihre Ausbildungskapazititen bis zum letzten
Platz auszuschépfen haben, miissen die Haushaltsgesetzge-
ber sowie die Kultusministerien mit ihren Schulen dafiir
sorgen, dass ein chancengleicher Unterricht die Vorausset-
zungen dafiir schaftt, dass eine chancengleiche Abiturnote
den chancengleichen Zugang zum Studium ermoglicht.

Legt man diesen Maf3stab an, so ergibt sich fiir den noch
zumutbaren, gegen das Recht auf Chancengleichheit nicht
verstoflenden Unterricht: In den letzten drei Schuljahren
vor dem Abitur diirfen an den Gymnasien wéhrend eines
Schuljahres nicht mehr als 8 % an Unterricht* in einem
einzelnen Fach durch eine qualifizierte Lehrkraft ausfallen.
Gleiches gilt fiir einen Unterrichtsausfall von 8 % wihrend
eines Halbjahres in den Abiturfichern insgesamt.

Ein genauer empirischer Nachweis fiir diese 8 %-Gren-
ze kann derzeit nicht erwartet werden, da es bislang kaum
Studien zu den Folgen von Unterrichtsausfillen gibt. Nur
eine empirische Studie weist fiir den Vertretungsunterricht
nach, dass diese Grofienordnung des Vertretungsunter-
richts zu einem deutlichen Leistungsabfall der betroffenen
Schiiler fithrt.>** Wenn man also fragt, in welchem Ausmaf}
Unterricht ausfallen kann, ohne dass der Leistungsstand ne-
gativ beeinflusst wird, so sind 8 % die Obergrenze fiir einen
Unterrichtsausfall, der noch nicht zwingend schlechtere
Kenntnisse und damit schlechtere Noten befiirchten lasst.
Wer eine noch hohere Obergrenze fiir zumutbar halt, zwei-
felt daran, dass das Erreichen der Bildungs- und Unter-
richtsziele jenes Stundenumfangs bedarf, der in den Bil-
dungsplidnen vorgesehen ist. Und davon abgesehen wiirde
der Umfang der Schulpflicht in Frage gestellt, wenn auch
mit 8 % (oder noch) weniger Unterrichtszeit die bildungs-
politischen Ziele erreicht werden kénnten.

ITI. Welche Mafinahmen zur Verminderung des Unter-
richtsausfalls?

Auch im schulischen Bereich gilt der Rechtsgrundsatz: Ult-
ra posse nemo tenetur — ein Unterrichtsausfall, der nicht
vermeidbar ist, muss hingenommen werden. Deswegen
gehort es zur Normalitét, dass unvorhersehbare Ereignisse
zu einem unvermeidbaren Unterrichtsausfall fithren kon-
nen. Jenseits des Unvermeidbaren besteht die rechtliche
Verpflichtung des jeweiligen Haushaltsgesetzgebers, des
jeweiligen Kultusministeriums und der jeweiligen Schullei-
tung, alles rechtlich und faktisch Mogliche zu veranlassen,
um unverhéltnisméfligen und unzumutbaren Unterrichts-
ausfillen vorzubeugen und diese zu verhindern.

49 Zu derartigen Prozentzahlen vgl. Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl.

2010, S. 393 mit Fn. 8.
50 Zu dieser Studie vgl. Fn. 11.
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In den Debatten um den Unterrichtsausfall ist ein Dau-
erthema, ob im Landeshaushalt hinreichend Lehrerstellen
ausgewiesen sind, um Unterrichtsausfille zu vermeiden.
Blicken wir also zunichst auf den Haushaltsgesetzgeber:
Beim Beschluss tiber den Haushaltsplan ist der Landtag
grundsitzlich frei, wie und in welchem Umfang Bildungs-
ausgaben in den Staatshaushalt eingestellt werden. Gleich-
wohl unterliegt der Gesetzgeber bei der Verabschiedung
des Landeshaushalts Bindungen, die einzuldsen er ver-
pflichtet ist. Wenn das Landesrecht bestimmt, dass zum
Beispiel an Gymnasien ein bestimmter Stundenplan einzu-
halten ist, ist der Haushaltsgesetzgeber verpflichtet, die fiir
den entsprechenden Unterricht nétigen Lehrerstellen zu
etatisieren.”* Diese Pflicht zur Etatisierung von Lehrerstel-
len umfasst natiirlich ebenfalls Lehrerstellen zur Uberbrii-
ckung von Unterrichtsausfall. Wie der Gesetzgeber insge-
samt ist auch der Haushaltsgesetzgeber an die Grundsitze
der Konsequenz im Recht, der Systemgerechtigkeit und der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung gebunden. Der
Sachgesetzgeber und der Haushaltsgesetzgeber sind ver-
pflichtet, die durch Leistungsgesetze verursachten Ausga-
ben vollumfanglich in den Haushaltsplan einzustellen. Eine
Normdivergenz zwischen der staatlichen Verpflichtung zu
Leistungen und den insoweit erforderlichen Haushaltsmit-
teln muss im demokratischen Rechtsstaat ausgeschlossen
sein. Was der Landesgesetzgeber im Schulbereich als Sach-
gesetzgeber regelt, muss er als Haushaltsgesetzgeber auch fi-
nanziell ermdglichen.®® Soweit eine zu geringe Zahl von
Planstellen fiir Lehrer einschlief3lich einer Lehrerreserve zu
Unterrichtsausfall fithrt, hat der Haushaltsgesetzgeber dem
Unterrichtsausfall mit einem angemessenen Ausbau der
Lehrerreserve begegnen.

Es bleibt jedoch das Problem, was zu geschehen hat,
wenn der Haushaltsgesetzgeber dieser Verpflichtung nicht
nachkommt. Konnen rechtliche und verfassungsrechtlich
zwingende Verpflichtungen mit den im Haushaltsplan zur
Verfiigung gestellten Finanzmittel nicht erfiillt werden, sind
zur Vermeidung von Unterrichtsausfall iiber- bzw. auf3er-
planmifige Ausgaben nach § 37 LHO BW geboten.*

Daher muss die Erteilung von Lehrauftragen zur Bewdl-

51 Gerichtlich lasst sich diese Verpflichtung des Landesgesetzge-
bers allerdings nicht durchsetzen: Luthe, Bildungsrecht, 2003,
S. 146 mit Nachw.

52 Zudiesen Grundsitzen vgl. Wiirtenberger, Staatsrechtliche
Probleme politischer Planung, 1979, S. 339 ff.; Degenhart,
Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als
Verfassungspostulat, 1976; Briining, Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung - Ein Topos mit verfassungsrechtlichen Konse-
quenzen?, NVwZ 2002, 33 ff.; Zippelius/ Wiirtenberger, Deutsches
Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 12 Rn. 26 f.; § 23 Rn. 60 f.; Jarass,
Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als verfassungs-
rechtliche Vorgabe, A6R 126 (2001), 588 ff.; Sodan, Das Prinzip
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, JZ 1999, 864 ff.

53 Vgl. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl.
2018, § 50 Rn. 104.
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tigung von Unterrichtsausfall haushaltsrechtlich méglich sein.
Eine haushaltsrechtliche Begrenzung dieser Lehrauftragsmit-
tel ist nicht statthaft. Um ein ausreichendes und fiir alle Schiiler
gleiches Lehrangebot an den Gymnasien des Landes zu garan-
tieren, sind finanzielle Restriktionen der zur Bewaltigung des
Unterrichtsausfalls zur Verfiigung stehenden Haushaltsmittel,
wie sie in einzelnen Bundeslandern bestehen, unzulissig. Ver-
stofle gegen die Chancengleichheit in der Bildung diirfen nicht
auf hausrechtlichen Restriktionen bei der Erteilung von Lehr-
auftragen beruhen.

Die Gymnasien sind verpflichtet, durch organisatori-
sche Mafinahmen Unterrichtsausfille zu vermeiden.**
Werden zum Beispiel dienstliche Griinde fiir einen Unter-
richtsausfall vorgetragen, so ist abzuwagen: Wie gewichtig
ist der dienstliche Grund und wie gewichtig ist die Vermei-
dung von Unterrichtsausfall? Bei dieser Abwigung gilt die
bekannte je desto-Formel: Je gravierender die Belastungen
durch den Unterrichtsausfall an einem Gymnasium sind,
desto weniger diirfen dienstliche Griinde fiir einen Unter-
richtsausfall maf3geblich sein.

Von der Schule ist darauf hinzuwirken, dass in einem
einzelnen Fach nicht mehr als hochstens 8% des stunden-
planmifigen Unterrichts ausfallt bzw. durch nicht hinrei-
chend qualifizierte Vertretungskriéfte erbracht wird. Hierzu
bedarf es erleichterter Einstellungsmdglichkeiten fiir qualifi-
zierte Aushilfskrifte. Was den Zeitpunkt der Erteilung entspre-
chender Lehrauftriige betrifft: Diese miissen bereits erteilt wer-
den, bevor gravierende Unterrichtsausfille drohen. Denn auch
Unterrichtsausfille, die noch nicht gravierend sind, widerspre-
chen der rechtlichen Verpflichtung zur Erteilung von Unter-
richt und diirfen nicht sehenden Auges hingenommen wer-
den. Es ist eben ein Unterricht zu gewdhrleisten, der dem
rechtlich festgelegten Stundenplan entspricht.

Soweit dem Unterrichtsausfall in einzelnen Fachern durch
Einstellung von Lehrern nicht abgeholfen werden kann, da es
nicht geniigend Hochschulabsolventen gibt, muss der Unter-
richt von qualifizierten Quereinsteigern und von pensionier-
ten Lehrkréften, die, wie in einigen Bundeslandern, ein attrak-
tives Angebot erhalten, erfolgen.

54 BVerwG NVwZ 1984, 796 f.

55 Von den ARGEs der Regionen Baden-Wiirttembergs wird gefor-
dert:

-Mindestens 110-prozentige Unterrichtsversorgung fiir die Schulen
des Landes durch zusitzliche Planstellen fiir das Kultusministeri-
um, finanziell abgesichert im Landeshaushalt.

-Ende der Entlassung von Referendaren nach dem 2. Staatsexamen;
Bezahlung wihrend der Sommerferien statt Wiedereinstellung
zum ersten Schultag des neuen Schuljahres.

- Springervertrige fiir jeweils ein Schuljahr (einschliefllich der Ferien)
fiir examinierte Lehrer. Entsprechende landesweite Einteilung in
ortliche Bereiche. Begiinstigung fiir die Einstellung in den Schul-
dienst nach Absolvieren eines ,,Springerdienstes®.

- Einstellung von Quereinsteigern mit entsprechender beruflicher
Qualifizierung und zeitlichen Kapazititen.
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Erhebliche Unterrichtsausfille, die sich tiber Jahre hinzie-
hen, lassen auf politisch nicht bewiltigte strukturelle Probleme
bei der Organisation eines rechtskonformen Schulunterrichts
schlieflen. Zur Beseitigung struktureller Probleme bedarf es
bisweilen langerer Zeitraume, um Abhilfemafinahmen auf den
Weg zu bringen. Was aber das Bildungsverfassungsrecht ver-

bietet: Unzumutbarer Unterrichtsausfall darf nicht tiber viele
Jahre hinweg sehenden Auges toleriert werden.

Thomas Wiirtenberger ist Professor an der Albert-Lud-
wigs-Universitat Freiburg und Leiter der Forschungs-
stelle fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht.
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I. Einleitung: Die Universitit der Anfinge

Der Name Universitit wird vom lateinischen Wort uni-
versitas abgeleitet. Urspriinglich handelte es sich ndm-
lich um einen korporativen Zusammenschluss, der -
genau wie die Zunft (universitas) der Backer oder der
Fassbinder - eine besondere Organisationsform auf-
wies.! Daher war das Suftix ,,universitas magistrorum und
scholarium® notwendig, um klar zu machen, dass es sich
um einen Zusammenschluss von Lehrenden und Ler-
nenden handelte. In Bologna ist 1088 die erste européi-
sche Hochschule als Gemeinschaft der Lernenden (sog.
universitas scholarium) entstanden, die Professoren
anstellte und besoldete. Dieser Institution wurde spéter
das Pariser Modell der universitas magistrorum (Zunft
der Lehrenden) gegeniibergestellt, bei dem die Lehrer
den Unterricht und die Priifungen kollegial verwalteten.
Beide Organisationsformen hatten einen korporativen
Status und haben sich bereits im Mittelalter institutionell
verfestigt und autonom organisiert. Das Berufungsmo-

1 Stefan Fisch, Geschichte der européischen Universitit - Von Bolo-
gna nach Bologna, Miinchen 2015, S. 1.

2 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Universitdt im Mehrebenen-
system - Modernisierungsansitze in Deutschland, Italien und
Osterreich, Tiibingen 2014, S. 14 fF.

3 Charles Fortier, Le recrutement des universitaires en France, ou le
mouvement perpetuel, in: Cavallo Perin/Racca/Barbati (Hrsg.), Il
reclutamento universitario in Europa, Napoli 2016, S. 97.

dell der Universitat Sorbonne (Griindungsjahr 1231), das
die Berufung der Universititsprofessoren nach dem
Kooptationsprinzip vorsah, hat sich anschliefSend euro-
paweit durchgesetzt. Noch immer wird fiir dieses Beru-
fungsverfahren der Begriff ,agrégation” verwendet, mit
dem die Vervollstindigung des Dozentenkollegiums
durch die anderen Dozenten bezeichnet wird.?

In diesem Aufsatz soll eine Gegeniiberstellung des
deutsch-italienischen Berufungsverfahrens in vier
Schritten erfolgen. Zunichst werden einige hochschul-
rechtliche Begrifflichkeiten geklart; sodann sollen die
Anforderungen fiir eine Berufung analysiert werden; an-
schlieflend soll die Frage der intrauniversitdren Mobili-
tat erlautert und der Weg zu einer Professur bzw. einem
Lehrstuhl dargelegt werden. Abschlieflend werden die
Konvergenzen und die Unterschiede zwischen den bei-
den Hochschulsystemen in einem rechtsvergleichenden
Fazit hervorgehoben.

II. Hochschulrechtliche Begrifflichkeiten im Rechts-
vergleich

Die Analyse der Berufungsverfahren kann auf wenige
Elemente zuriickgefithrt werden, die sich unterschied-
lich miteinander kombinieren lassen. Zum einen gibt es
lokale Verfahren auf der Ebene der Universitaten, zum
anderen nationale Verfahren etwa unter der Federfiih-
rung des Bildungs- bzw. Hochschulministeriums sowie
internationale Verfahren, je nachdem, ob die Berufungs-
kommission auch aus
besteht.*

Hinsichtlich der Modalitaten zur Berufung von Uni-

ausldndischen Mitgliedern

versitatsprofessoren lassen sich allgemein zwei Verfah-
rensarten unterscheiden.’ Es gibt einerseits das einphasi-
ge Auswahlverfahren in der Form eines Wettbewerbs auf

4 Zum Beigpiel hatte die italienische Universitatsreform aus dem
Jahre 2010 in ihrer urspriinglichen Fassung die Anwesenheit
eines auslandischen Kommissars aus einem OECD-Staat vorge-
sehen (Gesetz Nr. 240 v. 30.12.2010, G.U. Nr. 10 v. 14.1.2011, Art.
16 Abs. 3 Buchst. F).

5  Roberto Cavallo-Perin/Gabriella Racca, Il reclutamento uni-
versitario nei paesi europei, in: Cavallo Perin/Racca/Barbati, 11
reclutamento universitario in Europa, Napoli 2016, S. 11.
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nationaler oder lokaler Ebene wie etwa bei der franzési-
schen agrégation, bei der neben der Lehrbefugnis eine
Rangordnung zur Besetzung der an den Universititen
freiwerdenden Stellen erstellt wird.® Eine grofiere Ver-
breitung hat jedoch das zweiphasige Verfahren gefun-
den, bei dem in einer ersten Phase im Rahmen einer Ha-
bilitation, Qualifikation oder Akkreditierung lediglich
die Eignung der Kandidat*innen fiir Tétigkeiten der aka-
demischen Lehre und Forschung gepriift wird. Der Ruf
auf eine Professur bzw. einen Lehrstuhl ist dann Gegen-
stand eines separaten Auswahlverfahrens.” Damit ver-
bunden ist eine weitere Unterscheidung zwischen einem
Wettbewerbssystem also einem vergleichenden Verfah-
ren zur Ermittlung jener Kandidat*innen, die eine Stelle
bzw. einen Lehrstuhl an einer Universitit erhalten, und
der deutschen Habilitation als offenes Verfahren ohne
zahlenmiflige Beschrankung. Es handelt sich bei der
Habilitation um ein wichtiges (wenn auch nicht aus-
schliefSliches) Zulassungskriterium fiir die akademische
Laufbahn, da - wie in der Folge niher dargelegt - teil-
weise andere Qualifikationen und wissenschaftliche Er-
fahrung als Alternative berticksichtigt werden.®

Hinzu kommen Sonderverfahren wie etwa die Tenu-
re-track-Berufungen angelsdchsischer Herkunft, bei de-
nen ein befristeter Vertrag mit einer jungen
Wissenschaftler*in nach einer Bewéhrungsphase zur Be-
griindung einer Lebenszeitprofessur fithrt. Das Prinzip
lautet dabei ,,promotion or exit” bzw. ,,hire or fire. In au-
Berordentlichen Féllen werden ferner Exzellenzberufun-
gen wegen besonderer Verdienste (in Italien ,,chiamata
per chiara fama”) als alternativer Zugang zu einem aka-

demischen Posten oder als Anerkennung einer in der

6 Dieses Verfahren wurde in Italien bis zur Universititsreform aus
dem Jahre 2010 angewendet. Nach diesem System wurde bei der
Ausschreibung der Professorenstellen durch die Hochschulen,
den Bewerber*innen auf Platz eins und zwei gleichzeitig die Lehr-
befugnis verliehen.

7  Dieses Verfahren wird Habilitation in Deutschland und ,abilita-
zione scientifica nazionale” in Italien genannt. Ahnlich gestaltet
sich die durch eine Agentur (ANECA) in Spanien verliehene
Akkreditierung und die durch eine nationale Kommission
(Conseil National des Universités — CNU) verliehene ,,qualifica-
tion aux fonctions universitares; vgl. Fortier, Le recrutement des
universitaires en France (Fn. 3), S. 98.

8  Cavallo-Perin/Racca, 1l reclutamento universitario nei paesi
europei (Fn. 5), S. 14.

9 Ebd,S.13.

10 In dieser Absicht wurden zundchst die nationalen Wettbewerbe
durch das Gesetz Nr. 31 v. 7.2.1979 (G.U. Nr. 41 v. 10.2.1979)
eingefithrt. Dann hat das sog. Berlinguer-Gesetz (Gesetz Nr. 210
v. 3.7.1998, G.U. Nr. 155 v. 6.7.1998) die Zustandigkeit zur Beru-
fung von Universitatsprofessoren auf die einzelnen Universitaten
tibertragen. Im Jahre 2006 hat eine neue, jedoch vorwiegend auf
dem Papier gebliebene Reform (Moratti-Dekret) der Regierung
eine Vollmacht zur Neugestaltung der universitdren Berufungen
durch die Einfithrung der nationalen Lehrbefugnis erteilt (D. Lgs.
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III. Die Anforderung fiir eine Berufung

1. Die italienische ,,abilitazione scientifica nazionale“

Zu den Besonderheiten einer Berufung zu einer italieni-
schen Universitit gehort in erster Linie die Instabilitdt
des Rechtsrahmens. In den letzten Jahren war die Halb-
insel durch den Ubergang von nationalen zu lokalen
Wettbewerben und dann zur nationalen Lehrbefugnis
(abilitazione scientifica nazionale) gekennzeichnet. Die
wiederholten Reformen (und Gegenreformen), die seit
den Neuzehnhundertsiebzigerjahren aufeinander folg-
ten, drehten sich alle um ein Leitmotiv, und zwar um den
Versuch, durch die staatliche Steuerung den zu hohen
Einfluss der akademischen Ziinfte bei den Berufungs-
verfahren einzuddmmen.

Nachdem unter der Berlusconi-Regierung eine ,,mi-
ni-riforma-Gelmini®, die durch das Gesetz Nr. 1/2009"
durchgefiihrt wurde, die Wettbewerbsregeln bei laufen-
den Verfahren gedndert hatte,” hat die vom Gesetz Nr.
240/2010" eingefiihrte zweite Reform ebenfalls von Bil-
dungsministerin Gelmini die nationale Lehrbefugnis
(abilitazione scientifica nazionale) vorgesehen und das
Berufungsverfahren weitgehend reformiert. Auch diese
Reform wurde - gerade hinsichtlich der Berufungsver-
fahren — mehrmals gedndert.™

Infolge der Gelmini-Reform wird die Lehrbefugnis
beim Bildungsministerium zentralisiert. Sie wird auf-
grund des vorgelegten wissenschaftlichen Curriculums
erteilt, hat eine zeitlich beschriankte Dauer von sechs

Nr. 164 v. 6.4.2006, G.U. Nr. 101 v. 3.5.2006). Das Moratti-Dekret
hat fiir die Erteilung der Lehrbefugnis ein geschlossenes System
vorgesehen, d.h. eine mengenméflige Obergrenze entsprechend
dem von den Universititen gemeldeten Bedarf eingefiihrt. Die
Lehrbefugnis sollte auf vier Jahre befristet vergeben werden. Die
Moratti-Reform hat auflerdem erstmalig befristete Vertrége fiir
den Mittelbau (ricercatori a tempo determinato - RTD) mit einer
Dauer von 3 plus 3 Jahren vorgesehen.

11 Gesetz Nr. 1v.9.1.2009 (Conversione in legge, con modificazioni,
del decreto-legge 10 novembre 2008, n. 180, recante disposizioni
urgenti per il diritto allo studio, la valorizzazione del merito e
la qualita del sistema universitario e della ricerca), G.U. Nr. 6 v.
9.1.2009.

12 Vorgesehen wurde u.a. die Verlosung der Mitglieder der
Berufungskommissionen aus einem Pool von gewéhlten
Kommissionsbewerber*innen.

13 Gesetz Nr. 240 v. 30.12.2010 (Norme in materia di organizzazione
delle universita, di personale accademico e reclutamento, nonché
delega al Governo per incentivare la qualita e lefficienza del siste-
ma universitario), G.U. Nr. 10 v. 14.1.2011.

14 Vgl. Antonio Banfi, Aspetti problematici del reclutamento
accademico in Italia, JUS publicum 1/2015, http://www.ius-
publicum.com/repository/uploads/25_03_2015_19_51-Banfi.pdf
<15.7.2019>.
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Jahren (urspriinglich waren es vier) und ist der Nachweis
tiber den Besitz der notwendigen Qualifikation um sich
jeweils als assoziierter oder ordentlicher Professor (sie
wird getrennt fiir die zwei Qualifikationsstufen erteilt)
auf eine freie Stelle an einer Universitét zu bewerben.

Ein Hauptanliegen bestand darin, das Ermessen der
die Lehrbefugnis verleihenden Kommissionen durch die
Einfithrung quantitativer Schwellenwerte - sog. ,, Media-
ne“ - einzuschrianken. Der Median ist ein durch quanti-
tative Indikatoren bemessener, flexibler Schwellenwert,
der die Professoren einer Disziplin in zwei Hélften un-
terteilt und als Anforderung fiir die Verleihung der Lehr-
befugnis voraussetzt, dass die wissenschaftliche Leistung
der Antragsteller*in eben diesen Medianwert tber-
steigt.” Demnach wird zur Verleihung der Lehrbefugnis
ein vergleichendes Verfahren angewendet, das von abso-
luten Maf3staben absieht. Im Umkehrschluss bedeutet
der Medianwert, dass die Hélfte der Professoren einer
Disziplin nicht iiber die Voraussetzungen verfiigen, wel-
che die Antragsteller*innen zwecks Verleihung der Lehr-
befugnis erfiillen miissen.”® Als Kuriosum sei hinzuge-
fugt, dass dieselben Medianwerte als Kriterium fiir die
Auswahl der Kommissionsmitglieder herangezogen
werden, da diese ebenfalls aufgrund ihrer wissenschaftli-
chen Tatigkeit der letzten fiinf Jahre einer Evaluation un-
terzogen werden.”

