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Manfred Lowisch zum 85. Geburtstag

Am 8. Mirz 2022 wurde Manfred Lowisch 85 Jahre alt.
Die letzten 53 Jahre verbrachte er in Freiburg, nicht nur
als Inhaber des Lehrstuhls fiir Arbeitsrecht, auch als Pro-
rektor und Rektor der Freiburger Universitit sowie als
stellvertretender Vorsitzender des Universitdtsrates. Seit
seiner Emeritierung leitet er an der Freiburger Rechts-
wissenschaftlichen Fakultat die Forschungsstelle fiir
Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Es ist wohl
einmalig, dass ein Emeritus fast 10 Jahre nach seiner
Emeritierung die modernen Herausforderungen auf-
greift und eine Internet-Zeitschrift mit open access
grindet. Wiirden jingere Kollegen selbiges, wohlge-
merkt ohne duflere Unterstiitzung, unternehmen, wiére
die open-access-Problematik ein Stiick weit gelost. Man-
fred Lowisch war und ist der spiritus rector unserer
,Ordnung der Wissenschaft Deren Orientierung ist sei-
ne Handschrift: Thr wissenschaftliches Profil folgt der
»Freiburger Tradition des Ordnungsdenkens®, eine Auf-
forderung, regulierende Prinzipien bei einer Wissen-
schaftsrechtsdogmatik und —politik im Geist der Freiheit
mitzudenken. Dementsprechend ist der thematische
Zugrift der ,,Ordnung der Wissenschaft® weit gespannt.
Sie ist keine schwerpunktmiflig Dogmatik-Zeitschrift,
sondern ein Publikationsmedium, welches groflen Wert
auf aktuellen Praxisbezug legt und neben wissenschafts-
politischen auch ethische, historische und publizistische

Fragen mit einbezieht. Eine betrichtliche Zahl der Bei-
trage stammt aus der Feder von Manfred Lowisch,
zuletzt etwa zur steuerlichen Gemeinniitzigkeit von
Konfuzius-Instituten, der viel Zustimmung erfahren hat.
Seinen Blick auf die Praxis schopft der Jubilar auch aus
seiner fortwdhrenden anwaltlichen Tatigkeit als Of
Counsel einer in der Freiburger Region verorteten
Anwaltskanzlei, die neben einem arbeitsrechtlichen
auch einen hochschulrechtlichen Schwerpunkt aufweist.
Oft sind seine Beitrdge mitverfasst von Mitarbeitern der
Forschungsstelle, die im Dialog mit ihm, meist am Vor-
mittag in der Forschungsstelle, die Texte diskutieren, ein
Arbeitsstil, den ich 1970 als Hilfskraft an seinem Lehr-
stuhl kennen und schétzen lernte.

Ein herzliches und langwéahrendes ad multos annos
wiinscht auch im Namen des Freiburger Herausgeber-
und Redaktionsteams

Thomas Wiirtenberger
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Joachim Goebel

Verfassungsrechtliche Anforderungen

an die Governance nichtstaatlicher Hochschulen

— zugleich ein Beitrag zur Privathochschulfreiheit
und zur Reichweite objektiv-rechtlicher Schutzpflich-
ten im einschldgigen Hochschulorganisationsrecht -

Ubersicht

I. Staatliche Anerkennung und institutionelle Akkreditierung

1. Die institutionellen Akkreditierung durch den Wissenschafts-
rat: Hochschulorganisation in Ginze sinngemdf$ zum staatli-
chen Bereich

2. Drei Thesen: Verneinung — Vermittlung - Opulenz

II. Das ausgeblendete Dritte: Die Privathochschultrigerfreiheit
1. Einige Begriffsklirungen

2. Streitstand zur Privathochschultrigerfreiheit

a. Das systematische Argument gegen die Privathochschultrd-
gerfreiheit

b. Das schutzbereichsrechtliche Argument gegen die Privathoch-
schultrigerfreiheit

3. Der Schutz von Kontexten der Produktion von Wissen
a. Analyse der Motive und der Handlungszusammenhdnge

b. Der grundrechtliche Schutz der Kontexte wissenschaftlichen
Handelns

c. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung innerhalb
der Hochschule?

d. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung aufSerhalb
der Hochschule?

4. Ergebnis: Schutz der strategischen Entfaltung des Hochschul-
tragers

II1. Wissenschaftsfreiheit als Gebot organisatorischer Opulenz?
1. Opulenz I: Organisatorische Rahmung individueller Rechte?

a. Abwehrrecht gegeniiber dem Staat — auch gegeniiber dem
Triger?

b. Das Erfordernis arbeitsvertraglich gewdhrleisteter Freirdume

c. Folgen arbeitsvertraglich eingerdumter Freirdume fiir die
Governance?

2. Opulenz II: Schutzpflicht aufgrund Gefihrdungslagen

1 Der Beitrag beruht in seinem Kern auf einem Vortrag des
Verfassers auf einer Tagung des Wissenschaftsrates zum Thema
»Governance im privaten Hochschulsektor - Akademische
Selbstverwaltung als Merkmal der Hochschulférmigkeit?“ am 17.
November 2021.

2 Unter dem Begriff nichtstaatliche Hochschule werden hier und
im Folgenden all jene Bildungseinrichtungen verstanden, die zum
einen als Hochschule staatlich anerkannt und zum anderen nicht
staatlich und auch nicht vom Staat — auch nicht mittelbar tiber
Stiftungen - als Einrichtungen mittelbarer Staatsverwaltung ge-
tragen sind. Damit rechnen auch kirchliche Hochschulen und die
Bundeshochschulen (die beiden Bundeswehrhochschulen und die

a. Streitstand

b. Fehlende Ermittlung der Gefihrdungslage und fehlende Be-
stimmung des hinnehmbaren MafSes einer Gefahr

c. Ausweg in Konzepten ,,inpersonaler Grundrechte?
d. Gefihrdungen aufgrund des Schutzes vor Gefdhrdungen?

e. BlofSe Regionalitit des auf Universalisierung angelegten Ge-
fahrdungskonzepts

f- Fazit zum Gefihrdungskonzept
3. Opulenz III: Das Gebot konsequenten Handelns

a. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot qua Aner-
kennung?

b. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot qua Gleich-
heit?

4. Opulenz IV: Organisationsanforderungen qua Gleichheit?

5. Fazit: Verwerfung der These organisatorischer Opulenz

IV. Vermittlung: Organisationsrechtliche Sicherung der Episte-
me

1. Erwartungsschutz als Gebot konsequenten Handelns

2. Epistemische Organisationsanforderungen

a. Verneinung: Universalisierung versus regionale Tradition

b. Der Zusammenhang zwischen Episteme und Organisation

3. Praktische Konkordanz bei verbleibender kognitiver Unschiir-
fe

4. Organisationsprinzipien im nichtstaatlichen Bereich: Episte-
mische Addquanz — epistemische Relevanz - Selbstbeziiglichkeit

V. Zusammenfassung

Nachdem' es lingere Zeit relativ still war um die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Governance
nichtstaatlicher Hochschulen?, hat sich dies seit einiger

Hochschulen des Bundes fiir die Bundesverwaltung) zum Bereich
nichtstaatlicher Hochschulen, nicht hingegen die Hochschulen fiir
den offentlichen Dienst einschliefilich der Deutschen Hochschule
der Polizei, da diese jeweils durch Landeserrichtungsgesetze
errichtet worden sind. Bei Griindungen aus dem Ausland bleiben
Fragen der europarechtlichen Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheiten im Folgenden ebenso aufler Betracht, wie die
Frage der Grundrechtsgeltung fiir auslindische Personen. Siehe
zur Begrifflichkeit ansonsten nur Steinkemper, Ursula, Die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Privathochschule und ihre staatliche
Forderung, 2002, S. 18 ff..
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Zeit gedndert. Ausgangspunkt der hochschulpolitischen
Diskussion ist eine Novellierung des nordrhein-westfili-
schen Hochschulgesetzes im Jahre 2019. Nichtstaatliche
Hochschulen miissen kiinftig in Nordrhein-Westfalen
nicht mehr gewahrleisten, dass ihre Mitglieder an der
akademischen Selbstverwaltung in sinngeméfler Anwen-
dung der fir staatlich getragene Hochschulen® geltenden
Grundsitze mitwirken koénnen; erforderlich ist nur
noch, dass dies bei der Gestaltung des Studiums der Fall
ist.* In der Gesetzesbegriindung wurde bemerkenswert
klar ausgefiihrt, alles Anderes sei im Lichte der Wissen-
schaftsfreiheit des Hochschultragers nicht darstellbar.
Obgleich das Land nur zu der jahrzehntelang geltenden
Rechtslage des gleichsam gemeindeutschen Hochschul-
rechts zurtickkehrte®, hat diese Novellierung bundesweit
in der Szene eine gewisse Aufmerksambkeit erlangt.
Denn héufig wird aus einer Schutzpflicht aus Art. 5
Abs. 3 GG objektiv-rechtlich abgeleitet, die Governance
im nichtstaatlichen Bereich sei sinngeméfs zum staatli-
chen Bereich zu regeln. Eine tiefer gehende Begriindung
fiir diese Annahme fehlt indes zumeist. Umgekehrt wird
héufig eine sog. Privathochschulfreiheit angenommen,
ohne dass immer klar wird, ob sich diese auf die Hoch-
schule oder ihren Trager bezieht. Wenn sie auf den Trager
bezogen wird, wird die Tragerfreiheit dann gleichwohl -
bis auf wenige Ausnahmen in der Literatur® - bei der Fra-
ge nach der Schutzpflicht wieder ausgeblendet. Vor die-
sem Hintergrund soll im folgenden Beitrag beleuchtet
werden, was es mit der Wissenschaftsfreiheit des Tragers
auf sich hat und ob und inwiefern dem Verfassungsrecht
Maximen zur Ausgestaltung der Governance’ der nicht-
staatlichen Hochschule entnommen werden konnen.

3 Im Weiteren werden die Begriffe ,,staatliche Hochschule und
»staatlich getragene Hochschule® weitgehend synonym und
primir nach Kriterien sprachlicher Asthetik verwendet, da diese
Unterscheidung fiir die Zwecke der hiesigen Untersuchung uner-
heblich ist.

4  Gesetz vom 12. Juli 2019 (GV. NRW. S. 425, ber. S. 593), in Kraft
getreten am 1. Oktober 2019.

5 Im Zeitpunkt der Gesetzesnovelle im Jahre 2019 bestand in den
Landern Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen der seitdem
auch wieder in Nordrhein-Westfalen geltende Rechtszustand. Das
Erfordernis einer sinngemaflen Mitwirkung an der akademischen
Selbstverwaltung war erst im Jahre 2014 in das nordrhein-westfa-
lische Hochschulgesetz eingefiihrt worden.

6  Etwa bei Wiirtenberger, Thomas, Privathochschulfreiheit — auch
bei der Organisation der Leistungsebene?, in: OdW 2019, 15, 22
ff.; Fehling, in: Bonner Kommentar, 110. Lfg. 2004, Art. 5 Abs. 3
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I. Staatliche Anerkennung und institutionelle Akkre-
ditierung

1. Die institutionelle Akkreditierung durch den Wissen-
schaftsrat: Hochschulorganisation in Génze sinngemif3
zum staatlichen Bereich

Fir die Erteilung der staatlichen Anerkennung ist in
Nordrhein-Westfalen mithin die Frage negativ beant-
wortet worden, ob die Strukturen der Governance nicht-
staatlicher Hochschulen jenen im staatlichen Bereich in
Ginze und damit unabhdngig von der Frage sinngemifd
entsprechen miissen, ob die Sicherung hochschulischer
Qualitat eine derartige umféngliche Sinngeméafiheit
erfordert. Anderes gilt in den Verfahren der institutio-
nellen Akkreditierung und Reakkreditierung, die vom
Wissenschaftsrat betrieben werden. Der Wissenschafts-
rat legt seiner Priifung einen Leitfaden als Maf3stab
zugrunde.® Danach soll Ziel der Akkreditierungsverfah-
ren die ,umfassende Uberpriifung der Hochschulfor-
migkeit* der Bildungseinrichtung sein.” Der Grundsatz
ist: Ohne Hochschulférmigkeit keine Akkreditierung.
Voraussetzung fiir die Annahme einer Hochschulfor-
migkeit ist, dass erstens die professoral Beschiftigten mit
Blick auf ihre verfassungsrechtlichen Rechte weisungs-
frei in Lehre und Forschung handeln diirfen, dass zwei-
tens Leitung und Organisation der Hochschule diese
Wissenschaftsfreiheit unter Beteiligung der Hochschul-
mitglieder sicherstellen — also bei professoral Beschiftig-
ten iiber eine strukturelle Mehrheit im zentralen Selbst-
verwaltungsorgan der Hochschule -, dass drittens der
Trager dies respektiere und dass viertens schlief3lich sich
all dies in einer wissenschaftsaddquaten Organisations-

GG (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 243.

7  Soweit in diesem Beitrag der Begriff der Governance einer
Hochschule verwendet wird, soll damit nicht etwa Anklang an
Neuerungen der Verwaltungsrechtswissenschaft genommen, son-
dern der hergebrachte, etwas aus der Mode gekommene Begriff
der ,,Hochschulverfassung“ mit einem vermeintlich ,,moderne-
ren’, aber mittlerweile geldufigen Synonym belegt werden. Es geht
also um die ,ewigen Fragen“ nach den Organen und Gremien der
Hochschule sowie deren Zuschnitt, Aufgaben und Befugnisse.

8  Der derzeit giiltige Leitfaden stammt aus Januar 2015, siehe
»Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung nichtstaatlicher
Hochschulen®, Wissenschaftsrat Drs. 4395-15.

9  Dazu und zum Folgenden Wissenschaftsrat Drs. 4395-15, S. 6, 10
f., 15 (dort das Zitat), 25, 29 ff.. Zu den Hintergriinden und der
Einbettung in die Diskussionslinien des Wissenschaftsrates siehe
Behrenbeck, Sabine, ,Wat isn Dampfmaschin’?‘, Oder: Wie der
Wissenschaftsrat eine Hochschule definiert, in: Das Hochschul-
wesen 2018, S. 82 ff. (Teil I), 127 ff. (Teil II).
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struktur widerspiegele. Auch die Bestellung und Abbe-
rufung der mit akademischen Angelegenheiten betrau-
ten Mitglieder der Hochschulleitung und Leitungsamter
nachgeordneter Funktionsebenen miissten unter mafi-
geblicher Mitwirkung des einschldgigen Selbstverwal-
tungsorgans der Hochschule erfolgen.

Der Leitfaden hélt den Tréger der nichtstaatlichen
Hochschule daher dazu an, in Ginze eine dem staatli-
chen Bereich sinngemafie Hochschulorganisation zu im-
plementieren, widrigenfalls die institutionelle Akkredi-
tierung versagt werden wird. Die verfassungsrechtlichen
Pramissen sind dabei:

(1) Die akademischen Belange situieren ausschlief3-
lich in der Hochschule und nicht zugleich auch beim
Trager der Hochschule.

(2) Die in der nichtstaatlichen Hochschule tatigen
Professorinnen und Professoren kénnen sich sowohl ge-
gentiber dem Tréger als auch gegeniiber dem Betreiber
der Hochschule auf das Grundrecht der Wissenschafts-
freiheit berufen.

(3) Es gibt so etwas wie akademische Freiheitsrechte
innerhalb der Hochschule, die zudem hochschulintern
durch eine wissenschaftsaddquate Organisation iiber
sachgerechte Mitbestimmungsbefugnisse der rechtetra-
genden Personen gesichert sein miissen, insbesondere
durch eine strukturelle professorale Mehrheit in dem
zentralen Selbstverwaltungsgremium der Hochschule.

Die Anforderungen des Leitfadens lesen sich wie eine
Ubernahme der leitenden Prinzipien der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Organisation staatlicher Hoch-
schulen, also der Prinzipien organisatorischer Wissen-
schaftsaddquanz und der Vermeidung einer strukturel-
len Gefdhrdung der Wissenschaftsfreiheit. Nach dieser
Rechtsprechung ist der Staat gehalten, durch geeignete
organisatorische Mafinahmen die Funktionsfihigkeit
der Institutionen eines freien Wissenschaftsbetriebs zu
sichern und den wissenschaftlich T4tigen die Teilhabe an
diesem Betrieb zu ermdglichen. Es gelte zur Vermeidung
wissenschaftsinaddquater Entscheidungen ein organisa-
torisches Gesamtgefiige zu implementieren, in dem Ent-
scheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Einfluss-
nahme, Information und Kontrolle durch die wissen-
schaftlich Tétigen so austariert sind, dass eine strukturel-
le Gefahrdung fiir die Freiheit von Forschung und Lehre

10 BVerfGE 139, 148, 173 - BTU Cottbus; 136, 338, 363 - MHH;
BVerfGE 127, 87, 116 ff. - Hamburgisches Hochschulgesetz.
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vermieden wird.'® In einer Gesamtschau auf das organi-
satorische Gesamtgefiige miisse festgestellt werden, ob
den wissenschaftlich Tétigen im Lichte ihrer fachlichen
Kompetenz ein hinreichendes Mafl an Mitwirkung bei
wissenschaftsrelevanten Fragen eingerdumt wird. Je
mehr Kompetenzen dabei der Hochschulleitung zu-
wachsen, desto stirker miissen die Mitwirkungs- und
Kontrollrechte der Kollegialorgane, insbesondere mit
Blick auf die Abwahl der Leitung, ausgestaltet sein."*

2. Drei Thesen: Verneinung - Vermittlung - Opulenz

Das dogmatische Feld, innerhalb dessen die verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen der Binnenorganisati-
on nichtstaatlicher Hochschulen angesiedelt ist, lasst
sich innerhalb eines Kontinuums abstecken. Dessen
Anfang wird markiert durch die Position, es gibe keiner-
lei verfassungsrechtliche Vorgaben hinsichtlich dieser
Binnenorganisation — These der Verneinung. Dessen
Ende wird markiert durch die Position, die Binnenorga-
nisation nichtstaatlicher Hochschulen sei in Génze sinn-
gemdf§ zu jener im staatlichen Hochschulbereich zu ver-
fassen - im Weiteren etwas pointiert These organisatori-
scher Opulenz genannt. Nach der vermittelnden Position
muss die Organisation nichtstaatlicher Hochschulen
zumindest in den akademischen Belangen sinngemaf
zum staatlichen Bereich strukturiert sein — These der
Vermittlung. Es wird sich zeigen lassen, dass weder in der
Verneinung noch in der Opulenz, sondern — wie so hiu-
fig - in der Vermittlung der sachgerechte Weg gefunden
werden kann, das verfassungsrechtliche Feld im Bereich
der Binnenorganisation aufzuzaumen.

Mit dem Wissenschaftsrat'? soll im Folgenden un-
ter einer Hochschule die faktische, organisatorisch
durch ein Mindestmaf3 an Verfestigung abgrenzbare
»Gemeinschaft von Lehrenden und Lernenden® ver-
standen werden, unter der Tragereinrichtung dieser
Hochschule diejenige Gesellschaft, die als juristische
Person fiir die Hochschule handelt, und unter dem Be-
treiber einer Hochschule eine oder mehrere natiirliche
oder juristische Personen, die Anteilseigner der Tra-
gergesellschaft sind. Im Folgenden soll zunédchst der
Fokus auf den privaten Hochschultriger gelegt werden,
der als Dritter innerhalb der durchweg bipolar angeleg-
ten Diskussion um den Staat und seine Hochschulen

11 BVerfGE 136, 338 (365).
12 Wissenschaftsrat Drs. 4395-15, S. 29 Fn. 47.
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zumeist als wissenschaftsfremd konzipiert und als der
Hochschule Externer verabseitigt wird"® (dazu unter
I1.). Sodann wird die Frage behandelt, ob die Gover-
nance nichtstaatlicher Hochschulen entsprechend der
These der Opulenz in Ginze sinngemafy zum staatli-
chen Bereich organisiert gehort (dazu unter IIL).
Nachdem sich ein derartiger Ansatz als nicht iiberzeu-
gend erweisen wird, wird die Perspektive auf die These
der Vermittlung umgeschwenkt und damit auf den Zu-
sammenhang zwischen Episteme und Organisation.
Wihrend deren Erorterung wird sich zeigen, dass die
These der Verneinung als unzureichend zuriickgewie-
sen werden kann (dazu IV.). Am Ende wird ein Resii-
mee gezogen (dazu V.).

II. Das ausgeblendete Dritte: Die Privathochschultri-
gerfreiheit

Wenn dem Tréiger der Hochschule beim Griindungsakt
und beim Betrieb seiner Hochschule das Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 3 GG zur Seite stiinde, konnte die von ihm
erdachte hochschulische Governance zugleich Ausdruck
seiner Wissenschaftsfreiheit sein. Es wire dann schwie-
rig, die auf die Hochschulorganisation bezogenen Tri-
gerinteressen von vornherein als wissenschaftsfremde,
externe Interessen der in der Hochschule versammelten
Wissenschaftsfreiheit — so diese besteht - gegeniiber-
und sodann in Gédnze hintenanzustellen. Beide Wissen-
schaftsfreiheiten miissten vielmehr verhaltnismaflig ein-
ander im Wege praktischer Konkordanz zugeordnet
werden.