Die nationale Lehrbefugnis wurde als offenes Verfah-
ren gestaltet und hat somit eine hohe Zahl an Lehrbefug-
ten hervorgebracht, welche die Aufnahmeféhigkeit der
Universititen bei weitem tibersteigt. Gleichzeitig ist es zu
einer Schrumpfung der Finanzmittel gekommen, da die
Haupteinnahmequelle der offentlichen Universititen
und zwar der sog. ,ordentliche Finanzierungsfonds®

15 Ebd.,S.11f.

16 Der Median dndert sich je nachdem, ob eine Disziplin bibliome-
trisch erfasst wird oder nicht, da bei den sog. ,,harten Wissen-
schaften” Zitationsindizes verwendet werden. Allerdings fehlt
eine gesamtstaatliche Erfassung der wissenschaftlichen Publi-
kationen, weswegen die bibliometrischen Werte unter Riickgriff
auf kommerzielle Datenbanken wie Thomson Reuter e Elsevier
berechnet werden miissen.

Das Ministerialdekret Nr. 120 v. 7.6.2016 (Regolamento re-
cante criteri e parametri per la valutazione dei candidati ai fini
dellattribuzione dellabilitazione scientifica nazionale per laccesso
alla prima e alla seconda fascia dei professori universitari, nonché
le modalita di accertamento della qualificazione dei Commissari,
ai sensi dellarticolo 16, comma 3, lettere a), b) e c) della legge 30
dicembre 2010, n. 240, e successive modifiche, e degli articoli 4 e 6,
commi 4 e 5, del decreto del Presidente della Repubblica 4 aprile
2016, n. 95) G.U. Nr. 155 v. 5.7.2016 hat fiir die nicht biblio-
metrisch erfassten Disziplinen als Kriterien fiir die Verleihung
der nationalen Lehrbefugnis (impact analysis of the scientific
outcome) die Zahl der Aufsitze in referierten Zeitschriften, die
Zahl der Aufsitze in nicht referierten Zeitschriften und die Zahl
der Monografien (Herausgeberschaften ausgeschlossen) festge-
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(fondo per il finanziamento ordinario - FFO) inflations-
bereinigt zwischen 2006 und 2013 um 20% geschrumpft
ist. Des Weiteren wurden dem Bildungsministerium
jahrliche Kiirzungen in Héhe von mehr als 200 Millio-
nen Euro fiir die Jahre 2016, 2017, 2018 auferlegt und ein
Einstellungsstopp verhédngt.”

Gleichzeitig wurde in Erwartung der Durchfiih-
rungsmafinahmen zum Gesetz 240/2010 das Verfahren
zur Verleihung der nationalen Lehrbefugnis auf Eis ge-
legt. Erst 2016 hat eine entsprechende Verordnung
(D.PR. 95/2016) ein ,Schaltersystem“ vorgesehen.”
Demnach kénnen die Antrége jedes Jahresviertel gestellt
werden und miissen im anschlieflenden Dreimonatszeit-
raum beschieden werden. Die Lehrbefugnis wird fiir
maximal sechs Jahre gewahrt. Die Auswahlkommissio-
nen erhalten jeweils ein zweijdhriges Mandat.

2. Anforderungen fiir eine Berufung in Deutschland

In Deutschland und allgemein im deutschen Sprach-
raum war die Habilitation in der Vergangenheit eine
mehr oder weniger unabdingbare Voraussetzung, um
zum Universititsprofessor berufen zu werden. Dieses
Rechtsinstitut hat tiefe Wurzeln in der mittelalterlichen
Geschichte, als habilitare, die Verleihung der Befugnis
zur Lehre in der gesamten christlichen Welt durch eine
kirchliche Behorde bedeutete (licentia ubique docendi).>®
Heutzutage setzt die Habilitation eine Promotion sowie
eine reichliche Erfahrung in Lehre und Forschung vor-
aus, die in der Regel durch eine umfangreiche Habilitati-
onsschrift (in einigen Disziplinen auch in der Form einer
Sammelhabilitation) nachgewiesen wird.

Die Habilitation stellt noch immer den Konigsweg
fiir eine Berufung dar. Allerdings wurde 2002 ein Alter-

legt. Eine positive Bewertung erhalten jene Kandidaten die bei
mindestens zwei der drei vorgesehenen Indikatoren die berechne-
ten Schwellenwerte tiberschreiten. Die Zahl der erforderlichen
Publikationen wurde je nach Besoldungsstufe gedeckelt (fiir die
Rechtsfakultét ist z.B. die Angabe von zehn Publikationen fiir
assoziierte Professoren und fiinfzehn fiir ordentliche Professoren
erforderlich).

17 Ministerialdekret Nr. 120/2016, Art. 8.

18 Die Kiirzungen betrugen € 220.400.000 (2016), € 240.400.000
(2017), € 200.400.000 (2018), was die hochste Ressourcen-
schrumpfung im Verhaltnis zu den anderen Ministerien darstell-
te. So in Carla Barbati, Alla ricerca di un diritto per I'Universita,
in: Istituzioni del Federalismo Nr. 3/2015, p. 644.

19 Decreto del Presidente della Repubblica Nr. 95 v. 4.4.2016
(Regolamento recante modifiche al decreto del Presidente della
Repubblica 14 settembre 2011, n. 222, concernente il conferimento
dellabilitazione scientifica nazionale per laccesso al ruolo dei pro-
fessori universitari, a norma dellarticolo 16 della legge 30 dicembre
2010, n. 240), G.U. Nr. 130 v. 6.6.2016.

20 Jacques Verger, Grundlagen, in: Walter Ruegg (Hrsg.), Die Ge-
schichte der Universitét in Europa, Bd. 1, Miinchen 1993, S. 49.
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nativimodell geschaffen, durch das die sog. Juniorprofes-
suren bzw. W1-Professuren eingefithrt wurden. Das
Ziel der
Wissenschaftler*innen relativ frithzeitig zur Autonomie

Juniorprofessur  bestand darin, junge
in Forschung und Lehre zu erziehen und gleichzeitig den
Zugang zur akademischen Laufbahn durch die Beseiti-
gung der einer Habilitation immanenten Zwinge zu
erleichtern.

Nach diesem Konzept werden befristete dreijahrige
Vertrage, die nach positiver Evaluation ein einziges Mal
erneuert werden konnen, vorgesehen. Am Ende dieses
Zeitraums kann sich der positiv bewertete Juniorprofes-
sor auf eine Lebenszeitprofessur bewerben.” Diese Bun-
desregelung, die das System der Habilitation ersetzen
sollte, wurde 2004 vom Bundesverfassungsgericht fiir
verfassungswidrig erklért, da sie die Lianderkompetenz
im Hochschulwesen zu stark einschrankte.” Seitdem be-
stehen beide Karrierewege (Habilitation und Juniorpro-
fessur) neben einander weiter.

Zur Feststellung der Tragtahigkeit des Konzepts der
Juniorprofessur hat die Hans-Bockler-Stiftung dem Cen-
trum fiir Hochschulentwicklung (CHE) und dem Insti-
tut fiir Hochschulforschung Halle-Wittemberg (HoF)
eine Untersuchung in Auftrag gegeben. Aufgrund der
Ergebnisse der Studie ist davon auszugehen, dass sich
das Experiment bewéhrt habe. Von einer Stichprobe von
ca. 300 befragten ex Juniorprofessoren (welche die sechs-
jahrige Vertragslaufzeit abgeschlossen hatten) haben nur
5% eine Stelle auflerhalb der Universitat erhalten. Die
verbleibenden 95% konnten nach dem Sechsjahreszeit-
raum eine Professur erhalten, wobei sogar 78% nicht ein-
mal den Sechsjahreszeitraum ausgeschopft hatten, und
einen Lehrstuhl schon davor bekommen haben. 83% ha-
ben eine Professur ohne Habilitation erhalten, was den
Beweis liefert, dass in einigen Disziplinen die Juniorpro-
fessur eine echte Alternative zur traditionellen akademi-
schen Laufbahn darstellt. Die befragten Juniorprofesso-
ren lobten einerseits ihre Autonomie in Lehre und For-
schung, beanstandeten jedoch die geringe Planbarkeit
ihrer beruflichen Karriere und befiirworteten die Ein-
fithrung eines Tenure-track-Verfahrens zur Reduzie-
rung des psychologischen Drucks einer unsicheren Zu-

21 5.HRGAndG BGBLIS. 693.

22 5.HRGAndG § 48.

23 BVerfGE 111, 226.

24 Sigrun Nickel/Annika Rathmann, Die Juniorprofessur — Bewih-
rungsprobe bestanden. Empirische Erkenntnisse und Rahmenre-
gelung, in: Forschung & Lehre 9/2014, S. 718.

25 Auch die Rechtsquellen sind unterschiedlich: Die Altersgrenzen-
sind in den Hochschulgesetzen, den jeweiligen Beamtengesetzen
sowie den Haushaltsordnungen geregelt. Sie weichen von der
allgemeinen beamtenrechtlichen Einstellungsaltersgrenze ab
und betreffen in der Regel die Erstberufung. Andernfalls kann
aufgrund des Versorgungslastenteilungs-Staatsvertrags (Staats-
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kunft, was auch ihre Motivation bei der Arbeit erhoht
hatte.>+

IV. Intrauniversitire Mobilitit und Mobilitdtsgren-
zen im deutsch-italienischen Rechtsvergleich

Das deutsche System fordert stark die Mobilitdt der
Hochschulprofessoren, da dadurch der wissenschaftli-
che Austausch begiinstigt wird. Wer sich auf eine Stelle
an einer anderen Universitit bewirbt und diese bekommt,
wird in der Regel von der Herkunftsuniversitit durch
Bleibeverhandlungen belohnt. Dieses Prinzip ist nicht
absolut, da zur Ermoglichung der Kontinuitéit in Lehre
und Forschung viele Universitaten bei der Erstberufung
den Verbleib an derselben Hochschule fiir mindestens
drei Jahre verlangen.

Ebenfalls der Férderung der intrauniversitdren Mo-
bilitit dient das Hausberufungsverbot also das Verbot
fur Privatdozenten an derselben Universitat, an der sie
sich habilitiert haben, berufen zu werden. Diese Praxis
dient dazu, den Lokalismus zu bekdmpfen und eine ver-
starkte Kontrolle iiber die Einstellungspolitik der einzel-
nen Universititen zu ermdglichen, indem die Bildung
von inneruniversitiren Seilschaften verhindert und die
Mobilitat der Wissenschaftler*innen und der wissen-
schaftlichen Gedankenwelt gefoérdert wird. Es handelt
sich um eine ungeschriebene, jedoch allgemein einge-
haltene Regel, von der nur in auflerordentlichen Situati-
onen abgewichen wird.

Diese Mobilitit ist allerdings nicht unbeschréinkt, da
in der Regel eine Berufung ein Beamtenverhiltnis be-
griindet. Demnach sehen die meisten Lander bei der Be-
amtenernennung eine Einstellungsaltersgrenze vor. Die-
se sichert, dass ein Dienstverhdltnis eine ausreichende
Dauer hat, um die Versorgungslast auszugleichen. Die
Spanne der Altersgrenzen reicht konkret von der Vollen-
dung des 45. Lebensjahres (Sachsen-Anhalt) zur Vollen-
dung des 55. Lebensjahres im Saarland.> Ist die Alters-
grenze Uberschritten, so kann trotzdem eine Professur
im privatrechtlichen Dienstverhdltnis iibertragen wer-
den, wenn auch eine Verbeamtung vorzugswiirdig ist.>®

vertrag iiber die Verteilung von Versorgungslasten bei bund- und
landertibergreifenden Dienstherrenwechseln - Versorgungs-
lagtenteilungs-Staatsvertrag v. 16.12.2009/26.1.2010, BGBL. I
S. 1288, 1290) eine Erhohung der Altersgrenze vorgenommen
werden, sofern der abgehende Dienstherr sein Einverstdndnis
gibt und der Ubergang nahtlos erfolgt. Das setzt bei Universi-
tatsprofessoren in der Regel eine Dienstzeit von mindestens drei
Jahren voraus.

26 Herbert Detmer/Katharina Picker, Einstellungsaltersgrenzen fiir
Professoren - Eine Ubersicht von Bund und Léandern, in: For-
schung & Lehre 8/2014, S. 628 ff.
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Umgekehrt ist dem italienischen Hochschulwesen
die intrauniversitire Mobilitit kulturell fremd. Aufler-
dem wird sie durch buchhalterische Hiirden stark behin-
dert. Zur (behaupteten) Flexibilisierung der Einstel-
lungsverfahren und um die Nachhaltigkeit der Hoch-
schulhaushalte zu sichern, erhélt nimlich jedes Jahr jede
Universitét ein Budget an Planstellenpunkten (punti or-
ganico). Es handelt sich um eine Recheneinheit, die nicht
den tatsdchlichen Personalkosten entspricht, jedoch als
Personalschliissel dient. Nach diesem Kriterium ,ver-
braucht® die Berufung externer Lehrkréfte mehr Plan-
stellenpunkte als die Beférderung des hochschulinter-
nen Personals. Ausgehend von der Tatsache dass ein As-
sistenzprofessor (ricercatore) 0,5 Planstellepunkte, ein
assoziierter Professor 0,7 und ein ordentlicher Professor
einen Planstellenpunkt in Anspruch nehmen, ist es fiir
eine Universitat viel glinstiger, einen ricercatore zum as-
soziierten Professor zu befordern und dabei 0,2 Planstel-
lenpunkte zu verbrauchen, als eine o,7 Planstellenpunk-
te beanspruchende, externe Kraft zu berufen.

Diese biirokratischen Zwinge sowie die kulturellen
Hiirden die bisher der Mobilitit des akademischen Per-
sonals im Wege standen, haben den italienischen Ge-
setzgeber dazu veranlasst, alternative Moglichkeiten der
Professorenberufung vorzusehen. So wurde im Rahmen
der Hochschulreform aus dem Jahre 2010 ein Verfahren
zur Direktberufung (chiamata diretta) u.a. zur Forde-
der Mobilitat
Wissenschaftler*innen eingefithrt. Demnach konnen

rung internationalen von

Wissenschaftler*innen, die im Ausland mit einem festen
Arbeitsverhaltnis fir Tatigkeiten der universitiren For-
schung und Lehre eingesetzt werden, auf eine gleichwer-
tige Stelle an einer italienischen Hochschule ohne den
Erwerb der italienischen Lehrbefugnis berufen werden.”
Zusitzlich dazu hat das Gesetz Nr. 208/2015 (Stabilitats-
gesetz fiir das Jahr 2016)* zur Forderung der Attraktivi-
tat und Wettbewerbsfahigkeit des italienischen Hoch-
schulwesens die vom Gesetz Nr. 230/2005 bereits vorge-
sehenen Moglichkeiten (Direktberufung aus dem Aus-
land von bis zu 10% des wissenschaftlichen Personals)
erweitert.”® Nach dem Gesetz Nr. 208/2015 wurde abwei-

27 Gesetz Nr. 240/2010, Art. 18 Abs. 1 Buchst. b); vgl. Barbati, Alla
ricerca di “un diritto per I'Universitd” (Fn. 18), S. 639

28 Gesetz Nr. 208 v. 28.12.2015 (Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale e pluriennale dello Stato - legge di stabilita 2016),
G.U. Nr. 302 v. 30.12.2015 Art. 1 Abs. 207.

29  Gesetz Nr. 230 v. 4.11.2005 (Nuove disposizioni concernenti i
professori e i ricercatori universitari e delega al Governo per il
riordino del reclutamento dei professori universitari), G.U. Nr. 258
v. 5.11.2005, Art. 12 Abs. 9.

30 Vgl auch https://www.miur.gov.it/web/guest/chiamate-dirette
<18.7.2019>.

31 Gesetz Nr. 208/2015, Art. 1 Abs. 209 Buchst. ¢). Vgl. auch htt-
ps://www.miur.gov.it/web/guest/chiamate-dirette <18.7.2019>.
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chend von den allgemeinen Bestimmungen zur Beru-
fung der Universititsprofessoren ein neues Verfahren
eingefiihrt, das hervorragende Leistungen in der wissen-
schaftlichen Lehre und Forschung zur Geltung bringen
soll. Durch die Einrichtung eines Sonderfonds (Fondo
per le cattedre universitarie del merito Giulio Natta), dem
ab 2017 jahrlich 75 Millionen Euro zugewiesen werden,
sollen sowohl ausgewiesene Wissenschaftler*innen aus
dem Ausland im Wege der Direktberufung an italieni-
sche Universitaten beschaftigt als auch die inneritalieni-
sche Mobilitdt gefordert werden.*® Durch den Fonds
wird die Méglichkeit der Direktberufung in derselben
Besoldungsgruppe an einer anderen Universitit ermog-
licht>* Zu erwidhnen ist ferner das Brain-drain-Pro-
gramm (programma di rientro dei cervelli) fiir junge
Wissenschaftler*innen sowie Expert*innen aus dem
Ausland, das ebenfalls Direktberufungen erméglicht
und dariiber hinaus Steuererleichterungen vorsieht.»

V. Der Weg zu einer Professur: prekire Arbeitsver-
hiltnisse des Mittelbaus und Unwigbarkeiten der
universitiren Laufbahn

Bekanntlich werden im deutschen Hochschulrecht fiir
die Beschaftigung des akademischen Nachwuchses
hauptsichlich befristete Arbeitsvertrage eingesetzt. Die-
se werden vom 2017 novellierten Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz® geregelt, das zwischen Doktorat und Habili-
tation eine maximale Beschaftigungszeit von zwélf Jah-
ren (sechs fur das Doktorat, sechs fur die Habilitation
mit Anrechnung der fiir die Promotion nicht verbrauch-
ten sog. ,,Ersparniszeit®) vorsieht. Fiir die medizinischen
Facher verlangert sich die Habilitationszeit auf neun Jah-
re3* Diese langen Zeitspannen im Verhiltnis zu den
anderen befristeten Arbeitsvertragen rechtfertigen sich
durch den besonderen Zweck der Befristung, die auf die
Qualifikation des akademischen Personals ausgerichtet
ist. Tatsache ist jedoch, dass die Zugehorigkeit zum Mit-
telbau in der Regel mit prekdren Arbeitsverhéltnissen
verbunden ist. Diese allgemeine Lage unterscheidet sich
von der in Italien bis 2010 geltenden Regelung, welche -

32 Das Programm Rita Levi Montalcini hat 2018 die Finanzierung
von 24 Stellen fiir junge promovierte Wissenschaftler*innen und
Expert*innen, die seit mindestens drei Jahren als Post-Doc im
Ausland beschiftigt sind, mit der Méglichkeit der Ubertragung
in einer Stelle als assoziierter Professor vorgesehen (https://
www.miur.gov.it/web/guest/programma-rita-levi-montalcini
<18.7.2019>).

33 Gesetz Uber befristete Arbeitsvertrage in der Wissenschaft (Wis-
senschaftszeitvertragsgesetz - WissZeitVG) v. 12.4.2007 (BGBL
1S.506), das zuletzt durch Artikel 6 Absatz 4 des Gesetzes vom
23.5.2017 (BGBI. I S. 1228) gedndert worden ist.

34 WissZeitVG § 2.
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ahnlich den in Frankreich bestehenden maitres de confé-
rences — die Verbeamtung der wissenschaftlichen Mitar-
beiter (ricercatori) vorsah.

Das zeigt, dass die deutsche Laufbahn voll und ganz
auf die Ausbildung von Universitatsprofessoren ausge-
richtet ist, da nur sie iiber feste Arbeitsverhaltnisse ver-
fiigen konnen. An einigen Universititen erfolgt sogar die
Erstberufung auf eine W2-Professur mit befristetem Ar-
beitsvertrag nach dem Tarifrecht. Dadurch soll die Eig-
nung einer Professor*in “on the job” gepriift werden,
wenn auch diese Losung die Verstetigung im akademi-
schen Bereich weiter verzogert. Ebenfalls befristet sind
die
Stiftungsprofessuren.

mit  privaten = Zuwendungen  geforderten

Inzwischen sind auch in Italien die Arbeitsverhilt-
nisse des Mittelbaus prekdr geworden, nachdem die Re-
form aus dem Jahre 2010 das Berufsbild der wissen-
schaftlichen Mitarbeiter*innen mit unbefristetem Ver-
trag (ricercatore a tempo indeterminato - RTI) abge-
schafft hat und stattdessen zwei befristete Vertragsarten
eingefiithrt hat: Zum einen dreijdhrigen Vertrag als juni-
or researcher (“ricercatore di tipo A”) mit der Moglichkeit
einer zweijahrigen Verlingerung, zum anderen einen
Vertrag als senior researcher (“ricercatore di tipo B”) mit
dreijahrigem Vertrag und tenure-track.

Aufgrund der finanziellen Note der Universititen
war allerdings die Einstellung nach den neuen Vertrigen
bisher recht zuriickhaltend. Ein senior researcher bean-
sprucht nach drei Jahren so viele Planstellenpunkte (0,7
Planstellenpunkte) wie ein neu eingestellter assoziierter
Professor. Auch ein junior researcher (0,5 Planstellen-
punkte) ist fiir eine Universitét kostspieliger als ein Sti-
pendiat, das nicht zum Stammpersonal gezahlt wird.
Aufgrund der bis 2018 geltenden Turn-over-Beschrin-
kungen, bedeutete die Einstellung von junior bzw. senior
researcher eine erhebliche Beanspruchung der Personal-
mittel, weswegen die Universititen dazu neigten, den

35 Gesetz Nr. 240/2010 Art. 24 Abs. 3 Buchst. a und b.

36 Vgl Associazione dei Ricercatori a Tempo Indetermina-
to (ARTeD), Il precariato nelle Universita dopo la legge
240/2010 (“Gelmini”), http://www.uniarted.it/wp-content/
uploads/2017/01/2017-01-24-Precariato_Analisi_e_Proposte6.
pdf <18.7.2019>.

37 Die unionsrechtliche Zuléssigkeit der Junior-Researcher-Vertrage
(RTDA) wird aufgrund einer Vorlage eines italienischen Verwal-
tungsgerichts gegenwirtig vom EuGH am Maf3stab der Richtlinie
1999/70/EG (ABL L 175) zur Verhinderung des Missbrauchs
befristeter Arbeitsvertrage gepriift. Da nach besagter Richtlinie
die (zweijahrige) Verldngerung eines in diesem Fall dreijahrigen
Vertrags auf ,,sachliche Griinde, die die Verlingerung solcher
Vertrige oder Verhiltnisse rechtfertigen (Art. 5 Abs. 1 Buchst. A)
gestiitzt werden muss, wird die Vereinbarkeit mit dem Unions-
recht des italienischen Hochschulgesetzes beanstandet, das eine
derartige Priifung nicht vorsieht, sondern die Vertragsverlinge-
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viel giinstigeren in der Regel einjahrigen Forschungssti-
pendien den Vorrang zu geben.**

Seit der Reform aus dem Jahre 2010 besteht der aka-
demische Weg in Italien aus der Promotion (wobei nicht
fiir alle Promotionsstellen ein Stipendium vorgesehen
ist) nach deren Abschluss mehrere Post-doc-Stipendien
mit einer Gesamtdauer von hochstens sechs Jahren ge-
wiahrt werden koénnen. Die nédchste Stufe ist eine Stelle
als junior researcher (ricercatore a tempo determinato di
“tipo A” - RTDA) fiir die Dauer von drei Jahren mit ei-
ner Verlangerungsmoglichkeit um weitere zwei Jahre.”
Abschlieflend folgt ein dreijéhriger Vertrag als senior re-
searcher (ricercatore a tempo determinato di “tipo B” -
RTDB), der nicht verldngerbar ist, jedoch in eine Stelle
als assoziierter Professor umgewandelt werden kann, so-
fern in dieser Zeit die Lehrbefugnis erworben worden ist
und die Kandidat*in von der aufnehmenden Universitdt
positiv bewertet wurde (tenure track). Bei diesem letzten
Vertrag handelt es sich grundsatzlich um einen assozi-
ierten Professor in der Probezeit.*®

Auf eine Stelle als senior researcher (RTDB) kann
man sich als junior researcher oder mindestens dreijéhri-
ger Stipendiat sowie als Inhaber der nationalen Lehrbe-
fugnis bewerben. Im Jahre 2016 wurde die Zahl dieser
Vertrage massiv erhoht, da die Regierung ein Sonder-
programm mit der Ausschreibung von 861 Stellen ge-
startet hat. Somit hat man versucht, diese Vertragsart in
Schwung zu bringen, da die Senior-researcher-Vertrige
allgemein bis dahin nicht gern gesehen wurden: Es han-
delt sich um die Einstellung externer Bewerber*innen,
welche die Karrierechancen des bereits beschiftigten
akademischen Personals beeintrdchtigen. Somit glei-
chen sie einer ,Rechtsiiberholung®, weswegen die Uni-
versitaten allgemein dazu neigen, die Planstellenpunkte
eher fiir die Beférderung des universititsinternen Perso-
nals als fiir die Einstellung neuer Wissenschaftler*innen
aufzuwenden.®

rung lediglich von der positiven Evaluation der durchgefiihrten
Forschungs- und Lehrtitigkeit abhéngig macht.