13 Christoph Mollers hat jiingst zu Recht darauf hingewiesen, dass
im Rahmen der Dogmatik der Wissenschaftsfreiheit zwar nicht
nur, aber doch maf3geblich ein staatliches Wissenschaftssystem
geschiitzt wird mit der Folge, dass sich ,,alle interessanten Rechts-
fragen und alle groflen Fille“ primir auf dieses System beziehen,
siehe ders., Funktionsgrenzen der Wissenschaftsfreiheit, in:
Grimm, Dieter u. a. (Hrsg.) Wissenschaftsfreiheit in Deutschland,
2021, S. 35. Es verwundert daher nicht, dass die Wissenschafts-
freiheit des Tragers bislang noch eher am Rande dogmatischen
Interesses liegt.

14 Richtigerweise unterféllt dies zwar dem Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 3 GG, siehe nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz Kommentar, 95. EL Juli 2021, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140
(die Griindung und der Betrieb einer privaten Hochschule als
gesellschaftsrechtliche Konstruktion, die der praktischen Organi-
sation grundrechtlicher Freiheitsentfaltung der selbst Lehrenden
und Forschenden dient); PenfSel, in: von Coelln/Lindner, BeckOK
Hochschulrecht Bayern, 23. Lf. 01.11.2021, Vorbem. zu Art. 76-85
BayHSchG Rn. 4, spielt aber fiir das hiesige Thema ersichtlich
keine Rolle.

15 Die nichtstaatliche Hochschule ist gegeniiber dem Staat Tragerin
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1. Einige Begriffsklarungen

Haufig ist von der ,,Privathochschulfreiheit die Rede.
Diese Begrifflichkeit ist unklar. Unstrittig unterfallt es
dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG, wenn sich
wissenschaftlich Tétige ohne einen Dritten zu einer
Hochschule zusammenschlieflen.'* Unstreitig ist auch
eine private, hinreichend abgrenzbare Organisation
der wissenschaftlich Forschenden, Lehrenden und Ler-
nenden Trigerin dieses Grundrechts."® In diesen bei-
den Fillen kann vollig zu Recht von der ,,Privathoch-
schulfreiheit® gesprochen werden. Umstritten ist hin-
gegen, ob Art. 5 Abs. 3 GG fiir einen in seiner Person
nicht selbst forschenden und lehrenden Dritten (Hoch-
schultrdger) greift, welcher wissenschaftlich Tatige
zum Zwecke der Lehre und Forschung zusammenruft
(Hochschulgriindung) und dies sodann mehr und
mehr verstetigt (Hochschulbetrieb). Die Freiheit des
Dritten, die hier in Rede steht, soll im Rahmen dieser
Untersuchung als ,Privathochschultragerfreiheit®
bezeichnet werden.

2. Streitstand zur Privathochschultragerfreiheit

Oftmals wird verneint, dass der Tréger einer nichtstaatli-
chen Hochschule sich hinsichtlich ihrer Griindung und
ihres Betriebs auf die Wissenschaftsfreiheit berufen
kann. Der grundrechtliche Schutz des Trégers wird viel-
mehr in der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG, in einer Analogie zur Privatschulfreiheit aus
Art. 7 Abs. 4", bei kirchlicher Griindung in Art. 4 Abs. 1,
2 GG mit Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG'®, bei

des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit zumindest dann, wenn
sie Wissenschaft zu betreiben befihigt ist und ein Mindestmafd
an organisatorischer Verfestigung erreicht hat, siche nur BVerfGE
141, 143, 164; Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 108, 115 f,;
Girditz, Hochschulorganisation, S. 377.

16 Lorenz, Dieter, Privathochschulfreiheit und Bundesrecht, WissR
20 (1987), 22, 33 ff,; ders., Privathochschulen, in: Flimig u. a.
(Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, S. 1157,
1163 f.; Karpen, Ulrich, Rechtliche Stellung und Chancen einer
Privatuniversitit, WissR 23 (1990), 123, 129; Becker, Stefan, Rechts-
fragen zu Griindung und Betrieb privater Universitaten, DVBL
2002, 92, 94. Art. 2 Abs. 1 GG ist auch dann einschlédgig, wenn
gemeinniitziges Handeln - und damit auch das eines gemeinniit-
zigen Trigers - nicht unter Art. 12 Abs. 1 GG subsumiert wird, so
etwa Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Abs. 1 Rn. 41.

17 So Thieme, Werner, Privathochschulen in Deutschland, Gottin-
gen, 1988, S. 19; ablehnend BVerfGE 37, 313, 320.

18 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140 m. w.
Nachw. in Fn. 5.
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maézenatisch vorgenommener Investition in Art. 14 Abs.
1 GG" oder bei erwerbsorientierter Titigkeit in dem
Berufsgrundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG** verortet. Ande-
re gehen demgegeniiber davon aus, dass dem Trager die
Privathochschultrigerfreiheit durchaus zur Seite steht.*!
Gegen diese Freiheit wird im Wesentlichen ein systema-
tisches und ein schutzbereichsrechtliches Argument vor-
getragen.”

a. Das systematische Argument gegen die Privathoch-
schultrigerfreiheit

Wihrend Art. 7 Abs. 4 GG das Recht zur Errichtung pri-
vater Schulen eigens gewdéhrleistet, fehlt eine entspre-
chende Gewihrleistung in Art. 5 Abs. 3 GG. Aus diesem
Umstand wird vereinzelt im Wege des Umkehrschlusses
geschlossen, die Griindung und der Betrieb privater
Hochschulen kénne nicht der Wissenschaftsfreiheit
unterfallen.”® Ein derartiger Umkehrschluss tragt indes
nicht. Schon entstehungsgeschichtlich tberzeugt er
nicht.** Implizit setzt das Argument zudem - zu Unrecht
- voraus, allein der Staat sei Triger des Hochschulwe-
sens. Denn nur dann kann die Erwartung berechtigt
sein, es hitte Anlass bestanden, die Privathochschulfrei-
heit explizit zu regeln. Art. 7 Abs. 4 GG erkldrt sich viel-
mehr mit Blick auf die im Wissenschaftsbereich nicht
gegebene staatsorganisationsrechtliche Regelung des
Art. 7 Abs. 1 GG und dem damit fiir den Schulbereich

19 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140.

20 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140; Kraus-
nick, Daniel, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
2012, S. 347.

21 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 132, 243; Wendt,
in: von Miinch/ Kunig, Grundgesetz Kommentar, 1. Aufl. 2021,
Art. 5 Rn. 164; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 488, 532; Thiirmer, in:
von Coelln/Thiirmer (Hrsg.), BeckOK Hochschulrecht Hessen,
20. Aufl,, 2020, § 91 vor Rn. 1; Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 16 £,;
Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 111, 116 £.; Classen, Claus
Dieter, Wissenschaftsfreiheit auflerhalb der Hochschule, 1994,

S. 1o f.

22 Das Argument, es gibe ein verfassungsrechtliches Monopol des
Staates, Hochschulen zu griinden und zu betreiben, wird gegen
die Tragerhochschulfreiheit ersichtlich nicht mehr eingewandt,
siehe zum fehlenden staatlichen Hochschulmonopol nur Kraus-
nick, Staat und Hochschule, S. 86 fF.. Auf die Tragfihigkeit dieses
Arguments wird daher im Weiteren nicht mehr eingegangen.

23 So Max-Emanuel Geis, Universitit Erlangen-Nirnberg, miindlich
auf der eingangs genannten Tagung des Wissenschaftsrates.

24 Dazu nur Heidtmann, Jiirgen, Grundlagen der Privathochschul-
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gegebenen Bediirfnis nach Klarstellung.>® Der Umkehr-
schluss ist mithin nicht tiberzeugend.

b. Das schutzbereichsrechtliche Argument gegen die
Privathochschultragerfreiheit

Schutzbereichlich wird gegen die Privathochschultrager-
freiheit vorgetragen, die ,,investive Hochschulgriindung
zu Erwerbszwecken (oder aus Mizenatentum)® sei nicht
von Art. 5 Abs. 3 GG erfasst, weil die ,,Absicht, mit frem-
der Forschung und Lehre Erwerbseinnnahmen zu erzie-
len (oder kulturelles Leben zu fordern), nicht den Tatbe-
stand des wissenschaftlichen Forschens und Lehrens
erfull(e); der weitere ,,Wirkbereich® der Wissenschafts-
freiheit sei mithin nicht durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzt.>® Ersichtlich griindet diese Ansicht in der
Unterscheidung eines von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten
Werkbereichs derjenigen Personen, die mit eigenem
Erkenntnisinteresse und in eigener Person Lehre und
Forschung betreiben, und eines von diesem Grundrecht
nicht geschiitzten Wirkbereichs solcher Personen, die
ohne eigene Erkenntnisziele fremde Forschungs- und
Lehrtatigkeiten unterstiitzen oder ermoglichen (wie
etwa die Literaturbeschaffung durch das Bibliotheksper-
sonal) oder lediglich instrumentell verwalten (wie etwa
die Wissenschaftsverwaltung) oder managen (wie etwa
die Hochschulleitung).”” Der Tridger ermogliche zwar
instrumentell-managerial eine vom Staat distanzierte

freiheit, 1980, S. 206 ff..

25 So schon Lorenz, WissR 20 (1987), 22, 28 ff.; im Ubrigen nur
Krausnick, Staat und Hochschule, S. 344 £; Steinkemper, Privat-
hochschulfreiheit, S. 95 ff..

26 Paradigmatisch fiir diese Auffassung sei hier nur Gdrditz, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 135, 137 ff.,, 140 (dort auch
die Zitate), angefiihrt; ahnlich Britz, in: Dreier, Horst (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 27. Das
BVerwG hat zwar obiter erkennen lassen, dass Art. 5 Abs. 3 GG
nur den Eigenbereich der Wissenschaft garantiere, ansonsten
aber offengelassen, ob der geschiitzte Bereich abschliefSend
umschrieben sei und moglicherweise auch die Griindung privater
Wissenschaftseinrichtungen umfasse, siche BVerwG, DOV 1979,
750; DVBL. 1994, 1366.

27 So deutlich Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn.
137 £.; ders, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Sys-
tembildung, 2009, S. 379, 536 ff.. Kritisch gegen die Begrifflichkeit
von Werk/Wirkbereich ebenfalls deutlich Trute, Hans-Heinrich,
Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher
Ingtitutionalisierung, 1994, S. 146.
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freie Lehre und Forschung. Das in der Trigerperson tati-
ge Personal verwirkliche indes keine personlichen Wis-
senschaftsfreiheitsrechte mit der Folge, dass die juristi-
sche Person des Tragers auch nicht als personales Subst-
rat einer nach Art. 19 Abs. 3 GG abgeleiteten
Grundrechtsberechtigung in Betracht kime.*®

Andere widerstreiten dieser Engfithrung wissen-
schaftsfreiheitsrechtlichen Schutzes auf die unmittelbar
erkenntnisleitend Handelnden und unterstellen die
Griindung einer nichtstaatlichen Hochschule durch ei-
nen ihr externen Triger zumindest dann der Wissen-
schaftsfreiheit, soweit mit der Griindung ein besonderes
wissenschaftliches Konzept verfolgt und damit nicht
ausschliefSlich erwerbswirtschaftlich gehandelt wird.*
Diese Meinung iiberzeugt. Um dies zu zeigen, soll im
Weiteren zundchst der Schutzbereich der Wissenschafts-
freiheit analysiert (dazu 3.) und abschlieflend ein Fazit
gezogen werden (dazu 4.).

3. Der Schutz von Kontexten der Produktion von Wissen

a. Analyse der Motive und der Handlungszusammenhénge

Wissenschaft als ernsthafter und planméfiiger Versuch,
die Wahrheit zu ermitteln®”, ist ein intentionales Verhal-
ten und grenzt sich notwendigerweise durch das tétig-
keitsbezogene Motiv dieses epistemisch ausgerichteten
JVersuchens“ von anderen Handlungsbereichen ab.*!
Die Motive bzgl. Hochschulgriindung und -betrieb sind
vielfiltig. Wenn der Trager nicht altruistisch aus Méze-
natentum sein Vermogen verzehrend oder kapitalnut-
zend einsetzen will, muss er sich notgedrungen etwa
tiber den Markt fremdfinanzieren. Er kann zudem das
Motiv haben, mit dem Betrieb der Hochschule Gewinn
zu erzielen. Die finanzielle Absicherung der Hochschule
tiber eigenes oder fremdfinanziertes Kapital ist mithin

28 Siehe ebenfalls deutlich Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5
Abs. 3 Rn. 138.

29 So Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 17; siche ansonsten ohne diese
Beschrankung auf konzeptionelle Planungen die Nachw. oben
Fn. 21.

30  So die mittlerweile klassisch gewordene Definition des BVerfG
im Hochschulurteil, siehe BVerfGE 35, 79, 113. Fehling, in: Bonner
Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 64, weist angesichts richterlicher
Erkenntnis zu Recht auf die Schwierigkeiten eines allein an der
Wahrheitsermittlung ansetzenden Wissenschaftsbegriffs hin und
stellt auf die ,Generierung von Wissen“ ab. In dieser Untersu-
chung ist bisweilen auch von ,,Produktion von Wissen“ die Rede.

31 Unbestritten ist der Wissenschaftsbegriff modal und damit tétig-
keitsbezogen. Aber als Versuch der Wahrheitsermittlung kann
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notwendiges Motiv, die Gewinnerzielungsabsicht fakul-
tatives Motiv des Hochschulbetriebs. Ebenfalls notwen-
diges Tragermotiv ist auch, in der Hochschule fortlau-
fend freie Wissenschaft betreiben zu lassen. Denn ohne
einen derartigen Betrieb wiirde die staatliche Anerken-
nung entweder schon nicht ausgesprochen oder spater-
hin wieder aufgehoben. Der Hochschultrager selbst
muss daher die Gewinnung und Vermittlung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse durch Dritte betreiben und
darauf seine Handlung intentional ausrichten. Es gibt
also einen Zusammenhang im sozialen Handeln der
selbst wissenschaftlich Titigen und des Trégers, der
durch die Motive identifizierbar ist, Wissenschaft selbst
zu betreiben und Wissenschaft durch Dritte betreiben zu
lassen. Die entscheidende Frage ist mithin, welche Hand-
lungen, die Teil eines derartigen Handlungszusammen-
hangs sind, unter den Schutzbereich der Wissenschafts-
freiheit fallen.

b. Der grundrechtliche Schutz der Kontexte wissen-
schaftlichen Handelns

Wenn der Hochschultrager einen kausalen Beitrag zur
Produktion von Wissen ausschlieSlich in der Bereitstel-
lung eigener oder der Sicherstellung fremder finanzieller
Mittel setzt, ohne dass er dariiber hinaus das Konzept
seiner Hochschule strategisch beplant und seine Hoch-
schule in eine besondere wissenschaftliche Ausrichtung
bringen will und hierauf den Mitteleinsatz einzusetzen
gedenkt, setzt der Trager keinen anderen Beitrag als ein
beliebiger Drittmittelgeber. Dieser kann sich hinsichtlich
seiner Mittelhingabe auf die Wissenschaftsfreiheit selbst
dann nicht berufen, wenn die Férderung des Betreibens
von Wissenschaft fiir ihn notwendiges Motiv ist wie
bspw. bei der Deutschen Forschungsgemeinschaft.*>
Hier wie dort ist dieses Motiv zwar notwendig, gleich-

diese Titigkeit nur dann aus dem Gesamt der erkennbaren Hand-
lungen eines Menschen als Versuch der Wahrheitsermittlung ext-
rahiert werden, wenn ein subjektives Moment hinzukommt. Hier
soll daher keineswegs versucht werden, etwa Auftragsforschung
aus den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG herauszunehmen,
wenn das praktische Verwertungsinteresse so im Vordergrund
steht, dass das wissenschaftliche Erkenntnisinteresse sekundir
ist, so aber Giirditz, Klaus Ferdinand, Universitire Industrieko-
operation, Informationszugang und Freiheit der Wissenschaft,
in: WissR Beih. 25 (2019), 64. Wenn die Methodenwahl und die
Erkenntnisoperationen den Regeln des Faches entsprechen, ist die
Motivlage unerheblich.

32 So zu Recht Gdrditz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 138; ders.,
in: WissR Beih. 25 (2019), S. 8.
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wohl aber nur ein rechtlich unerheblicher Zweck am

Rande des Wissenschaftsgeschehens, der bei der weite-

ren Schutzbereichsanalyse ohne Belang ist.*®

In der sozialen Wirklichkeit wird der Tréger indes
durchweg mit dem Betrieb seiner Hochschule ein wis-
senschaftliches Konzept verfolgen und seinen Mittelein-
satz fiir wissenschaftlich bestimmte Zwecke ausrichten
wollen. Nichts Anderes macht indes auch der wissen-
schaftlich Tétige selbst.>* Er entwickelt ein strategisches
Programm seiner Forschungsvorhaben, konzeptioniert
neben den Inhalten auch die organisatorische Umrah-
mung seiner akademischen Lehre und beplant den Ein-
satz der ihm zur Verfiigung gestellten finanziellen Mittel.
Bei derartigen strategischen Uberlegungen, Konzeptent-
wicklungen und Finanzplanungen stellt sich nicht die
Wahrheitsfrage, mogen diese Tétigkeiten auch unzwei-
felhaft wissenschaftsrelevant sein. Wird nun die Begriff-
lichkeit des ernsthaften und planmafligen Versuchs, die
Wabhrheit zu ermitteln, eng verstanden und wiirde mit-
hin ,,ohne eigenes Streben nach neuen Erkenntnissen®
keine Wissenschaft betrieben®, wiirden all diese Tétig-
keiten aufgrund ihres mangelnden epistemischen Be-
zugs nicht dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit
unterfallen. Die Planmafligkeit des Versuchs der Wahr-
heitsermittlung bezieht sich ja auf diese selbst und damit
auf die Methodenfrage®®, nicht aber auf von der Metho-

33 Anders gesagt: Bei mangelnder Motiverfiillung wiirde der Dritt-
mittelgeber eben nicht férdern. So betrachtet fordert auch der
strategie- und konzeptlose Hochschultrager Wissenschaft nicht,
sondern investiert in Wissenschaft blof$ so, wie er auch in andere
Investments investieren wiirde, wenn sie gewinnversprechend
sind. Fiir den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG ist ausschlief3-
lich investives Handeln unerheblich.

34 Haufig wird angenommen, hochschulische Wissenschaft sei
eher rein von Gewinngtreben. Fiir das wissenschaftlich auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrages titige Personal — und nur
dieses gibt es in der nichtstaatlichen Hochschule - kann dies in
dieser Pauschalitit indes nicht richtig sein. Hilfreich sind hier
die Analyseingtrumente des Privatrechts, namentlich die causa-
Lehren. Dann wird deutlich, dass arbeitsvertraglich der rechtlich
erhebliche Zweck des wissenschaftlich Handelnden nicht etwa
dieses Handeln, sondern die Erreichung der Gegenleistung des
Arbeitgebers und damit die Vereinnahmung des Gehaltes ist. Es
gibt im Nexus des arbeitsrechtlichen Gegenseitigkeitsverhiltnis-
ses auch nicht so etwas wie angestaffelte, auf das Betreiben von
Wissenschaft gerichtete Zwecke, die das wissenschaftliche Perso-
nal als zusitzlicher Zweck im Sinne eines rechtlich geschiitzten
Motivs betreibt. Umgekehrt richtet sich die Leistungserwartung
des Arbeitgebers und damit hier des Hochschultréigers auf das
Betreiben von Wissenschaft; dies ist dessen rechtlich erheblicher
Zweck. Siehe zur Unterscheidung von rechtlich erheblichem
Zweck und unerheblichem Motiv einer Leistung nur Kress, Hugo,
Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, 1929, S. 35 ff.; Wester-
mann, Harm Peter, Die causa im franzosischen und deutschen
Zivilrecht, 1964; Ehmann, Horst, Die Gesamtschuld, 1972; Kegel,

denwahl zu unterscheidenden strategische Fragen.
Offensichtlich tiberzeugt ein derartig enger Begriff
der wissenschaftlichen Titigkeit nicht, da der Schutzbe-
reich des Grundrechts unangemessen verengt wiirde
und zumindest mittelbar auch der Prozess der Wahr-
heitssuche selbst beschadigt werden konnte. Dass diese
These richtig ist, zeigt sich vor allem, wenn Eingriffsfra-
gen in Rede stehen. Boykottaufrufe bspw. sollen Eingrif-
fe darstellen,?” obwohl sich der Boykott auf das selbst der
Wahrheitsfrage nicht verpflichtete kommunikative Han-
deln Anderer richtet. Ein nicht wahrheitsfahiger Kontext
wird dem Schutzbereich ebenfalls dann zugeschlagen,
wenn die Organisation der staatlichen Hochschule wis-
senschaftsinaddquat ist.*® Derartige Organisationsfragen
sind keine Wahrheitsfragen; sie sind Freiheitsfragen. Des
Weiteren kontextual wird vorgegangen, wenn die Ent-
scheidung der einzelnen forschenden Person iiber die
Verwendung der ihr zugewiesenen sachlichen und per-
sonellen Mittel mit Blick auf die Modalititen des ,,mo-
dernen Wissenschaftsbetriebs® generell unter den Schutz
der Wissenschaftsfreiheit gestellt wird.*> Auch Mittel-
verwendungs- und die mit ihr verbundenen strategi-
schen Fragen evozieren keine Wahrheitsfragen, sondern
werden von Zweckmifligkeit und instrumenteller Sinn-
haftigkeit regiert. Daher werden zu Recht auch kontex-
tuale Flankierungen des Suchens nach Wahrheit vom

Gerhard, Verpflichtung und Verfiigung, in: Festschrift fiir F. A.
Mann, 1977, 57; Klinke, Ulrich, Causa und genetisches Synallagma,
1983; Bremkamp, Till, Causa, Der Zweck als Grundpfeiler des Pri-
vatrechts, 2008, S. 278 ff.. Richtigerweise werden diese Umstidnde
grundrechtlich Giber die Differenzierung in unterschiedliche
Schutzbereiche eingefangen; der Entgeltnexus wird typischerwei-
se nicht in der Wissenschaftsfreiheit, sondern im Berufsgrund-
recht abgearbeitet. Gleichwohl wird ebenso richtigerweise bei in
der Hochschule wissenschaftlich Tétigen nicht bestritten, dass
ihr Handeln trotz ihres primér erwerbswirtschaftlichen Motivs
von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt ist; der Entgeltnexus affiziert hier
nicht den Schutzbereich der wissenschaftlichen Tétigkeit. Beim
Hochschultriger ist arbeitsvertraglich der rechtlich relevante
Zweck seines Handelns — zudem unabhingig davon niedergelegt
im Gesellschaftszweck — indes gerade nicht der Entgeltnexus,
sondern das Betreiben(lassen) von Wissenschaft durch den Ver-
tragspartner und damit der Hochschulbetrieb. Beim Triger wird
gleichwohl dessen erwerbswirtschaftliches Motiv zum Anlass ge-
nommen, ihn als Wissenschaft externen Dritten zu konstruieren,
obwohl der von ihm verfolgte rechtlich erhebliche Zweck gerade
umgekehrt darin liegt, Wissenschaft betreiben zu lassen.