38 Banfi, Aspetti problematici del reclutamento accademico in Italia
(Fn. 14), S. 6 f. Allgemein ist an italienischen Universititen eine
Schrumpfung des Personals in der Stammrolle festzustellen: Die
ordentlichen Professoren sind seit 2008 von 18.938 auf ca. 12.929
zuriickgegangen; das Personal auf einer Planstelle ist aufgrund
des bis 2018 bestehenden Einstellungsstopps um 12.000 Einheiten
in den letzten 8 Jahren geschrumpft; das Sonderprogramm zur
Einstellung assoziierter Professoren aus dem Jahr 2014 hat zur
Schaffung von ca. 2500 neuen Stellen gefiihrt, jedoch die Anzahl
der wissenschaftlichen Mitarbeiter mit unbefristetem Vertrag
gleichzeitig reduziert (ebd. S. 5).

39 Associazione dei Ricercatori a Tempo Indeterminato (Fn. 36), S.
7.
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Als neuere Entwicklung werden in Deutschland ge-
genwirtig die Juniorprofessuren teilweise mit dem Suffix
“tenure track” ausgeschrieben.** Diese Angabe muss in
der Stellenausschreibung enthalten sein.* Auflerdem
sieht eine Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und
Léndern nach Art. 91b GG die Schaffung von 1000 Tenu-
re-track-Professuren zwischen 2017 und 2032 mit einer
erheblichen finanziellen Beteiligung des Bundes vor.+
Diese sind vornehmlich als Juniorprofessuren auszu-
schreiben. Die Vereinbarung sieht insbesondere ‘echte
Tenure-Track-Professuren” und nicht so sehr die blof3e
Moglichkeit einer Verstetigung (Tenure-Track-Option)
vor. Um dem Hausberufungsverbot gerecht zu werden,
miissen die Bewerber*innen nach der Promotion min-
destens zwei Jahre auflerhalb der berufenden Hochschu-
le wissenschaftlich tdtig gewesen sein. Das verfassungs-
rechtliche Prinzip der , Bestenauslese® nach Art. 33 Abs. 2
GG wird durch das anfingliche Auswahlverfahren
gewahrt.®

Erwihnenswert ist auch, dass z.B. nach dem Hessi-
schen Hochschulgesetz 2016 die Juniorprofessur abge-
schaftt und durch eine ,Qualifikationsprofessur® oder
eine “Entwicklungszusage” ersetzt wurde.* Die tempo-
riare Beschaftigung erfolgt in den Besoldungsstufen W1
und W2. Nach einer sechsjahrigen Bewdhrungszeit, die
in einem Evaluationsverfahren unter Beteiligung exter-
nen Sachverstandes festzustellen ist, erfolgt bei positiver
Evaluation die Ubertragung in einer hoher besoldeten
Lebenszeitprofessur (Entwicklungszusage).* Die ,Quali-
fikationsprofessur® bietet hingegen die Moglichkeit, die
fir eine Professur notwendige Erfahrung zu erwerben
und sieht eine Tenure-Track-Option vor: Die Entfristung
ist in diesem Falle nur moglich, wird jedoch nicht im Vo-
raus zugesagt.*

Als weiteres Beispiel ist das Tenure-Track-Verfahren
der TU-Miinchen zu nennen, das die Ausschreibung von
Stellen als Assistant Professor mit je zwei Mentoren und

40 1In 13% der Fille laut Michael Hartmer, Tausend neue Professuren
bis 2022 - wie das Tenure-Track-Programm die Universititen
verdndern wird, in: Forschung & Lehre 2/2017, S. 107.

41 So z.B. nach dem Saarldndischen Hochschulgesetz (SHSG), Amts-
bl. 12019, S. 412, § 43 Abs.2S.2 Nr. 1.

42 Zu den Reformvorschlidgen ist der Beschluss des deutschen
Bundestages vom 27.6.2013 zu nennen, in dem die Einfithrung
der Associate-Professur als unbefristete Position fiir die besten
Nachwuchswissenschaftler*innen (mit W2- oder W3-Besoldung)
sowie die Aufgabe der Juniorprofessur zugunsten der Assistenz-
Professur befiirwortet wurde http://dip21.bundestag.de/dip21/
btp/17/17250_ORIG.pdf <19.7.2019>; vgl. Wissenschaft als Beruf
- Qualifikation und Personalstrukturen in der Wissenschaft nach
der Promotion, in: Forschung & Lehre 5/2015, S. 368 ff.

43 Katharina Helmig/Dr. Hubert Detmer, Tenure Track fiir Junior-
professuren — Ein Landervergleich, in: Forschung & Lehre 8/2017,
S. 698 ff.
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mit einem reduzierten Lehrdeputat von fiinf Semester-
wochenstunden vorsieht. Die notwendige Ausbildung in
puncto Personalfithrung wird von der Tenure-Track-
Academy vermittelt.*” Nach sechs Jahren erfolgt die Eva-
luation mit dem Ubergang auf eine W2- bzw. W3- Le-
benszeitprofessur. Die Prognose bis 2025 lautet dabei
50:20:30 (Full, Associate, Assistant).*® Die Associate Pro-
fessors, welche die Anforderungen fiir eine Professur er-
filllen, werden als W3-Professoren eingestuft. Erfolgt
der Ubergang zum Full Professor, so verbessert sich die
Besoldung und die Ausstattung des Lehrstuhls. Hinge-
gen hat man vom Konzept der Juniorprofessur Abstand
genommen.*

VI. Rechtsvergleichende Analyse

Aus der soeben geschilderten Darstellung des deutschen
Hochschulwesens ergibt sich ein vielseitiges Bild des
Berufungsverfahrens, das sich von der italienischen
Rechtslage weitgehend unterscheidet. An deutschen
Universititen ist das korporative Element weiterhin
stark ausgepragt. Es handelt sich traditionell um eine
universitas magistrorum nach dem Pariser Modell aus
dem 13. Jahrhundert, das die Auswahl des Lehrpersonals
der Kooptation iiberlies. Seit jeher stellt die deutsche
Universitit eine Korperschaft von Wissenschaftler*innen
dar, die nach eigenen Regeln agiert und iiber eine umfas-
sende Autonomie verfiigt.

Mit seinem zweiphasigen Verfahren bestehend aus
Habilitation und Berufung tiberldsst Deutschland die
Verleihung der Lehrbefugnis nicht der staatlichen Steue-
rung der Ministerialbehérden — oder wie in Frankreich
des Conseil National des Universités. Sie bleibt dem Ko-
optationsmodell treu und sieht im Unterschied zu Italien
von mengenmafligen Indikatoren ab. Die Bekdmpfung
von Seilschaften und Nepotismus wird bei der Professo-
reneinstellung durch ein vergleichendes (wettbewerbli-

44 HHG GVBI. 12009 S. 666, § 64.

45 So auch fir die Verstitigung einer Juniorprofessur nach § 14 Abs.
6 Nr. 3 Hamburgisches Hochschulgesetz.

46 Martin Hellfeier, Qualifikationsprofessur und Entwicklungszusa-
gen, in: Forschung & Lehre 7/2016, S. 590.

47  Ulrike Preissler, Die Tenure-Track-Professur — Die aktuelle
Rechtslage, in: Forschung & Lehre Nr. 2/2017, S. 116.

48 Heike Schmoll, Ein Lob der Vielfalt - Karrierewege zur Professur,
in: Forschung & Lehre 5/2015, S. 355. Auflerdem qualifizieren
sich mehr als 300 Postdocs allein im Emmy-Noeter-Programm
der DFG oder als Nachwuchsgruppenleiter mit ERC-Grant; im
Heisenberg-Programm der DFG, das die Liicke zwischen Beruf-
barkeit und Berufung schlieflen soll, sind es ebenfalls ca. 300.

49  Wolfgang A. Herrmann, Tenure Track, aber ehrlich! - Uber die
Erneuerung des Berufungssystems, in: Forschung Lehre 5/2015,
S. 358.
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ches) Verfahren und das Hausberufungsverbot sicherge-
stellt. Hervorzuheben ist ferner, dass das deutsche Sys-
tem im Unterschied zu Italien oder Frankreich die Lehr-
befugnis nicht schmalspurig verleiht. Die venia legendi
wird fiir Makrodisziplinen wie ,,6ffentliches Recht® ver-
geben, was sich bei den ausgeschriebenen Stellen wettbe-
werbsfoérdernd auswirkt.

Aus diesen Darlegungen ergibt sich ein Bild des deut-
schen Hochschulwesens, das durch eine starke Mobilitdt
und eine groflen Dynamik gekennzeichnet ist, da das lo-
kale Verfahren zum Erwerb der Habilitation, einem Be-
rufungsverfahren im gesamten deutschen Sprachraum
(Deutschland, Osterreich, Schweiz, Liechtenstein) ge-
gentibersteht, was die internationale Beweglichkeit in
den deutschsprachigen Landern fordert.

Das Spannungsverhiltnis zwischen Wissenschafts-
freiheit und staatlicher Steuerung wurde von § 58 Abs. 1
Hochschulrahmengesetz kodifiziert, laut dem die Hoch-
schulen ,,in der Regel Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts und zugleich staatliche Einrichtungen® sind. Die
staatliche Aufsichtsbefugnis (der Léander) offenbart sich
hauptsachlich auf zwei Fronten und zwar dem finanziel-
len Bereich und demjenigen der Berufung des Hoch-
schulpersonals. Die universitire Berufung befindet sich
traditionell an der Schnittstellte zwischen Wissenschafts-
freiheit und staatlicher Steuerung und wurde vom Bun-
desverfassungsgericht als eine ,,Kondominialangelegen-
heit zwischen Staat und Hochschule“® also als Gemein-
schaftsaufgabe von Universitit und Ministerium
bezeichnet.”

Aus einem deutsch-italienischen Vergleich lasst sich
feststellen, dass im Unterschied zu Deutschland, wo das
Berufungsverfahren noch immer weitgehend auf der
Habilitation beruht, in Italien die Professorenberufung
einen Bereich darstellt, der durch eine starke Instabilitat
der Rechtslage gekennzeichnet ist und wo Reformen
(ahnlich wie in Frankreich und in Spanien) praktisch an
der Tagesordnung sind. Auflerdem ist in Deutschland

50 BVerfGE 111, 333 (361).

51 Die Praxis der Ruferteilung an Universitéten ist in Deutschland
uneinheitlich geregelt. Wihrend in einigen Bundesldndern die
Ruferteilung durch die Universitat selbst vorgesehen ist (so z.B.
laut § 37 Abs. 1 HG NRW ,,Die Rektorin oder der Rektor beruft
die Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer auf Vorschlag
des Fachbereichs. Sie oder er kann eine Professorin oder einen
Professor abweichend von der Reihenfolge des Vorschlages des
Fachbereichs berufen oder einen neuen Vorschlag anfordern®),
it in anderen Landern und dem Bund ein Modell der Einfluss-
nahme durch ein Ministerium tblich: Die Ruferteilung wird als
res mixta gemeinsam vom Staat (den Landesbehorden) und der
Universitit verwaltet (Baden-Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt).
In anderen Fillen wird die Letztentscheidungsbefugnis tiber
die Dreierliste dem Ministerium {iberlassen (Berlin, Bremen,
Niedersachsen, Rheinland-Pfalz); vgl. dazu Sandra Mollmann,
Autonomie konkret: die Ruferteilung - Wer beruft nach welchem
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das Thema weniger emotional geladen, auch weil es ein
gut funktionierendes System an aufleruniversitidren For-
schungseinrichtungen gibt, die gute Beschiftigungs-
moglichkeiten bieten, um die Wartezeit auf einen Lehr-
stuhl {iberbriicken zu kénnen.*

Hingegen stellt in Italien das Berufungsverfahren
eine permanente Streitfrage dar. Die Einfithrung eines
zweiphasigen Modells bestehend aus nationaler Lehrbe-
fugnis und Berufungsverfahren durch die einzelnen
Hochschulen verfolgt einerseits das Ziel einer Verein-
heitlichung der Qualititsstandards, andererseits dasjeni-
ge der Bewahrung der Hochschulautonomie. Die Verlei-
hung der gesamtstaatlichen Lehrbefugnis ist iibrigens
kein rein italienisches Alleinstellungsmerkmal, sondern
ist auch in Frankreich und Spanien vorgesehen. Genau
wie in Frankreich wird in Italien die akademische Quali-
fikation einer Zentralbehérde anvertraut.”* Diese Vor-
gangsweise wird sowohl als Ausprigung der staatlichen
Zentralsteuerung als auch als Zeichen des Misstrauens
gegeniiber der Wissenschaftswelt beurteilt. Eine Aus-
wahl auf nationaler Ebene wird als gerechter, fairer und
strenger als diejenige auf der Ebene der Universitit ange-
sehen. Im Unterschied zu Deutschland beruht ferner das
Habilitationsverfahren ausschliefllich auf dem Nachweis
der wissenschaftlichen Produktivitit und nicht auf ei-
nem personlichen Gesprich mit den Bewerber*innen. In
diesem Bereich hat Italien versucht, die Auswahlkriteri-
en so weit wie moglich objektiv zu gestalten und zwar
durch die Einfithrung der sogenannten “Mediane” (auch
fir die Auswahl der Kommissionsmitglieder), wenn
auch diese Vorgehensweise mit der wissenschaftlichen
Eigengesetzlichkeit nicht unbedingt im Einklang steht.

Ein Vergleich zwischen dem Berufungsverfahren in
Deutschland und Italien erfordert einen Hinweis auf die
Anerkennung der deutschen Habilitation in der italieni-
schen Rechtsordnung. Hierbei ist der Fall Angelo Rubi-
no* erwihnenswert, der 2009 Gegenstand eines Vor-
abentscheidungsersuchens eines italienischen Verwal-

Verfahren, in: Forschung & Lehre, 10/2014, S. 808 f. In den
Bundesuniversititen der Bundeswehr in Miinchen und Hamburg
ist hingegen die Verteidigungsminister*in fir die Ernennung der
Universititsprofessor*innen zustandig (Rahmenbestimmungen
fiir Struktur und Organisation der Uni BW HH - RahBest § 40
Abs. 1 Satz 1; RahBest UniBW M § 58 Abs. 1 Satz 1).

52 Man denke etwa an die Max-Planck-Gesellschaft, an die Leibniz-
Gemeinschaft sowie an die Helmholtz-Gemeinschaft und an die
Fraunhofer-Gesellschaft.

53 In Frankreich wird die “agrégation”, welche die Voraussetzung fiir
eine Berufung darstellt, vom Conseil National des Universités ver-
liehen. Bereits in der Auswahl der maitres de conférences, d.h. des
akademischen Mittelbaus, iibernimmt ein nationaler Wettbewerb
eine Filterfunktion zwischen der Promotion und der Beschifti-
gung durch eine Universitit.

54 EuGH, Urteil v. 17.12.2009, Rs. 586/08, Slg. I-12013.
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tungsgerichts vor dem EuGH gewesen ist und zwar iiber
die Auslegung der im damaligen EG-Vertrag vorgesehe-
nen Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Perso-
nenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und die ge-
genseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnis-
se und sonstigen Befihigungsnachweise® sowie die
Richtlinie 2005/36/EG tiber die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen zum Gegenstand hatte. Der Be-
schwerdefiihrer, Angelo Rubino, hatte vor dem Verwal-
tungsgericht die Nicht-Anerkennung seiner deutschen
Habilitation durch das italienische Ministerium fiir Uni-
versitdt und Forschung zwecks Verleihung der italieni-
schen Lehrbefugnis angefochten. Der EuGH hat sich in
seiner Entscheidung der Auslegung des Ministeriums
angeschlossen und statuiert, dass die durch das Geset-
zesvertretende Dekret Nr. 206/2007 iibernommene
Richtlinie 2005/36/EG {iiber die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen nicht auf den Beruf des Hochschul-
lehrers anwendbar sei, da in Italien fiir den Zugang zu
diesem Beruf ,weder Ausbildungsnachweise noch Be-
rufserfahrung bendétigt werden Es handelte sich also
um keinen reglementierten Beruf, da nach der italieni-
schen Regelung*® der Erwerb der nationalen Lehrbefug-
nis lediglich eine Stufe der Auswahl im Rahmen des
(vergleichenden) Einstellungsverfahrens fiir Universi-
tatsdozenten ist. Dieses Verfahren besteht aus zwei Stu-
fen, von denen der Erwerb der nationalen Lehrbefugnis
die erste ist: Erst nach der zweiten Stufe erfolgt die na-
mentliche Eintragung in die Liste der Inhaber der natio-
nalen Lehrbefugnis. Nach italienischem Recht wurde
damals die Lehrbefugnis einer im Voraus festgelegten
Hochstzahl von Personen auf der Grundlage einer ver-
gleichenden Bewertung der Kandidat*innen und nicht
durch die Anwendung absoluter Kriterien verliehen. Sie
hatte aulerdem (und hat noch immer) eine zeitlich be-
grenzte Wirkungsdauer. Als obiter dictum hat jedoch der
Gerichtshof daran erinnert, dass die in anderen Mit-
gliedstaaten erworbenen Qualifikationen im Rahmen ei-
nes solchen Verfahrens ihrem Wert entsprechend aner-
kannt und werden

angemessen  beriicksichtigt

miissten.”

55 Art. 47 Abs. 1 EGV (jetzt Art. 53 Abs. 1 AEUV).

56 Sog. ,Europiische Berufsanerkennungsrichtlinie” zuletzt geén-
dert durch die Richtlinie 2013/55/EU.

57 Cristina Fraenkel-Haeberle, Die Anerkennung akademischer und
beruflicher Titel zwischen Italien und Osterreich, in Hilpold/
Steinmeier/Perathoner (Hrsg.), Rechtsvergleichung an der Sprach-
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VII. Schlussfolgerungen

Dieses Beispiel an der Schnittstelle zwischen Studienti-
telanerkennung und Anerkennung beruflicher Qualifi-
kationen zeigt eindeutig, dass der europiische Harmoni-
sierungsprozess mit duflerst komplexen Anerkennungs-
fragen konfrontiert ist. Im Unterschied zum Mittelalter
als die akademische Mobilitdt besonders ausgeprégt war,
da es eine Einheitssprache (Latein) gab und der Facher-
kanon mit Theologie, Medizin, Rechtswissenschaft und
den artes liberales recht tiberschaubar ausfiel, gestatten
die materiellen und prozeduralen Unterschiede bei der
Berufung von Universitatsprofessoren keine automati-
sche Anerkennung und erfordern Ausgleichsmafinah-
men, um Ungleichbehandlungen vorzubeugen.

Andererseits kann die Hochschulautonomie die Uni-
versitdt dazu veranlassen, nach Wegen zu suchen, die
von den Unterschieden absehen und sich dem internati-
onalen Austausch des akademischen Personals offnen.
Im Rahmen des Bologna-Prozesses wurde ein Verfahren
zur Quality Assurance in the European Higher Education
Area® eingefithrt, das eine Harmonisierung der Ausbil-
dungswege zum Ziel hat. Die Hochschulautonomie muss
einen Dreh- und Angelpunkt der Berufungspolitik dar-
stellen. Auch die 2017 von der Européischen Kommissi-
on ins Leben gerufene European Universities Initiative
tber eine intrauniversitire, europaweite Kooperation
und zur Schaffung européischer Hochschulnetzwerke
kann diese Entwicklung beschleunigen.®

Es bleibt zu hoffen, dass diese Instrumente die inter-
nationale Mobilitit der Hochschullehrer fordern wer-
den. Dies wire {ibrigens voll im Einklang mit der beson-
deren Rolle der universitas, die bereits seit dem Mittelal-
ter eine europdische Institution par excellence darstellt
und fiir Europa und seine Identitét pragend gewesen ist.

Prof. Dr. Cristina Fraenkel-Haeberle ist Programmbe-
reichskoordinatorin des Bereichs ,Europdischer Verwal-
tungsraum” des Deutschen Forschungsinstituts fir
offentliche Verwaltung

grenze, Frankfurt 2011, S. 530.

58 http://www.ehea.info/pid34433/quality-assurance.html
<19.7.2019>.

59 https://ec.europa.eu/education/education-in-the-eu/european-
education-area/european-universities-initiative_en <19.7.2019>.
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Margrit Seckelmann'

Tax Compliance Management bei Wissenschaftsein-

richtungen
A. Einleitung

Hochschulen und Forschungsinstitute werden im Zuge
der Umsetzung der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
und anderer unionaler Vorschriften in das deutsche
Recht zunehmend wie (zumindest mittelstindische)
Unternehmen behandelt.” Die Neuregelung der Umsatz-
besteuerung des 6ffentlichen Sektors zum 1. Januar 2016
nach § 2b Umsatzsteuergesetz (UStG) (auf die hier
jedoch nicht naher eingegangen werden soll) macht die-
ses augenfillig.

Dabher lésst ein jiingeres Judikat des Bundesgerichts-
hofs zum Ordnungswidrigkeitenrecht authorchen, in
dem der BGH den Gedanken einer Verhangung einer
Geldbufle gegen juristische Personen (auch des 6ffentli-
chen Rechts) nach § 30 des Ordnungswidrigkeitengeset-
zes (OWiG) aufgrund der Verwirklichung einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit eines Organs oder Vertreters
einer juristischen Person - sog. Leitungsperson — entwi-
ckelt hat.® Eine schuldhafte Pflichtverletzung dieser Lei-
tungspersonen konne auch darin liegen, dass sie ihrer
Garantenpflicht nicht nachkommen, wenn sie Wissen
tiber steuerrechtlich relevante Vorgidnge haben, das sie
nicht offenbaren und wenn infolgedessen derjenige, dem
sie ihr Wissen nicht offenbart haben, einen Tatbestand
einer Vorschrift des Steuerstraf- oder Ordnungswidrig-
keitenrechts begeht.* Die Garantenpflicht (aus Ingerenz)
konne daraus resultieren, dass denjenigen, dem Obhuts-
pflichten fiir eine bestimmte Gefahrenquelle tibertragen
sind, dann auch eine ,,Sonderverantwortlichkeit” fir die

1 Die Autorin dankt Herrn Rechtsanwalt Michael Dengler, Speyer,
fiir wertvolle Hinweise.

2 Dazu etwa Jorg Stalleiken, Drittmittelforschung im Einkommen-
und Korperschaftssteuerrecht. Unter besonderer Berticksichti-
gung der Abgrenzung steuerbarer wirtschaftlicher Tétigkeiten
von steuerfreier hoheitlicher Betitigung staatlicher Hochschulen,
Miinster 2010; zur Tendenz zur umsatzsteuerrechtlichen Gleich-
stellung von Wissenschaftseinrichtungen mit privaten Unterneh-
mungen (wie etwa Unternehmensberatungen), die sich schon lan-
ger abzeichnete, und zur Rechtslage zuvor vgl. Wolfgang Kessler/
Thomas Fritz/Christian Gastl, Umsatzbesteuerung 6ffentlich-
rechtlicher Hochschulen im Spannungsfeld zwischen nationalem
und EG-Recht, UR 2002, S. 452 - 459; Hans-Friedrich Lange,
Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts als Unternehmer im
Umsatzsteuerrecht, UR 2000, S. 1-13; Christoph Grépl, Offent-
liche Zuschiisse, Privatisierung und Umsatzsteuer - Umsatz-
steuerrechtliche Folgen 6ffentlicher Zahlungen im hoheitlichen
und nichthoheitlichen Bereich vor dem Hintergrund aktueller
Privatisierungsbestrebungen -, DStZ 1998, S. 113-124; Thomas
Kiiffner, Wettbewerb entscheidet tiber Umsatzsteuerpflicht der

Integritit des von ihm itbernommenen Verantwortungs-
bereichs treffe.> Das Urteil fithrt weiter aus, dass in die-
sen Fillen eine Haftung aus mittelbarer Téterschaft in
Betracht komme, von der sich die Amtstrager aber da-
durch exkulpieren konnten, dass sie Tax Compliance-
Regelungen fiir ihre Einrichtung erliefen. Leitsatz 17 des
Urteils lautet daher: ,,Fiir die Bemessung der GeldbufSe ist
zudem von Bedeutung, inwieweit die bebufSte juristische
Person ihrer Pflicht, Rechtsverletzungen aus der Sphdre
des Unternehmens zu unterbinden, geniigt und ein effizi-
entes Compliance-Management installiert hat, das auf die
Vermeidung von RechtsverstifSen ausgelegt sein muss. Da-
bei kann auch eine Rolle spielen, ob die juristische Person
in der Folge dieses Verfahrens entsprechende Regelungen
optimiert und ihre betriebsinternen Abldufe so gestaltet
hat, dass vergleichbare Normverletzungen zukiinftig je-
denfalls deutlich erschwert werden.“°

Zwar bezieht sich diese Entscheidung der Sache nach
auf Manager(innen) offentlicher Einrichtungen, die an
Korruptionsvergehen beteiligt sind. Sie ist jedoch deswe-
gen bemerkenswert, da sie den Gedanken einer Einrich-
tung eines (Tax) Compliance Managements auf die Or-
ganhaftung fiir 6ffentliche Einrichtungen nach § 30 AO
bezieht. Bislang waren zur Einrichtung von Compliance-
Organisationen ausdriicklich nur Unternehmen der Fi-
nanzwirtschaft verpflichtet” Das folgt etwa aus
§33 Abs. 1S. 2 Nr. 1, § 33 d Abs. 5 Nr. 2 des Wertpapier-
handelsgesetzes und verschiedenen Verordnungen aus
dem Bereich der Finanzdienstleistungsaufsicht. ®

offentlichen Hand, DStR 2003, S. 1606-1608.

3 Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 116.

4 Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 79 ff.

5  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Rn. 87.

6  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798, Leitsatz 14.

7 Vgl. Susanne Meyer, Rechtspflicht zur Compliance?, online:
Homepage des Bundesverbands der Compliance-Manager vom
21.03.2013, https://www.bvdcm.de/news/rechtspflicht-zur-com-
pliance (Abruf am 14.8.2019).

8  Delegierte Verordnung (EU) 2017/565 der Kommission vom
25. April 2016 zur Erganzung der Richtlinie 2014/65/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die
organisatorischen Anforderungen an Wertpapierfirmen und die
Bedingungen fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit sowie in Bezug auf
die Definition bestimmter Begriffe fiir die Zwecke der genannten
Richtlinie, Abl. C/2016/2398
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Der Gedanke einer Tax Compliance ergibt sich aber
auch aus Grundsatz 5 des Deutschen Corporate Gover-
nance Kodizes 2019, in dem der Begriff der Compliance
sogar ausdriicklich definiert ist: ,, Der Vorstand hat fiir die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der unter-
nehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf de-
ren Beachtung durch die Konzernunternehmen hin (Com-
pliance).”’
richtet sich an borsennotierte Unternehmen; das sind

Der Deutsche Corporate Governance Kodex

solche, die ,im regulierten Markt, nicht lediglich im
Freiverkehr einer Borse, z.B. dem Entry Standard der

« 10

Frankfurter Wertpapierborse, gelistet sind

B. Grundziige eines Tax Compliance Managements
fiir Wissenschaftseinrichtungen

I. Tax Compliance Management als Element eines
Compliance Managements

Das erwidhnte Urteil des Ersten Strafsenats des BGH
vom 9. Mai 2017 (1 StR 265/16) zieht den Kreis der Ver-
pflichteten aber weiter — wenn man die Entscheidung so
interpretiert, dass aus der Moglichkeit zur Exkulpation
bezogen auf § 30 AO spiegelbildlich eine Pflicht zur Ins-
tallation eines solchen Systems folgt. Die vorgenannte
Entscheidung des Ersten Strafsenats des BGH lésst sich
namlich verallgemeinernd dahingehend interpretieren,
dass es die Geschéftsfithrerhaftung nach § 30 OWiG, die
gem. § 130 OWiG auch auf Organe 6ffentlich-rechtlicher
Anstalten tibertragbar ist, mindern oder gar ausschlie-
Ben kann, wenn die Einrichtung ein effizientes Compli-
ance Management installiert hat, das auf die Vermeidung
von Rechtsverstoflen ausgelegt sein muss. **

Diese Verallgemeinerung hat nicht zuletzt das Bun-
desfinanzministerium vorgenommen. In seinem Schrei-
ben vom 23.5.2016 (BStBL. I 2016, S. 490) hat es zu § 153
AO dahingehend Stellung genommen, dass die Etablie-
rung und Durchfithrung eines ,,innerbetrieblichen Kon-
trollsystems® ein Indiz gegen das Vorliegen von Vorsatz
oder Leichtfertigkeit von Steuerpflichtigen oder deren
gesetzlichen Vertretern darstellen kann. **

So sehr man diese Entwicklung bedenklich finden

9  https://www.dcgk.de/de/kodex/dcgk-2019.html?file=files/
dcgk/usercontent/de/Konsultationen/2019/DCGK%20
2019/190522%20DCGK%202019.pdf(14.8.2019), vgl. auch Ziffer
4.1.3 der Vorgéngerregelung.

10 Meyer (Fn.7).

11  Bundesgerichtshof, Urteil vom 09.5.2017 - 1 StR 265/16, NJW
2017, 3798.

12 Bundesfinanzministerium, Schreiben vom 23.5.2016 (BStBL. I
2016, S. 490), Tz. 2.6.

13 Institut der Wirtschaftspriifer, Prifungsstandard ,,Grundsitze
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und auch danach fragen kann, inwieweit man unter die-
sen Umstinden noch Freiwillige fiir die Leitung von
Hochschulen und Forschungsinstituten finden lassen: Es
empfiehlt sich aus haftungsrechtlichen Griinden fiir die
Leitung derartiger Wissenschaftseinrichtungen, iiber die
Einrichtung eines Tax Compliance Management System
(TCMS) nachzudenken. Als Orientierungspunkte kon-
nen hierbei der Priifungsstandard ,Grundsitze ord-
nungsgemafler Priifungen von Compliance Manage-
ment Systemen“ dienen, den das Institut der Wirtschafts-
priifer fiir Unternehmen entwickelt hat (IDW PS 980),"
und der von der dortigen Arbeitsgruppe ,,Tax Compli-
ance” erarbeitete IDW-Praxishinweis 01/2016. '*

1. Compliance Management System

Unter einem Compliance Management System (CMS)
sind die ,auf der Grundlage der von den gesetzlichen
Vertretern festgelegten Ziele eingefiithrten Grundsitze
und Mafsnahmen eines Unternehmens [bzw. hier: einer
offentlich-rechtlich organisierten Einrichtung, M.S.] zu
verstehen, die auf die Sicherstellung eines regelkonfor-
men Verhaltens der gesetzlichen Vertreter und Mitarbei-
ter des Unternehmens [bzw. hier: einer offentlich-recht-
lich organisierten Einrichtung] sowie ggf. von Dritten
abzielen, d. h. auf die Einhaltung bestimmter Regeln und
damit auf die Verhinderung von wesentlichen Verstofien
(Regelverstofie).

Ein CMS nach IDW PS 980 enthilt folgende Elemen-
te, die in die Geschiftsabldufe eingebunden werden:

«15

. Compliance-Kultur

. Compliance-Ziele

. Compliance-Organisation

. Compliance-Risiken

. Compliance-Programm

. Compliance-Kommunikation und

. Compliance-Uberwachung und -verbesse-
rung.'®

2. Tax Compliance Management System

Ein Tax Compliance Management System ist ,ein abge-
grenzter Teilbereich eines CMS [...], dessen Zweck die voll-

ordnungsgemafler Priifungen von Compliance Management
Systemen® (IDW PS 980), Stand: 11.3.2011.

14 Institut der Wirtschaftspriifer, Arbeitsgruppe ,Tax Compliance,
IDW-Praxishinweis 01/2016, online: https://www.wts.com/wts.
de/publications/wts-tax-weekly/anhange/2017_29_1_idw-pra-
xishinweis-1-2016.pdf (Abruf am 18.3.2019).

15 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 2 Tz. 6 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 5).

16 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 2 Tz. 8 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 6).
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stindige und zeitgerechte Erfiillung steuerlicher Pflichten
ist“.'7 Es ist u. a. abhingig von:

. der Rechtsform der Einrichtung,

. den von der Einrichtung verfolgten Zielen
. der (Binnen-)Organisationsstruktur,

. der Art der anfallenden Steuern und

. den Prozessabliufen im Einzelnen und den

Fragen der einrichtungsinternen Delegation
und Aufgaben. '*

I1. Uberpriifung und Anpassung der Strukturen und
Ablaufe

Um eine Exkulpation der Instituts- bzw. Hochschullei-
tung zu erzielen, ist es wichtig, dass die Einrichtung die
Elemente eines (T)CMS auf ihre eigene Organisation
und ihre gesetzlichen sowie satzungsméfliigen Aufgaben
anpasst.

Man kann sich dabei einen Regelkreis zwischen acht Ele-
menten vorstellen, die zyklisch und re-iterativ miteinan-
der verbunden sind:

1. die Schaffung eines Risikobewusstseins (Préaventi-
on)

2. die Etablierung einer Compliance-Kultur,

3. die Entwicklung von Compliance-Zielen,

4.die Erstellung eines Compliance-Programms,

5. die Anpassung der Organisation an dieses nebst kla-
rer Definition und Zuordnung von Verantwortlich-
keiten,

6.die Kommunikation der Organisationsgestaltung
und der Verantwortlichkeiten an die Mitglieder
(auch die Gremienmitglieder) und die Beschaftig-
ten,

7. die Anwendung in der Praxis (also die addquate
steuerrechtliche Einstufung von neuen Forschungs-
projekten unter Zulieferung der erforderlichen
Angaben) und schlief3lich

8.die kontinuierliche Uberwachung und Verbesse-
rung der Compliance selbst.

Bezogen auf die umsatz/ertrags- und koérperschafts-
steuerliche Behandlung von Auftragsforschung sind fiir
ein korrektes TCMS folgende Schritte erforderlich, die
im Einzelnen abzuarbeiten sind: *°

17 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 5 Tz. 22 unter Bezugnahme auf
den IDW PS 980 von April 2011 (dort Tz. 26 ff.).
18 IDW-Praxishinweis 01/2016, S. 5 Tz. 24.
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2. Uberpriifung der 3. Entwicklung und
vor in der
Bezug auf ihre Féhigkeit zur
Losung der ermittelten Risiken

1. Risikoanalyse und Pravention

a) Darstellung der Ist-
Organisation und der Aufgaben 2) Erarbeitung von
MaBnahmen auf der Basis des
Vergleichs der Ist-Organisation
und der notwendigen
Kompetenzen und Strukturen
Imit dem Ziel der Etablierung
leiner Tax-CMS-Kultur

Uberpriifung der Ist-
Organisation anhand des
IDW-Praxishinweises 01/2016
und von IDW PS 980

b) Aufnahme und Beurteilung
der steuerrechtlichen
Sachverhalte

(1) Ermittlung der Steuerarten -
Erkenntnisinteresse:

Welche MaBnahmen bzw.
Strukturveranderungen sind
vorzunehmen?

[Wichtig: gemeinschaftliche
Erarbeitung durch alle mit
[den Fragen befassten, die
sich dann auf die erarbeiteten
[Grundsatze verpflichten

(2) Abgrenzung hoheitliche
Forschung — Auftragsforschung

(3) Frage der Anwendung
gesicherter wissenschaftlicher
Erkenntnisse b) Information der
Forschenden bzw. Lehrenden
und aller anderen,

bislang nicht- beteiligten
Mitarbeitenden

(4) Beurteilung der vorhandenen
Risiken

lc) RegelmiRiges Controlling

III. Inhalt der Selbstverpflichtung

Nach einer Uberpriifung und ggf. Korrektur der Verant-
wortlichkeiten und Abldufe (wer muss wem welche
Daten bis wann liefern?) kann der zweite Schritt des
TCMS in Angriff genommen werden: die Selbstver-
pflichtung der Einrichtung und der dort Arbeitenden.
Zu dieser gehort die schriftliche Niederlegung einer
Risikoanalyse (1.), dann (II.) die Aufstellung von Kriteri-
en zur steuerlichen Einstufung und schlieflich (II1.) eine
Festlegung und Ausfiihrung der Verfahrensablaufe (ins-
besondere die sorgfiltige Auswahl der Mitarbeiter®® ,
sachgerechte Organisation und Aufgabenverteilung,
Aufklarung und Belehrung der Mitarbeiter®! , sowie ein
Monitoring, vgl. die §$ 30, 130 OWiG).

1. Formale Anforderungen

In Teil I, der Risikoanalyse, ist die Ist-Organisation
(schriftlich oder elektronisch dokumentiert) darzustel-
len, wie sie sich aus den gesetzlichen, satzungsmaéfiigen
und anderen einschldgigen Rechtsgrundlagen ergibt (1.).
Dazu gehort auch die Bezugnahme auf den Geschifts-
verteilungsplan (so vorhanden) und die ausdriickliche
Benennung des oder der Haushaltsverantwortlichen.
Danach ist (unter 2., die beiden Punkte konnen auch
getauscht werden) auf die konkreten Aufgaben der Ein-
richtung in Forschung und/oder Lehre bzw. Weiterbil-
dung einzugehen.

Entscheidend ist dann unter 3. die Identifikation der
anfallenden Steuerarten wie Lohnsteuer, Umsatzsteuer,
Korperschaftssteuer, ggf. auch Gewerbe- bzw. Kapitaler-

19  Orientiert am IDW-Praxishinweis 01/2016 und am IDW-PS 980.
20 Bzw. Mitarbeiterinnen.
21 Bzw. Mitarbeiterinnen
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tragssteuer. Zu den jeweiligen Punkten sind in der Risi-
koanalyse die Abldufe, aber auch die identifizierten Pro-
bleme darzustellen, die mit der jeweiligen Steuerart ver-
bunden sind (z. B. die Frage der Besteuerung der Auf-
tragsforschung  nach  dem  Umsatzsteuergesetz,
insbesondere bezogen auf den Betrieb gewerblicher Art
[BgA] sowie die Besteuerung nach dem Korperschafts-
steuergesetz fiir die nicht gemafl § 5 Abs. 1 Nr. 23 KStG
von der Korperschaftssteuer befreite Anwendung gesi-

cherter wissenschaftlicher Erkenntnisse).

2. Dokumentation der inhaltlichen Uberlegungen

Im néchsten Teil (I1.) sind dann die Mafinahmen darzu-
stellen, mit deren Hilfe die Einrichtung die identifizier-
ten Probleme angehen will und unter III. schlief3lich sind
die auf die Risikoanalyse und die neuen Grundsitze
angepassten Strukturen und Abldufe darzustellen.

Die Teile IT und III sind insofern das Kernstiick der
Selbstverpflichtung der Einrichtung, in die auch alle mit
der Abwicklung Betrauten einzubeziehen sind (auch z.
B. der/die Steuerberater[in] bzw. Wirtschaftspriifer[in]
der Einrichtung).

Ein Kernproblem werden dabei die Kriterien sein,
nach denen die Einrichtung die Abgrenzung zwischen
hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Forschung sowie
zwischen Forschung und der Anwendung gesicherter
wissenschaftlicher Erkenntnisse vornimmt.

Hier finden sich in den einschldgigen Kommentaren
zur Korperschaftssteuer zumeist recht pauschale Hin-
weise auf Judikate, nach denen die Entnahme von Blut-
proben durch Universitatskrankenhéduser im Auftrag der
Polizei oder aber die Materialpriifung durch universitére
Labore im Auftrag der Wirtschaft derartige Anwen-
dungsfille sind.** Schwerer wird die korperschaftssteu-
erliche Einstufung im Bereich der sozial- , wirtschafts-
und rechtswissenschaftlichen Forschung: Hier geht die
im Internet zu findende Ansicht, bei Gutachten, die
»dem Auftraggeber als konkrete Entscheidungshilfe fiir
die Losung konkreter, technischer, wirtschaftlicher oder
rechtlicher Fragen dienen® sollen, handle es sich vielfach
um die Anwendung gesicherter wissenschaftlicher Er-
kenntnisse, sicherlich zu weit.?* Dies verkennt die Aus-

22 Vgl. etwa Wolfgang Kessler/Bastian Schmidt, Unverbindliche
Arbeitshilfe fiir die Teilnehmer der 13. Freiburger Arbeitstagung,
13.12.2012, online: http://hochschulbesteuerung.de/wp-content/
uploads/2016/08/20121213_Arbeitshilfe_Abgrenzung_For-
schung AF_AgwE.pdf (Abruf am 14.8.2019).

23 Vgl. Kessler/Schmidt (Fn. 22).

24 Eher zweifelnd Stalleiken (Fn. 2).

25 BVerfGE 123, 267 (Leitsatz 4) — Lissabon.
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strahlungswirkung von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, die im-
mer dann, wenn mit einer genuin wissenschaftlichen
und vor allem selbstentwickelten Methodik oder Zu-
gangsweise an Fragen auch der Auftragsforschung her-
angegangen wird, den Charakter der Forschung in den
Vordergrund treten lasst. Ob man die Ausstrahlungswir-
kung eines (nationalen) Grundrechts fiir die Beurteilung
des unionsrechtlichen Ansatzes heranziehen kann, ob
eine Wettbewerbsverzerrung im steuerlichen Sinne vor-
liegt, ist zumindest umstritten.>* Jedoch ist das Abstellen
auf die Methodik und Zugangsweise letztlich diejenige,
die der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Gewiahrleistung des unantastbaren Kernbereichs der
Grundrechte bestmoglich nahekommt.>

Das bedeutet konkret: Wihrend die Einschaltung ei-
ner universitdren Einrichtung zu Zwecken der (bloflen)
Marktforschung sicher als Anwendung gesicherter wis-
senschaftlicher Erkenntnisse einzustufen wire, ist diese
Frage bei Forschungsprojekten deutlich schwieriger zu
beurteilen, fiir die ein spezieller Fragebogen zu entwi-
ckeln ist, der z. B. auch noch im Rahmen eines Pre-Tests
tiberpriift wird.*® Sofern hier neue Methoden entwickelt
oder bestehende Methoden rekombiniert werden, steht
der Forschungscharakter im Vordergrund. Ein weiteres
Indiz hierfiir ist es, wenn Ergebnisse der Offentlichkeit
zuginglich gemacht werden (durch die Einstellung eines
Projektberichts ins Internet oder durch die Publikation
der Ergebnisse in Aufsitzen bzw. einer Monographie;
auch die Prasentation auf wissenschaftlichen Tagungen
kann ein solches Indiz sein).

Letztlich hilft nur eines: dokumentieren, was der Ein-
stufung zugrunde liegt. Die Einstufung selbst liegt dabei
vom Grundsatz her bei der Institutsleitung, nicht beim
Projektleiter oder der Projektleiterin. Die einzuholende
und zu dokumentierende Einschitzung des Projektlei-
ters oder der Projektleiterin ist jedoch ein wesentlicher
Bestandteil der Informationsbeschaffung im Rahmen
des Einschatzungsvorgangs (manche Hochschulen ha-
ben auch entsprechende Checklisten mit Freitextfeldern
dazu entwickelt’’). Aber diese Selbsteinstufung muss
von der Hochschul- bzw. Institutsleitung ihrerseits ge-
wiirdigt werden, um zu einer Exkulpation derselben
beizutragen.

26 Vgl etwa Rolf Porst, Fragebogen. Ein Arbeitsbuch, 4. Aufl., Wies-
baden 2014; zur qualitativen Inhaltsanalyse vgl. Jochen Gliser/
Grit Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse
als Instrumente rekonstruierender Untersuchungen, 4. Aufl,
Wiesbaden 2010.

27 Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg, Erklarung zur steuerlichen
Behandlung von Projekten/Titigkeiten, online: https://www.zuv.
uni-freiburg.de/formulare/st5.pdf (Abruf am 14.8.2019).
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IV. Fazit

Man kann sich natirlich fragen, warum wissenschaftli-
che Einrichtungen zunehmend Anforderungen unter-
worfen werden, die fiir mittelstindische Unternehmen
gelten - das ist an anderer Stelle auch getan worden.”®
Aber Hochschul- und Institutsleitungen sollten sich dar-
tber im Klaren sein, dass die Berufung auf die in
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Wissenschaftsfreiheit
als (alleinige) Exkulpation von den Gerichten zuneh-
mend weniger als alleiniger Grund anerkannt werden
diirfte, sondern dass es auf Fragen der Organisation
sowie auf die Auswahl, Information und Schulung der

28 Vgl. Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Strukturen,
Prozesse und Legitimationsfragen staatlicher Wissensbeschaffung
durch (Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibingen 2018, S. 65.

29 Astrid Plantiko/Albina Dreshaj/Stefan Winheller, Die Finan-
zierung von gemeinniitzigen Forschungsorganisationen durch
Auftragsforschung und deren steuerliche Auswirkungen - ein
Uberblick tiber § 68 Nr. 9 AO, ZStV 2018, 1.
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Mitarbeitenden als Exkulpationsmoglichkeiten
ankommt.*’Ein Tax Management Compliance System fiir
Wissenschaftseinrichtungen mag man daher aus guten
rechts- und wissenschaftspolitischen Griinden ablehnen
- faktisch wird man aber wohl kaum darum herumkom-

men.

Die Autorin ist Geschéftsfiihrerin des Deutschen For-
schungsinstituts fiir 6ffentliche Verwaltung und
zugleich Privatdozentin an der Deutschen Universitat

fur Verwaltungswissenschaften.
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Susanne Lutz

Datenschutzpflichten studentischer Hilfskrifte

Der Beitrag erortert, inwiefern Studierende, die neben
ihrem Studium an einem Institut der Hochschule arbei-
ten, Datenschutzpflichten treffen (I.) und welche Folgen
Verstofle gegen diese Pflichten fiir sie haben konnen

(IL).