35 So BAGE 62, 156, 165.

36 Siehe nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 65,
76 ff..

37 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 144.

38 So die in Fn. 10 bereits zitierte Rspr. des BVerfG zur Wissen-
schaftsaddquanz hochschulischer Organisation.

39 So BVerfGE 43, 242, 282.
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Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG erfasst — zumindest
dann, wenn die wahrheitssuchende Person selber die
diesem Kontext zuzurechnenden Tétigkeiten vornimmt.

c. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung
innerhalb der Hochschule?

Nun ist die Hochschule als Organisation mehr als die
Summe ihrer Mitglieder. Hochschulen bilden durch die
Formen kollektiver Willensbildung und managerialer
Entscheidung Foren aus, in denen durch die Transfor-
mationsleistungen der Organisation die Kompatibilitat
divergierender Interessen hergestellt, abweichendes Ver-
halten iiber binnenadministrative Verstdndigungspro-
zesse umstrukturiert und insofern abnehmbar gemacht
und sodann die verbindliche Entscheidung innerhalb
eines Konzerts divergierender Positionen koordinierend
ermoglicht wird. Obgleich etwa die Ausarbeitung des
und der Beschluss tiber den Hochschulentwicklungsplan
eindeutig nicht der Wahrheitsfrage unterliegt und auf-
grund der vorgenannten Leistungen der Organisation
auch nicht als Ergebnis einer kollektiven Willensbildung
aller wissenschaftlich Tétigen begriffen werden kann,
unterfillt er im staatlichen Hochschulbereich dem
staatsgerichteten Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG ebenso wie
die anderen strategisch-planenden Tatigkeiten der
Hochschulleitung.*® Die Hochschulleitung handelt hier
zwar nicht aus eigenem Recht, sondern in Wahrneh-
mung einer wissenschaftsgegriindeten Selbstverwal-

41

tungsaufgabe.*’ Das édndert aber nichts daran, dass

gegeniiber dem Staat die Ausformulierung der Strategie
und der Planung nach Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtsge-
schiitzt sein muss.

Das kann verallgemeinert werden: Der Mehrwert or-
ganisationalen Handelns, der in der Organisation zur Si-
cherung der Freiheitsverwirklichung ihrer Mitglieder
verwirklicht wird, ist zwar mangels epistemischer Funk-

40 Als Auspragung der auf die Organisation der Hochschule bezo-
genen objektiv-rechtlichen Dimension der Wissenschaftsfreiheit
siehe nur Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 27.

41 Gdrditz, Hochschulorganisation S. 539 f.; Geis, Max-Emmanuel,
Universititen im Wettbewerb, in: VVDStRL 69 (2010), 364, 398 f..

42 Hochschulorgane sind ,,selbst nicht unmittelbar Akteure des
wissenschaftlichen Erkenntnisprozesses®, so Gdrditz, Hochschul-
organisation, 451.

43 Fiir eine Hineinnahme der Forschungs- und Lehrplanung in den
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tion kein Teil von Wissenschaft.*? Dieser Mehrwert be-
darf aber gleichwohl als Kontext von Wissenschaft des
Schutzes der Wissenschaftsfreiheit, da ansonsten eine
untragbare Schutzliicke entstanden und der Freiheits-
schutz der Hochschule am unterkomplexen Leitbild der
Gelehrtenrepublik organisiert wiére. Es handelt sich hier
nicht einfach um ,Wissenschaftsmanagement®, sondern
um den Schutz der Kontexte komplex organisierter Wis-
senschaft, welche sich selbst als arbeitsteilig und vernetzt
ausdifferenziert und daher dem Problem ausgeliefert
hat, dass diese Arbeitsteilung und Vernetzung im Niveau
des grundrechtlichen Schutzes angemessen abgebildet
gehort.*® In die Figur des Wissenschaftsmanagements
muss daher die Unterscheidung Wissenschaft/Nichtwis-
senschaft selbst wiedereingefiihrt werden. Eine Hand-
lung kann daher zur Sicherung der Funktionsfihigkeit
des Wissenschaftssystems auch dann unter den Schutz-
bereich der Wissenschaftsfreiheit fallen, wenn sie auf-
grund mangelnder epistemischer Funktion selbst keine
Wissenschaft ist, sondern hiufig als Wissenschaftsma-
nagement begriffen wird.** Allfallige staatliche Ingerenz-
rechte werden dann erst auf der Ebene des Eingriffs zu
verhandeln sein.

d. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung
auflerhalb der Hochschule?

Bei einer nichtstaatlichen Hochschule erfolgt die Hoch-
schulentwicklungsplanung und die Verteilung der sach-
lichen und personlichen Mittel durchweg durch den
Hochschultriger. Dieser nimmt funktional mithin jene
Stelle ein, die strategisch-planerisch bei staatlichen
Hochschulen zumeist das Rektorat besetzt. Wenn indes
die strategisch-planerischen Aufgaben des Rektorates
staatlich getragener Hochschulen unter den Schutzbe-
reich der Wissenschaftsfreiheit fallen, kann nichts Ande-
res gelten fiir den funktional dquivalent handelnden

staatsgerichteten Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 bspw. Starck/
Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 528; Trute,
Forschung, S. 299.

44 In Rede steht hier Art. 5 Abs. 3 GG gegentiber dem Staat.
Hochschulintern kann sich das Rektorat gegeniiber den Hoch-
schulmitgliedern selbstverstiandlich als blofler Sachwalter der
Selbstverwaltungsinteressen nicht auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen. Seine planerischen Befugnisse miissen sich vielmehr in
das Konzert organisatorischer Wissenschaftsaddquanz einreihen.
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Hochschultrdger, mag diese Funktion nun auch nicht
mehr einem Hochschulorgan, sondern einer der Hoch-
schule externen juristischen Person des privaten Rechts
zugeordnet sein.*’

Denn die oben dargelegte, durch das Motiv des Tri-
gers gestiftete Verkettung von Handlungen gebiert einen
in sich geschlossenen, formal nur auf verschiedene Ein-
heiten verteilten, ansonsten aber unveridnderten Hand-
lungszusammenhang in der Organisation der Produktion
von Wissen. Wenn diese nur formal anders ausgestaltete
Verteilung auch in der materiellen Wertung dazu fithren
wiirde, dass sie auf die Zuteilung grundrechtlichen
Schutzes durchschligt, wére der identische Lebenssach-
verhalt - namlich die Organisation von Lehre und For-
schen innerhalb eines arbeitsteilig arbeitenden und in
sich vernetzten Handlungszusammenhangs - in seiner
strategischen und planerischen Funktion je nach priva-
ter oder staatlicher Tragerschaft unterschiedlich stark
geschiitzt. Das wire nur dann hinnehmbar, wenn der
vorgenannte materielle Handlungszusammenhang auf-
grund der formalen Trennung durchgetrennt wire. Vier
Argumente konnten dazu vorgetragen werden; keines ist
durchschlagend:

Erstes Gegenargument: Die Verfolgung erwerbswirt-
schaftlicher Interessen durch den Hochschultrdger lasse
die
Schutzes entfallen. Nun wiirde eine erwerbswirtschaftli-

Notwendigkeit ~wissenschaftsfreiheitsrechtlichen

che Interessenverfolgung in der Person des selbst Leh-
renden und Forschenden nichts trennen.*® Wieso dies
aber bei dem vorgenannten Handlungszusammenhang
anders sein soll, bliebe unerfindlich. Bei Lichte betrach-
tet besagt dieses Argument nur, dass eine erwerbswirt-
schaftliche Interessenverfolgung nicht unter Art. 5 Abs. 3
GG subsumiert gehort. Es begriindet daher nicht, son-
dern setzt sein Ergebnis als Argument. Bei einem er-
werbswirtschaftlich handelnden Trager wird vielmehr
nur dann der vorgenannte Handlungszusammenhang

45  Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 111, 116 £., begriindet
demgegeniiber die Privathochschultrigerfreiheit mittels einer
yunmittelbaren Verkniipfung® des Tragerhandelns mit der wis-
senschaftlichen Tétigkeit, ohne den Begriff der Unmittelbarkeit
selbst naher zu entfalten. Auch Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz Kommentar, Lief Mai 1977, Art. 5 Abs. III Rn. 126,
subsumiert Verwaltungstatigkeiten dann dem Wissenschafts-
grundrecht, wenn sie ,,als Wissenschaftsbetrieb unmittelbar der
autonomen Ausiibung individueller Wissenschaftsfreiheiten
dienen®. Als Konzept trigt ,Unmittelbarkeit” indes nicht weit,
wenn es nicht entfaltet wird. Bei Lichte betrachtet ist die oben
dargestellte Analyse der Motivlagen und der Handlungszusam-
menhiange einher mit dem Wertungsabgleich grundrechtlich
geschiitzter Handlungen der Modus, mit dem das Konzept der
Unmittelbarkeit mit Leben gefiillt werden kann.

46 Fallen erwerbswirtschaftliche und zugleich wissenschaftliche
Tétigkeit bei einer Person zusammen, wird das Konkurrenzver-
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zerstort, wenn er ausschliefSlich erwerbswirtschaftlich
handelt und mit dem Betrieb seiner Hochschule keine
eigene konzeptionell-strategische Positionierung ver-
folgt. Doch genau diese Fille stehen hier gerade nicht in
Rede.*

Wiirde umgekehrt dem Trager der Schutz versagt,
wire bei Lichte betrachtet der staatlich getragene Hoch-
schulbereich sogar doppelt geschiitzt, weil sich aus der
staatlichen Tragerschaft in der Leistungsdimension An-
spriiche insbesondere hinsichtlich der Finanzierung und
Bereitstellung einer geeigneten Wissenschaftsinfrastruk-
tur destillieren lassen*, die es im nichtstaatlichen Be-
reich schon mit Blick auf das nicht abnehmbare Insol-
venzrisiko des Tréigers in dieser Weise nicht geben kann
- was damit dessen grundrechtlichen Schutz tiber die
Wissenschaftsfreiheit gerade im Bereich des Strategisch-
Planerischen aufgrund dessen Finanzwirksamkeit umso
erforderlicher macht.*

Zweites Gegenargument: Bei staatlichen Hochschu-
len leite sich das strategisch-planerische Handeln des
Rektorates zum einen durch Wahl von den Hochschul-
mitgliedern ab und sei zum anderen durch gefihrdungs-
vermeidende Organisationsnormen flankiert; beides sei
bei dem privaten Hochschultriger gerade nicht der Fall.
Auch dieses Argument greift nicht. Zwar kann der Hoch-
schultriger offensichtlich keine Zurechnung seines Han-
delns auf die Hochschulmitglieder qua Représentation
beanspruchen. Das ist aber unerheblich. Wire dies an-
ders, wiirden wissenschaftsrelevante Handlungszusam-
menhinge in ihrer Ginze nur dann als schiitzenswert
angesehen, wenn sie komplett im Binnenraum der
Hochschule angesiedelt waren — dann wire das Argu-
ment aber erkennbar zirkuldr. Und wenn es heif3t, die
strategische Planung gehore nur dann zum geschiitzten
Kontext der Wissenschaftsfreiheit, wenn sie in einem
wissenschaftsaddquat organisierten Umfeld situiere,
wiirde dies voraussetzen, dieses Organisationsgebot

haltnis zumeist so gelost, dass entweder Art. 12 Abs. 1 GG fiir
allgemeine, nicht wissenschaftsspezifische Regelungen greift und
Art. 5 Abs. 3 GG dann relevant wird, wenn die Produktion von
Wissen in Rede steht, so etwa Manssen, in von Mangoldt/Klein/
Starck, Art. 12 Rn. 283. Oder - bei einem Arbeitsverhiltnis — wird
der Wissenschaftsfreiheit auf der Ebene der Eingriffsrechtferti-
gung in das Berufsgrundrecht Rechnung getragen, so BVerfGE 8,
360, 381. Auf jeden Fall bleibt die Wissenschaftsfreiheit relevant,
obwohl beim wissenschaftlich in der Hochschule Tétigen notwen-
digerweise immer ein Biindel des Verfolgens wissenschaftlicher
und zugleich erwerbswirtschaftlicher Interessen vorliegt,

siehe auch oben Fn. 34.

47 Dazu oben IL3.b..

48 Dazu nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 259
m. w. Nachw. zur Rspr. des BVerfG, sowie Rn. 261 ff. zu Fragen
der Grundausstattung etc..

49 Zur prekiren Lage des Trigers siche auch unten III.2.d..
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konne auch im Bereich nichtstaatlicher Hochschulen be-
griindet werden. Dies ist aber nicht der Fall.>

Und selbst wenn ceteris paribus die nichtstaatliche
Hochschule sinngemdfl wissenschaftsaddquat organi-
siert werden miisste, zerbricht dies nicht den o. g. Hand-
lungszusammenhang. Wire dies anders, konnten die
wissenschaftlich in der Hochschule Titigen tiber die ob-
jektiv-rechtliche Komponente des Grundrechts gleich-
sam darauf hinwirken, dass einem Dritten, ndmlich dem
Hochschultriger, das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 ver-
sagt wird — das Gebot wissenschaftsaddquater Organisa-
tion ist als objektiv-rechtliche Komponente der Wissen-
schaftsfreiheit ja Derivat staatsgerichteter Individual-
grundrechte und steht resubjektiviert den einzelnen wis-
senschaftlich Tétigen zur Seite.’ Eine derartige, auf
Dritten
Grundrechtswirkung wire aber im Ergebnis nichts an-

Schutzbereichsversagung  eines gerichtete
deres als eine iiber die Schutzbereichsversagung vermit-
telte unmittelbare Grundrechtswirkung. Die Grund-
rechte der in der nichtstaatlichen Hochschule wissen-
schaftlich Tétigen greifen aber nicht unmittelbar gegen
den Triger.> Um den Handlungszusammenhang zu
durchbrechen, miisste das Gebot einer wissenschaftsad-
dquaten Hochschulorganisation daher eine selbstzweck-
hafte objektive Ordnung errichten, die von den Grund-
rechten der in der Hochschule wissenschaftlich Tatigen
losgelst ist. Das lasst sich aber nicht begriinden.>?
Drittes Gegenargument: Im staatlichen Bereich kann
sich die Hochschule gegeniiber dem Staat bei der rekto-
ratsseitig vorgenommenen strategischen Planung auf
Art. 5 Abs. 3 GG, nicht aber das planende Rektorat hoch-
schulintern in gleicher Weise gegeniiber den Hochschul-
mitgliedern berufen, ergo konne das planerisch-strategi-

50 Dazu siehe unten IIL.2. bis 4..

51 Siehe zum von ihren Mitgliedern abgeleiteten Freiheitsschutz der
Hochschule nur Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3
Rn. 172; ders., Hochschulorganisation, 329 ff.,, 331, dort das Zitat;
Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 124; Krausnick,
Staat und Hochschule, S. 97 m. w. Nachw. in Fn. 77.

52 Siehe unten IIl.1.a..

53 Siehe unten IIl.1.c..

54 Siehe unten IIL1.a..

55 Siehe unten IV.

56 Zur Schutzbereichsverstarkung siehe Krausnick, Staat und Hoch-
schule, S. 149 ff., 348 ff. (dort speziell fiir den Bereich privater
Hochschulen); Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn.
69, im Gefolge des Schacht-Urteils des BVerfG, BVerfGE 104, 337,
346.
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sche Handeln des Trdgers keine Wissenschaftsfreiheit
gegeniiber der Hochschule begriinden. Dies ist kein Ar-
gument gegen die Privathochschultrigerfreiheit. Denn
das Verhiltnis zwischen dem Triger und seiner Hoch-
schule ist von privatrechtlicher Natur, vermittelt iiber die
Anstellungsvertrage mit den in den Betrieb eingeglie-
derten Hochschulmitgliedern.>* Hier stellen sich keine
unmittelbaren Grundrechtsfragen. Ob und inwiefern
dem Tréger objektiv-rechtliche Aspekte der Wissen-
schaftsfreiheit entgegengehalten werden konnen, wird
noch zu kldren sein,* hat aber mit der Frage nach der
wissenschaftsfreiheitlichen Grundrechtstriagerschaft des
Hochschultrigers gegentiber dem Staat nichts zu tun
und wiirde auch hier wieder nur verkappte unmittelbare
Grundrechtswirkungen erzeugen.

Viertes Gegenargument: Uber eine Schutzbereichs-
verstairkung der Berufsfreiheit wire ein aquivalenter
Schutz hinreichend gewihrleistet®, ergo sei dieser nicht
notwendig. Mag auch bei bloflen Vorbereitungs- und
Hilfstitigkeiten deren Hinausnahme aus dem Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 GG und eine vorsichtige Schutzbe-
reichsverstirkung bei dem dann einschldgigen ander-
weitigen Grundrecht sachgerecht sein, da der zu zahlen-
de Preis ansonsten eine Trivialisierung des kollidieren-
den Verfassungsrechts wire.*” Derartige Schwierigkeiten
gibt es bei der Privathochschultrigerfreiheit indes gera-
de nicht, so dass es iiberzeugender ist, hier um der Klar-
heit in der Schutzbereichsdogmatik willen auf einen
Riickgrift auf die Figur der Schutzbereichsverstarkung
zu verzichten.*® Fazit ist: Griinde, die den vorgenannten
materiellen Schutzzusammenhang zerstéren konnten,
sind nicht ersichtlich.

57 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 69 f., nennt als
Beispiel die baurechtlichen Anforderungen an die Errichtung
eines Labors.

58 Zumal dogmatisch auch mit einer intensiveren Verhaltnismaf3ig-
keitspriifung gearbeitet werden konnte, ohne die Schutzbereiche
der Grundrechte aufzulosen und zu rekombinieren. Siehe zur
Kritik an der Figur der Schutzbereichsverstairkung nur Dreier,
in: ders., Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Vorbem. vor
Art. 1 Rn. 156 ff.; Art. 2 Abs. 1 Rn. 40 f. m. w. Nachw. in Fn. 187;
sowie Augsberg, Ino, Steffen, Kombinationsgrundrechte, AGR 132
(2007), 539, 548 ff., 552 ff., 560 ff., 575 ff.. Allg. Breckwoldt, Maike,
Grundrechtskombinationen, 2015, S. 47 ., 98 ., die selbst aber
versucht, ein eigenstindiges dogmatisches Modell grundrechtli-
cher Kombinatorik zu entwickeln (ebda., insbes. S. 206 ff.), was
hier auf sich beruht bleiben muss.
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4. Ergebnis: Schutz der strategischen Entfaltung des
Hochschultrigers

Als Ergebnis kann notiert werden, dass nur um des Prei-
ses erheblicher Wertungswiderspriiche in der grund-
rechtlichen Verfasstheit des staatlich organisierten
gegeniiber dem privat organisierten Hochschulbereich
es angdngig wire, das auf die Strategie und die Mittelver-
teilung bezogene Handeln des Hochschultrigers nicht
dem Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG zuzuordnen. Sie stehen
daher unter dem Schutz der Wissenschaftsfreiheit.>
Strategie ist dabei denkbar weit zu verstehen und er-
fasst auch Fragen der internen Organisation des hoch-
schulischen Betriebs von Lehre und Forschung. Denn
das Erreichen strategischer Ziele und das Ausrichten der
Hochschule auf eine bestimmte wissenschaftspolitische
Leitidee ist untrennbar verbunden mit den Foren und
Formen der hochschulinternen Willensbildung. Die Im-
plementierung der Leitidee gelingt nur dann, wenn in-
nerhalb der Hochschule diese Ziele und Leitidee in der
Gremienarbeit kleingearbeitet werden, die daher bezo-
gen auf die Umsetzung der Strategie organisierbar sein
muss. Noch klarer wird die Notwendigkeit einer auf die
Regelung der Organisation umfassenden Begrifflichkeit
von Strategie, wenn die zuvor herausgearbeiteten Hand-
lungszusammenhinge in den Blick kommen. Wenn im
Lichte dieser Zusammenhénge der Hochschultrager sich
insbesondere der professoral Beschiftigten als Hilfsper-
sonen bedient, um mit ihrer Hilfe unter Beachtung ihres
Rechts auf freie Forschung und Lehre®® seine wissen-
schaftlichen Ziele zu erreichen, muss der Tréger in der
Organisation dieser Zielerreichung geschiitzt sein. Mit
Blick auf diese Handlungszusammenhénge ist die Ent-
faltung des strategischen Moments durch den Tréiger
Ausdruck seiner Wissenschaftsfreiheit, die eben generell
all dasjenige umfasst, welches in einem ,,unmittelbar ob-
jektiv-funktionellen ~Handlungszusammenhang mit
Wissenschaft steht und auch subjektiv wissenschaftli-

chen Zwecken dient“**

59 Mit Blick auf Art. 19 Abs. 3 GG verschldgt es dabei nicht, dass der
Tréger eine juristische Person des privaten Rechts ist, die ihrer-
seits in den Formen des Gesellschaftsrechts, also iiber das Halten
gesellschaftsrechtlicher Anteile, durch den Betreiber als natiirliche
Person oder als eine juristische Person des privaten Rechts
getragen wird. Letztlich verbergen sich in derartigen Staffelungen
organisationsrechtlicher Zurechnung nur Substrate individuellen
Handelns der Gesellschafter der Betreibergesellschaft oder des
Betreibers als natiirliche Person. Diese haben indes — vermittelt
tiber den trigergesellschaftlichen Gesellschaftszweck des Betriebs
einer Hochschule - an dem vorgenannten Handlungszusam-
menhang, Wissenschaft zu betreiben, indem Wissenschaft durch
Dritte betrieben wird, ebenfalls teil. Folge ist, dass der Tragerge-
sellschaft selbst dann grundrechtlicher Schutz zu gewéhren ist,
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III. Wissenschaftsfreiheit als Gebot organisatorischer
Opulenz?

Mit Blick auf die Privathochschultragerfreiheit des Hoch-
schultrigers konnte dieser mithin versuchen, die Binnen-
organisation seiner Hochschule nach seinen Vorstellun-
gen zu gestalten. Entsprechend der These organisatori-
scher Opulenz® nimmt die staatsrechtliche Literatur
hingegen gegeniiber einem derartigen Ansinnen an, dass
samtliche Anforderungen des staatliche Bereichs sinnge-
maf zur Ausgestaltung ihrer Binnenorganisation heran-
gezogen werden miissen. Die Privathochschultragerfrei-
heit wire mithin deutlich eingeschréinkt. Begriindet wird
dies auf zwei verschiedene Arten. Zum einen werden
dem Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtliche Schutzpflichten
sowohl im Verhdltnis des einzelnen Wissenschaftlers zu
seiner Hochschule als auch im Verhaltnis der einzelnen
Hochschule zu ihrem Tréger als Folge einer nicht hin-
nehmbaren Gefihrdungslage der in der Hochschule wis-
senschaftlich Tétigen entnommen (dazu 2.). Zum ande-
ren wird eine dem staatlichen Bereich sinngemafie Orga-
nisationsstruktur mit dem Gebot folgerichtigen Handelns
zu begriinden versucht (dazu 3.). Es wird sich zeigen las-
sen, dass beide Wege nicht zielfithrend sind. Abgerundet
wird das Ganze durch - erfolglose — Versuche, die These
organisatorischer Opulenz mittels eines Verweises auf
den Gleichheitssatz zu retten (dazu 4.). Zuvor sollen die
Beziehungen zwischen den professoral Tétigen und dem
Hochschultrager beleuchtet werden. Denn die objektiv-
rechtlichen Gehalte der Wissenschaftsfreiheit sind herr-
schender Meinung nach aus den grundrechtlichen Indi-
vidualgarantien abgeleitet und damit an diese Garantien
dienend riickgebunden.”” Es bietet sich daher an,
zuniéchst diese individuellen Grundrechtspositionen aus-
zuloten (dazu 1.).

wenn das telos des Art. 19 Abs. 3 GG nur in einer Unterstiitzung
eines am Individuum orientierten anthropozentrischen Grund-
rechtsschutzes gesehen werden sollte, der die durch den Verband
mediatisierte Freiheitsentfaltung natiirlicher Personen schiitze.
Zu den unterschiedlichen Sichtweisen auf Art. 19 Abs. 3 GG siehe
nur Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL 2021, Art. 19 Abs. 3
Rn. 26 ff..

60 Zu diesen Recht unten IIL.1.b.

61 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 68 (dort das
Zitat); Losch, Bernhard, Wissenschaftsfreiheit, Wissenschafts-
schranken, Wissenschaftsverantwortung, 1993, S. 115 ff..

62 Zu dieser These siehe oben I.2..

63 Siehe oben Fn. 51.
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1. Opulenz I: Organisatorische Rahmung individueller
Rechte?

a. Abwehrrecht gegeniiber dem Staat — auch gegeniiber
dem Trager?

Unstreitig konnen sich die an der nichtstaatlichen Hoch-
schule beschiftigten Professorinnen und Professoren
gegeniiber dem Staat auf das Individualgrundrecht der
Wissenschaftsfreiheit zumindest dann berufen, wenn
und soweit sie arbeitsvertraglich einen hinreichenden
Freiraum fiir eigenverantwortliche Entscheidungen in
Forschung und Lehre besitzen und daher wissenschaft-
lich titig sind.®* Im arbeitsrechtlichen Verhiltnis der an
der nichtstaatlichen Hochschule titigen Professorinnen
und Professoren zum Hochschultriger® gelten die
Grundrechte in ihrer abwehrrechtlichen Funktion hin-
gegen nicht. Das alles ist nicht neu. Grundrechtsadressat
auch der Wissenschaftsfreiheit sind die in Art. 1 Abs. 3
GG Genannten. Zu diesen rechnet der Trager der nicht-
staatlichen Hochschule nicht, und zwar auch nicht des-
halb, weil er als juristische Person des Privatrechts mit
Hoheitsgewalt beliehen wire. Denn richtigerweise
die
Bildungseinrichtung als Hochschule keine umfassende

begriindet staatliche =~ Anerkennung einer

Beleihung.®® Und selbst wenn eine Beleihung im Bereich
des Priifungsgeschehens unterstellt wiirde®’, wiirde sie
sich in ihrer Wirkung eben auf diesen Bereich beschrén-
ken und das arbeitsvertragliche Rechtsverhaltnis zwi-
schen den professoral Beschiftigten und deren Arbeitge-

64 Unstrittig, siche nur Steinkemper, Privathochschulfreiheit,
S. 97,108, jew. m. w. Nachw..

65 Dieses Beschaftigungsverhiltnis ist ein Arbeitsvertrag, siche nur
BAG, BeckRS 2000, 30788683, und wird auch nicht deshalb zu
einem Dienstvertrag, weil keine Weisungsgebundenheit hinsicht-
lich Forschung und Lehre besteht, zur fehlenden Weisungsgebun-
denheit siehe sogleich. Denn eine Weisungsgebundenheit besteht
sehr wohl bspw. hinsichtlich der Sicherstellung des Lehrange-
botes, wie dies auch beim professoralen Personal staatlicher
Hochschulen der Fall ist, siche etwa § 27 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2
HG NRW. Siehe zum Ganzen allg. nur Spinner, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 91 ff..

66 Siehe dazu und zum Folgenden BAG, NZA-RR 2011, 216, 220;
Krausnick, Staat und Hochschule, S. 100 f.; Kiibler-Krefs, Alexan-
der, Die Hochschullehrermehrheit an privaten Hochschulen —
Pflicht oder Kiir?, in: OdW 2019, 111, 112; Steinkemper, Privathoch-
schule, S. 124.

67 Fur Beleihung im Priifungswesen je nach Landesrecht auch tiber
den Bereich staatlicher Priifungen hinaus und zum Teil konzipiert
als Wahrnehmung 6ffentlicher Verwaltungsaufgaben OVG des
Saarlandes, Beschluss vom 18. September 1995 — 1 W 6/95; OVG
Miinster, Beschluss vom 22. April 2009 - 14 E 336/09; Beschluss
vom 29. Mai 2013 - 14 E 401/13; Beschluss vom 26. Oktober 2017
- 14 E 817/17; OVG Hamburg, Beschluss vom 4. Juni 2021 -
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ber nicht beriihren.®® Auch die staatliche Anerkennung
der Bildungseinrichtung als Hochschule verdndert den
Rechtsstatus dieser Hochschule nicht und inkorporiert
sie nicht in den staatlichen Bereich als Adressaten staat-
licher Pflichten.®

Die in einer nichtstaatlichen Hochschule wissen-
schaftlich Tatigen konnen mithin gegeniiber ihrem Tra-
ger-Arbeitgeber keinen grundrechtlich gesicherten An-
spruch auf wissenschaftlichen Freiraum geltend ma-
chen.”® Es herrscht vielmehr Vertragsfreiheit. Das Einge-
hen einer arbeitsvertraglichen Bindung beispielsweise
im Hinblick auf Gegenstand und Rahmenbedingungen
der akademischen Lehre ist damit Ausdruck grund-
Freiheit der oder des

rechtlicher Professorin

Professors.””

b. Das Erfordernis arbeitsvertraglich gewéhrleisteter
Freirdume

Aus diesem grundrechtlichen Befund folgt nun aller-
dings nicht, dass es einfachrechtlich in das Belieben des
Hochschultriger- Arbeitgebers gestellt wire, seinen pro-
fessoral Beschiftigten Weisungen beispielsweise hin-
sichtlich ihrer Forschungsmethoden oder hinsichtlich
der Details ihrer Lehrinhalte geben zu diirfen. Denn
Wissenschaft setzt Freiheit zumindest in der Methoden-
wahl und der Durchfiihrung der Erkenntnisoperationen
den Regeln des Faches entsprechend voraus. Ohne epis-
temische Offenheit im Gestus des sozialen Handels,
ohne einen hinreichenden Grad an Selbstindigkeit und
Unabhingigkeit kann dieses Handeln zumindest dann

3 Bs 130/21; VGH Mannheim, Beschluss vom 15.10.2019 -

9 S1676/19. Nach § 115 Abs. 6 Satz 1 hessisches Hochschulgesetz
findet der Priifungsbetrieb ausdriicklich auf privatrechtlicher
Grundlage statt, woraus der Hessische VGH, Beschluss vom

13. Januar 2016 - 9 E 2338/15, zu Recht folgert, eine Beleihung
kdme nicht in Betracht.

68 So auch Krausnick, Staat und Hochschule, S. 100 f..

69 Deutlich BAG, NZA-RR 2011, 216, 220.

70 Die Rechtslage ist hier daher gleich zu jener bei der Presse, bei
der das BVerfG den Journalisten gegeniiber dem Verleger nicht
die Pressefreiheit zur Seite stellt, da dieser als subjektives Recht
keine der Staatsgerichtetheit entsprechende Wirkung im Sinne
einer ,,Dritt-Gerichtetheit” entnommen werden kénne, siche
BVerfGE 66, 116, 135, dort auch das Zitat. Zu Recht kénnen sich
auch die Mitarbeitenden des privaten Rundfunkbetreibers gegen-
iiber ihrem Arbeitgeber subjektivrechtlich nicht auf die Rund-
funkfreiheit berufen, sieche nur Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, 9.
Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 111. Davon zu unterscheiden sind naturge-
maf3 die objektiv-rechtlichen Funktionen der Pressefreiheit, dazu
nur Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL 2021, Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 353 ff..

71 Siehe nur Bonner Kommentar-Fehling, Art. 5 Abs. 3 GG
Rn. 55, 138; Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 21.
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keine Wissenschaft sein, wenn im Rechtsverkehr auf-
grund der Verleihung des Giitesiegels der Anerkennung
die Erwartung geweckt wird, hochschulintern entspre-
che die Produktion von Wissen in der Person des Titi-
gen den im staatlichen Bereich vorfindlichen Gegeben-
heiten - und das sind solche der Freiheit.”> Die Lan-
deshochschulgesetze ordnen deshalb als Voraussetzung
der staatlichen Anerkennung einer Bildungseinrichtung
als Hochschule durchweg an, dass ihr Lehr- und For-
schungsgeschehen epistemisch offen und in der Hoch-
schule die Freiheit von Wissenschaft, Forschung und

t.”> Damit ist ein freies Direktions-

Lehre sichergestellt is
recht des Hochschultrager-Arbeitgebers im Bereich
hochschulischer Lehre und Forschung unvereinbar.
Vielmehr miissen die professoralen Anstellungsvertrage
Freiheit in Forschung und Lehre garantieren’* - und
zwar angesichts des vorgenannten Schutzes berechtigten
Vertrauens zumindest solange unwiderruflich ausgestal-
tet, als die betreffende Person professorale Aufgaben in

der Hochschule wahrnimmt.”’

c. Folgen arbeitsvertraglich eingeraumter Freirdume fiir
die Governance?

Angesichts dessen konnte versucht werden auszufiihren,
fiir die Frage wissenschaftsaddquater Organisation kon-
ne es nicht darauf ankommen, ob der Freiraum wissen-
schaftlicher Betitigung in der Hochschule verfassungs-
rechtlich,
gewihrleistet sei. Relevant sei vielmehr nur, dass es sol-

einfachgesetzlich oder einzelvertraglich

che Freirdume wie auch immer rechtlich gesichert gabe
mit der Folge, dass auch bei nichtstaatlichen Hochschulen
eine Wissenschaftsaddquanz ihrer Organisation in
Génze sinngemafl zum staatlichen Bereich von Noéten
sei.

72 Britz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft) Rn. 24; Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Art. 5 Abs. 3 Rn. 55 ff; ders., in: WissR Beih 25 (2019), S. 31 f.. Auf-
grund dieses Ankniipfens an die schutzwiirdigen Erwartungen
des Rechtsverkehrs muss nicht auf die Frage eingegangen werden,
ob und inwiefern eine epistimisch gegriindete Tétigkeit, die
innerhalb einer hierarchisch angelegten Organisationsstruktur
stattfindet, den Begriff ,Wissenschaft“ erfiillt. Bejahend fiir den
Fall eigenstindiger Erkenntnisoperationen und Methodenwahl
etwa Britz, ebda., Rn. 20; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 477. Zumindest im Hochschul-
bereich ist individuelle Freiheitlichkeit demgegeniiber nach wie
vor essentiell aufgrund der in den Rechtsverkehr eingefithrten
Erwartungen.

73 Siehe nur § 72 Abs. 2 Satz 1 Nummer 1 und 2 HG NRW. Soweit
dies nicht explizit geregelt sein sollte, folgt dieses Erfordernis
dann implizit aus der Anerkennungsvoraussetzung, dquivalent
zum staatlichen Bereich Aufgaben in Forschung und Lehre wahr-
zunehmen.

74 Dazu nur Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246;
Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art.
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Ein derartiges Argument ginge indes fehl. Denn die
organisatorischen Gehalte der Wissenschaftsfreiheit ent-
falten keine selbstzweckhafte objektive Ordnung, die im-
mer schon dann zu errichten ist, wenn in einer Hoch-
schule wissenschaftlich Tatige aus welchen Griinden
auch immer insofern frei handeln diirfen. Die objektive
Ordnung ist nicht losgelost von dem Umstand, dass der
Staat Institutionen freier Wissenschaft bereitstellt und
damit seiner Gewihrleistungsverantwortung nach-
kommt.”® Sie ist vielmehr Folge der in staatlichen Ver-
antwortungs- und Einflussraumen aufscheinenden spe-
zifischen Gefahrdungslagen innerhalb eines staatlich in-
stitutionalisierten, staatlich finanzierten und staatlich
verantworteten Hochschulgeschehens.”” Die organisa-
tionsrechtliche Schutzpflichtmatrix ist mithin Reflex der
systemischen, weit {iberwiegend staatlich gestalteten
Makroebene, auf der in Deutschland das Hochschulwe-
sen angesiedelt ist. Diese Matrix ist keine Reaktion auf
die Mikroebene der irgendwo wissenschaftlich frei Téti-
gen oder auf die Mesoebene irgendeiner Hochschule als
irgendwie strukturierte Organisation. Voraussetzung des
Organisationsgebots ist mithin die Staatsgerichtetheit
individueller Grundrechte, als deren Derivat die objek-
tiv-rechtlichen Gehalte begriffen werden, und damit die
staatliche Tragerschaft der Hochschule. Die nichtstaatli-
che Hochschule ist indes weder tiber eine etwaige Belei-
hung noch iiber jhre Anerkennung ein Teil mittelbarer

8

Staatsverwaltung geworden.”® Dem Hochschultriger

kann auch nicht einfach unterstellt werden, er wiirde
unumwunden seine wirtschaftlichen Interessen gegen
wissenschaftliche Autonomierdume ausspielen mit der
Folge, dass die strukturelle Gefdhrdungslage hier sogar
noch grofer wire als jene im staatlichen Bereich.”

5 Rn. 532; Classen, Wissenschaftsfreiheit, S. 152; dhnlich Jarass, in:
ders./Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 16. Aufl. 2020,
Art. 5 Rn. 158.

75 So im Ergebnis auch Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5
Abs. 3 Rn. 273; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Art. 5 Rn. 497, 532.

76 Zu Letzterer Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft) Rn. 68, 72.

77 Bezeichnend insofern Trute, Forschung, S. 293 f., 296 ff.; Girditz,

Hochschulorganisation, S. 339; ders., WissR Beih. 25 (2019),
S. 76 ff.. Das Erfordernis einer wissenschaftsadaquaten Orga-
nisation hat das BVerfG im Hochschulurteil auf den ,,Bereich
des mit 6ffentlichen Mitteln eingerichteten und unterhaltenen
Wissenschaftsbetriebs“ und damit explizit auf den Bereich der
»Leistungsverwaltung” bezogen, siehe BVerfGE 35, 79, 115, dort
die beiden Zitate. Auf den Umstand, dass sich Art. 5 Abs. 3 GG
nur fiir den Bereich der ,,$taatliche[n]Wissenschaftspflege” eine
organisatorische Aussage entnehmen ldsst, weist auch Lorenz,
WissR 20 (1987), S. 22, 35, 38, hin.

78 Siehe oben I1l.1.a.

79 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 142.
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Es wird noch weiter unten gezeigt werden, dass dieses
Argument in Ginze nicht iiberzeugt.*

Wiirde allein schon die Freiheitlichkeit des wissen-
schaftlichen Tatigkeitsfeldes ungeachtet seiner staatli-
chen Einbettung organisatorische Imperative generie-
ren, miissten zudem auch die Forschungsabteilungen
grofler Unternehmen zumindest dann wissenschaftsad-
dquat und damit kollegial und selbstverwaltend verfasst
sein, wenn der Unternehmensinhaber den Forschenden
arbeitsvertraglich oder aufgrund betrieblicher Ubung
Freirdume eingerdumt haben sollte.*’ Ein derartiges Or-
ganisationsgebot wire nicht nur absurd und wiirde ten-
denziell dazu beitragen, dass derartige Freirdume fiiglich
vermieden wiirden. Es wiirde auch elementaren Grund-
sitzen des Gesellschaftsrechts widerstreiten, welches
wissenschaftsaddquate Binnenstrukturen praktisch aus-
schlief3t.®* Das Organisationsgebot wiirde damit gerade
umgekehrt dazu beitragen, dass die Gewihrung von
Freiheitsraumen in Forschung betreibenden Unterneh-
men einfachgesetzlich untersagt ware. Unter der Hand
wiirde eine objektiv-rechtlich motivierte Freiheitsumhe-
gung dann in eine individuelle Freiheitsverhinderung
umschlagen, es sei denn, man nimmt insoweit eine Ver-
fassungswidrigkeit des Gesellschaftsrechts an, was aber
noch niemand behauptet hat und was auch nicht zu be-
griinden wire.