I. Datenschutzpflichten als studentische Hilfskraft

1. Allgemeine Pflichten als Studierender einer Hoch-
schule

Neben zahlreichen Rechten haben Studierende1 an einer
Hochschule auch Pflichten.” Diese ergeben sich aus dem
Hochschulgesetz des jeweiligen Bundeslandes und den
Studien- und Priifungsordnungen der einzelnen Hoch-
schulen.’ Sie kénnen eingeteilt werden in mitgliedschaft-
liche und in studien- und statusbezogene Pflichten (wie
z.B. der Besuch von Veranstaltungen oder die Pflicht zur
Riickmeldung).* Eine dariiber hinaus gehende Pflichten-
ordnung fiir Studierende existiert heute nicht mehr.> Das
sog. Disziplinarrecht, welches das Ansehen der Hoch-
schule und das ihrer Mitglieder wahren und gleichzeitig
die Aufgabe erfiillen sollte, die Leistungsfihigkeit zu
erhalten, galt nur bis 1969.° Damals wurden solche
Handlungen sanktioniert, welche die Ordnung, Wiirde,
Sitte und das Ansehen des akademischen Lebens bzw.
der Hochschule verletzten.” Ein verurteilter Straftiter
galt als nicht wiirdig ein ,, akademischer Biirger zu sein.®
Das Disziplinarrecht wurde abgelost vom sog. Ord-
nungsrecht, welches lediglich noch diejenigen Stérun-
gen ahndete, die bei der Aufgabenerfiillung der Hoch-
schule entstanden und das den Hochschulbetrieb sowie
die Rechtsausiibung ihrer Mitglieder sichern sollten.’
Auch dieses Ordnungsrecht, welches beispielsweise in
Baden-Wiirttemberg bis 2004 im Landeshochschulge-

1 Sofern im Aufsatz eine méinnliche Form verwendet wird, ist stets
jedes Geschlecht mit einbezogen.

2 Fries, Die Rechtsstellung des Studenten innerhalb der wissen-
schaftlichen Hochschule, Hamburg 1974, S. 125.

3 Josef Franz Lindner, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl., Heidel-

berg 2017, S. 706.

Ebd. S. 707 f.

Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 911.

6 Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis, in: HIbWissR, Berlin,
Heidelberg, New York 1996, S. 566.

7 Ebd. S. 565; Fries, Die Rechtsstellung des Studenten innerhalb der
wissenschaftlichen Hochschule, Hamburg 1974, S. 135.

8 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-

(S0

setz enthalten war, ist inzwischen ersatzlos weggefal-
len.'® Die Pflichten, welche die Studierenden in ihrer
Eigenschaft als Studierende einzuhalten haben, sind mit-
hin ,,nur noch® diejenigen, die fiir sie auch sonst im biir-
gerlichen Leben gelten.'* Aus ihrem Status als Studieren-
de ergeben sich somit fiir studentische Hilfskrafte auch
in Bezug auf das Datenschutzrecht keine weitergehen-
den Pflichten. Sofern das Datenschutzrecht einschlagig
ist, ist es von Studierenden und damit auch von studen-
tischen Hilfskriften aber gleichermafien einzuhalten wie
von jeder Privatperson. Auch die Sanktionen sind diesel-
ben. Insbesondere gelten die einschlidgigen Strafvor-
schriften, nimlich § 42 BDSG n.E,,** § 201 StGB (heimli-
che Tonaufnahme und deren Gebrauch), § 201a StGB
(unbefugte Bildaufnahme und unbefugte Ubertragung
einer Bildaufnahme) und § 202b StGB (unbefugtes
Abfangen von Daten). Auch Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche wegen Verletzung des Persénlich-
keitsrechts kommen in Betracht.

2. Pflichten aufgrund des Beschéaftigungsverhaltnisses

Weiterreichende Pflichten konnen sich fiir Studierende
aus ihrem Beschiftigungsverhaltnis ergeben. Fiir eine
Tatigkeit als studentische Hilfskraft wird regelmaflig ein
Arbeitsvertrag mit dem jeweiligen Bundesland, vertre-
ten durch die Hochschule, geschlossen, sodass die Stu-
dierenden Arbeitnehmer sind, die in einem Beschifti-
gungsverhiltnis mit der Hochschule stehen.'®> Im Rah-
men dieser Tatigkeit an einem Institut konnen
Studierende auch in Kontakt mit personenbezogenen
Daten nach Art. 4 Nr. 1 Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO) von anderen Mitstudierenden, Arbeitskolle-
gen am eigenen Institut oder anderen Instituten der
Hochschule kommen. Als Beschéftigte der Hochschule

setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erléschens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

9  Krause, Das studentische Rechtsverhiltnis, in: HdbWissR, Berlin,
Heidelberg, New York 1996, S. 566.

10 Haug, in: Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1186.

11 Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 911.

12 Hierzu noch unten unter II.

13 Lowisch/Wertheimer, in HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl., Heidel-
berg 2017, S. 563.
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haben die Studierenden, wenn der Anwendungsbereich
der Datenschutzgrundverordnung nach Art. 2 DSGVO
eroffnet ist, die datenschutzrechtliche Pflicht aus Art. 29
DSGVO einzuhalten. Nach Art. 29 DSGVO darf jede
einem Verantwortlichen unterstellte Person, die Zugang
zu personenbezogenen Daten hat, diese Daten aus-
schliefSlich auf Weisung des Verantwortlichen verarbei-
ten, es sei denn, dass sie nach dem Unionsrecht oder
dem Recht der Mitgliedstaaten zur Verarbeitung ver-
pflichtet ist. Als Verantwortlicher im Sinne dieser Vor-
schrift ist nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO diejenige Stelle anzu-
sehen, die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten entscheidet. Bei einem Arbeitsverhéltnis ist
dies grundsitzlich der Arbeitgeber'*, mithin die Hoch-
schule bzw. das Institut, in dem die Studierenden tatig
sind. Der Arbeitgeber ist primér fiir die Einhaltung der
Vorschriften der DSGVO verantwortlich.”® Unter den
Begriff der ,,unterstellten Person® sind sowohl die Mitar-
beiter des Arbeitgebers zu fassen, als auch diejenigen, die
ihm bei der Erfiillung seiner Aufgaben unterstiitzen, wie
z.B. freie Mitarbeiter, Praktikanten, Dienstleister und
Werkunternehmer.'® Die studentische Hilfskraft fallt als
Mitarbeitende an der Hochschule unter den Begriff der
»unterstellten Person® Die Weisungen zur Verarbeitung
personenbezogener Daten erteilt der Arbeitgeber im
Zuge seines Direktionsrechts als Verantwortlicher gegen-
tiber der unterstellten Person.'” Als primar Verantwort-
licher darf er jedoch die datenschutzrechtlichen Vor-
schriften nicht vollstandig auf den Arbeitnehmer verla-
gern.'® Es ist nicht méglich, durch eine Weisung den
Arbeitnehmer zu verpflichten, dass er selbststandig die
datenschutzrechtlichen Vorschriften einhilt.'” Vielmehr
legt Art. 32 IV DSGVO dem Verantwortlichen noch die
Pflicht auf, die erforderlichen Schritte zu unternehmen,
um sicherzustellen, dass die ihm unterstellten natiirli-
chen Personen, die Zugang zu personenbezogenen
Daten haben, diese nur auf seine Anweisung verarbeiten,

14 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, Schnellinformation fiir Personalmanage-
ment und Arbeitsrecht (im Folgenden: SPA) 2018, 145, 146.

15 Diubler/Wedde/Weichert/Sommer/ Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 59.

16 Plath, in Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 29 DSGVO Rn.
3.

17 Diubler/Wedde/Weichert/Sommer/Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 59.

18 Ebd.

19 Ebd.

20 Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehorde des Bundes
und der Lander (Datenschutzkonferenz). Datenlizenz Deutsch-
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es sei denn, sie sind nach dem Recht der Union oder der
Mitgliedstaaten zur Verarbeitung verpflichtet. Zu ver-
pflichten hat er dabei neben dem Stamm seiner Mitar-
beitenden ebenso Auszubildende, Praktikanten, Refe-
rendare, Leiharbeiter und ehrenamtlich Tatige.*® Als
Mitarbeitende eines Instituts bzw. einer Hochschule sind
die studentischen Hilfskrifte auch nach Art. 32 IV
DSGVO zu verpflichten.

Im Unterschied zu § 5 BDSG a.F sieht Art. 29 DS-
GVO keine ausdriickliche Pflicht zur Wahrung des Da-
tengeheimnisses mehr vor.>' Jedoch kann diese Pflicht
aus der Vorgabe der weisungsgebundenen Verarbeitung
abgeleitet werden.”” Die Mitarbeiter des Verantwortli-
chen werden durch Art. 29 DSGVO ausdriicklich an die
Weisungen des Verantwortlichen gebunden, wodurch
das frithere ,Datengeheimnis“ noch ausgebaut wird.23
Auch die Verpflichtung fiir den Verantwortlichen aus
Art. 32 IV DSGVO reicht nun weiter als die bisherige
Verpflichtung auf das Datengeheimnis aus § 5 BDSG
a.F.** Es geniigt nun nicht mehr, sich von den Beschif-
tigten eine schriftliche Versicherung geben zu lassen,
dass sie die einschlagigen datenschutzrechtlichen Nor-
men einhalten, sondern der Arbeitgeber hat fiir die Ein-
haltung aktiv zu werden, wie beispielsweise durch klare,
eindeutige Weisungen an die unterstellten
Beschiftigten.*

Damit ist festzuhalten, dass grundsatzlich das Institut
bzw. die Hochschule als Arbeitgeberin fiir den Umgang
mit den personenbezogenen Daten verantwortlich ist
und sich die studentische Hilfskraft an die Weisungen zu
halten hat und personenbezogene Daten nur auf und
entsprechend der Weisungen verarbeiten darf.

II. Folgen bei Verstoflen

1. Ausnahmsweise Haftung als Verantwortlicher?

Nach der DSGVO hatftet fiir einen Verstof3 gegen daten-
schutzrechtliche Vorgaben grundsitzlich der Verant-

land - Kurzpapier Nr. 19: Unterrichtung und Verpflichtung von
Beschaftigten auf Beachtung der datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen nach der DSGVO - Version 2.0 (www.govdata. de/dl-de/
by-2-0), S. 2, https://www.datenschutzkonferenz-online. de/media/
kp/dsk_kpnr_19.pdf (abgerufen am 30.07.19).

21 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 DSGVO Rn. 5 f..

22 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 DSGVO Rn. 5 f..

23 Auernhammer/Thomale, DSGVO und BDSG, 6. Aufl. 2018, Art.
29 DSGVO Rn. 9.

24 Diéubler/Wedde/Weichert/Sommer/ Wedde, EU-Datenschutz-
grundverordnung und BDSG-neu, Kompaktkommentar, 2018,
Art. 32 DSGVO Rn. 53.

25 Ebd.
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wortliche bzw. der Auftragsverarbeiter (Art. 82
DSGVO).?¢ Grundsitzlich sind Verstéfle von Mitarbei-
tenden derjenigen Organisation zuzurechnen, fir die sie
arbeiten.”” Im Auflenverhiltnis haftet ein Arbeitnehmer
nicht, wenn er sich im Rahmen der ihm erteilten Wei-
sungen verhilt.*® Wie bereits erldutert, ist bei einem
Beschiftigungsverhiltnis zwischen einem Studierenden
und einer Hochschule letztere die verantwortliche Ins-
tanz, sodass die studentische Hilfskraft, die bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten datenschutzrechtli-
che Vorschriften verletzt, im Auflenverhiltnis nicht nach
der DSGVO haftet. Fiir den Fall, dass der Arbeitgeber
von einem Dritten auf Schadensersatz in Anspruch
genommen wird, kommt im Innenverhéltnis zwischen
dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer ein Regress in
Betracht.”” In dieser Konstellation sind dann auch die
Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs
anzuwenden.*

Die Zurechnung der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten allein an den Arbeitgeber kénnte méglicher-
weise ihre Grenze finden, wenn ein Mitarbeitender ei-
genverantwortlich, im eigenen Interesse und verdeckt
handelt.*!

Ob eine unterstellte Person, die eigenméchtig perso-
nenbezogene Daten verarbeitet, selbst als Verantwortli-
cher behandelt werden kann, ist noch weithin unge-
klart.32 Entscheidend diirfte sein, inwiefern sich die un-
terstellte Person anmaf3t, iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung der personenbezogenen Daten selbst zu
entscheiden.”

Nimmt man an, dass eine eigene Haftung der studen-
tischen Hilfskraft méglich ist, wenn sie personenbezoge-
ne Daten ohne Weisung eigenmichtig verarbeitet und
somit gegen Art. 29 DSGVO verstofien hat, kommt als
Sanktion unter anderem die Zahlung von Bufigeldern
(Art. 83 IV a) DSGVO) in Betracht.**

26 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 145.

27 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 763.

28 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146.

29 Ebd.

30 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146 f..

31 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 763.

32 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 Rn. 21; Branz, DS-GVO - Wann
haftet der Arbeitnehmer bei datenschutzwidrigem Verhalten?, SPA
2018, 145, 146.

—
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2. Haftung aus dem Arbeitsvertrag

Der Arbeitsvertrag beinhaltet als Nebenpflicht auch die
Einhaltung von datenschutzrechtlichen Vorschriften.*®
Die Verletzung dieser Nebenpflicht kann eine verhal-
tensbedingte Kiindigung rechtfertigen, wenn deren wei-
tere Voraussetzungen fiir eine Arbeitgeberkiindigung, zu
denen regelmiflig eine Abmahnung gehort, vorliegen.*
Der studentischen Hilfskraft als Beschaftigte kann somit
bei einem solchen Verstof3 gekiindigt werden, wenn
auch die tibrigen Voraussetzungen dafiir gegeben sind.

3. Strafrechtliche Sanktionen

Der nationale Gesetzgeber hat aufgrund von Art. 84
DSGVO zusitzlich Strafvorschriften fir den Fall der
Missachtung der DSGVO-Vorschriften geschaffen.*”
Relevant ist hier insbesondere § 42 BDSG. Diese Vor-
schrift ist nicht begrenzt auf die Adressaten der DSGVO
und des BDSG n.F, sondern erfasst jeden, der einen der
dort genannten Tatbestinde erfiillt.*®

§ 42 I BDSG bezieht sich auf eine rechtswidrige und
gewerbsmiBige Ubermittlung oder Uberlassung von
Daten von einer Grofzahl an Personen an Dritte.>® § 42
II BDSG betriftt den Fall der unberechtigten Datenverar-
beitung oder das Erschleichen von Daten durch unrich-
tige Angaben, wobei jeweils gegen Entgelt oder mit Be-
reicherungs- oder Schadigungsabsicht gehandelt wur-
de.*® Sanktioniert werden somit besonders grobe Ver-
stofle, die mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren (bei § 42 II BDSG) oder bis zu drei Jahren (bei §
42 1 BDSG) bestraft werden.*!

Eine studentische Hilfskraft kann sich somit nach §
42 BDSG n.F strafbar machen, wenn sie dessen Voraus-
setzungen erfiillt, unabhingig von der Frage, ob sie als
Verantwortliche im Sinne der DSGVO anzusehen ist.

33 Simitis/Hornung/Spiecker/Petri, Datenschutzrecht, DSGVO mit
BDSG, 1. Aufl. 2019, Art. 29 Rn. 21.

34 Branz, DS-GVO - Wann haftet der Arbeitnehmer bei datenschutz-
widrigem Verhalten?, SPA 2018, 145, 146.

35 Ebd.

36 Lowisch/Wertheimer, in: HSchR-Praxishandbuch, 3. Aufl., Heidel-
berg 2017, S. 623.

37 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 767.

38 Gola/Gola, Datenschutzgrundvorordnung, Kommentar, 2. Aufl.
2018, Art. 84 Rn. 10.

39 Becker, in Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, § 42 BDSG Rn. 2.

40 Ebd.

41 Ebd.
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4. Mogliche Folgen fiir die Stellung als Studierende
a) Studierende an einer Hochschule

Weiter stellt sich die Frage, welche Auswirkungen ein
Datenschutzverstofl bei der Titigkeit als studentische
Hilfskraft auf ihre Stellung als Studierende haben und ob
der Verstof$ auch eine Exmatrikulation von der Hoch-
schule rechtfertigen kann. Relevant ist deshalb die Uber-
legung, ob ein Datenschutzverstof, der eventuell sogar
eine Straftat nach § 42 BDSG darstellt, Folgen fiir die
Stellung als Studierende haben kann. Richtschnur muss
dabei sein, dass eine studentische Hilfskraft innerhalb
einer Hochschule in gleicher Weise behandelt wird wie
ein Studierender, der neben seinem Studium eine Hilfs-
tatigkeit au8erhalb einer Hochschule ausiibt.

Zur Zeit des Disziplinarrechts galt ein verurteilter
Straftéter als nicht wiirdig ein ,,akademischer Biirger® zu
sein und es bestand deshalb auch die Moglichkeit, ihn zu
exmatrikulieren.*> Fiir das spitere Ordnungsrecht war
die Aufrechterhaltung der inneren Ordnung der Hoch-
schule fiir einen geregelten Wissenschaftsbetrieb ent-
scheidend, sodass Straftaten, die auferhalb der Universi-
tat begangen wurden, in der Regel keine Exmatrikulati-
on mehr rechtfertigen konnten.*> Auch eine strafbare
Handlung, die keinen spezifischen Bezug zur Hochschu-
le hat, kann fiir sich allein noch keine Exmatrikulation
rechtfertigen.** Von diesem Grundsatz gehen auch die
meisten Hochschulgesetze der Bundeslander aus, die die
Voraussetzungen fiir eine zwangsweise Exmatrikulation
selbst festlegen. Mit dieser Mafigabe konnen folgende
Regelungen zur Exmatrikulation in Landeshochschulge-
setzen von Bundeslindern bei einem Datenschutzver-
stofd einschlégig sein:

- In Brandenburg ist eine Exmatrikulation u.a. még-
lich, wenn der Studierende einen Ordnungsverstof3 be-
gangen hat (§ 14 BbgHG). Ein Ordnungsverstof3 ist dabei
nicht jedes Fehlverhalten, sondern nur dasjenige, das
den origindren Universititsbetrieb, die akademische
Selbstverwaltung oder die Freiheit von Lehre und For-
schung betrifft.*> Verstole gegen datenschutzrechtliche
Vorgaben miissen dagegen nach den Vorschriften aufler-
halb des Hochschulrechts, nach den Bestimmungen des
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts sanktioniert
werden.*

42 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erl6schens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europaische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

43 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erlschens
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- In Rheinland-Pfalz kann die Einschreibung von
Studierenden widerrufen und in Thiiringen kann die
Ordnungsmafinahme der Exmatrikulation verhangt
werden, wenn ein Studierender der Hochschule oder
dem Land durch schweres schuldhaftes Fehlverhalten
oder die Begehung von Straftaten erheblichen Schaden
zugefiigt hat (§ 69 III Nr. 4 HochSchG Rheinland Pfalz; §
76 12 Nr. 3, II Nr. 4 ThiirHG). In Hamburg kann ein Stu-
dierender exmatrikuliert werden, wenn er der Hoch-
schule durch schweres schuldhaftes Fehlverhalten einen
erheblichen Schaden zugefiigt hat (§ 42 III Nr. 3
HmbHG). Erforderlich wire somit hier, dass ein Verstof3
der studentischen Hilfskraft gegen § 42 BDSG zur Folge
hat, dass nicht nur das einzelne Institut, sondern die ge-
samte Hochschule betroffen ist und einen grof3en Scha-
den erleidet. Dies ist in Ausnahmefallen vorstellbar.

- Im Saarland kann die Einschreibung eines Studie-
renden dann widerrufen werden, wenn der Studierende
die Einrichtungen der Hochschule zu strafbaren Hand-
lungen nutzt oder zu nutzen versucht (§ 82 IV Nr. 4
SHSG). In Mecklenburg-Vorpommern kénnen Studie-
rende exmatrikuliert werden, die Einrichtungen der
Hochschule zu strafbaren Handlungen nutzen oder ge-
geniiber Mitgliedern und Angehérigen der Hochschule
strafbare Handlungen begehen (§ 17 X LHG M-V).

- In Niedersachsen und in Sachsen-Anhalt hingegen
kann eine Straftat nach § 42 BDSG nicht zu einer Exma-
trikulation fithren, da Niedersachsen fiir eine Exmatri-
kulation eine Straftat gegen das Leben, die sexuelle
Selbstbestimmung, die korperliche Unversehrtheit oder
die personliche Freiheit voraussetzt (§ 19 V1 Nr. 3, VI 1
NHG) und in Sachsen-Anhalt eine Exmatrikulation
dann erfolgen kann, wenn der Studierende gegeniiber
Mitgliedern, Angehorigen, Gésten oder Frithstudieren-
den einer Hochschule Gewalt anwendet, eine Bedro-
hung vornimmt oder eine sexuelle Beldstigung iSd § 3 IV
AGG austibt (§ 30 III 1 HSG-LSA).

- Ebenso kann in Hessen ein Studierender u.a. nur

exmatrikuliert und im Saarland die Einschreibung wi-
derrufen werden, wenn der Studierende durch Anwen-
dung von Gewalt, durch Aufforderung zur Gewalt oder
Bedrohung mit Gewalt den bestimmungsgemafSen Be-
trieb einer Hochschuleinrichtung, die Tatigkeit eines
Hochschulorgans oder die Durchfithrung einer Hoch-
schulveranstaltung behindert oder dadurch ein Mitglied

der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 203.

44 Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 915.

45 Knopp/Peine/Albrecht, Kommentar zum Brandenburgischen
Hochschulgesetz, 1. Aufl. 2010, § 14 Rn. 6.

46 Ebd.
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einer Hochschule von der Ausiibung seiner Rechte und
Pflichten abhalt oder abzuhalten versucht (§ 59 III Nr, 1,
Nr. 2 HHG und § 82 IV Nr. 3 SHSG). Der Verstof3 gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften wiirde diese Voraus-
setzungen nicht erfiillen.

Ob die Begehung einer Straftat nach § 42 BDSG auch
zu einer Exmatrikulation fithren kann, hingt, wie man
aus den genannten Vorschriften erkennen kann, davon
ab, ob ein direkter Zusammenhang zur Hochschule, ih-
ren Veranstaltungen und Einrichtungen besteht. Dies
wird in der Regel abzulehnen sein, da der Studierende
zwar Mitarbeitender eines hochschulangehérigen Insti-
tuts ist, jedoch der regulare Hochschulbetrieb mit seinen
Veranstaltungen und Einrichtungen weder unmittelbar
gestort noch gefdhrdet wird.

Die Frage, ob die Begehung einer Straftat eine Exma-
trikulation rechtfertigen kann, ist strikt zu trennen von
der Frage, ob die Moglichkeit besteht, dass ein Studie-
render deshalb exmatrikuliert werden kann, weil er eine
Freiheitsstrafe verbii3t.*” In letzterem Fall kann der Stu-
dierende sein Studium bei einer Prasenzhochschule in
der Regel nicht weiter verfolgen und muss das Studium
unterbrechen.*® Dies haben einige Bundeslinder aufge-
griffen und in ihren Hochschulgesetzen geregelt.

- So kann in Baden-Wiirttemberg und Mecklenburg-
Vorpommern ein Studierender exmatrikuliert werden,
wenn er eine Freiheitsstrafe verbiif3t (§§ 6o III Nr. 5, 62
I Nr. 1 LHG; § 17 IX, VINr. 2 LHG M-V).

- Auch in Bayern ist eine Exmatrikulation moglich,
wenn der Studierende infolge Richterspruchs die Fahig-
keit zur Bekleidung 6ffentlicher Amter verliert (Art. 49
IINr. 2, Art. 46 Nr. 2 BayHSchG). Gem. § 45 StGB ist dies
bei einem Verbrechen der Fall, aufgrund dessen man zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verur-
teilt wurde.

- Ebenso ist in Schleswig-Holstein eine Exmatrikula-

tion moglich, wenn der Studierende die Fahigkeit zur
Bekleidung 6ffentlicher Amter nicht besitzt (§ 40 II Nr. 4
HSG Schleswig-Holstein).

-In Sachsen kann ein Studierender exmatrikuliert
werden, wenn er wegen einer vorsitzlich begangenen
Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem

47 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des Erl6schens
der studentischen Rechtsstellung, in: Europaische Hochschul-
schriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frankfurt a.M.
1996, S. 149.

48 Ludwig Gehrke, Die Exmatrikulation — Rechtsgrundlagen, Voraus-
setzungen, Verfahren und Rechtsschutz im Bereich des
Erloschens der studentischen Rechtsstellung, in: Europdische
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Jahr rechtskriftig verurteilt worden ist, die Verurteilung
noch der unbeschrinkten Auskunft unterliegt und nach
der Art der Straftat eine Gefdhrdung oder Stérung des
Studienbetriebs zu befiirchten ist (§$ 18 III Nr. 6, 21 III
Nr. 1 SichsHG).