2. Opulenz II: Schutzpflicht aufgrund Gefiahrdungslagen

Lassen sich der arbeitsvertraglichen Griindung freier
Forschung und Lehre mithin keine Hinweise auf die
Ausgestaltung der Governance entnehmen, bleibt nur
ein Riickgriff auf die tradierten schutzpflichtrechtlichen
Konzepte:

a. Streitstand

Des Ofteren wird dem Staat eine Schutzpflicht adressiert,
die Freiheit von Forschung und Lehre auch gegeniiber
den wirtschaftlichen Interessen des Hochschultragers
oder dessen Betreibers zu schiitzen, weil in nichtstaatli-
chen Einrichtungen aufgrund der fehlenden Grund-
rechtsbindung zwischen Privaten die individuelle Wis-
senschaftsfreiheit strukturell schutzbediirftiger sei als im
staatlichen Bereich mit der Folge, dass auch die Binnen-

80 Siehe unter ad IV.2.

81 Darauf weist auch Bumke, Christian, Universititen im Wettbe-
werb, VVDStRL 69 (2010), 407, 441.

82  Girditz, Hochschulorganisation, S. 574 f.; ders., in: WissR Beih.
25 (2019), S. 89 £, 100; ders., in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5
Abs. 3 Rn. 136.

83 Paradigmatisch fiir eine derartige Argumentation wiederum Gdr-
ditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 135, 142; ansons-
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organisation nichtstaatlicher Hochschulen zumindest
anhand der ,,Beurteilungsmatrix“ des Mindeststandards
im staatlichen Bereich auszugestalten sei.®* Das Argu-
ment hat die Form eines Dreischritts: (1) Der in der
nichtstaatlichen Hochschule wissenschaftlich Tatige ist
Trager der Wissenschaftsfreiheit. (2) Im nichtstaatlichen
Bereich gibt es zum einen eine Gefihrdung dieser Frei-
heit, die zum anderen nicht hinnehmbar ist. (3) Ergo
miisse diese Gefihrdung aufgefangen werden durch
organisationsrechtliche Sicherungen nicht nur der
innerhalb der Hochschule wahrgenommenen epistemi-
schen Funktion, sondern auch deren Kontexte. Weder
wird indes die Gefahrdung begriindet noch wird - cete-
ris paribus sei eine Gefihrdung vorhanden - dargelegt,
dass diese nicht hinnehmbar ist - Einwand gegen Schritt
(2). Auch wird in keiner Weise begriindet, dass die
Rechtsfolge in ihrer Breite (also wissenschaftsaddquate
Organisation der epistemischen Funktion und deren
Kontexte) erforderlich ist — Einwand gegen Schritt (3).
Denn:

Das Schutzniveau im bipolaren Verhiltnis der zwei
gleichgeordneten und mit Wissenschaftsfreiheit ausge-
statteten Rechtssubjekte (Hochschultrédger auf der einen,
wissenschaftlich tatige Person/abgeleitet Hochschule auf
der anderen Seite) wird einseitig zu Lasten des Tragers
ausgeformt, in dessen Wissenschaftsfreiheit®** daher ein-
griffen wird. Dieser Eingriff ist nicht gerechtfertigt (dazu
b.). Zweitens wird das selbst dann nicht anders, wenn auf
arrivierte Konzepte ,inpersonaler Freiheit® abgestellt
wiirde (dazu c.). Drittens schliefflich aktiviert der Rekurs
auf Gefihrdungslagen nur ein individualzentriertes Bild
der Produktion von Wissen. Das auf Gefahrvermeidung
gegriindete Schutzmodell kann daher zumindest in ei-
ner nichtstaatlichen Hochschule selbst wieder wissen-
schaftsgefihrdend sein (dazu d.). Viertens schlief3lich
zehrt das Gefdhrdungskonzept von der vermeintlichen
Autoritit universell vorfindlicher Wissenschaftsstruktu-
ren, obwohl es selbst nur regional angelegt ist. Folge ist,
dass die argumentative Architektur des Schutzkonzepts
notwendigerweise briichig wird (dazu e.). Als Ergebnis
wird notiert werden koénnen, dass ein gefihrdungsge-
grindetes Schutzpflichtkonzept nicht tiberzeugt (dazu
£).

ten siehe auch Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn.
28; Kempen, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
49. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 193; Krausnick, Staat und Hochschule,

S. 129 ff..

84 Diejenigen, die die Wissenschaftsfreiheit des Hochschultrigers
bestreiten, wiirden hier auf dessen Privatautonomie und damit
auf seine Wirtschaftsgrundrechte rekurrieren mit der Folge, dass
die Problemanalyse dquivalent bliebe.
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b. Fehlende Ermittlung der Gefdhrdungslage und feh-
lende Bestimmung des hinnehmbaren Mafles einer
Gefahr

An der Schutzpflichtfigur war schon immer problema-
tisch, dass der Maf3stab fiir die Diagnose des Krifteun-
gleichgewichts und der Gefihrdungslage eher im
Unklar-Maandrierenden blieb und bleibt.** Sinnvoller-
weise markiert die Figur der Schutzpflicht nur eine
~auflerste Grenze“®, bei deren Uberschreiten ein Ein-
greifen in privatautonome Verhiltnisse zuléssig ist. Die-
se Grenze wird vorliegend nicht iiberschritten. Anders
gesagt: Der relevante Einsatzpunkt, an dem das Verfas-
sungsrecht in das Privatrecht vorstoflen kann, wird eher
unterstellt, denn ausgelotet. Im Einzelnen:

Dass es Gefahrdungen der Wissenschaftsfreiheit ge-
ben mag, ist zundchst irrelevant. Denn Gefahrenlagen
sind dem Privatrechtsverkehr immanent. Dieser konnte
noch nie sinnvoll als ein risikofreier Raum innerhalb ei-
ner Begegnungsidylle sich autonom begegnender, fak-
tisch gleichgeordneter und einander in Respekt und
Wohlwollen zugewandter Individuen konzeptionell er-
fasst werden. Dies allein aktiviert noch keine Schutz-
pflicht. Es muss um der Freiheitlichkeit des Privatrechts-
verhiltnisses willen mehr hinzukommen. Es kommt auf
die Intensitit einer nachgewiesenen Freiheitsgefahrdung
an, welche in ein Verhaltnis gesetzt werden muss zu de-
ren Kontexten und zu den Freiheiten, die gefahrbegriin-
dend sind und dariiber hinaus noch gefihrdet werden
konnen. Ceteris paribus habe der Triger sich von den
einzelnen wissenschaftlich Tétigen arbeitsvertraglich zu-
sichern lassen, sie wiirden sich derjenigen Governance
unterwerfen, die der Tréger in die Hochschule imple-

85 Siehe dazu zu jiingeren Entwicklungen nur jiingst Becker, Florian,
Offentliches und Privates Recht, NVwZ 2019, 1385, 1390; und die
grundlegende Kritik bei Christensen, Ralph, Fischer-Lescano,
Andreas, Das Ganze des Rechts, Vom hierarchischen zum reflexi-
ven Verstandnis deutscher und europdischer Grundrechte, 2007,
insbes. S. 199 ff., 297 ff..

86 Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013,

Art. 12 Rn. 150.

87 Auch die hochschulinterne Bindung der Hochschulmitglieder an
die Grundordnung und Ordnungen gilt ja nicht schon aufgrund
einer Mitgliedschaft. Denn eine solche liegt gesellschaftsrechtlich
mangels eigener Rechtssubjektivitit der Hochschule nicht vor.
Die Bindung kann nur erzeugt werden tiber arbeitsrechtliche
Instrumente, namentlich iiber einen Einbezug in den jeweiligen
Arbeitsvertrag oder ggfls. durch Einordnung in den Betrieb.

88 Da der wissenschaftliche Freiraum der sich unterwerfenden
Person gleichwohl gewahrt bleibt und Gegenstand der Unterwer-
fung die Bindung an die Governance ist, kann keine Rede davon
sein, die Unterwerfung sei nicht freiwillig. Zu den Maf3staben von
Unfreiwilligkeit siche etwa BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2003
- 6 C 23/02, BVerwGE 119, 123 (127), und umfassend Gutmann,
Thomas, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, Miinchen, 2001.

89

mentiert sehen mochte.®” Diese freiwillige®® Unterwer-
fung ist zunéchst nichts anderes als Ausdruck personli-
cher Freiheit der wissenschaftlich Tétigen. Die Unter-
werfung kann nur dann schutzpflichtrechtlich gegen den
Trager gewendet werden, wenn sich dies im Wertungs-
abgleich mit denjenigen Mafistiben ergibt, die auch
sonst fiir konfligierende individuelle Interessen in Un-
gleichgewichtslagen entwickelt worden sind. Der Punkt,
an dem eine durch freiwillige Unterwerfung moglicher-
weise geschaffene Gefahr fiir die Wissenschaftsausiibung
des sich Unterwerfenden umschlagt in eine nicht hin-
nehmbare strukturelle Gefahrdung derselben, darf sich
daher nicht allzu weit von den hergebrachten Fallgestal-
tungen gestorter Vertragsparitit oder struktureller Un-
gleichgewichtslagen bei Austauschvertrigen entfernen.
Zwar sind die arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen
Trager und wissenschaftlich Tétigen dauerschuldver-
traglich. Hinsichtlich des Wertungsabgleichs bei Un-
gleichgewichtslagen kniipft die arbeitsrechtliche Dog-
matik aber zu Recht an austauschvertragliche Diskussio-
nen an.*” Die Dogmatik der Kontrolle von Austausch-
vertrigen eignet sich daher nach wie vor vorziiglich dazu
aufzuzeigen, welche erhebliche Schwelle tberschritten
sein muss, damit in Privatautonomie zur Sicherung der-
selben als Gewahrleistung rechtlicher Selbstbestimmung
eingegriffen werden darf.”® Es geht mithin um die Frage,
ob die arbeitsvertragliche Unterwerfung unter die tra-
gerseitige Governance bei formularmafliger Verwen-
dung gemifd § 307 Abs. 1 BGB unwirksam oder, im Falle
einer Individualabrede, nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwid-
rig’! ist oder ob - falls eine solche Vertragsklausel fehlt -
die auf die Implementierung der Governance bezogene
Ausiibung des nach Mafigabe billigen Ermessens auszu-

89 Jedenfalls bei arbeitsvertraglichen Individualvereinbarungen wird
der Schulterschluss in der Wertung zu den Biirgschaftsfillen und
weiteren austauschvertraglichen Gestaltungen (dazu sogleich)
gesucht, siche nur Thiising, in: Westphalen, Graf von/ders.,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 47. EL 2021, Arbeitsver-
trage Rn. 21 ff.. Ansonsten ist die Rspr. insbes. des BAG aufgrund
der besonderen Gefihrdungslagen abhingig Beschiftigter zwar
bereit, starker die materiellen Faktoren der arbeitsvertraglichen
Vertragsgerechtigkeit zu modellieren, dazu nur Spinner, Ginter,
in: Sacker, Franz Jiirgen u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum BGB, 5. Band, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 57 ff.. Bei professoral
Beschiftigten privater Hochschulen, die weisungsfrei lehren und
forschen, spielen die einschlagig der Rspr. entnehmbaren Fallge-
staltungen indes erkennbar keine Rolle.

90 Dazu nur jingst aus der Fiille Wendland, Matthias, Vertragsfrei-
heit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, insbes. S. 374 ff..

91 Siehe zum Ausbau des § 138 Abs. 1 BGB als Einflusstor einer
Materialisierung des Vertrages nur jiingst Jakl, Bernhard, Hand-
lungshoheit, Die normative Struktur der bestehenden Dogmatik
und ihrer Materialisierung im deutschen und europdischen
Schuldvertragsrecht, 2019, S. 138 ff.
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tibenden (§ 106 GewQ) arbeitgeberlichen Direktions-
rechts und die damit verbundene Eingliederung in die
Betriebsorganisation beanstandungsfihig ist.”?

Bei den einschldgigen Biirgschaftsfillen bspw. musste
vieles zusammenkommen, damit das Biirgschaftsge-
schift schutzpflichtrechtlich motiviert sittenwidrig und
damit nichtig war.”® Dem stérenden Teil - also die biirg-
schaftsbegehrende Bank — mangelte es an einem relevan-
ten Eigeninteresse an der Kreditsicherung. Das geschift-
lich offensichtlich unerfahrene, gleichwohl aus Griinden
personaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldner
biirgende Familienmitglied war absehbar hinreichend
vermogens- und einkommenslos mit der Folge, dass es
das Kreditrisiko des Hauptschuldners auch nicht anna-
hernd hitte absichern konnen. Realisierte sich das Biirg-
schaftsrisiko, wére der biirgende Teil schlicht und ein-
fach ruiniert. Das 6konomische Interesse der Bank hitte
dann in Génze jene Normen sabotiert, die als Ausdruck
familidrer Solidaritdt und wechselseitiger Opferbereit-
schaft den Binnenraum der Familie bestimmen. Ein fa-
miliarer Funktionenschutz war daher unabdingbar; ins
Werk gesetzt tiber das Sittenwidrigkeitsverdikt.”* Auch
in anderen Fallkonstellationen lassen sich dhnliche Spu-
ren einer existentiellen Dramatik finden, verwiesen sei
etwa auf die Inhaltskontrolle von Ehevertragen® oder
auf die Problematik des Fehlens eines auch nur anna-
hernden Kriftegleichgewichts bei Handelsvertretun-
gen®®. Im Wege der Fallgruppenbildung lassen sich als
Einsatzpunkte der Schutzpflicht”” die ungewdhnliche

92 Nichts wiirde sich am Kern dieser Konzeptionalisierung dndern,
wenn anstelle des Wegs tiber die Vertragskontrolle der Weg iiber
eine den Gesetzgeber adressierende Schutzpflicht gewihlt wiirde.
Von der Konstruktion konnen keine Wertungen abhéngen.

93 Siehe zu den Biirgschaftsfillen die treffliche Darlegung - auch zu
den vorausgegangenen Streitigkeiten zwischen dem IX. und dem
XI. Zivilsenat des BGH - bei Christensen, Ralph, Andreas Fischer-
Lescano, Das Ganze des Rechts, S. 288 ff..

94 Zivilrechtlich ausgearbeitet wurden derartige Gedanken erstmals
durch Gunther Teubner, Ein Fall von struktureller Korruption?,
in: KritV 2000, 388 ff., auf der Grundlage einer systemtheoretisch
und rechtssoziologisch informierten Analyse der zivilistischen
Imparitatsdogmatik in diesem Bereich der Systemreferenzen
Familie und Wirtschaft.

95 Dazu nur Goebel, Joachim, In guten, nicht in schlechten Tagen?,
Sechs Thesen zur richterlichen Kontrolle von Unterhaltsverzich-
ten, in: FAmRZ 2003, S. 1513 ff..

96 Grundlegend die Handelsvertreterentscheidung BVerfG 81, 242,
255. Grundlegend aus der Literatur etwa Honn, Giinther, Kom-
pensation gestorter Vertragsparitit, 1982.

97 Ob das BVerfG in den Fallen horizontaler Grundrechtswirkung
mit dem Schutzpflichtkonzept arbeitet oder nicht, ist dabei uner-
heblich, siehe zur Analyse nur jiingst Kulick, Horizontalwirkung,
S. 105 f..

98 Siehe die Analyse der einzelnen Entscheidungen des BVerfG
beginnend mit der Handelsvertreterentscheidung, der Biirg-
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wirtschaftliche Belastung bei zugleich Angewiesenheit
auf die Leistung, die psychische, intellektuelle oder emo-
tionale Unterlegenheit sowie die situativ sich aus der Art
und Weise des Vertragsschlusses folgende Unterlegen-
heit destillieren®® - alles ,,Fille exzeptionellen Charak-
ters [...], bei denen eine gravierende Parititsstérung
vorliegt und wo die Schutzwiirdigkeit und Schutzbe-
diirftigkeit einen besonders hohen Intensititsgrad
erreicht*”.

Die Konstellation Tridger - Hochschule ist mit den
vorgenannten Fallgruppen in ihrer Dramatik auch nicht
annihernd vergleichbar. Der Trager mag ein wirtschaft-
liches Eigeninteresse haben. Er verfolgt aber als Motiv-
biindel notwendigerweise zugleich das Interesse, eine
dem staatlichen Bereich in Forschung und Lehre gleich-
wertige Hochschule vorzuhalten.’®® Er wird mithin
schon eigenmotiviert einen Raum freier Forschung und
Lehre schiitzen wollen und miissen. Der Grad eines
strukturellen Ungleichgewichts ist mit Blick auf diese
handlungsleitenden Motive erkennbar abgesenkt.'®!
Den in der Hochschule wissenschaftlich Tatigen, die ty-
pischerweise nicht geschiftsunerfahren und geschafts-
ungewandt sind und zu deren Lasten auch keine Infor-
mationsasymmetrie diagnostiziert werden kann,'” steht
als wirksamer Schutzwall gegen Uberwiltigungstenden-
zen des Hochschultridgers wiederum ihr individuelles,
einfachgesetzlich abgesichertes und arbeitsvertraglich
auf Dauer gestelltes Recht auf Freiheit in Forschung und
Lehre zur Seite.'* Die Akteure haben daher — anders als

schaftsentscheidung und der Unterhaltsverzichtsentscheidung
iiber die Zahnarzthonorarentscheidung, die Uberschussbeteili-
gungsentscheidung und der Riickkaufswertentscheidung bis hin
zu weiteren Entscheidungen Wendland, Vertragsfreiheit, S. 379 ff.,
sowie die anschlieflende Fallgruppenbildung bei dems., ebda., S.
403 ft,; und die Ubersicht bei Schmolke, Ulrich Klaus, Grenzen der
Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 77 fF..

99 So treffend Schmolke, Grenzen, S. 8o.

100 Siehe oben I1.3.a..

101 Das BVerfG sieht arbeitnehmerseitig durchweg eine Situation
»Struktureller Unterlegenheit, siehe BVerfGE 92, 365, 395; 84, 212,
229. Aber eben nur ,,typischerweise®, siche BVerfGE 85, 191, 213 -
zumal diese Diagnose das BVerfG nicht dazu bewogen hat, jemals
in Richtung einer zwingenden gesetzlichen Vertragsanpassung zu
judizieren; es hat vielmehr den Schutzauftrag immer an die Judi-

=

kative zuriickgegeben, siehe Schneider, Angie, Vertragsanpassung
im bipolaren Dauerschuldverhaltnis, 2016, S. 44. Beim professo-
ralen Anstellungsverhiltnis stellt sich demgegeniiber wohl eher
die Frage, ob hier nicht umgekehrt ,typischerweise” ein Verhand-
lungsgleichgewicht oder sogar eher ein Verhandlungsungleichge-
wicht zu Lasten des berufungswillen Arbeitgebers gegeben ist.

102 Siehe zur Bedeutung einer Informationsasymmetrie im Ver-
tragsrecht nur Fleischer, Holger, Informationsasymmetrie im
Privatrecht, 2000.

103 Siehe oben IIL.1.b..
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in den meisten Fallgruppen einer zivilistischen Un-
gleichgewichtslage - eine Moglichkeit zu effizientem
Selbstschutz und handeln auch in diesem Schatten.'**
Zudem - so viel sei vorweggenommen'®® - wird sich zei-
gen lassen, dass auch im nichtstaatlichen Bereich die en-
geren akademischen Belange schutzpflichtrechtlich nach
den Prinzipien von Kollegialitit und Selbstverwaltung
organisiert gehoren, womit sich die Gefahrdungsdiagno-
se stark relativiert.

Schliefilich und endlich ist es viel zu abstrakt, spezifi-
sche Gefihrdungslagen fiir Forschung und Lehre mit
Blick auf Wirtschaftsinteressen des Tragers zu begriin-
den. Der Aufbau wissenschaftlicher Reputation ist ein
wichtiges Outputsignal, um die Hochschule am Bil-
dungsmarkt iberhaupt positionieren zu konnen.'’®
Werden nichtstaatliche Hochschulen nach wissen-
schaftsbestimmten, portfoliobestimmten, gewinnbe-
stimmten sowie zwischen diesen Bestimmungen ge-
mischten Hochschulen geclustert und sodann danach
untersucht, ob und inwiefern die triagerseitige Gewinno-
rientierung den Eigensinn hochschulischen Handelns
untergrabt, kann nicht festgestellt werden, dass dieses
Handeln durch das Gewinnstreben des Trégers in eine
Schieflage gerdt.'” Zudem werden die Studierenden
nichtstaatlicher Hochschulen schon im Lichte ihrer Er-
wartungen hinsichtlich ihrer Bildungsrendite und ihrem
angestrebten Reputationserwerb auf dem Arbeitsmarkt
tiber kurz oder lang sehr wohl Signale in Richtung hoch-

108

schulischer Qualitdt aussenden,'®® so dass mittelfristig

gesehen gute Lehre und Forschung selbst ein wirtschaft-
liches Kriterium ist.

Angesichts einer Gesamtschau - (1) auf Wissenschaft
gerichtetes Eigeninteresse des Tragers, (2) arbeitsver-

104 Zum Handeln ,,im Schatten des Rechts“ wegweisend und klas-
sisch Mnookin, Robert H., Kornhauser, Lewis: Bargaining in the
Shadow of the Law, in: The Yale Law Journal 88 (1979), S. 950 ff..

105 Siehe unten IV.2.

106 Dazu und zum Folgenden Brockhoff, Klaus, Erfolgsfaktoren pri-
vater Hochschulen, in: Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft 2011, 5, 17
ff., 23 ff.

107 Siehe Sperlich, Andrea, Theorie und Praxis erfolgreichen Manage-
ments privater Hochschulen in Deutschland, diss. oec. Mann-
heim, 2007, S. 147 ff..