Wenn folglich ein Studierender aufgrund einer Verurtei-
lung wegen Verstofles gegen § 42 BDSG eine Freiheits-
strafe verbiiflen muss, so kann nach den Hochschulge-
setzen dieser aufgefiihrten Bundeslander eine Exmatri-
kulation in Betracht gezogen werden.

b) Besonderheit an einer dualen Hochschule

Bei einem dualen Hochschulstudium haben Studierende
einen Doppelstatus, denn sie sind sowohl Studierende
als auch Auszubildende in einer Ausbildungsstitte.*’
Wenn ein solcher Studierender bei seiner Ausbildungs-
statte gegen datenschutzrechtliche Vorschriften verstofit,
so ist anzunehmen, dass eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung des Ausbildungsvertrages, gleich wie bei einer
Tatigkeit als studentische Hilfskraft, moglich ist. Inwie-
fern sich diese Kiindigung des Ausbildungsvertrags dann
auch auf das Studium auswirkt, ist in manchen Hoch-
schulgesetzen geregelt.

- So ist in Baden-Wiirttemberg ein Studierender
gem. § 62 II LHG zwingend zu exmatrikulieren, wenn
der Ausbildungsvertrag mit seiner Ausbildungsstatte ge-
kiindigt wurde und nicht innerhalb von acht
Wochen ein neuer Vertrag vorgelegt wird.>

— In Thiiringen ist gem. § 75 II Nr. 11 ThiirHG ein Stu-
dierender zu exmatrikulieren, wenn beim Studium an
der Dualen Hochschule das Ausbildungsverhiltnis mit
dem Praxispartner rechtswirksam beendet wird und er
nicht innerhalb von zwolf Wochen einen neuen Ausbil-
dungsvertrag mit einem anderen
abschliefdt.

- In Schleswig-Holstein ist ein Studierender gem. §

Praxispartner

42 IT Nr. 4 HSG Schleswig-Holstein zu entlassen, wenn
in dualen Studiengéngen das Ausbildungsverhéltnis mit
dem Praxispartner rechtswirksam beendet wird und
nicht innerhalb von drei Monaten ein neuer Ausbil-
dungsvertrag geschlossen worden ist.

- In Brandenburg kann gem. § 14 ITI Nr. 4, IV BbgHG

Hochschulschriften, Reihe II, Rechtswissenschaft, Bd. 1837, Frank-
furt a.M. 1996, S. 149; Thieme, Hochschulrecht, 3. Aufl. 2014, Rn.
920.
49 Gerber, in Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1011.
50 Haug, in Haug (Hg.), HochschulR BW, 2. Aufl. 2009, Rn. 1181.
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nachtraglich herausstellt, dass ein Immatrikulationshin-
dernis vorliegt: Ein Versagungsgrund ist gegeben, wenn
der Studierende fiir einen ausbildungsintegrierten dua-
len Studiengang keinen Ausbildungsvertrag mit einer
von der Hochschule zugelassenen Ausbildungsstitte
nachweist, obwohl dies durch Satzung der Hochschule
vorgeschrieben ist.

Wo solche Regelungen nicht bestehen, kénnen sich Fol-
gen aus den einschldgigen Ausbildungs- und Priifungs-
ordnungen ergeben. Kann ein zum Abschluss des Studi-
engangs erforderlicher Ausbildungsnachweis endgiiltig
nicht erbracht werden, fithrt das regelméaf}ig zum Verlust
des Priifungsanspruchs, was nach den Landeshoch-
schulgesetzen wiederum die Exmatrikulation zur Folge
haben kann.

III. Ergebnis
In der Zusammenschau ist festzuhalten, dass Studieren-

de aufgrund ihres Status als Studierende keine besonde-
ren Datenschutzpflichten haben, sondern den allgemei-
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nen, fiir jedermann geltenden Pflichten unterliegen. Bei
der Tatigkeit als studentische Hilfskraft sind die Daten-
schutzpflichten einzuhalten, die sich fiir unterstellte Per-
sonen aus der Datenschutzgrundverordnung ergeben.
Verstofle gegen die allgemeinen Datenschutzpflichten
konnen arbeitsrechtliche Folgen, insbesondere Abmah-
nungen und verhaltensbedingte Kiindigungen zur Folge
haben und strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen.
Hochschulrechtliche Vorschriften zur Exmatrikulation
konnen greifen, wenn sich Verstofle unmittelbar und
gravierend auf den Hochschulbetrieb auswirken oder
wenn sie zur VerbiiBung von Freiheitsstrafen fithren.
Lost im Fall eines dualen Hochschulstudiums die Aus-
bildungsstatte wegen dort begangener Verstofle den
Ausbildungsvertrag auf, kann das bei Bestehen entspre-
chender Regelungen im einschldgigen Landeshoch-
schulgesetz ebenfalls die Exmatrikulation zur Folge
haben.

Susanne Lutz arbeitet seit dem 1. August 2019 als
Regierungsratin auf Probe beim Regierungsprasidium
Karlsruhe
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Gerrit Hellmuth Stumpf, Ungeschriebener Parla-
mentsvorbehalt und akademische Selbstverwal-
tungsgarantie, Mohr Siebeck, 2017, € 149,-

Die im Mohr Siebeck Verlag 2017 als Band 32 der Schrif-
tenreihe ,,Studien und Beitrige zum Offentlichen Recht”
erschienene Dissertation wurde mit dem Konrad-Rede-
ker-Preis fiir die beste wissenschaftliche Arbeit des aka-
demischen Jahres auf den Gebieten des Verfassungs-
rechts, Verwaltungsrechts, Anwaltsrechts und der
Rechtspolitik ausgezeichnet.

Als Kern der Untersuchung definiert der Autor, dass
die in den Promotionssatzungen 42 deutscher Hoch-
schulen getroffenen Regelungen und die eigentlich zu
erwartende Rechtslage - aufgrund der Rechtsprechung
des BVerfG zum Verhiltnis von ungeschriebenem Parla-
mentsvorbehalt und (berufsstindischen) Selbstverwal-
tungseinrichtungen, insbesondere dem ,Facharztbe-
schluss® des BVerfG (E 33, 125) - in einem Spannungsver-
héltnis stehen. Denn obwohl die (juristischen) Promoti-
onssatzungen als  Zugangsvoraussetzungen zum
Promotionsstudium typischerweise eine gewisse Orts-
verbundenheit, ein Pradikatsexamen sowie die formli-
che Annahme durch einen Hochschullehrer oder den
Fachbereich verlangen, und diesen Anforderungen so-
wohl mit Blick auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG als auch mit Blick
auf Art. 12 Abs. 1 GG in Gestalt der Berufs- und Ausbil-
dungsfreiheit Grundrechtswesentlichkeit zukommt und
die Promotionssatzungen damit dem grundgesetzlichen
Parlamentsvorbehalt unterliegen miissten, finden sich in
den Landeshochschulgesetzen der Linder hierzu ganz
tiberwiegend keine Regelungen.

Ausgehend von dieser Bestandsaufnahme widmet
sich der Autor der Fragestellung, weshalb in der Litera-
tur die Kompetenz der Hochschulen zum Erlass der ge-
nannten Satzungen nicht in Frage gestellt wird. Der Au-
tor stellt einen Widerspruch zum ,Facharztbeschluss“
fest, der bislang nicht tiberzeugend begriindet wurde: Im
»Facharztbeschluss® hat das Bundesverfassungsgericht
der Satzungsautonomie berufsstandischer Selbstverwal-
tungseinrichtungen Grenzen gezogen (S. 10 ff.). Zum ei-
nen, wenn aufgrund der (Grundrechts-) Wesentlichkeit
einer Regelung der ungeschriebene Parlamentsvorbehalt
eingreift, zum anderen, wenn eine Satzungsregelung un-
mittelbar und final auflerhalb des Verbands stehende
»Externe” adressiert. Zwischen diesem Maf3stab und den

durch deutsche Hochschulen erlassenen Promotions-
ordnungen macht der Autor den Widerspruch aus - der
in der Literatur zwar nicht verkannt, aber doch nur un-
befriedigend erkldrt und begriindet wird.

I. Skizzierung des der Arbeit zugrundeliegenden
Gedankengangs

1. Ausgehend vom ,,Facharztbeschluss wird in Kapitel B
untersucht, ob dieser als Mafstab fiir die Reichweite der
akademischen Satzungsautonomie herangezogen wer-
den kann.

Ausgangspunkt ist, ob die Austibung der akademi-
schen Satzungsgewalt ,Hoheitsgewalt® im Sinne von
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG darstellt und ob die wissenschaft-
lichen Hochschulen als Einrichtungen der mittelbaren
Staatsverwaltung handeln (S. 71 f.). Dabei kommt es ent-
scheidend darauf an, welche Stellung den Hochschulen
im Staatsgefiige zukommt. Die Arbeit gelangt zu dem
Ergebnis, dass mit der Dereliktions- und Delegations-
theorie (S. 85 f.) die Hochschulen im staatlichen Bereich
anzusiedeln sind. Die hin und wieder anzutreffende The-
se, der Erlass von Promotionsordnungen stellt ein origi-
néres, dem Staat vorgelagertes Recht der wissenschaftli-
chen Hochschulen dar, wird unter Rekurs auf die ge-
schichtliche Entwicklung des deutschen Hochschulwe-
89 f.). Deshalb, so das
Zwischenergebnis, kann der ,Facharztbeschluss als

sens verworfen (S.
Maf3stab zur Beurteilung der Regelungskompetenz der
Hochschulen Anwendung finden.

2. In Kapitel C setzt sich die Arbeit zunidchst mit dem
ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt, insbesondere
seiner rechtsdogmatischen Herleitung auseinander
(S. 121 f.). In einem zweiten Schritt werden sodann drei
Begriindungsvarianten herausgearbeitet, welche die von
der Literatur angenommene weite Kompetenz des aka-
demischen Satzungsgebers zur Regelung des Promoti-
onswesens zu tragen vermogen (S. 198).

Der erste Begriindungsansatz des Autors kniipft an
die Existenz eines staatsfreien Kernbereichs der akade-
mischen Selbstverwaltung kraft institutioneller Garantie
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an. Wenn ein solcher Kernbereich, garantiert durch das
Grundgesetz oder die jeweilige Landesverfassung, exis-
tiert und dergestalt wirkt, dass jegliche staatliche Rege-
lungskompetenz in diesem Bereich zuriickzutritt, ist die
Regelung dieser Angelegenheit dem Parlamentsgesetz-
geber entzogen und es entsteht ein Spannungsverhéltnis
zwischen Parlamentsvorbehalt und institutionellem
Kernbereich der akademischen Selbstverwaltung, das
aufzuldsen es gilt.

Der zweite Begriindungsansatz des Autors stiitzt sich
auf die These, dass der ungeschriebene Parlamentsvor-
behalt nur in Fillen delegierter Normsetzungskompe-
tenz eingreift.

Ist dem akademischen Satzungsgeber das Recht zum
Erlass von Normen aber verfassungsunmittelbar, durch
Bundes- oder Landesverfassung zugewiesen, besteht ein
wesentlicher Unterschied zum Facharztbeschluss, wo
das BVerfG mit Blick auf die berufsstandische Selbstver-
waltung, welche einfach-gesetzlich durch den Parla-
mentsgesetzgeber eingerichtet wurde, entschieden hat.
Mit Blick auf Sinn und Zweck des ungeschriebenen Par-
lamentsvorbehalts erachtet der Autor diesen Ansatz fiir
vielversprechend, denn die wesentlichen Angelegenhei-
ten sind durch den Parlamentsgesetzgeber zu regeln, um
diesen vor einer ,,Selbstentmachtung® zu schiitzen. Die-
se Gefahr besteht nicht, sofern die entsprechende Kom-
petenz origindr vom Verfassungsgeber nicht dem Parla-
mentsgesetzgeber, sondern dem akademischen Sat-
zungsgeber iiberantwortet wurde.

Der dritte Begriindungsansatz schliefllich stiitzt sich
auf eine dem Parlament dhnliche (demokratische) Legi-
timation des akademischen Satzungsgebers und eine da-
mit korrespondierende dhnlich weit reichende Rege-
lungskompetenz. Stiitzt man die Rechtsfigur des unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalts auf die Annahme,
dass dem Parlamentsgesetzgeber ein ,,Hochstmaf3“ an
demokratischer Legitimation zukommt, so muss dem
Autor zufolge dem akademischen Satzungsgeber eine
parlamentsidhnliche Regelungskompetenz zugebilligt
werden, sofern ihm ein parlamentsdhnliches Legitimati-
onsniveau zu attestieren ist.

Bereits an dieser Stelle kann die Arbeit den Schluss
ziehen, dass alle drei tauglichen Begriindungsansitze
nur bei einer verfassungsunmittelbaren Verankerung
der akademischen Selbstverwaltung tragen.

3. Kapitel D geht nun der Frage nach, ob Art. 5 Abs. 3
S. 1 GG eine institutionelle Selbstverwaltungsgarantie
enthilt (S. 217 £.). Notwendigerweise nimmt hier die his-
torische Normexegese groflen Raum ein. Die Untersu-
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chung beschiftigt sich daher mit dem Bedeutungswan-
del, welchen die Vorgingerregelung des Art. 142 WRV
zum Ende der Weimarer Republik in der Literatur erfah-
ren hat (S. 218 ff.). Sie wurde nicht mehr rein als Indivi-
dualgrundrecht verstanden, es erstarkte ein institutio-
Der Autor
zeigt auf, woher die Notwendigkeit fiir einen solchen

nelles Wissenschaftsfreiheitsverstdndnis.
Bedeutungswandel rithrte. Aufgrund der Defizite im
Grundrechtsschutz unter Geltung der Weimarer Verfas-
sung diente die Entwicklung der Wissenschaftsfreiheit
hin zur institutionellen Garantie der Absicherung der
Hochschulfreiheit gegeniiber dem Staat.

Als Defizite im Grundrechtsschutz herausgearbeitet
werden unter anderem das Verstidndnis gewisser Grund-
rechtsverbiirgungen als blofle Programmsitze, die Gel-
tung weitreichender Gesetzesvorbehalte, sowie die da-
mals geltende Lehre vom Positivismus, welche keinen
normbhierarchischen Vorrang der Verfassung vor dem
einfachen Recht kannte (S. 219 f.). Deshalb sei zur Wei-
marer Zeit eine Verfassungsdnderung durch einfaches
Gesetz ohne Notwendigkeit einer Verfassungstextande-
rung moglich gewesen, sofern dieses nur mit der not-
wendigen zweidrittel Mehrheit zustande gekommen war.
Hingegen hilt der Autor unter dem Grundgesetz auf-
grund dessen Art. 1 Abs. 3,19 Abs. 2, 79 Abs. 1 u. 3 eine
zusitzliche institutionelle Absicherung der Wissen-
schaftsfreiheit durch das Rechtsinstitut der institutionel-
len Garantie fir tberflissig. Gesichert wird dieser
Befund sodann durch schulméflige Auslegung des Art. 5
Abs. 3S.1 GG (S. 333 ff.). Zwischenergebnis der Untersu-
chung ist, dass dem Grundrecht der Wissenschaftsfrei-
heit keine institutionelle Selbstverwaltungsgarantie, son-
dern lediglich organisationsrechtliche Mindeststandards
entnommen werden koénnen, die die akademische
Selbstverwaltung aber nicht annahernd in einem Mafle
absichern, wie es die herrschende Lehre einer institutio-
nellen Garantie entnimmt.

4. Hingegen sehen 13 von 16 Landesverfassungen eine
institutionelle Auspridgung der akademischen Selbstver-
waltung recht deutlich vor (S. 404 f.), weshalb die Unter-
suchung sich nun in Kapitel E der Frage widmet, weshalb
diese landesverfassungsrechtlichen Garantien gegeniiber
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG in der wissenschaftlichen Debatte
kaum Beachtung finden. Den Grund hierfiir sieht der
Autor in den alle Landesverfassungen tiberlagernden
Art. 31 und 146 GG. Der Vorrang des Grundgesetzes vor
den Landesverfassungen fiithrt dazu, dass abweichende
landesverfassungsrechtliche Gewéhrleistungen keine
unmittelbare Geltung beanspruchen konnen. Die Unter-
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suchung zeigt jedoch auf, dass die genannten Grundge-
setzbestimmungen den landesverfassungsrechtlichen
Garantien nicht entgegen stehen, denn diese regeln nur
den Kollisionsfall, erlauben aber ein gegeniiber Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG hoheres Schutzniveau (S. 426 fI.).

5. Nach den im Kapitel E gewonnen Erkenntnissen
nimmt die Arbeit zur weiteren Uberpriifung des ersten
Begriindungsansatzes in Kapitel F das Verhéltnis von
ungeschriebenem Parlamentsvorbehalt und landesver-
fassungsrechtlich gewihrleisteter akademischer Selbst-
verwaltung in den Blick. Da ersterer von der herrschen-
den Meinung aus einer Zusammenschau von Demokra-
tie- und Rechtsstaatsprinzip abgeleitet wird, kommt fiir
dieses Verhiltnis der Homogenititsklausel des Art. 28
Abs. 1S. 1 GG die entscheidende Rolle zu.

Es wird die Annahme des BVerfG untersucht, wo-
nach das Grundgesetz raumiibergreifender Natur ist und
die durch Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG geforderten Mindest-
standards als Durchgriffsnormen zu verstehen sind. An-
ders als bei der teilweise vertretenen Einordnung als Be-
standteilsnormen, wonach die in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG
genannten Demokratieprinzipien Bestandteil der Lan-
desverfassungen und damit normbhierarisch auf einer
Ebene mit den origindren Landesverfassungsbestim-
mungen liegen, wirkt nach dieser Theorie Art. 28 Abs. 1
S. 1 GG als Bundesrecht in die gesamte Rechtsordnung
hinein (S. 464 ft.).

Der Autor gelangt unter Auseinandersetzung mit
beiden Theorien zu dem Ergebnis, dass der (Landes-)
Parlamentsgesetzgeber allein durch den seiner Landes-
verfassung zu entnehmenden Parlamentsvorbehalt ge-
bunden ist (S. 517 f.). In der Folge stehen dieser und die
akademische Selbstverwaltungsgarantie normhierarisch
auf einer Ebene.

Schliisselargument der Untersuchung hierfiir: Ein
anderes Verstandnis von Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG fiihrt zu
einem Eingriff in die Kompetenzen der Lander. Es wire
ihnen dann partiell verwehrt, die den wissenschaftlichen
Hochschulen zugewiesene Selbstverwaltung zu respek-
tieren, da sie die wesentlichen Angelegenheiten durch
formliches Gesetz zu regeln hitten. Diese ,, Zwickmiihle®
(S. 517), lasst sich nach Ansicht des Autors bei normhie-
rarchischer Gleichrangigkeit beider Verfassungswerte
(auf Ebene der Landesverfassung) im Wege praktischer
Konkordanz auflgsen.

Nachdem insoweit (wissenschaftliche) Klarheit ge-
schaffen wurde, kann sich die Arbeit der fiir die Untersu-
chung zentralen Frage widmen, ob die in 13 Landern ver-
fassungsunmittelbar gewéhrleistete akademische Selbst-
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verwaltungsgarantie den ungeschriebenen Parlaments-
vorbehalt partiell zuriickdrangt. Hierfiir nimmt der
Autor etwaige existierende landesverfassungsrechtliche
Garantien eines institutionellen Kernbereichs (a) ebenso
in den Blick wie den Ansatz, dass die verfassungsgeben-
de Gewalt in den genannten 13 Lindern dem akademi-
schen Satzungsgeber von Verfassungs wegen auch die
Regelung der wesentlichen Angelegenheiten iiberant-
wortet hat (b).

a. Dieser Ansatz setzt die Gewéhrleistung einer instituti-
onellen Garantie voraus und verlangt, dass die akademi-
sche Selbstverwaltung taugliches Garantieobjekt ist. Im
Mittelpunkt steht daher auch die Frage, was institutio-
nelle Garantien ihrem Wesen nach ausmacht, wobei der
Autor darstellt, dass diese Frage bis heute nicht in hinrei-
chender Tiefe und mit der nétigen dogmatischen Schér-
fe durchdrungen ist. Er arbeitet Begrifts- wie Definiti-
onsunsicherheiten heraus und gelangt zu dem Ergebnis,
dass die Rechtsfigur letztlich mehr Verwirrung als Klar-
heit stiftet (S. 535 ff.).

Entscheidend fiir ihn ist aber, ob die akademische
Satzungsautonomie iiberhaupt dem ,,staatsfreien Kern-
bereich einer institutionellen Garantie der akademi-
schen Selbstverwaltung zuzuordnen wire. An dieser
Stelle erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem Modell
der drei konzentrischen Kreise und eine Zuordnung
nicht zum Kern- oder Randbereich, sondern zum Ko-
operationsbereich, angesiedelt zwischen Hochschule
und Staat. Die anders lautende Zuweisung der Satzungs-
autonomie zum Kernbereich durch die herrschende
Meinung wird unter methodischen Gesichtspunkten als
»freihandig® (S. 572) bezeichnet.

Das Kapitel schliefit mit der Feststellung, dass sich
die akademische Satzungsautonomie nicht iiberzeugend
einem institutionellen Kernbereich der akademischen
Selbstverwaltung zuordnen ldsst, der hier unter 5. a) zu-
sammengefasste Ansatz also nicht tragfahig ist.

Unter dieser Voraussetzung - mangels staatsfreien
Kernbereichs — wird sodann ermittelt, wie im Zusammen-
spiel von ungeschriebenem Parlamentsvorbehalt und aka-
demischer Selbstverwaltungsgarantie eine Konkordanzlo-
sung gefunden werden kann, die Kooperation auf Basis von
Gleichordnung umsetzt. Es folgt eine umfassende Erorte-
rung (S. 593 ff.) vorstellbarer Mechanismen eines Zusam-
menwirkens wie: Benehmenserfordernisse, Vorschlags-/In-
itiativrechte eines Akteurs, Genehmigungsvorbehalt des
Parlamentsgesetzgebers und Institutionalisierte Mitwir-
kung durch ein gemeinsames Gremium, die saimtlich als
ungeeignet verworfen werden.
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Die Entscheidung fillt sodann zugunsten einer parla-
mentsgesetzlichen Rahmen- und satzungsméfligen Detail-
regelung, da diese Ausgestaltung nach Meinung des Autors
eine klare Zuordnung zum jeweiligen Legitimationsobjekt
zuldsst sowie eine gleichwertige Beteiligung von Landesge-
setzgeber und Hochschule verwirklicht. In einer solchen
Rahmenregelung regelt bspw. der Parlamentsgesetzgeber
abstrakt die Zugangsvoraussetzungen fiir ein Promotions-
studium; dem Satzungsgeber kommt ein Wahlrecht zu, ob
bzw. von welchen er Gebrauch machen méchte und wie er
diese konkret inhaltlich ausgestaltet.

b. Nachdem der erste Begriindungsansatz lediglich zu
einer Konkordanzlosung fithrt, wird nun die These, dass
der akademische Satzungsgeber kraft verfassungsunmit-
telbarer Satzungsautonomie an die Stelle des Parlaments-
gesetzgebers tritt, untersucht.

Ausgangsfrage ist, weshalb allgemein davon ausge-
gangen wird, dass es sich bei der kommunalen wie funk-
tionalen Herrschaftsgewalt um vom Staat abgeleitete Be-
fugnisse handelt, mit der Folge, dass nur diesem originar
Hoheitsgewalt zukommt. Diese Annahme wird fiir nicht
haltbar erklart, wenn in 13 Lindern die akademische
Selbstverwaltungsgarantie unmittelbar in der Verfas-
sung verankert ist und man unter dem Begriff des Staa-
tes die durch Verfassungen konstituierten Rechtstrager
versteht, denn auch Bund und Lander leiten ihre Staats-
gewalt schliefflich aus dem Grundgesetz ab (S. 611 ff.).
Aufgrund der Zuweisung der Satzungsautonomie durch
den Verfassungsgeber, verfassungsunmittelbar zuguns-
ten der akademischen Selbstverwaltung, besteht fiir den
Autor kein Grund, den Parlamentsgesetzgeber durch
einen Parlamentsvorbehalt vor einer ,Selbstentmach-
tung® durch Delegation zu schiitzen — denn die Regelung
der Hochschulangelegenheiten stand dann zu keinem
Zeitpunkt im Pflichtenkreis des Parlamentsgesetzgebers.
Der zweite Begriindungsansatz vermag die Forschungs-
frage daher zu tragen.

6. Neben der damit bereits gefundenen Begriindung fiir
eine erweiterte Regelungskompetenz des akademischen
Satzungsgebers gelingt es der Arbeit, auch den dritten
und letzten Begriindungsansatz auf ein stabiles Funda-
ment zu stellen (Kapitel G). Ausgangspunkt ist die These,
dass allein die Zuordnung des akademischen Satzungs-
gebers zur exekutivischen Staatsgewalt keine sichere
Aussage iiber sein demokratisches Legitimationsniveau
zuldsst.

Mit diesem Ansatz wendet sich der Autor gegen die
herkommliche Annahme einer Vorrangstellung des Par-
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laments aufgrund seiner Konstituierung durch demo-
kratische Wahlen und gegen ein damit verbundenes
Hochstmafl an demokratischer Legitimation (S. 659).

Die einzigartige Art des Zustandekommens der Par-
lamentsbesetzung durch demokratische Wahlen fiihrt
nach Ansicht des Autors nicht zwingend zu einer hohe-
ren Legitimation des Parlaments. Denn die Existenz von
Parteilisten, § 1 Abs. 2 BWahlG, fithrt dazu, dass nur die
Hilfte der Abgeordneten unmittelbar in das Parlament
gewihlt wird. Das Wahlvolk nimmt hier nur Einfluss auf
den Parteienproporz.

Da dem Parlamentsgesetzgeber danach keine uneinhol-
bare Vorrangstellung hinsichtlich der demokratischen Le-
gitimation zukommt, folgt nun ein dezidierter Vergleich
mit dem akademischen Satzungsgeber unter Beriicksichti-
gung der Legitimationsmodi (personell, sachlich-inhalt-
lich, prozedural, institutionell, funktionell) auf Ebene pri-
marer (durch den Verfassungsgeber) wie sekundarer (durch
das Wahlvolk) Legitimation (S. 666 ff.).

Dabei wird ein Legitimationsdefizit des akademi-
schen Satzungsgebers auf personell-demokratischer
Ebene ausgemacht, denn die funktionale Selbstverwal-
tung kann ihre personell-demokratische Legitimation
nicht auf das Wahlvolk, sondern nur auf eine spezifische
der Gesellschaft, das Verbandsvolk,
zuriickfithren.

Teilmenge

Moglicherweise, so der Gedankengang, kann der
Mangel an personell-demokratischer Legitimation aber
durch eine vom Autor als personell-autonom bezeichne-
te, vom Verbandsvolk vermittelte, Legitimation kom-
pensiert werden (S. 725 ff.).

Dafiir wird angefiihrt, dass Sinn und Zweck der
Selbstverwaltung ein Staatsaufbau von ,unten nach
oben® sowie eine stirkere Selbstbestimmung der Nor-
munterworfenen ist und dies mit dem Demokratiever-
stindnis des Grundgesetzes in Einklang gebracht wer-
den kann. Als Voraussetzung der Vermittlung autono-
mer Legitimation sieht der Autor aber an, dass ein Teil-
volk als sozial-homogene Betroffenengemeinschaft
besteht und im Rahmen einer demokratischen Binnen-
struktur organisiert ist.

Letzteres steht bei erster Betrachtung jedoch in kla-
rem Widerspruch zum Modell der Gruppenuniversitat
(S. 738 ff.). Dieses sieht eine dominierende Stellung der
Gruppe der Hochschullehrer vor, ist mithin nicht durch
das demokratische Prinzip der Egalitit gekennzeichnet,
vielmehr ,,stindeartig” organisiert. Nach Auffassung des
Autors ist diese Abweichung vom Prinzip der Wahlrechts-
gleichheit aber gerechtfertigt, da das One-Man-One-Vote-
Prinzip bei Hochschulwahlen aufgrund der zahlenméf3igen
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Uberlegenheit auf eine Dominanz der Gruppe der Studie-
renden hinausliefe, die zum einen dem Verbandsvolk oft
nur fiir einen begrenzten Zeitraum angehéren und zum an-
deren nicht notwendig eng mit der Wissenschaft verbun-
den sind; denn meist wird das Hochschulstudium als reine
Berufsqualifikation angesehen. Fiir die Gruppe der Hoch-
schullehrer hingegen erginzt die akademische Selbstver-
waltung ihre individuelle Wissenschaftsfreiheit. Der Autor
bezeichnet sie daher als ,,Inhaber der Schliisselfunktion des
wissenschaftlichen Lebens® (S. 752, zitiert nach BVerfGE 35,
79 (127)). Das Prinzip der Wahlrechtsgleichheit sieht er aus-
reichend innerhalb der einzelnen Gruppen statt im Verhélt-
nis der Gruppen zueinander verwirklicht.

Das Zwischenfazit lautet daher, dass das akademische
Verbandsvolk eine zur Defizitkompensation féhige perso-
nell-autonome Legitimation vermitteln kann, sodass kla-
rungsbediirftig nur noch die Reichweite eben dieser Legiti-
mation ist.

Abschlieflend geht die Untersuchung daher der Frage
nach, ob neben der Berechtigung zur Regelung des Binnen-
bereichs der wissenschaftlichen Hochschulen aus der auto-
nomen Legitimation auch eine Berechtigung zum Erlass
von Satzungsregelungen mit mittelbarer oder unmittelba-
rer Aulenwirkung gefolgert werden kann (763 ff.).

Fiir Regelungen, die unmittelbar und final Auflenwir-
kung entfalten, so die Schlussfolgerung, fehlt es dem akade-
mischen Satzungsgeber mangels demokratischer Berechti-
gung an der generellen Regelungskompetenz, - und dies
selbst beziiglich der Regelung unwesentlicher Angelegen-
heiten. Fehlt es an der Korrespondenz von Regelungsadres-
sat und Legitimationsbasis, liegt bei derart wirkenden Sat-
zungsbestimmungen keine Selbstverwaltung, sondern
Fremdbestimmung tiber nicht verbandszugehérige Indivi-
duen vor.

Satzungsbestimmungen ohne grundrechtseinschrén-
kenden Gehalt kann der akademische Satzungsgeber aber
dennoch erlassen. Ebenso kann dieser Regelungen mit un-
mittelbarer finaler Auflenwirkung gegeniiber denjenigen
treffen, die sich freiwillig der Regelungskompetenz des aka-
demischen Satzungsgebers unterworfen haben. Eine derar-
tige Unterwerfung kann in dem Antrag auf Zulassung zum
Promotionsstudium jedoch nicht erblickt werden, da die
wissenschaftlichen Hochschulen insoweit immer noch
tiber ein Monopol verfiigen, die Unterwerfung erfolgt da-
her mangels Ausweichalternativen nicht ,,freiwillig®

Satzungsbestimmungen mit mittelbarer Auflenwirkung
hingegen erweisen sich in vielen Fllen als unvermeidbar.
Der akademische Satzungsgeber handelt daher aus Sicht
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des Autors noch im Rahmen seiner Regelungskompetenz,
sofern die Regelung die grundrechtlichen Freiheitsverbiir-
gungen von nicht dem Verbandsvolk zuzurechnenden Per-
sonen allenfalls beildufig tangiert und Zielrichtung der Sat-
zungsbestimmung zuvorderst die Regelung von Angele-
genheiten des Hochschulbinnenbereichs ist.

II. Conclusio

Unter Rekurs auf die der Untersuchung zugrunde liegende
Forschungsfrage fithren sowohl der zweite als auch der drit-
te Begriindungsansatz zu einer erweiterten Regelungsbe-
fugnis des akademischen Satzungsgebers, wie sie in der
Literatur nach der Bestandsaufnahme des Autors bereits
postuliert, aber nicht hinreichend begriindet wurde; wobei
nur der Zweite die in der Praxis gangigen Promotionsord-
nungen voll tragt. Der erste Begriindungsansatz zeigt, wie
ein praktisch konkordanter Ausgleich zwischen akademi-
scher Selbstverwaltungsgarantie und ungeschriebenem
Parlamentsvorbehalt vorgenommen werden konnte.

Hervorzuheben ist, dass das Werk neben der eigentli-
chen Forschungsfrage eine Vielzahl staatsrechtlicher
Grundlagenfragen und Rechtsfiguren mitbehandelt, kri-
tisch wiirdigt und mitunter auch entgegen der herrschen-
den Meinung verwirft. Stumpf gelingt es dabei, den Leser
fir seine Auffassungen einzunehmen, ihn jedenfalls zum
erneuten Nach- und Uberdenken anzuregen.

Angesprochen sind die im Vordergrund der Untersu-
chung stehende Lehre vom Parlamentsvorbehalt, auch die
Frage nach dessen dogmatischer Herleitung, dartiber hin-
aus grundsitzliche Einwdnde gegen die Dogmatik der
Rechtsfigur vom unantastbaren Kernbereich der Selbstver-
waltungseinrichtungen, der objektive Gehalt von Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG im Sinne einer institutionellen Garantie
(Schrifttum) bzw. einer objektiven Wertentscheidung
(BVerfQG), die Wirkweise von Art. 28 Abs.1S.1 GG und ihre
Folgen sowie Grundfragen der demokratischen Legitimati-
on, hierbei insbesondere der Nachweis der Existenz einer
autonom demokratischen Legitimation.

Die Lektiire des Werkes empfiehlt sich daher jedem
staatsrechtlich interessierten Leser und trotz des insoweit
enger gefassten Werktitels auch iiber den reinen Hoch-
schulbereich hinaus.

Der Autor befindet sich im juristischen Vorbereitungs-
dienst im Bezirk des OLG Karlsruhe und ist wissen-

schaftlicher Mitarbeiter von em. Prof. Dr. Thomas W(ir-
tenberger an der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg.
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George Turner, Hochschulreformen - Eine unendli-
che Geschichte seit den 1950er Jahren, Verlag Dun-
cker und Humblot, Berlin, 2018,

ISBN 978- 3- 428-15424-1, 79,90 Euro

Eingeweihte wissen, wie schwierig es ist, angesichts der
foderalistischen Strukturen in Deutschland und damit
der Verantwortlichkeit von 16 Bundeslindern fiir das
Hochschulwesen — der Bund mit seinen Zustédndigkeiten
zuvorderst fiir die Bundeswehrhochschulen einmal aus-
geklammert - seine wesentlichen Elemente einigerma-
Ben verlasslich herauszuarbeiten und zu bewerten. Meist
bleibt es zwangsldufig eher bei der Behandlung von Ein-
zelthemen wie etwa der Exzellenzinitiative, der (Gemein-
schafts-)Finanzierung von Hochschulen, des wissen-
schaftlichen Nachwuchses, des Promotionswesens oder
des wissenschaftlichen Fehlverhaltens; dass diese ledig-
lich beispielhaft dargelegten Themen nattirlich um zahl-
reiche weitere wissenschaftspolitische Vorhaben und
Aspekte der jiingeren und weiteren Vergangenheit ange-
reichert werden konnen, bedarf keiner weiteren Erwéh-
nung. Soweit sie diskutiert werden, weist ihre Behand-
lung aber meist den Mangel auf, dass sie nicht in einen
grofleren Zusammenhang gestellt werden und der Frage
nachgegangen wird, wie sie sich auch unter Beriicksich-
tigung fritherer Projekte und Initiativen gesamtwissen-
schaftspolitisch einordnen und bewerten lassen.

In diese Liicke stof3t das 2018 im Verlag Duncker und
Humblot erschienene Buch von George Turner mit dem
Titel ,,Hochschulreformen - Eine unendliche Geschich-
te seit den 1950er Jahren. Der Werdegang des Verfassers
verrat nachdriicklich, dass kaum ein anderer in der Lage
wire, so profund und aus unterschiedlichen beruflichen
Erkenntnislagen und Erfahrungen heraus darzustellen,
wie wechselhaft Hochschulpolitik in den letzten sechs
Jahrzehnten gewesen ist und sich bis heute darstellt oder
- mit den Worten des Verfassers des Buches gesagt —,
dass ,es an einem Hauptnenner in der Hochschulpolitik
fehlt®

George Turner wurde 1935 in Ostpreufien geboren. Er
studierte Rechtswissenschaften an der Universitdt Got-
tingen, wo er auch promovierte. Von 1963 bis 1970 war er
an der Technischen Universitat Clausthal tétig, an der er
nach seiner Habilitation im Jahr 1966 zu einem berg-
rechtlichen Thema 1968 zum Wissenschaftlichen Rat
und Professor ernannt wurde. Von 1970 bis 1986 war
Turner Prisident der Universitit Hohenheim und nahm

wihrend dieser Zeit von 1979 bis 1983 iiber zwei Wahlpe-
rioden hinweg das Amt des Prasidenten der Westdeut-
schen Hochschulrektorenkonferenz wahr. 1986 wechsel-
te er nach Berlin, wo er von 1986 bis 1989 parteiloser Se-
nator fiir Wissenschaft und Forschung in dem von dem
Regierenden Biirgermeister Eberhard Diepgen gefiihr-
ten Senat war. Bis 2000 war er sodann ordentlicher Pro-
fessor fiir Wirtschafts- und Agrarrecht an der Universi-
tat Hohenheim und zugleich Gastprofessor an der Hum-
boldt-Universitit in Berlin.

Turner hat sich seit je her in Verdffentlichungen, die
einen auflerordentlich stattlichen Umfang einnehmen,
mit nahezu allen wissenschaftspolitischen Themen, die
seit Anfang der yoer Jahre eine Rolle spielen, befasst.
Noch heute setzt er sich ebenso kritisch wie streitbar mit
aktuellen wissenschaftspolitisch relevanten Ereignissen
und Themenkreisen alle 14 Tage in einer Kolumne im
TAGESSPIEGEL auseinander.

Mit dem jetzigen Buch, das er auch mit Blick auf sei-
ne {iber Jahrzehnte hinweg greifenden Publikationen als
eine Art ,personlicher Rechenschaftslegung® begreifen
will, kntipft Turner an sein 2001 ebenfalls im Verlag
Duncker und Humblot erschienenes Buch mit dem Titel
»Hochschule zwischen Vorstellung und Wirklichkeit.
Zur Geschichte der Hochschulen im letzten Drittel des
20. Jahrhunderts® an. Allerdings geht das vorliegende
Werk - worauf der Verfasser in seinem Vorwort aus-
driicklich hinweist - iiber eine Uberarbeitung, gleich-
sam Uber eine 2. Auflage, insofern hinaus, als sich nicht
nur der Titel gedndert hat und die Gliederung anderen
Kriterien folgt. Vielmehr verzichtet der Autor — anders
als im ersten Buch - nunmebhr fiir die Darstellung der
Erscheinungen des Hochschulwesens nach der Jahrtau-
sendwende iiberwiegend auf eine detaillierte Form und
versucht stattdessen, wesentliche Leitlinien und Ent-
wicklungsalternativen in der Hochschulpolitik aufzuzei-
gen. Gleichwohl finden sich auch im neuen Buch natur-
gemafl viele Passagen des 1. Buches wieder, so dass Tur-
ner mit dem jetzigen Werk von den 1950er Jahren an bis
2017, dem Zeitpunkt der Abgabe des Manuskriptes, eine
Gesamtbetrachtung der Hochschulreformen und Ihrer
Auswirkungen vorlegen kann.
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Vor diesem Hintergrund befasst sich das jetzige Buch
mit der ,Entwicklung des Hochschulwesens® (Teil A),
mit ,,Reformprojekten” sowie ,,Gegenstinden der Hoch-
schulpolitik® (Teil B) und - gewissermafien als Resiimee
der vorgelegten Untersuchungen - mit ,Perspektiven®
(Teil C). Erganzt wird das Werk am Anfang durch ein
Vorwort und Inhaltsverzeichnis und am Schluss durch
ein Literatur- und Quellenverzeichnis sowie ein Perso-
nen- und Stichwortverzeichnis. Die soeben unter dem
Gesichtspunkt der Gliederung aufgefithrten Teile sind
vom Umfang her - inhaltsbedingt — sehr unterschied-
lich. So umfassen von den insgesamt 328 Textseiten Teil
A 20 Seiten, Teil B als Schwerpunkt des Werkes 303 Sei-
ten und Teil C 5 Seiten.

In Teil A (S. 17-36) beschiftigt sich Turner mit der
Entwicklung des Hochschulwesens in Deutschland.
Auch wenn dieser Teil vom Umfang her kurz gehalten
ist, vermittelt er fiir die den gesamten Beitrag durchzie-
hende Botschaft - ,Irrungen und Wirrungen in der
Hochschulpolitik® -
dass sich daran iiber Jahrzehnte nichts Grundlegendes

entscheidende Hinweise darauf,

geandert hat. Der Verfasser betrachtet zunichst die Aus-
gangslage nach dem Zweiten Weltkrieg, um sich dann
den ,,goldenen Fiinfzigerjahren zu widmen. Unter dem
Stichwort ,,Ausbildungsrevolution®, die ihren Ursprung
bereits in den soer Jahren hatte, geht er insbesondere der
68er-Bewegung und hier vor allem der Frage nach, ob
und in welcher Weise sie eine Reform der (Ordinarien-)
Universititen in Gang gesetzt hat. Am Ende dieses Teils
widmet er sich Vorhaben, die zundchst von einem Re-
formkonsens der politischen Parteien getragen wurden (
z.B. Implementierung eines Hochschulbau- und Ausbil-
dungsférderungsgesetzes, Einfithrung des Hochschul-
typs Fachhochschulen sowie Schaffung einer Bund/Lén-
der-Kommission fiir die Bildungsplanung und For-
schungsforderung), dann aber im Verlaufe der 7oer, An-
fang der 8oer Jahre eher in den Bereich der Konfrontation
gerieten, weil parteipolitische Polarisierung und Ideolo-
gisierung der Bildungspolitik zunahmen mit der Folge,
dass Vorhaben bei einem Regierungswechsel wieder auf-
gehoben und durch andere ersetzt wurden - ein Zu-
stand, der sich, betrachtet man insbesondere die Hoch-
schulgesetzgebung, bis heute erhalten hat. Einhergehend
mit der zunehmenden Polarisierung fithrte auch die
Verschlechterung der 6konomischen Rahmenbedingun-
gen zu Einbriichen der seinerzeitigen Reformpléine, weil
damit nicht nur eine nicht mehr so tippige Bereitstellung
von Mitteln fiir die Hochschulen, sondern vielmehr auch
Einsparungsnotwendigkeiten verbunden waren. Daran
anderte auch das Hochschulrahmengesetz 1976 nichts,
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das - so Turner - als kleinster gemeinsamer Nenner aller
politischen Krifte und als Zeichen von Resignation ge-
golten habe. Die bereits in dieser Zeit angelegte und in
der Folgezeit zunehmende Konsequenz war, dass sich
der Bund nach und nach - durch Beispiele belegt (vgl. S.
36) - aus dem ,;Gehege der Landerhoheit“ fiir den Hoch-
schulbereich im Wesentlichen zuriickzog.

Teil B (S. 37-340) stellt den eigentlichen Kern des Bu-
ches dar, indem sich der Autor detailliert und akribisch
mit maflgeblichen Gegenstinden der Hochschulpolitik
bis hin zu einschlédgigen, bis in die jiingste Vergangenheit
hineinreichenden Reformprojekten einschliefSlich ihrer
jeweiligen Entwicklungslinien kritisch auseinandersetzt.
Soweit diese im Rahmen der Gesetzgebung zu regeln
sind, gelangt er bereits am Anfang seiner Uberlegungen
zu dem Schluss, dass die den Landern insbesondere nach
Aufgabe des Hochschulrahmengesetzes eingerdumten
Gestaltungsmoglichkeiten zu einer Beliebigkeit und Un-
tibersichtlichkeit von Projekten in der Hochschulpolitik
gefithrt haben (S. 36). Zudem - so der Verfasser — beste-
he ein Manko bei Gesetzesnovellierungen haufig darin,
dass nur ein gesondertes Problem gelost werde, ohne
dass Folgen und Nebenwirkungen in verschiedenen Be-
reichen bedacht wiirden.

Auf dieser Grundlage befasst er sich zunachst mit
Problemkreisen des ,,Ausbaus der Hochschulen® unter
dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit und -gerech-
tigkeit im Bildungswesen sowie mit der Bewiltigung der
Uberlast im Rahmen der Offnung der Hochschulen bis
hin zu den auf der Basis des Art. 91b GG vereinbarten
Pakten (S. 38 - 51). Im Anschluss daran setzt er sich mit
Fragen der ,Neuordnung® auseinander, wobei er sich
insbesondere der Gruppenuniversitit und den Leitungs-
strukturen innerhalb der Hochschule widmet (S. 51-89).
Einen breiten Raum nimmt das Thema ,,Schule-Studi-
um-Beruf® in Anspruch, indem sich Verfasser einge-
hend und besonders kritisch mit den Reformen in der
Schulpolitik und mit ihren Auswirkungen mit Blick auf
die Aufnahme eines Studiums, mit Hochschulzugangs-
voraussetzungen und Zulassungsbeschrankungen, mit
der Problematik der erst eingerichteten und dann nach
kurzer Zeit wieder abgeschafften Studiengebithren und
der Ausbildungsférderung sowie mit Fragen der Organi-
sation des Studiums und des Akademikerbedarfs be-
schiftigt (S. 89-212). Das Verhaltnis von Staat und Hoch-
schulen wird dann auf den Seiten 212-240 beleuchtet.
Hier spielen vielféltige Finanzierungsfragen sowie Prob-
lemkreise der Hochschulautonomie einschliefllich der
Flexibilisierung der Haushalte bis hin zu Globalhaushal-
ten ebenso eine Rolle wie die Bestrebungen der Lander,
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trotz zwischenzeitlicher gesetzlicher, wenn auch vom
Bundesverfassungsgericht gestoppter Aktivititen des
Bundes (u.a. Abschaffung der Habilitation, verbindliche
Einfithrung der verfassten Studierendenschaft als
Zwangskorperschaft) in unterschiedlicher Weise im
Rahmen der ihnen im Zuge der Féderalismusreform zu-
gewiesenen Kompetenzen eigenstindige Deregulierun-
gen vorzunehmen, ohne dafiir in ausreichender Weise
die erforderlichen Mittel zu haben, so dass sie weiterhin
auf eine Mitfinanzierung durch den Bund angewiesen
sind. Unter dem Stichwort ,Wettbewerb® wendet sich
Turner sodann einerseits bezogen auf den ,internen
Wettbewerb® Fragen der Personalstruktur und der Nach-
wuchsforderung, des Vergiitungs-und Besoldungssys-
tems, der Mittelverteilung und -verwendung und der
Qualitdt der Lehre und Qualitatssicherung zu (S. 240-
270). Dariber hinaus befasst er sich unter dem Gesichts-
punkt der , Externen Konkurrenz“ mit der Problematik
der Rankings und mit der Exzellenzinitiative sowie da-
mit, ob und welche Bedeutung private Hochschulen bis-
her im Bereich der Universititen erlangt haben (S. 270-
317). Zum Abschluss des 2. Teils betrachtet Turner
schliefSlich Strukturen des tertidren Bereiches, indem er
sich mit den unterschiedlichen Hochschularten und mit
Bestrebungen im Rahmen der Strukturreformen auch
und gerade mit Blick auf Studiengénge und Facherstruk-
turen befasst (S. 317-340).