108 Dazu Sperlich, Theorie, S. 146 f., 158.

109 Dazu klassisch Canaris, Claus- Wilhelm, Grundrechte und Pri-
vatrecht, in: AcP 184 (1984), 201 (225 fI.); ders., Grundrechte und
Privatrecht, 1999, S. 74 ff..

1o Das gilt auch dann, wenn anstelle einer Sittenwidrigkeitspriifung
die Unwirksamkeit der Unterwerfungsklausel aufgrund unange-
messener Benachteiligung und damit ein gegentiber der Sitten-
widrigkeitskontrolle herabgesetzter Priifmaf3stab in Rede steht.
Fiir die hier allein entscheidende, auf der Ebene des Verfassungs-
rechts verhandelte Frage ist die einfachgesetzliche, kongtruktive
Frage belanglos, ob dessen Wertungen tiber § 138 Abs. 1 BGB oder
iiber § 307 Abs. 1 BGB in das Privatrechtsverhiltnis transportiert
werden.

91

traglich gesicherter Freiraum der wissenschaftlich Téti-
gen, (3) Mitbestimmung und Mitwirkung bei den enge-
ren akademischen Belangen, (4) der Zusammenhang
von Wirtschaftlichkeit und hochschulischer Produktion
- bleibt nach all dem unerfindlich, wieso ein wirtschaft-
lich handelnder und eben deshalb zugleich am Erhalt
der staatlichen Anerkennung eigeninteressierter Hoch-
schultrager die Binnenorganisation seiner Hochschule
typischerweise und damit strukturell ab ovo so ausge-
stalten sollte, dass die einzelnen Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler nicht mehr frei ihre Forschung und
Lehre betreiben konnen, obwohl er ihnen genau dies ar-
beitsvertraglich schuldet und obwohl er genau dies auch
will, weil ansonsten die staatliche Anerkennung entfillt.
Der unterstellte Tatsachenbefund, der die Grundlage fiir
eine Schutzpflichtdebatte bildet'®, ist daher erkennbar
unplausibel.**°

Es gibt insgesamt gesehen mithin keine plausibel be-
griindete Schutzliicke, die Anlass fiir schutzpflichtmoti-
vierte Mafinahmen sein konnte. Alles in allem ldsst sich
eine auf die Governance bezogene staatliche Schutz-
pflicht mithin zumindest dann nicht begriinden, wenn
sie mit der Gefihrdung des wissenschaftlichen Personals
und damit individualistisch aufgezdumt wird. Umge-
kehrt wiirde der Rekurs auf Schutzpflichten in dieser Si-
tuation bedeuten, erstens sowohl in die Privatautonomie
des Tragers als auch der sich unter die Governance un-
terwerfenden wissenschaftlich Tatigen unzuldssig einzu-
greifen''!, zweitens aufgrund des unvermittelten ,,Zusto-
Bens* verfassungsrechtlicher Wertungen in das Privat-
recht das Vertrauen in die erprobten Rechtsformen for-
maler Gleichheit im Privatrechtsverkehr nachhaltig zu
beschiddigen''” und drittens einen Lebensbereich — nam-

11 Es darf nicht vergessen werden, dass mit der Schutzpflicht zugleich
auch in die Privatautonomie des vermeintlich Geschiitzten, nim-
lich des wissenschaftlich Tdtigen, eingegriffen wiirde — und zwar
unabhingig von der Frage, ob der Grund der privatautonom ins
Werk gesetzten vertraglichen Bindung willens- oder vertrauens-
theoretisch erklart wird. Wird richtigerweise vertrauenstheoretisch
angesetzt (klassisch hierzu Kondgen, Johannes, Selbstbindung ohne
Vertrag, 1981), wird der Eingriff plastisch: Die schutzpflichtrecht-
lich motivierte Losung von der vertraglichen Bindung enttauscht
das Vertrauen des einen Teils - hier des Hochschultrégers — auf
Bestand der vertraglichen Unterwerfungsklausel, wihrend Sinn
der Ausiibung der Privatautonomie des anderen Teils - hier des
wissenschaftlich Tétigen — es ist, genau dieses Vertrauen durch
die ihm zurechenbare Abgabe seiner Willenserklarung nicht zu
enttduschen.

12 Eindringlich insoweit siehe nur Di Fabio, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz Kommentar, 95. EL 2021, Art. 2 Abs. 1
Rn. 108. Andererseits ist das Zivilrecht seinerseits aufgerufen,
seine ihm zugewachsene gesellschaftliche Funktion mit ange-
messenen Instrumenten wahrzunehmen, dazu aus der Fiille im
Rahmen der Schutzpflichtdebatte Wielsch, Dan, Grundrechte als
Rechtfertigungsgebote im Zivilrecht, AcP 213 (2013), 718, 728 ff.,
734 fF..
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lich hochschulisch betriebene Wissenschaft — gegeniiber
anderen, nicht weniger wichtigen Lebensbereichen
grundlos zu privilegieren.

c. Ausweg in Konzepten ,inpersonaler Grundrechte?

Der Grund, warum der soeben analysierte Gefahrdungs-
ansatz nicht greift, liegt offensichtlich an dessen indivi-
dualistischer Gesamtanlage. Wenn diese verlassen wird,
wire Analyseobjekt die Organisation Hochschule und
ihre ,,die einzelne Grundrechtsbetatigung tiberschieflen-
de transsubjektive ,Eigenverfassung’ eines selbstorgani-
sierten Prozesses innerhalb des Funktionssystems ,Wis-
senschaft“'*’. Die konfliktbearbeitende Funktion hoch-
schulischer Organisation innerhalb einer ausdifferen-
zierten Gesellschaft kidme in den Blick.''* Dieser emer-
gente Mehrwert lasst sich aus Abwehrrechten organisati-
onstheoretisch nicht abbilden, sondern ergibt sich ,aus
einer nichtindividualisierbaren Strukturentscheidung
zugunsten der freiheitlichen Verfassung eines bestimm-
ten Sachbereichs“!** Die Wissenschaftsfreiheit geriete zu
einem Modus, Dauerkonflikte zwischen der Eigenlogik
gesellschaftlicher Subsysteme zu bearbeiten und einen
bestimmten Stand gesellschaftlicher Ausdifferenzierung
gegen eine Entdifferenzierung zu schiitzen.''® Indes
wire der flir eine derartige Untersuchungsanlage aus

113 Ladeur, Karl-Heinz, Die Wissenschaftsfreiheit der ,entfesselten
Hochschule, in: DOV 2005, 753, 759.

14 Dazu und zum Folgenden Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaft) Rn. 92. Fluchtpunkt der Organisation ist
mithin ein gedachtes aggregiertes gemeinsames Interesse der
wissenschaftlich Titigen.

115 So zu Recht Broemel, Interaktionszentrierte Grundrechtstheorie,
Tiibingen, 2021, S. 184 ff.; Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440 £,
sowie Trute, Forschung, S. 287 (dort das Zitat, bezogen auf die
Rundfunkfreiheit).

16 Klassisch dazu Teubner, Gunther, Recht als autopoietisches Sys-
tem, 1989, S. 123 ff,, 130 ., 140 ff.; sowie zuletzt ders., Von ,Wirt-
schaftsverfassung I, II zum ,,selbstgerechten Rechtsverfassungs-
recht, in: Kritische Justiz 2019, 601, 614 f.; aus der Fiille siehe
ansonsten nur Ladeur, Karl-Heinz, Recht — Wissen — Kultur: Die
fragmentierte Ordnung, 2016, 134 ff.; Wielsch, Dan, Die Zukunft
des Rechts, in: Grimm, Dieter, Anne Peters, ders., Grundrechts-
funktionen jenseits des Staates, 2021, 1, 7 ff.; Augsberg, Theorien,
S. 18 ff,, 127 ff,, bezogen auf die Wissenschaftsfreiheit 130 f.. Zu
den gerechtigkeitstheoretischen Hintergriinden siehe nur ders.,
Gerechtigkeit als Transzendenzformel, in: Viellechner (Hrsg.),
Verfassung ohne Staat, S. 81 ff..

17 Die Hochschule rechnet nicht zu nur einem gesellschaftlichen
Subsystem, sondern kann als ,,Treffraum® von Funktionssystemen
beschrieben werden, indem sie strukturell Wissenschaft und
Erziehung koppelt, siehe Luhmann, Niklas, Die Wissenschaft
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Sicht herkdmmlicher Grundrechtsdogmatik zu zahlende
Preis sicherlich zu hoch: Dogmatik wire gehalten, in
Konzepten von ,inpersonaler Freiheit“ zu denken.
Innerhalb der Rechtsprechung des BVerfG lasst sich dies
nicht mehr abbilden.

Letztlich kann all dies dahin gestellt bleiben. Denn
auch bei Zugrundelegung eines entindividualisierten
Ansatzes lasst sich keine Gefdhrdungslage begriinden.
Die interne Eigenlogik hochschulischer Kommunikati-
on kann aufgrund der vorgenannten Motivlage des Tra-
gers, notwendig hochschulintern Freiheit respektieren
zu wollen und zu miissen, zumindest nicht in dem hier
allein interessierenden Bereich der Governance im Wege
eines Dauerkonflikts so gestort sein, dass sie unrettbar
beschidigt wire.''” Auch besteht keine Gefahr subsyste-
mischer Entdifferenzierung. In der Literatur ist mit Blick
auf die nicht kollegial, sondern streng hierarchisch ge-
fithrten Forschungsabteilungen von Unternehmen ndm-
lich zu Recht darauf hingewiesen worden, dass ,,kein Ge-
gensatz zwischen Hierarchie und wissenschaftlicher Ex-
zellenz“'*® besteht — zumal noch gezeigt werden wird,
dass wissenschaftsinaddquat organisierte Hochschulen

in ihrer Eigenrationalitdt und ihren epistemischen Rou-

tinen keineswegs beschadigt werden.'*’

der Gesellschaft, 1990, 676; allg. Lieckweg, Tania, Strukturelle
Kopplung von Funktionssystemen ,,iiber Organisationen, in:
Soziale Systeme 7 (2001), 267 ff.. Der hiesige Bezug allein auf das
Wissenschaftssystem ist damit eine verengende, gleichwohl fiir
das Weitere lassliche Zuspitzung.

118 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440. Das Argument lautet
daher, Wissenschaft sei auch mit Hierarchie zu haben. Denn die
Produktion von Wissen nach den Kriterien der Wissenschaft
ist unabhdngig von der organisatorischen Einrahmung dieser
Produktion immer schon dann Wissenschaft, wenn und soweit
Wissenschaft interaktiv an diese Produktion als Wissenschaft
anschlieft, damit Selbstbeziiglichkeit herstellt und so eine
Kommunikation nach der Eigenrationalitat des Wissenschafts-
systems eben diesem zuordnet - und nur das ist entscheidend,
siehe zur Bedeutung des Urteils der scientific community nur
Britz, in: Dreier, Grundgesetz Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn.
18 m. w. Nachw.. Die Frage, ob schutzbereichseinengend einer
Organisation und den in ihr wissenschaftlich Tdtigen nur dann
die Wissenschaftsfreiheit zugebilligt werden kann, wenn sie in
den Binnenstrukturen Autonomie und Mitbestimmung in For-
schungsfragen ermagliche, so Gdrditz, in: WissR Beih. 25 (2019),
65, bzgl. forschenden Unternehmen; ebenso Ddihne, Harald, For-
schung zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfreiheit,
2007 S. 429 £, ist daher fiir das hiesige Argument ohne Belang.

119 Siehe unten III.2.e..
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d. Gefahrdungen aufgrund des Schutzes vor Gefihr-
dungen?

Drittens spricht gegen die These organisatorischer Opu-
lenz der Umstand, dass wissenschaftlich Tatige sicher-
lich gut einschdtzen konnen, wie sich bspw. strategische
oder finanzwirksame Entscheidungen auf die Rahmen-
bedingungen ihrer Produktion von Wissen auswir-
ken.'?® Unerklarlich bleibt indes, warum sich aus diesem
Wissensvorsprung und dieser Fachlichkeit Beteiligungs-
die
nichtepistemischer Allokationsentscheidungen kann das

rechte ableiten sollten.’**  Fir Beurteilung
Wissenschaftssystem selbst ja keinen Referenzwert
bereitstellen.'*?

Im staatlichen Hochschulbereich liefSen sich Beteili-
gungsrechte ggfls. noch begriinden unter Hinweis auf
die Grundsitze kollegialer Représentanz grundrechtsge-
schiitzter Individuen. Ob diese Grundsitze im nicht-
staatlichen Bereich auch gelten, ist aber noch zu begriin-
den; der Verweis auf diese Grundsitze sind daher kein
Argument. Ein Argument ist aber, dass derartige Beteili-
gungsrechte die Strategiefahigkeit der Organisation und
ihre Perpetuierung tiber extern eingeworbene Finanz-
mittel erheblich beeintrachtigen kénnen. Bestiinden im
nichtstaatlichen Bereich Beteiligungsrechte, trife die
selbstorganisierte Abstimmung der wissenschaftlich T4-
tigen auf das Erfordernis, die Organisation sowohl ge-
geniiber den Tragerinteressen als auch gegeniiber exter-
nen heterogenen Interessen in Geltung zu bringen, ohne
dazu zu tendieren, gleichzeitig ausschliellich status-
quo-Interessen zu stabilisieren oder die Eigeninteressen
der Organisation gegeniiber ihren Trager durchsetzen zu
wollen. Das ist fast ein Ding der Unmdéglichkeit.

Besonders prekar wird es, wenn nicht der Staat, son-
dern ein auf die Einwerbung externer Mittel angewiese-
ner Tridger versuchen muss, finanziell-sichernd die
Hochschule in der Zeit zu perpetuieren und dabei auf
hinreichende Reagibilitit im Strategischen angewiesen
zu sein. Derartige fiir den Bestand der Hochschule exis-
tentiellen Anforderungen miissten sich dann aber auch
in der Hochschulorganisation wiederfinden. Organisati-
onsfragen sind auch, wenngleich nicht nur, Kostenfra-
gen. Wenn der Arbeitsplatz der wissenschaftlich in der

120 Obgleich gerade bei finanzwirksamen Entscheidungen nicht
immer die ,,notwendige Distanz zum Entscheidungsgegenstand“
gegeben ist, Fehling, Michael, Neue Herausforderungen an die
Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschaft, in: Die Ver-
waltung 35 (2002), 399, 405.

121 Siehe dazu und zum Folgenden Broemel, Grundrechtstheorie,

S. 183 f.

122 Fangmann, Helmut, Gelehrtenrepublik und staatliche Anstalt, in:
Wilkesmann, Uwe, Schmid, Christian J. (Hrsg.), Hochschule als
Organisation, 2012, S. 61, 64 f..
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nichtstaatlichen Hochschule T4tigen verloren geht, weil
es dem Hochschultrager nicht gelungen ist, die auch
strategischen Kosten einer wissenschaftsadaquaten Or-
ganisationsstruktur finanziell aufzufangen, wire zwar
der Raum hochschulischer Organisation ,,rein gehalten.
Der Preis wire eine Gefdhrdung der wissenschaftlichen
Titigkeit der Einzelnen. Diese wollten diese Gefahrdung
nicht, da sie in die Unterwerfung unter die Governance
des Tragers in Austibung privatautonomer Freiheit ein-
gewilligt haben. Gerade dies zeigt, dass der Eingriff des
Verfassungsrechts in das Privatrechtsverhéltnis auf ekla-
tante Fallgestaltungen beschrankt gehort.'?* Nur so kann
das privatrechtsgesellschaftliche Informationsbeschaf-
fungsmodell als Kern der gesellschaftlich-epistemischen
Leistungen der Privatautonomie'** und die erwartungs-
stabilisierenden, vertrauensschiitzenden und risikover-
teilenden Funktionen des Vertrages'*® bewahrt bleiben.
Gegen dieses die Gefdhrdungsdiagnose gleichsam gegen
sich selbst wendende Gefiahrdungsargument kann auch
nicht eingewendet werden, mit dessen Gesamtanlage
seien sachgerechte Ordnungsmodelle gefihrdeter Le-
bensbereiche nicht mehr darstellbar. Es kommt vielmehr
darauf an, das richtige Ordnungsmodells und daher nur
ein solches zu wihlen, welches zum einen die wohlver-
standenen Interessen des Trigers und zugleich jene der
wissenschaftlich Tatigen berticksichtigt und genau des-
halb zum anderen so angelegt ist, dass es die o. g. Infor-
mationsbeschaffungsleistungen und vertraglichen Funk-
tionen nicht beschadigt.**®

Bei der Schutzpflichtdebatte bleibt mithin nicht nur
aufler Betracht, dass diese selbst geeignet ist, den Be-
stand einzelner nichtstaatlicher Hochschule und damit
die Ausiibung wissenschaftlicher Tatigkeit ebendort zu
gefahrden. Vielmehr dringt sie in ihrer Stoflrichtung
aufgrund ihres Absehens von Fragen sachgerechter Mit-
telallokation dazu, die Institution der nichtstaatlichen
Hochschule in Génze in Frage zu stellen. Die Schutz-
pflichtdebatte wirkt gleichsam wie der Versuch eines
Monopolschutzes fiir den staatlichen Hochschulbereich.
Es geht nicht an, die Gefahren fiir den Bestand der Hoch-
schule, die bei der Abbildung kollektiver Effekte in indi-
vidualistisch abgeleitete organisationsrechtliche Vorga-
ben auftreten konnen, von vornherein allein deshalb

123 Auf das Erfordernis, dass rechtspaternalistische Mafinahmen auch
Effizienzgesichtspunkte einbeziehen miissen, weist eindringlich
Schmolke, Grenzen, S. 266 fI., hin.

124 Aus der Fiille nur Ladeur, Karl-Heinz, Kritik der Abwégung in
der Grundrechtsdogmatik, Pladoyer fiir eine Erneuerung der
liberalen Grundrechtstheorie, 2004, insbes. S. 31 fI..58 ff.; Wielsch,
Dan, Zugangsregeln, 2008, S. 83 ff...

125 Zu diesen aus der Fiille nur Lomfeld, Bertram, Die Griinde des
Vertrages, 2015, S. 108 ff., 140 ff..

126 Zu einem derartigen Ordnungsmodell siehe unten IV..
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auszublenden, weil das dogmatische Feld ausschliefSlich
individualistisch aufgezdumt wird und damit notge-
drungen nicht in der Lage ist, die kommunikativen An-
schlusszwiange sowohl des wissenschaftlichen als auch
des strategischen Handelns angemessen abzubilden.'*’

Die Stof3richtung der Schutzpflichtdebatte wird ei-
gentlich nur verstandlich, wenn von den Schwierigkeiten
hinreichender Finanzierung und der mit ihr zusammen-
hédngenden Strategiefrage abgesehen wird - nicht ver-
wunderlich, wenn Dreh- und Angelpunkt der Organisa-
tionsdiskussion im Hochschulbereich nach wie vor der
Staat als Hochschultrager ist. Mit Mut zu polemisch-spe-
kulativer Zuspitzung scheint die Vermutung gar nicht so
abwegig zu sein, dass gerade das schutzpflichtrechtlich
motivierte Insistieren auf eine dem staatlichen Bereich
sinngeméfle Hochschulorganisation den Triger veran-
lassen muss, umso stédrker auf die Relevanz wirtschaftli-
cher Fragen zu drdngen, was dann wiederum dogma-
tisch als wirtschaftliches Eigeninteresse rekonstruiert
wird, vor dessen Durchschlagen die Hochschule in ihrer
Organisation wissenschaftsaddquat per Schutzpflicht ge-
schiitzt gehort, obwohl doch gerade genau dies Anlass
beim Triger war, wirtschaftliche Interessen so sehr nach
vorne zu dringen — abyssus abyssum invocat.

e. Blof3e Regionalitit des auf Universalisierung angeleg-
ten Gefahrdungskonzepts

Der tiefere Grund fiir die bisher aufgezeigten Unge-
reimtheiten diirfte — viertes Argument - darin liegen,
dass das Gefihrdungskonzept vorgibt, universalistisch
zu sein, obwohl es bei Lichte betrachtet nur regional
angelegt ist. Es wird gleichsam so getan, als ob freie Wis-
senschaft in einer Hochschule nur bei Vermeidung
struktureller Gefihrdung und nur bei Implementierung
einer wissenschaftsaddquaten Organisation funktionie-
ren konne. Diese Annahme ist indes unplausibel. Denn

127 In einer dhnlichen Richtung die Kritik bei Broemel, Grundrechts-
theorie, S. 186 f.. Zur Kritik zudem schon oben ad III.2.c..

128 Siehe Artt. 24, 25, 28 Abs. 1, 30 Abs. 1 Satz 2, 31 des ETH-Gesetzes
(AS 1993 210), insbes. Artt. 4 bis 6 der Verordnung ETH-Bereich
(AS 2004 305) sowie insgesamt die Professorenverordnung ETH
(AS 2003 5033).