In dem das Buch abschlieflenden Teil C (S. 341-345)
zieht Verfasser ein tiberwiegend eher deprimierendes
Fazit unter Beriicksichtigung der detaillierten Befassung
der zuvor kritisch diskutierten Themenkreise. Danach,
so Turner, werde es nicht die Universitat der Zukunft ge-
ben, weil es kein einheitliches Bild der Universitit gebe
und vor allem das Ergebnis der Exzellenzinitiative dafiir
sorge, dass es zwischen den Universitdten nicht nur Klas-
senunterschiede geben werde, sondern sich auch und ge-
rade zwischen den Universititen, die im Exzellenzwett-
bewerb ohne jegliche ,Trophden® geblieben seien, und
den Fachhochschulen als Ausbildungsstétten kaum noch
qualitative Unterschiede geben werde. Dafiir werde auch
sorgen, dass die Politik nach und nach den Fachhoch-
schulen das eigenstindige Promotionsrecht einrdumen
werde. Dariiber hinaus, so der Verfasser, werde der
Hochschulbereich, der zu den wenigen Regelungsberei-
chen gehore, die den Landern verblieben seien, nach wie
vor fir standige, und mangels eines Mindestmafles an
Ubereinstimmung der Akteure der verschiedenen politi-
schen Lager fiir unabgestimmte und unterschiedliche
Reformen anfillig bleiben. Dies gelte vor allem nach
Wahlen und dann, wenn eine ,,anders gefirbte Regie-
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rung als die Vorgangerin ins Amt“ komme. Und schlief3-
lich erkennt Turner nicht die Fihigkeit der Politik, bei ei-
nem Gesetzesvorhaben aus der Geschichte zu lernen.
Z.B. wiirde das Scheitern fritherer Vorhaben nicht zur
Kenntnis genommen, vielmehr wiirden Fehler auch des-
wegen wiederholt, weil es an ausreichenden Kenntnissen
der Materie und historischer Gegebenheiten fehle und
zudem verantwortliche politische Positionen im Wissen-
schaftsbereich hiufig aus Griinden des Proporzes mit
»fachfremden® Personen besetzt wiirden, die mit der
Wahrnehmung des Amtes {iberfordert seien.

Mit seinem Buch gelingt es Turner, wesentliche Ge-
genstande der Hochschulpolitik der letzten fiinf Jahr-
zehnte zu analysieren, indem er sich kenntnisreich und
nicht zuletzt gestiitzt auf eigene langjahrige und vielfalti-
ge Erfahrungen in unterschiedlichen verantwortlichen
Funktionen als Rechtswissenschaftler, Wissenschaftsma-
nager und Politiker mit Reformvorhaben und Entwick-
lungen im Hochschulbereich seit Mitte der 6oer Jahre
auseinandersetzt. Die Analyse besticht insbesondere da-
durch, dass Hintergriinde und Entwicklungen vor allem
der unter Teil B besprochenen Themen und Vorhaben
bis hin zu Personen, die sie zu verantworten haben, bis
ins Detail beleuchtet werden, ohne dabei jeweils hoch-
schulpolitische Gesamtzusammenhénge zu vernachlés-
sigen. Zudem ist bemerkenswert und positiv herauszu-
stellen, dass Turner bezogen auf zahlreiche Reformvor-
gange nicht nur Kritik duflert, sondern sie auch mit einer
klaren Sprache und Uberzeugungskraft begriindet. So
sei etwa auf seine Auferungen zum sog. Hochschulzu-
kunftsgesetz in Nordrhein-Westfalen verwiesen, mit
dem unter der von der Ministerprasidentin Kraft gefiihr-
ten Landesregierung Regelungen des unter der von Mi-
nisterprasident Riittgers gefithrten Vorgéngerregierung
verabschiedeten und nicht nur von den Hochschulen in
Nordrhein-Westfalen als ,,grofler Wurf“ angesehenen
Hochschulfreiheitsgesetzes wieder riickgingig gemacht
wurden (S. 125 f.). In diesem Kontext stehen auch seine
kritischen Feststellungen zur Einfithrung eines eigenen
Status fiir Doktoranden durch den baden-wiirttembergi-
schen Hochschulgesetzgeber (S. 64) und zur Implemen-
tierung eines eigenstindigen Promotionsrechtes fiir
Fachhochschulen. Deutliche und nachvollziehbare Kri-
tik findet sich z.B. auch an der ausfiihrlich behandelten
Oberstufenreform mit ihren Folgen fiir ein spater aufzu-
nehmendes Studium (S. 89ff.), zum sog. ,Offnungsbe-
schluss“ der Ministerprasidenten der Linder im Jahr
1977 mit seinen negativen Auswirkungen auf die Hoch-
schulen (S. 43fF.), an den zahlreichen ungliicklichen Ver-
suchen, die Studienzeit zu verkiirzen und an der Exzel-



258

lenzinitiative und ihren tiefgreifenden Konsequenzen
fir die Hochschullandschaft (S. 281ff.). Die Darlegungen
dazu enden mit einer fiir den Autor im Ubrigen typi-
schen Schlussbemerkung, die auch fiir weitere von ihm
als kritisch angesehene Projekte und Reformvorhaben
Geltung beanspruchen koénnte - Turner wortlich: ,,So
bleibt das deutsche Hochschulsystem weiterhin ver-
korkst“ (S. 298).

Mag diese fast das gesamte Buch durchziehende kri-
tische Grundhaltung des Autors in den dargelegten und
vielen anderen Punkten auch schliissig und nachvoll-
ziehbar sein, diirfte dies allerdings uneingeschrinkt
nicht fiir alle Einschitzungen gelten. So verkennt etwa
seine Feststellung, das sich auf Studierende beziehende
Ordnungsrecht sei kein Thema mehr, weil die Regelun-
gen des Strafrechtes und des Hausrechtes ausreichten
(S. 89), dass jedenfalls in der taglichen Praxis den sich
auf die beiden genannten Rechtsbereiche beziehenden
Sanktions- bzw. Handlungsmoglichkeiten Grenzen ge-
setzt sind. Die ausfiihrliche Diskussion dieses Themas
auf dem 14. Deutschen Hochschulrechtstag am 17.6.2019
in Bonn zur aktuellen Problematik der ,, Auferungsfrei-
heit von Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer®
mag dafiir ein Beleg sein. Auch diirften eher Zweifel an
der Einschitzung des Autors bestehen, Hochschulrite
seien nur ein ,Modeartikel, der bald durch andere Kon-
struktionen ersetzt werde (S. 80). Denn trotz aller an-
fanglichen Kritik an der Einfithrung von Hochschul-,
Universitats- oder Stiftungsriten diirfte sich dieses be-
sondere Hochschulorgan mittlerweile in allen Lindern
im Zuge der zunehmenden Autonomisierung der Hoch-
schulen fest etabliert und seine Rolle als Aufsichts-, Kon-
troll- und Beratungsorgan gefunden haben.

In seinem Vorwort weist Turner darauf hin, es habe
nicht die Absicht bestanden, alle Erscheinungen des
Hochschulwesens der letzten Jahrzehnte darzustellen
(S. 7). Dies diirfte eine Erkldrung dafiir sein, dass einige
Themen nicht angesprochen werden. Dazu zéhlt - mit
Ausnahme der kurzen Ausfithrungen zur Zulassung
zum Medizinstudium (S. 119f.) - insbesondere der ge-
samte und komplexe Bereich der Hochschulmedizin, die
mit ihrer Trias von Forschung, Lehre und Krankenver-
sorgung bezogen auf den Hochschulbereich mit Abstand
die meisten finanziellen Mittel beansprucht und seit
Ende der goer Jahre in den 14 Lindern, in denen sie
staatlich vertreten ist, nicht zuletzt auf der Grundlage
von Empfehlungen des Wissenschaftsrates enorme, teil-
weise auch kritisch zu sehende Verdnderungen vor allem
in organisatorischer und inhaltlicher Hinsicht durchlau-
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fen und auch noch vor sich hat. Auch féllt auf, dass die in
den letzten Jahren zu konstatierende enorme, auch quan-
titative Entwicklung der privaten Fachhochschulen mit
ihren zumeist dualen und berufsbegleitenden Studien-
gangen in der Diskussion ausgespart bleibt, obwohl an
den derzeit 119 privaten Hochschulen in Deutschland,
von denen immerhin 95 private Fachhochschulen sind,
ca. 280000 Studierende eingeschrieben sind.

Diese wenigen kritischen Anmerkungen dndern je-
doch nichts daran, dass Turner ein beeindruckendes, le-
senswertes und spannendes Buch vorgelegt hat, mit dem
er auf der Grundlage der prignanten Befassung mit we-
sentlichen Entwicklungen, Reformvorhaben und Projek-
ten der letzten 5 Jahrzehnte versucht, den Nachweis fir
seine immer wieder vorgetragene These zu erbringen
(vgl. dazu z.B. seine Ausfithrungen im TAGESSPIEGEL
vom 5.8.2019 mit dem Titel ,Was der Exzellenz scha-
det®), dass sich viele Weichenstellungen in der Hoch-
schulpolitik im Nachhinein als falsch erwiesen haben
und, obwohl die dafiir Verantwortlichen meist lingst
vergessen sind, die negativen Folgen dieser Entwicklun-
gen immer noch spiirbar sind. Zudem bleibt seine
schliissig belegte Prognose im Raum, dass es auch in Zu-
kunft in der Hochschulpolitik einen ,,Zickzackkurs® ge-
ben wird. Vor diesem Hintergrund kann sein sich von
grofler Sachkunde getragenes Werk, das in singulérer
Weise in der Lage ist, eine der komplexesten Materien im
Bildungsbereich auch fiir denjenigen zu durchdringen,
der mit den speziellen Belangen von Hochschulen nicht
so vertraut ist, nachdriicklich zur Lektiire empfohlen
werden. Es sollte auf jeden Fall fiir diejenigen eine
Pflichtlektiire sein, die sich vor allem berufsbedingt - in
welcher Weise auch immer — mit Hochschulen beschif-
tigen bzw. zu befassen haben. Ganz besonders wiin-
schenswert ware es im Ubrigen, wenn das Buch sowohl
im Amt befindlichen als auch angehenden Wissen-
schaftsministerinnen und -ministern sowie jedenfalls
den fiir den Wissenschaftsbereich verantwortlichen Ab-
geordneten in den Parlamenten zur Pflichtlektiire ge-
macht werden konnte.

Ulf Pallme Konig ist Rechtsanwalt in der Kanzlei ppp
Rechtsanwalte Pittrof, Penner, Reimer & Partner in
Dusseldorf, Kanzler der Heinrich-Heine-Universitat
Dusseldorf a.D., Honorarprofessor der dortigen Juristi-
schen Fakultat sowie Vorsitzender des Vereins zur For-
derung des deutschen & internationalen Wissen-
schaftsrecht
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Evaluationen im deutschen Wissenschaftssystem -

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und des internationalen Wissen-
schaftsrechts am 7. und 8. Mdrz 2019 in Berlin

Evaluationen sind ubiquitir - man begegnet ihnen
zumindest in der Wissenschaft auf Schritt und Tritt. Man
kann sogar sagen, dass sich durch Evaluationen Wissen-
schaft selbst bestitigt, in dem sie sich regelméfiig ihrer
Standards versichert. Wissenschaftssoziologen haben
daher die Evaluationsverfahren als ,modernes Ritual®
bezeichnet."

Allerdings sind mit Evaluationen auch finanzielle
und teilweise auch personelle Konsequenzen verbunden,
sie werfen daher auch Fragen ihrer wissenschaftsaddqua-
ten rechtlichen Umhegung auf.? Diesen widmete sich die
Tagung des Vereins zur Férderung des deutschen und
des internationalen Wissenschaftsrechts am 7. und 8.
Mirz 2019 in Berlin (am ersten Tag in den Raumen der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaf-
ten). Diese fithrte Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler aus verschiedenen Disziplinen mit Praktikerin-
nen und Praktikern zusammen - ganz wie es dem Pro-
gramm des Tagungsveranstalters entspricht.

Nach einer Eroffnung durch den Présidenten der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaf-
ten, Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Martin Grétschel, und den
Vorsitzenden des Vereins zur Forderung des deutschen
und des internationalen Wissenschaftsrechts, Prof. Dr.
Ulf Pallme Konig, widmete sich der Er6ffnungsvortrag
von Prof. Dr. Bernd Hartmann, LL.M. (Universitit Osna-
briick) den rechtlichen Anforderungen an die Auswahl
und die Evaluation im Tenure Track-Verfahren. Hart-
mann duflerte dabei starke Bedenken, ob eine Ubernah-
me von Juniorprofessorinnen und -professoren im Tenu-
re Track-Verfahren ohne erneute Ausschreibung der
Stelle mit dem Grundsatz der Bestenauslese nach
Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar sei: Nicht jede(r), der oder
die sich im Verfahren um die Besetzung einer Juniorpro-
fessur oder einer anderen zeitlich befristeten Erpro-
bungsstelle im Hochschulbereich durchgesetzt habe, sei

1 Christine Schwarz, Evaluation als modernes Ritual. Zur Ambi-
valenz gesellschaftlicher Rationalisierung am Beispiel virtueller
Universitatsprojekte, Hamburg 2006, S. 12; Peter Weingart, Das
Ritual der Evaluierung und die Verfithrung der Zahlen, in: ders.
(Hrsg.), Die Wissenschaft der Offentlichkeit, Weilerswist 2005, S.
102-122.

2 Dazu u.a. Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Ansit-
ze zu einem wissenschaftsaddquaten Modell der staatlichen

spater auch am besten qualifiziert, wenn es um die Beset-
zung einer Stelle auf Lebenszeit gehe. Daher sei eine
Ausschreibung der Lebenszeitprofessur eine aus
Art. 33 Abs. 2 GG resultierende Verfassungspflicht, die
aus dem Gebot der Gleichbehandlung der (potentiellen)
Mitbewerber(innen) folge. Das Auswahlverfahren fiir
die Lebenszeitstelle diirfe dann auch keinesfalls rituali-
siert zu Gunsten des- oder derjenigen erfolgen, der oder
die die Tenure Track-Stelle bereits innehabe. Da sind sie
wieder, die Rituale.

Die logische Konsequenz aus Hartmanns Ausfithrun-
gen ist diejenige, dass das mit einer Milliarde geférderte
neue Tenure Track-Programm des Bundes rechtlich
nicht unbedenklich sei.> Entsprechend lebhaft fiel die
von Dr. Hubert Detmer (Deutscher Hochschulverband)
moderierte Diskussion zu Hartmanns Vortrag aus.

In der nichsten, von Prof. Dr. Ulrike Gutheil (Staats-
sekretarin fiir Wissenschaft, Forschung und Kultur des
Landes Brandenburg) moderierten, zweiten Sektion
ging es um die Frage der wissenschaftlichen Qualitétssi-
cherung im Zeichen von Big Data. Prof. Dr. Paul Wou-
ters von der Universitit Leiden stellte in seinem Vortrag
tiber ,Valuing science and scholarship in the era of big
data“ das von ihm und anderen im sogenannten Leiden
Manifesto entwickelte Konzept eines verantwortungsvol-
len Umgangs mit scientometrischen Daten vor, das ei-
nen reflektierten Umgang mit Verfahren der Zuschrei-
bung wissenschaftlicher Qualitit enthalte.*

An seinen kurzweiligen Vortrag, der zugleich eine
Einfiihrung in die Scientometrie enthielt, schloss sich
eine Sektion der Tagung an, die die Verfasserin dieses
Beitrags nur am Rande erwdhnen kann, weil sie sie selbst
betriftt: Ihr wurde der Preis des Vereins zur Forderung
des deutschen und des internationalen Wissenschafts-
rechts fiir ihre Habilitationsschrift iiber ,,Evaluation und
Recht. Strukturen, Prozesse und Legitimationsfragen

Indienstnahme evaluativer Verfahren, OdW 2019, S. 119-124,
online: http://www.ordnungderwissenschaft.de/2019-2/ge-
samt/15_02_2019_seckelmann_Evaluation_Recht_%20wissen-
schaftsadaequates_Modell_der_staatlichen_Indienstnahme_eva-
luativer_Verfahren_odw.pdf (19.8.2019).

3 Dazu Informationen unter https://www.bmbf.de/de/wissenschaft-
licher-nachwuchs-144.html (19.8.2019).

4 Zu diesem vgl. http://www.leidenmanifesto.org/ (19.8.19).
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staatlicher Wissensbeschaffung durch (Wissenschafts-)
Evaluationen® verliehen.® Prof. Dr. Pallme Kénig sei fiir
seine Begriindung der Auswahl der Preistrigerin und
Prof. Dr. Max-Emanuel Geis (Friedrich-Alexander Uni-
versitat Erlangen-Niirnberg) fiir seine Laudatio herzlich
gedankt, wie natiirlich auch den anonym gebliebenen
Gutachterinnen bzw. Gutachtern und dem Verein zur
Forderung des deutschen und des internationalen Wis-
senschaftsrechts selbst. Ein herzlicher Dank geht auch an
Frau Janna Diiringer vom Verein zur Forderung des
deutschen und des internationalen Wissenschaftsrechts
sowie an ihre Kolleginnen und Kollegen fiir die gute
Tagungsorganisation.

Es schloss sich — wir kommen wieder zu den Ritualen
- eine Podiumsdiskussion iiber das Thema ,,Viel Stress —
tiir welche Wirkung? Wie sich Evaluationen auf die Ar-
beit von Wissenschaftler*innen und Forschungseinrich-
tungen auswirken® an. Diese wurde kundig moderiert
und strukturiert durch den Wissenschaftsjournalisten
Jan-Martin Wiarda. Da neben Prof. Dr. Stefan Hornbos-
tel (Humboldt-Universitat Berlin) und Prof. Dr. Doro-
thea Wagner (Karlsruher Institut fiir Technologie) auch
die Erstatterin dieses Tagungsberichts auf dem Podium
safi, soll auf die Inhalte und die Diskussion zu diesem
Panel nicht weiter eingegangen werden.

Am néchsten Tag ging es unter der Moderation von
Prof. Dr. Volker Epping (Leibniz-Universitit Hannover)
um das Thema ,Datenschutz® In ihrem sehr dichten
Vortrag iiber ,,Forschungsfreiheit und Datenschutz im
Konflikt? Lehr- und Forschungsevaluationen auf dem
Priifstand” fithrte Prof. Dr. Indra Spiecker genannt Doh-
mann (Johann Wolfgang Goethe-Universitdt Frankfurt
am Main) eindrucksvoll die Komplexitét der Materie vor
Augen. Im Hinblick auf den am ersten Tag diskutierten
Anwendungsfall der Evaluation eines Juniorprofessors
oder einer Juniorprofessorin fithre der Weg dann, wenn
keine ausdriickliche und , freiwillige“ Einwilligung vor-
liege (was angesichts des zugrundeliegenden Machtver-
héltnisses schwierig sei und ggf. gegen das Kopplungs-
verbot nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO verstofie) wohl in ers-
ter Linie Giber die Erlaubnistatbestinde der Datenverar-
beitung zur Erfiillung eines Vertrages bzw. einer
rechtlichen Verpflichtung nach Art. 6 Abs. 1lit. b) und c)

5 Margrit Seckelmann, Evaluation und Recht. Strukturen, Prozesse
und Legitimationsfragen staatlicher Wissensbeschaffung durch
(Wissenschafts-)Evaluationen, Tiibingen 2018.
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DSGVO. Denn von einer Privilegierung zu ,,Forschungs-
zwecken“ gem. Art. 89 DSGVO sei im vorgenannten Fall
nicht auszugehen, in dem es um die wissenschaftliche
Bewertung eines Wissenschaftlers oder einer Wissen-
schaftlerin durch bzw. fiir die eigene Einrichtung gehe.
Von den rechtlichen Fragen im eigentlichen Sinne weg
fithrte der Vortrag von Prof. Dr. Dr. h. c. Reinhard Hiitt],
dem Wissenschaftlichen Vorstand des Deutschen Geo-
ForschungsZentrums Potsdam, der zugleich iiber seine
Erfahrungen als Mitglied des Wissenschaftsrats berich-
tete: ,Qualititssicherung im deutschen Wissenschafts-
system durch DFG und Wissenschaftsrat® Diesen Vor-
trag hatte man auch an den Anfang der Tagung stellen
konnen, denn er fithrte tiberblicksartig in die verschie-
denen Verfahren von Qualitdtssicherung ein, die im
deutschen Wissenschaftssystem praktiziert werden. So
rundete er aus Praxissicht die Tagung ab und veran-
schaulichte manches, was vorher primér in rechtlicher
Sicht erértert worden war.

Die Tagung endete mit einem erneut von Jan-Martin
Wiarda geleiteten Panel zum Thema ,Wie konnte eine
,DFG" fiir die Lehre funktionieren?. Es diskutierte der
Prasident der Deutschen Hochschulrektorenkonferenz,
Prof. Dr. Peter-André Alt (Freie Universitiat Berlin) mit
Prof. Dr. Sylvia Heuchemer (Vizeprasidentin fiir Lehre
und Studium der Technischen Hochschule K6ln) und
der Leiterin des Programmbereichs ,,Lehre und akade-
mischer Nachwuchs® des Stifterverbands fiir die deut-
sche Wissenschaft, Frau Bettina Jorzik. Die Diskussion
war sehr lebhaft und kreiste vor allem um die Frage, wie
taugliche Anreize gesetzt werden konnten, damit sich
gute Lehre aus Sicht der Lehrenden ,lohne’. Dieser Punkt
hitte allein eine Tagung gerechtfertigt.

Wie es Dr. Stefan Schwartze, der Administrative Vor-
stand des Deutschen GeoForschungsZentrums Potsdam
und zugleich kaufménnischer Vizeprasident der Helm-
holtz-Gemeinschaft, in seinem Schlusswort ausdriickte,
ist insoweit fiir weiteren Gesprachsstoft gesorgt.

PD Dr. iur. Margrit Seckelmann, ist Geschaftsfiihrerin
des Deutschen Forschungsinstituts fiir &ffentliche Ver-
waltung und Privatdozentin an der Deutschen Univer-

sitat fur Verwaltungswissenschaften Speyer.



Albrecht Dihle
Humanismus und Wissenschaft'

Etliche unter den an unseren Universititen vertretenen
Disziplinen haben das grofle und verantwortungsvolle
Privileg, die humanistische Tradition, die letzte, die
unserer Kultur eine tragfdhige und integrative Bildungs-
konzeption vermittelt hat, im Bewufltsein zu halten.
Innerhalb der Wissenschaft kann man diese Aufgabe
nicht dadurch wahrnehmen, daff man eine neue Ideolo-
gie des Humanismus proklamiert. Die Wissenschaft, ins-
besondere die Philologie, muf vielmehr die Urspriinge
dieser Tradition, ihre Entfaltung und Veranderung im
Lauf der Zeiten, ihr Wesen, ihre Starken und Schwachen
und ihre geschichtlichen Wirkungen zum Gegenstand
der Forschungen machen. Wie, wann und in welchem
Ausmafd die Resultate solcher Forschung auf das allge-
meine Bewufitsein der Menschen einwirken konnen,
laflt sich kaum bestimmen und hdngt von vielen, vor-
nehmlich aulerwissenschaftlichen Faktoren ab. Verant-
wortungsvoll bleibt die Aufgabe trotzdem, geht es dabei
doch um eine geschichtliche Grofe, die zu den bis heute
in keiner Weise ersetzten Grundlagen unseres geistigen

1 Albrecht Dihle, Humanismus und Wissenschaft, 1994, S. 25 ff.

Lebens gehort. Wenn namlich heute z.B. wissenschaft-
lich orientiertes Denken weite Teile unserer Lebenswelt
bestimmt, so ist das die Folge einer vom Humanismus
motivierten und legitimierten Entfaltung der Wissen-
schaften. Lebendige Wissenschaft fithrt zur steten Ver-
anderung des Erkenntnisstandes und der daraus herge-
leiteten Sicht der Welt. Soll aber dieses standig sich wan-
delnde Wissen der Erziehung der Menschen nutzbar
gemacht werden, so muf} die Konzeption, nach der das
geschieht, zugleich stabil und flexibel sein - stabil in den
Grundlagen, wenn denn individuelle und kollektive
Erziehung eine zuverldssige Orientierung gewahren soll,
und flexibel in der Ausformung angesichts des schnellen
Wandels unserer Lebensverhaltnisse.

Albrecht Dihle ist em. o. Professor fiir klassische Philo-
logie in KéIn und ab 1974 in Heidelberg sowie Mitglied
des Ordens ,Pour le mérite fiir Wissenschaften und

Kiinste!
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