129 Nach Art. 7 Abs. 2 Satz 3 der Professorenverordnung ETH setzt
die Prisidentin oder der Prasident zur Vorbereitung des an
den ETH-Rat gerichteten Berufungsantrags in der Regel eine
Berufungskommission ein, wenn er nicht ausnahmsweise dem
ETH-Rat unmittelbar einen eigenen Berufungsantrag unterbrei-
tet, Art. 7 Abs. 2 Satz 4 der Professorenverordnung ETH. Zum
Berufungsverfahren bei der ETH siehe ansonsten Schmitt, Tassilo,
Nina Arnhold, Magnus Riide, Berufungsverfahren im internatio-
nalen Vergleich, Arbeitspapier Centrum fiir Hochschulentwick-
lung, 2004, S. 35 ff.
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es gibt international in der Giite ihrer epistemischen
Funktion hoch reputierliche Hochschulen, bei denen die
Academia nur eine beratende Funktion bei Entschei-
dungen hat, die nach bundesdeutscher Tradition kollegi-
al mitentscheidend organisiert gehoren. Das beste Bei-
spiel hierfiir ist die ETH Ziirich."*® Die Selbstverwal-
dort
Beratungsbefugnisse gegeniiber der Hochschulleitung,

tungsgremien haben einfachgesetzlich nur
die ihre Legitimation nicht einem korporationsrechtli-
chen Wahlakt, sondern einem demokratischen Ernen-
nungsakt durch den von der schweizerischen Bundesre-
gierung ernannten ETH-Rat verdankt. Das Ganze geht
soweit, dass die Présidentin oder der Prasident auch
ohne Beteiligung des Kollegiums Professorinnen und
Professoren berufen darf."** Auch in anderen Hochschu-
len, etwa der ebenfalls hoch reputierlichen Stanford Uni-
versity in den USA, werden die Berufungsverfahren
nicht durch die Prinzipien von Selbstverwaltung und
Kollegialitat regiert.'** Und die Hochschulorganisati-
onsrechte anderer rechtsstaatlich verfasster Staaten zei-
gen, dass es zur Absicherung der Leistungen des Wissen-
schaftssystems keineswegs notwendig ist, der Hoch-
schullehrerschaft eine mafigebliche Mitwirkung in
akademischen Fragen einzuraumen'’; man denke etwa
an die Neuberufung professoraler Nachwuchskrafte mit-
tels eines zentralstaatlich und hochschuliibergreifend
organisierten ,concours® in Frankreich."**> Hierarchie
und wissenschaftliche Exzellenz schlieffen sich eben
gerade nicht aus.'** Es gibt keinen untrennbaren, gleich-
sam naturwiichsig-universellen Nexus zwischen der
Produktion von Wissen und deren organisationsrechtli-
cher Abbildung in Prinzipien der Kollegialitit und der
Selbstverwaltung. Was bleibt, ist eine fragile Regionalitét
des Gefiahrdungskonzepts. Das Konzept scheint eher
regional verbreiteten sozialen Erwartungen an die Orga-
nisation hochschulischer Wissenschaft und den in ihnen

130 Auf Stanford hat Kiibler-Krefs, in: OdW 2019, 111, 117, hingewie-
sen. Ansonsten siehe zur Pluralitit der Governance innerhalb der
selbst pluralen Hochschullandschaft der USA und den Umstand,
dass akademische Funktionen an einigen amerikanischen Hoch-
schulen auch strikt hierarchisch und damit gerade nicht kollegial
und selbstverwaltend erfiillt werden, nur Kiihler, Larissa-Leonore,
Die Orientierung der Reformen im deutschen Hochschulsystem
seit 1998 am Vorbild des amerikanischen Hochschulwesens, 2005,
S. 388 ff..

131 Zur internationalen Vielfalt siehe den Uberblick bei Locke,
William u. a. (Hrsg.), Changing Governance and Management in
Higher Education, 2011.

132 Schmitt, Tassilo, Nina Arnhold, Magnus Riide,Berufungs-
verfahren, S. 46 ff..

133 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440.
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institutionalisierten Werteorientierungen zu entspre-
chen als auf eine empirisch fundierte Beziehung zwi-
schen Gefihrdung und Freiheitsschutz pochen zu wol-

len 134

f. Fazit zum Gefihrdungskonzept

Das Fazit nach all dem ist erniichternd: Jedenfalls soweit
versucht wird, die Schutzpflicht tber individuelle
Gefahrdungslagen zu begriinden, kann dieser Weg nicht
tiberzeugen.

3. Opulenz III: Das Gebot konsequenten Handelns

Der zweite Ansatz, die These organisatorischer Opulenz
zu begriinden, ist ein Riickgriff auf die Pramisse, Art. 5
Abs. 3 GG zwinge in seiner objektiv-rechtlichen Funkti-
on den Staat dazu, bei der Regulierung des Hochschul-
bereichs dem rechtsstaatlichen Gebot der Folgerichtig-
keit und konsequenten Verhaltens zu folgen.***

a. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot
qua Anerkennung?

Folgerichtigkeit wiirde in dieser Perspektive zunéichst
bedeuten, dass der Staat mit seiner Anerkennung
zugleich eine Gewdhrleistungsverantwortung fiir wis-
senschaftsaddquate Binnenstrukturen an der anerkann-
ten Hochschule iibernommen habe mit der Folge, dass
innerhalb derselben diese Strukturen tber die ganze
Breite der akademischen Mitbestimmungsrechte sinnge-
maf zum staatlichen Bereich organisiert gehdrten.**®
Uberzeugend ist dies indes nicht. Es ist schon unklar,
warum Konsequenz der Anerkennung die Ubernahme
einer derartig weit verstandenen Gewdhrleistungs-
verantwortung sein soll. Wenn damit gemeint sein sollte,
mit der Anerkennung wiirde im Rechtsverkehr die
Erwartung geweckt, die Qualitit des Lehr- und
Forschungsgeschehens innerhalb der nichtstaatlichen

134 Aus einen ingtitutionstheoretischen Blickwinkel heraus wire
Hochschule eine kognitive Ingtitution, also eine sozial geteilte
Konzeption von Welt und ihren Mechanismen (Scott, William
Richard, Ingtitutions and organizations, 2. Aufl. 2001, S. 57), in-
nerhalb derer die vorgenannte Erwartung konzeptionell gebildet
und tradiert und sodann dem Recht adressiert wird, welches diese
wiederum als regionale Selbstbeschreibung von Wissenschaft und
Ausdruck ihrer Eigenrationalitit in die systeminterne Kommu-
nikation des selbst ebenfalls ja regional angelegten nationalen
Rechts einbindet.

135 Dazu siehe Trute, Forschung, S. 289 ff., insbes. 292 f. (Konse-
quenzgebot bezogen auf die staatliche Institutionalisierung wis-
senschaftlicher Einrichtungen); Gdarditz, Hochschulorganisation,
S. 361; Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft)
Rn. 83; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Art. 5 Rn. 419; Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs.

3 Rn. 131, 244; ders., Die Verwaltung 35 (2002), 399, 422; bezogen
auf Homogenitit als Existenzbedingung einer nichtstaatlichen
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des
gleichwertig'®’, ergo sei auch die Binnenorganisation

Hochschule sei jener staatlichen  Bereichs
sinngemifd zum staatlichen Bereich zu strukturieren, so
tragt dies nicht zugleich die Ubernahme der weit ver-
standenen Gewihrleistungsverantwortung auch im Or-
ganisatorischen. Denn der Rechtsverkehr kann nur dann
die Binnenorganisation der nichtstaatlichen Hochschule
mit Qualitdt in Lehre und Forschung verbinden, wenn es
ohne eine sinngemif3 dem staatlichen Bereich struktu-
rierte Binnenorganisation Gefahren fiir Lehre und For-
schung geben sollte. Dies ist aber nicht der Fall.'*® Und
wenn das Argument so verstanden werden sollte, Konse-
quenz der Anerkennung sei der Umstand, dass dann
Gleiches - der Hochschulbetrieb — auch in der Organisa-
tion desselben gleich behandelt werden miisse, so ver-
fangt auch dies nicht. Denn der Grund fiir die Organisa-
tionsstrukturen im staatlichen Bereich ist ja gerade nicht
der Hochschulbetrieb, sondern der Schutz staatsgerich-
teter Individualinteressen.'* Insofern gibt es gerade kein
Gleiches, welches als Konsequenz der Anerkennung eine
organisatorische Sinngemaf3heit zum staatlichen Bereich
generieren konnte.

b. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot
qua Gleichheit?

Das Konsequenzgebot muss daher anders ansetzen. Hier
kommt die epistemische Funktion in den Blick. Konse-
quenz wiirde dann bedeuten, dass die Organisation der
nichtstaatlichen Hochschule zum Schutz der in ihr wahr-
genommenen epistemischen Funktionen gleichwohl in
Ginze sinngemifl dem staatlichen Bereich implemen-
tiert werden miisse, weil der Staat Gleiches eben auch im
staatlichen Bereich bewerkstellige.

Aber auch dieser Ansatz wiirde nicht tiberzeugen.
Denn das Gebot, eine wissenschaftsaddquate Organisati-
on zu errichten, hat innerhalb der staatlichen Hochschu-

Hochschule Karpen, Ulrich, Rechtliche Stellung und Chancen
einer Privatuniversitit, in: WissR 23 (1990), 123, 130 f..

136 So Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246; ders.,
Die Verwaltung 35 (2002), 399, 422.

137 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246, nimmt
bei nicht staatlich anerkannten privaten Hochschulen an, hier
schreibe ,,die Wissenschaftsfreiheit keinerlei Selbstverwaltung
vor*, mag auch in der Hochschule Wissenschaft betrieben werden.
Erklarbar wird dies nur, wenn die objektiv-rechtlichen Gehal-
te nicht die epistemische Funktion der Wissenschaft schiitzen
wollen - denn dann wiirden sie auch im Bereich nicht staatlich
anerkannter Hochschulen zumindest dann gelten miissen, wenn
diese Wissenschaft betreiben. In den Vordergrund objektiv-recht-
lichen Schutzes geraten dann vielmehr die durch die staatliche
Anerkennung genihrten Erwartungen.

138 Siehe soeben ad III.2..

139 Siehe oben II1.2.b..
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le nicht nur eine epistemische, sondern eine weit darii-
ber hinausreichende Funktion, namlich die Herstellung
von Entscheidungen und die Bearbeitung von Konflik-
ten. Nicht jede Entscheidung und erst recht nicht jeder
Konflikt ist indes epistemisch angelegt, sondern kann
auch im Kontext der Episteme griinden und zudem Aus-
druck personaler Darstellung und der Verfolgung parti-
kularer status-quo-Interessen sein.'** In das Organisati-
onsrecht selbst miisste mithin unterschieden werden
nach epistemisch relevant/epistemisch nichtrelevant."*!
Das geschieht aber innerhalb der konsequenzgegriinde-
ten These organisatorischer Opulenz nicht mit der Folge,
dass sich diese These nicht auf dem Gedanken der Folge-
richtigkeit griinden lasst.

4. Opulenz IV: Organisationsanforderungen qua
Gleichheit?

Als letztes bleibt ein bislang in der wissenschaftsrechtli-
chen Literatur nicht ausgeloteter, allerdings auch wenig
tragfahiger Begriindungsstrang, um zu einer in Génze
dem staatlichen Bereich sinngeméflen Governance
nichtstaatlicher Hochschulen zu gelangen. In jiingerer
Zeit hat das BVerfG vermehrt auf eine unmittelbare

Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes im Pri-

2

vatrechtsverhiltnis zuriickgegriffen.'*> Analog dazu

konnte vorliegend vorgetragen werden, die Freiheit des
Hochschultrigers miisse zuriickstehen, ,wenn der Aus-
schluss [von einer dem staatlich Bereich sinngeméfien
Governance] fiir die Betroffenen in erheblichen Umfang
tiber die Teilhabe am gesellschaftlichen [hier dann: am
hochschulischen] Leben entscheidet“!*’. Die im staatli-
chen Bereich tradierte Organisation hochschulischer
Willensbildung ist aber gerade nicht die einzig mogliche
Art der Teilnahme am wissenschaftlich-hochschulischen
Leben. Auch ansonsten fithren gleichheitsrechtliche

140 Das BVerfG betont in seiner Brandenburg-Entscheidung inner-
halb hochschulischer Selbstverwaltung die Gefahr der Verfesti-
gung hochschulinterner status quo-Interessen, siche BVerfGE 111,
333, 356.

141 Nicht liberzeugend ist es daher, wenn ein verfassungsrechtlicher
Nexus zwischen der Sicherung einer freien Wissenschaft und der
staatlichen Schutzpflicht mit Blick auf den hochschulinternen
Konflikt gestiftet wird, wie dies bspw. bei Kdammerer, Axel, Re-
gulierung staatlicher und privater Hochschulen, in: ders./Rawert
(Hrsg.), Hochschulstandort Deutschland, 2003, 119, 125; Fehling,
in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 247, der Fall ist.

142 Siehe die Stadionverbots-Entscheidung BVerfGE 148, 267, sowie
die facebook-account-Entscheidung BVerfG, NJW 2019, 1935,
1936; sowie zuvor bereits in dhnlicher Tendenz BVerfGE 81, 242;
89, 241; 128, 226; 138, 377; BVerfG, NJW 2015, 248s.

143 BVerfGE 148, 267, 284 - Ls. 2 und Rn. 41 mit dem Begriff ,,Teil-
nahme* Zusitze durch den Verfasser.
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Erwagungen nicht weiter. Ungeachtet dessen, wie der
einzelne zu einer derartigen Fortentwicklung grund-
rechtlicher Geltung stehen mag,'** kann ndmlich aus
dem Umstand, der Staat organisiere seine Hochschule in
einer bestimmten Weise, gerade nicht gefolgert werden,
ergo miisse Gleiches dann auch fiir den nichtstaatlichen
Bereich gelten. Denn das Gebot einer wissenschaftsad-
dquaten Hochschulorganisation ist Frucht staatsgefihr-
deter Freiheit und gerade nicht unverbriichlicher
Wesenskern einer gleichsam in neoplatonischer Manier
ontologisierten Idee von Hochschule."*> Solange das
Gefahrdungspotential im nichtstaatlichen Bereich nicht
identisch ist — und das ist es nicht, siehe soeben —, besteht
kein Anlass, die Gleichbehandlungsfrage zu stellen.

5. Fazit: Verwerfung der These organisatorischer Opu-
lenz

Das erniichternde Fazit ist: Weder aufgrund einer nicht
hinnehmbaren Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit,
weder aufgrund eines Gebots der Folgerichtigkeit noch
aufgrund eines Gleichheitsansinnens ist die These orga-
nisatorischer Opulenz'*® verfassungsrechtlich geboten.
Damit hat sich zugleich die gesamte Rechtsprechung zur
Wissenschaftsaddquanz und zur strukturellen Gefihr-
dung fiir die Governancefrage im nichtstaatlichen Hoch-
schulbereich erkennbar als nicht einschligig erwiesen.

IV. Vermittlung: Organisationsrechtliche Sicherung
der Episteme

Mit den bisherigen Uberlegungen ist freilich der Ansatz
am Konsequenzgebot nicht in Ginze ins Leere gefallen.
Es muss nur versuch werden, ihn anders auszubuchsta-
bieren - und zwar konsequent zur Seite epistemischer
Relevanz.

144 Befiirwortend etwa Jobst, Simon, Konsequenzen einer unmit-
telbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 ff.; Kulick,
Horizontalwirkung, S. 208 ff,; eher kritisch Michl, Fabian, Situativ
staatsgleiche Grundrechtsbindung privater Akteure, JZ 2018,

910 ff.; Neuner, Jorg, Das BVerfG im Labyrinth der Drittwirkung,
NJW 2020, 1851 ff.. Umfassend allg. zur dogmatischen Frage

von Gleichheit und Freiheit im Zivilrecht Griinberger, Michael,
Personale Gleichheit, 2013; sowie jiingst die Beitrdge in dem
Sammelband Grundmann, Stefan, Thiessen (Hrsg.), Von formaler
zu materialer Gleichheit, 2021, insbes. die Beitrige von Marietta
Auer, ebda., 68, insbes. 81 ff..

145 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 414 f., 431 ff., 444, versucht
demgegeniiber, iiber einen an Maurice Hauriou und seiner Theo-
rie der Institution orientierten Riickgriff auf die ,,Idee der Univer-
sitat” die ,Unumganglichkeit einer partizipativen Ordnung” zu
begriinden.

146 Zu dieser These oben I.2..
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1. Erwartungsschutz als Gebot konsequenten Handelns

Wenn der Staat private Bildungseinrichtungen als den
staatlichen Hochschulen gleichwertig anerkennt und
damit insofern berechtigte Erwartungen an die dortige
Tragfahigkeit epistemischen Handelns in den Rechtsver-
kehr einfithrt'¥, ist er konsequenterweise gehalten, in der
hochschulischen Binnenorganisation wissenschaftlichen
Handelns solche Bedingungen zu gewihrleisten, die die
Qualitit von Forschung und Lehre auf dem Niveau staat-
licher Hochschulen sichern. Die Perspektive ist gegen-
tiber dem vorgenannten gefahrdungsrechtlichen Ansatz
dann freilich eine génzlich andere: Es geht nicht mehr
um den Zusammenhang von Freiheit und Organisation,
sondern um jenen zwischen Episteme und Organisation.
Der Blick wird auf die Frage gelenkt, welche Leistungen
eine Organisation erbringen muss, damit in ihr die Pro-
duktion von Wissen qualititsvoll nach den Eigengesetz-
lichkeiten des Wissenschaftssystems erfolgen kann. In
der Tat wird sich zeigen lassen (dazu 2.), dass die nicht-
staatliche Hochschule und die in ihr professoral Tatigen
gegeniiber dem Staat auf die Gewidhrleistung einer die
Episteme sichernden Organisation pochen kénnen.'*®

2. Epistemische Organisationsanforderungen

Die Hochschule selbst lehrt und forscht nicht. Die hier-
auf bezogenen Hochschulaufgaben werden vielmehr bei
staatlichen Hochschulen durch die Hochschulmitglieder
auf der Ebene des Fachbereichs wahrgenommen, der
»fiir sein Gebiet die Aufgaben der Hochschule® insofern
erfullt."* die héufig
nichtstaatlichen Hochschule treten an die Stelle des

Fur anders organisierten

Fachbereichs diejenigen Organisationseinheiten, die

funktional in Aufgaben wund Befugnissen den

Fachbereichen staatlicher Hochschulen entsprechen.

Aufgrund  dieses  rechtlichen  Befunds  sind

147 Die Anerkennung wirkt als ,Gewahrleistungsfunktion’, siche
Steinkemper, Privathochschule, 124.

148 Der Hochschule wird es so ermdglicht, die Funktionsbedingun-
gen organisierter Forschung und Lehre als subjektives Recht des
Verbandes selbstindig auch dort nach auflen durchzusetzen, wo
eine individuelle Zurechnung der epistemischen Funktion auf die
einzeln wissenschaftlich handelnde Person nicht méglich ist, da
sich organisationsinterne Komplexitit auf diese nicht reduzieren
lasst.

149 Siehe exemplarisch bspw. § 26 Abs. 2 Satz 1 HG NRW.

150 Soweit hochschulgesetzlich als Anerkennungsvoraussetzung an-
geordnet ist, dass die Mitglieder der nichtstaatlichen Hochschule
an der Gestaltung des Studiums sinngemifd zum staatlichen
Bereich und damit nicht nur auf der Ebene des Fachbereichs,
sondern auf allen Organisationsebenen mitwirken miissen (so
bspw. § 72 Absatz 2 Satz 1 Nummer 8 HG NRW), ist dieses Gebot
nicht epistemisch, sondern freiheitssichernd mit Blick auf die
Berufsgrundrechte der Studierenden gegriindet und kann daher
fiir die Zwecke des Weiteren auflen vor bleiben.
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organisationsrechtlich die epistemischen Funktionen
der Hochschule mithin ausschliefllich auf der
Fachbereichsebene abbildbar*®*® und nicht auf der Zent-
ralebene der Hochschulleitung und des Senats.***

a. Verneinung: Universalisierung versus regionale Tra-
dition

Es gilt mithin zu untersuchen, ob und inwieweit es auf
der Ebene der Fachbereiche einen Zusammenhang zwi-
schen Organisation und Episteme geben kann. Nun wur-

de oben'®?

schon dargelegt, dass es in der Produktion
von Wissen reputierliche Einrichtungen gibt, die den
Wissenschaftsad-

dquanz keineswegs entsprechen. Die Behauptung, es

Anforderungen organisatorischer
gibe einen belastbaren Zusammenhang zwischen Epis-
teme und Organisation, scheint damit logisch entkriftet
zu sein mit der Folge, dass die eingangs vorgestellte The-
se der Verneinung'®® jeglicher verfassungsrechtlicher
Vorgaben fiir die hochschulische Binnenorganisation
umgekehrt bestdtigt zu sein scheint. Das wire freilich
vorschnell. Es reicht vielmehr hin, nicht universalistisch
und damit aussichtslos nach diesem Zusammenhang zu
suchen, sondern regional anzusetzen, indem auf den
vorfindlichen organisationsrechtlichen Setzungen des
geltenden Hochschulrechts und damit auf den im regio-
nalen Traditionsbestand akademischer Selbstbeziiglich-
keit verborgenen Zusammenhéngen zwischen Episteme
und Organisation aufgebaut wird.

Denn die berechtigen Erwartungen des Rechtsver-
kehrs, von denen die konsequenzgegriindete Argumen-
tation ausgeht, sind ebenfalls in diese regionale Tradition
eingebettet und daher auf die im gemeindeutschen
Hochschulrecht vorfindliche organisationsrechtliche
Einhegung der Produktion von Wissen gerichtet. Diese
Einhegung kann damit als unhinterfragter Fluchtpunkt
rechtlicher Konsequenz verwendet werden.'** Die These

151 Deshalb bestand im nordrhein-westfalischen Hochschulgesetz
bis zum Jahre 2014 ein gesetzliches Verbot, dass der Senat tiber
die Berufungsvorschlige der Fachbereiche in irgendeiner Weise
mitbestimmen, ja sogar nur beraten darf. Seit dem Jahr 2014 ist
gesetzlich eine derartige Mitbestimmungsbefugnis dem Senat
nur eingerdumt, wenn und soweit die Grundordnung vorsieht,
dass der fachbereichliche Berufungsvorschlag zur Besetzung einer
Professur der Zustimmung des Senats bedarf, siehe § 22 Absatz 1
Satz 3 HG NRW.

152 IIl.2.e..

153 Siehe oben L.2..

154 Mit diesem Riickgriff auf Tradition wird zudem gesichert, dass
die hergebrachten Handlungsroutinen fachlicher Konfliktbewil-
tigung, korporationsinterner Konsensbildung und akademischer
Perpetuierung, die in diese Tradition eingebettet und im Habitus
professoralen Handelns verstetigt sind, in der Abfolge der Zeit
nicht so beschiadigt werden, dass diese Beschadigung auf die
epistemische Produktion des Wissens selbst durchschléagt.
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der Verneinung wire in diesem Fall nur noch dann be-
griindet, wenn der Ansatz am Konsequenzgebot als sol-
cher nicht iiberzeugend wire. Das ist aber nicht der Fall.
Denn da das hiesige Gebot folgerichtigen Handelns auf
den Schutz berechtigter Erwartungen griindet, ist es
konzeptionell hinsichtlich seiner Rationalitatserwartun-
gen weniger anspruchsvoll als ein Konzept gesetzgeberi-
scher Folgerichtigkeit; Konsequenz staatlichen Handelns
ist zumindest hier daher ohne Beschddigung des demo-
kratischen Prozesses einldsbar.'*® Nach all dem kann die
These der Verneinung nicht iiberzeugen. Es bleibt die
eingangs genannte These der Vermittlung.

b. Der Zusammenhang zwischen Episteme und Organi-
sation

Leitmaf3stab muss sein, dass durch Organisation inner-
halb der Hochschule eine Offenheit in der perspektivi-
schen Vielfalt innerhalb von Forschung und Lehre gesi-
chert sein muss."*® Denn die Sicherung perspektivischer
Vielfalt ist Voraussetzung freier Methoden- und Gegen-
standswahl und damit Grundlage freier Episteme. Die
fachbereichliche Organisationsstruktur nichtstaatlicher
Hochschulen muss diese Offenheit sichern. Wenn davon
ausgegangen werden darf, dass durch Governance der
emergente Mehrwert der Organisation abgebildet und
durch Entscheidung eine Koordination konfligierender
Standpunkte erreicht werden muss, ist fiir die Sicherung
dieser epistemischen Offenheit entscheidend, dass sich
in dem Gremium, welches eine episteme-relevante Ent-
scheidung trifft, perspektivische Vielfalt widerspiegelt.
Dies wiederum setzt voraus, dass dieses Gremium nach
Kollegialitat und Selbstverwaltung plural verfasst ist'*” -
wenigstens solange Zuriickhaltung im fachlichen Detail
dort geiibt wird, wo sie aus anderen Griinden erforder-
lich ist."*® Es gilt daher zu identifizieren, welche
Beschlussgegenstinde diesem Gremium zwingend anzu-
vertrauen sind.

Diese Beschlussgegenstande konnen nicht identisch
sein mit jenen, die nach der Rechtsprechung als wissen-
schaftsrelevant ausgezeichnet werden. Wissenschaftsre-
levant ist vieles und die Unterscheidung nach Relevanz/
Nichtrelevanz griindet in Erwédgungen staatsgerichteten

155 Zumindest eine derartige Folgerichtigkeit mittlerer Reichweite
rechnet zu den Gerechtigkeitsversprechen der republikanischen
Idee. Mit diesem eingeschrinkten Folgerichtigkeitsgebot stellen
sich hier mithin nicht die gewichtigen verfassungsrechtlichen
Fragen, wie es um die Offenheit des politischen Prozesses bestellt
ist, wenn dieser trotz der Notwendigkeit politischer Kompromiss-
bildung zugleich immer versprechen miisste, die Wertungsein-
heitlichkeit der Rechtsordnung aufgrund des Gebots folgerich-
tigen Handelns zu wahren, dazu siehe nur O’Hara, Laurence,
Konsistenz und Konsens, Die Anforderungen des Grundgesetzes
an die Folgerichtigkeit der Gesetze, 2018, S. 5. f, 7 ff.,, 51 f,, 53 ff

156 So auch Girditz, in: WissR Beih. 25 (2019), 8s.
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Freiheitsschutzes und das sind héufig, aber eben auch
nicht immer zugleich Erwagungen des Schutzes epistemi-
scher Funktionen. Insbesondere die fachbereichlichen
Verfahren zur Vorbereitung der Berufungsvorschlége,
zum Beschluss {iber Promotionen und Habilitationen,
zum Erlass von Priifungs- und Evaluationsordnungen
sowie planerische Beschliisse zur Ausgestaltung der cur-
ricula der einzelnen Studienginge gehoren indes un-
zweifelhaft in die Befugnisse eines kollegial verfassten
Selbstverwaltungsgremiums. In ihnen scheinen im Lich-
te der Tradition genau jene Verbindungen auf, die Orga-
nisation und Episteme miteinander verklammern. Die in
den vorgenannten Verfahren auffindbare Kommunikati-
onen wiirden entweder - falls die einzelne wissenschaft-
lich tatige Person selbst kommuniziert hitte — selbstver-
standlich zum epistemischen Kern der Wissenschafts-
freiheit rechnen, wie etwa die Entwicklung eines curri-
bei Oder die
Kommunikationen fithren dazu, dass der Beitrag eines

culums einem  Privatgelehrten.
Gremienmitglieds anhand wissenschaftlicher Kriterien
durch nachfolgende Beitrage eingeordnet und verwertet
wird mit der Folge, dass eine wissenschaftliche Entwick-

lungsoffenheit gewéhrleistet ist'>®

- und das sind Gegen-
stande, die sich selbstbeziiglich auf Wissenschaft bezie-
hen, wie die individualistische Perpetuierung von Wis-
senschaft durch Wissenschaft anhand der Foren perso-
naler Selbsterginzung qua Promotion, Habilitation und
Berufung oder in denen sich Wissenschaft auf Wissen-
schaft bezieht durch Evaluation. Der Zusammenhang
zwischen Episteme und Organisation wird freilich nicht
deshalb durch die vorgenannten Beschlussgegenstinde
gestiftet, weil nur so den Eigengesetzlichkeiten der Wis-
senschaft Rechnung getragen wiirde. Es war schon die
Rede davon, dass sich Hierarchie und wissenschaftliche
Exzellenz nicht ausschliefen'®® und daher Kollegialitat
und Selbstverwaltung nicht unverbriichlich zu den Ei-
gengesetzlichkeiten der Produktion von Wissen geho-
ren. Der Zusammenhang wird vielmehr bei nichtstaatli-
chen Hochschulen deshalb gestiftet, weil diese mit Blick
auf die einfachgesetzlich gewahrten und arbeitsvertrag-
lich auf Dauer gestellten Freiheiten der wissenschaftlich
Tétigen als hierarchiefreier Raum begriffen werden miis-

157 Ebenso Gdrditz, in: WissR Beih. 25 (2019), 85.

158 Die in einem Selbstverwaltungsgremium gegebene fachliche
Breite wird bspw. bei Habilitationsverfahren bekanntlich in der
Breite der Fachlichkeit formal gewahrt, da jedes professorale Gre-
mienmitglied stimmberechtigt bleibt, materiell aber aus Griinden
zumeist des Berufsgrundrechtsschutzes tiber die Bindungswir-
kungen an Verlautbarungen der peers auf die engere Fachlichkeit
wieder beschrinkt, siehe BVerwGE g9s, 237 ff..

159 Dazu siehe Broemel, Grundrechtstheorie, S. 175 ., 183 ff.; Trute,
Forschung, S. 59 ff..

160 Siehe oben ITL.2.c..
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sen. Bei Episteme-nahen Fragen, die in der Organisation
thematisiert werden, muss daher Hierarchie notwendi-
gerweise durch Kollegialitdt und Selbstverwaltung er-
setzt werden — was ja auch zugleich Ausdruck der vorge-
nannten traditionalen Strukturen des gemeindeutschen
Hochschulrechts und der auf diese gerichteten Erwar-
tungen des Rechtsverkehrs ist.

Wird der Schutzbereich der organisatorischen Um-
hegung der Episteme insofern interaktionsbezogen als
selbstbeziiglicher Definitionsprozess bestimmt, gehdren
umgekehrt zu derartigen Beschlussgegenstinden nicht
die Wahl der Leitungsorgane (weder auf Zentral- noch
auf Fachbereichsebene), die daher ohne weiteres vom
Trager in Ausiibung seiner Privathochschultrigerfreiheit
bestellt und abberufen werden kénnen, Entscheidungen
iber die Mittelverteilung, Fragen der allgemeinen strate-
gischen Ausrichtung der Hochschule und der Fachberei-
che, Fragen der internen Untergliederung der Hoch-
schule und Ahnliches. Hier bezieht sich Wissenschatft in
ihrer Interaktion eben gerade nicht auf Wissenschaft.
Weitere Fragen, die gemeinhin auf der Zentralebene ver-
handelt werden, sind eingangs schon als unerheblich ge-
kennzeichnet worden. Es obliegt daher der Entschei-
dung des Hochschultrdgers, ob er einen beratenden oder
auch mitentscheidenden Senat oder ob er iberhaupt ei-
nen akademischen Senat einrichten mochte, solange der
Senat keine epistemischen Funktionen wahrnimmt. Der
Trager wird sich dabei von Effizienzgesichtspunkten lei-
ten lassen und genau priifen, inwiefern die Einrichtung
derartiger Kollegialgremien die Leistungsfahigkeit sei-
ner Organisation erhoht. Dartiber hinaus sind auch
hochschulinterne finanzwirksame Entscheidungen nicht
verpflichtend, auch nicht im Wege der Mitbestimmung,
in Selbstverwaltungsgremien anzusiedeln, mag es auch
manchmal sachdienlich sein, genau dies zu tun, um die
spezifischen, aber eben auch nicht umfassenden Wis-
sensressourcen der peers zu aktivieren. Finanzfragen
sind nun einmal keine epistemische Kategorie — zumal
auch im staatlichen Bereich der Hochschule keine Fi-
nanzautonomie verfassungsrechtlich zur Seite steht.'®!

Es kann mithin notiert werden, dass als Gebot der
Folgerichtigkeit der Gesetzgeber gehalten ist, den Tréiger
einer staatlich anerkannten nichtstaatlichen Hochschule
darauf zu verpflichten, in ihr eine fachbereichliche Orga-
nisation zu verwirklichen, die diesen Anforderungen an

161 Dazu siehe nur Gdrditz, Hochschulorganisation, S. 397 f., 581 ff..
162 Siehe oben I1.3.a..
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eine Organisation epistemischer Offenheit Rechnung
tragt. Da die staatliche Anerkennung nur dann ausge-
sprochen werden darf, wenn Forschung und Lehre der
nichtstaatlichen Hochschule gleichwertig sind mit jener
im staatlichen Bereich, wird im Lichte der vorgenannten
Verklammerung von Episteme und Organisation aner-
kennungsrechtlich zugleich vorausgesetzt, dass die
hochschulische Organisation die o. g. Anforderungen
erfiillt. Leitmotiv der Organisation der nichtstaatlichen
Hochschule ist damit nicht mehr - wie im staatlichen
Hochschulbereich - ihre Wissenschaftsaddquanz, son-
dern ihre epistemische Addquanz. Und die Zuordnung
der Beschlussgegenstinde zu den Modi von Kollegialitdt
und Selbstverwaltung richtet sich nicht mehr danach, ob
diese Gegenstinde wissenschaftsrelevant sind, sondern
danach, ob sie epistemisch relevant sind. Epistemisch re-
levant sind sie wiederum, wenn sie Ausdruck der Selbst-
beziiglichkeit von Wissenschaft auf Wissenschaft sind.

Die Privathochschultrigerfreiheit kann gegen all
dem nicht eingewendet werden. Denn notwendiges Mo-
tiv des Hochschultrégers ist es, eine dem staatlichen Be-
reich gleichwertige Forschung und Lehre organisieren
zu wollen.'®> Wenn das Eine nicht ohne das Andere geht,
wire es ein Verstof$ gegen das venire-Verbot, wenn nur
das Eine, nicht aber zugleich auch das mit dem Einen
untrennbar zusammengehorende Andere fiir sich rekla-
miert wird.

3. Praktische Konkordanz bei verbleibender kognitiver
Unschirfe

Welche Gebote zur Organisation epistemischer Offenheit
im Genaueren erforderlich sind, wire Aufgabe einer eige-
nen Untersuchung. Die bisherigen Uberlegungen basie-
ren auf Befunde ins Selbstverstindliche abgesunkener
Tradition. Der Preis ist eine gewisse Unschérfe. Der Ver-
weis auf Tradition verdeckt ja eher, dass der Zusammen-
hang zwischen Episteme und Organisation eine Wirk-
lichkeitskonstruktion darstellt, die wie eine jede derartige
Konstruktion Wissen iiber das soziale Phanomen einer
organisierten Wissenschaft voraussetzt. Tradition fun-
giert als Chiffre, anhand derer versucht werden kann,
»auflerjuridische Beschreibungen der Wissenschaft in die
rechtliche Konzeption zu integrieren, ohne dabei den
Inhalt der auflerjuridischen Beschreibung néher exemp-

«163

lifizieren zu miissen'®>. Wenn der Rekurs auf Tradition

163 Broemel, Grundrechtstheorie, S. 172.
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nicht tiberzeugt, bleibt die Notwendigkeit, sich das juris-
tisch relevante Wissen zu beschaffen, mithin weiterhin
aufgegeben, wenngleich hier nicht einlgsbar.'**

Falls der Hochschultrager daher belastbar aufzeigen
kann, dass eine in der Tradition verankerte Organisati-
onsfigur hinsichtlich des Erfordernisses, epistemische
Offenheit zu sichern, ersichtlich neutral ist, wird der
dann begriindete Zweifel zumindest dazu fithren miis-
sen, dass das Bezugsfeld rechtlicher Wertung in ein Ab-
wiagungsfeld umgewandelt wird. Denn kann der Verweis
auf Tradition den Zusammenhang zwischen Episteme
und Organisation nicht mehr belastbar stiften, stehen
sich die Wissenschaftsfreiheit der Hochschule und die
Privathochschultréagerfreiheit, die sich dann nicht mehr
einem venire-Vorwurf stellen muss, hinsichtlich der Be-
urteilung des sachgerechten Mafles an epistemisch ge-
griindeten Organisationserwartungen gegeniiber. Dieser
Konflikt sollte nach allgemeinen Kollisionsregeln der
praktischen Konkordanz aufgelost werden.

4. Organisationsprinzipien im nichtstaatlichen Bereich:
Epistemische Addquanz - epistemische Relevanz -
Selbstbeziiglichkeit

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass die
Kriterien der Wissenschaftsaddquanz und der Wissen-
schaftsrelevanz fiir den Bereich nichtstaatlicher Hoch-
schulen verabschiedet werden konnen. Die Organisation
ebendort folgt vielmehr den Prinzipien epistemischer
Adédquanz und Relevanz, identifiziert jeweils durch die
Selbstbeziiglichkeit von Wissenschaft auf Wissenschaft.
Lisst sich nach all dem nur ein Gebot einer der Produk-
tion von Wissen erforderlichen Organisation nach den
Maf3staben epistemischer Addquanz und Relevanz auf-
zeigen, bedeutet dies zum einen, dass die eingangs vor-
gestellten These der Vermittlung'®® als einzige der drei
vorgestellten Thesen begriindet werden kann. Folge ist
zugleich zum anderen, dass all das, was nicht organisati-
onsrechtlich unter dieses Gebot fillt, qua Privathoch-
schultragerfreiheit in die Regelungskompetenz des
Hochschultragers fillt. Der Gesetzgeber darf in dessen
Freiheit regulatorisch nicht eingreifen. Denn dies wiirde
voraussetzen, dass ihm gleichrangige Verfassungsgiiter

164 Broemel, Grundrechtstheorie, S. 174, weist richtigerweise gegen
Girditz, Hochschulorganisation, S. 100 ft., 286 ff., 326 ff., darauf
hin, dass Rechtsdogmatik interdisziplinér nicht abstinent sein
darf, sondern auf Beschreibungen anderer Wissenschaften an-
gewiesen bleibt. Das von Girditz ebda. bemiihte Argument, der
Riickgrift auf die Erkenntnisse empirischer Wissenschaften wiirde
die Eigenrationalitit des Rechts und dessen Wertungen untergra-
ben, ist ein jahrzehntelang in immer wieder neuer Einkleidung
vorgetragenes Argument gegen den Einbezug insbes. rechtsso-
ziologischer Erkenntnisse in rechtsdogmatische Uberlegungen.
Dazu und zur Konstruktion von Wirklichkeit durch Recht siehe
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zur Seite stiinden, die indes hier im Grundsatz nicht
ersichtlich sind. Denn die in Frage kommenden sonsti-
gen Verfassungsgiiter sind entweder bereits im o. g.
Gebot epistemegerechter Organisation abgebildet oder
werden — wie bei der Berufsfreiheit der Studierenden —
tiber das in den Landeshochschulgesetzen durchweg
verankerte Gebot erfasst, alle Mitgliedergruppen sinnge-
mafd zum staatlichen Bereich an der Gestaltung des Stu-
diums mitwirken zu lassen.

Soweit Landeshochschulgesetze daher vorsehen, Vo-
raussetzung staatlicher Anerkennung sei, die Mitglieder
der nichtstaatlichen Hochschule miissten an der akade-
mischen Selbstverwaltung in sinngeméfier Anwendung
der fiir staatliche Hochschulen geltenden Grundsitze
und damit iberschieflend zum Gebot epistemegerechter
Organisation mitwirken diirfen, begegnet dies durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Die ein-
gangs vorgestellte Novellierung des Hochschulgesetzes
in Nordrhein-Westfalen war daher unumgénglich - wo-
rauf der Gesetzgeber dann auch selbst in der Begriin-
dung hingewiesen hat.

Zudem konnte gezeigt werden, dass die richtigerwei-
se dem Hochschultriger zuzuordnende Wissenschafts-
freiheit zwar eine hinreichende, keineswegs aber eine
notwendige Bedingung ist, um das Erfordernis einer
dem staatlichen Bereich in Ginze sinngeméfien Gover-
nance zu bestreiten. Selbst wenn die Privathochschultri-
gerfreiheit daher negiert wiirde, bliebe die Governance
nichtstaatlicher Hochschulen gleichwohl nach den
Grundsiétzen epistemischer Addquanz und Relevanz zu
organisieren. Und wenn umgekehrt die schutzpflicht-
rechtlich motivierten Ergebnisse des Abschnitts III.
nicht tiberzeugend sein sollten, wohl aber von einer Pri-
vathochschultrigerfreiheit ausgegangen wiirde, wire das
Ergebnis mit Blick auf das Erfordernis praktischer Kon-
kordanz bis auf Abweichungen im Detail praktisch das
gleiche, welches hier in Abschnitt IV. aufgezeigt wur-
de.'*® Anders wire die Lage nur, wenn sowohl die Argu-
mentationen des Abschnitts III. als auch jene des Ab-
schnitts IV. abgelehnt wiirden. Diese Argumentations-
last muss aber erst noch eingeldst werden.

nur Mahlmann, Matthias, Widerstandige Gerechtigkeit, 2018;
Augsberg, Ino, Von einem neuerdings erhobenen empiristischen
Ton in der Rechtswissenschaft, in: Der Staat 51 (2012), 117 ff,; ders.,
Rechtswirklichkeiten, in denen wir leben, in: Rechtstheorie 46
(2015), 71 ff;; zur Verschrankung von Faktum und Normativitat
siehe ders., Die Normalitidt der Normativitit, JZ 2020, 425 ff.;
bezogen auf die Lésung konkreter Félle die Beitrige in Lomfeld,
Bertram (Hrsg.), Die Fille der Gesellschaft, 2017.

165 Siehe oben I.2.

166 Siehe etwa die Ergebnisse hinsichtlich der Herbeifiihrung
praktischer Konkordanz bei Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 22 ff..
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V. Zusammenfassung

Folgendes kann als Ergebnis notiert werden:

1) Die erkenntnisleitenden Thesen lauten wie folgt:
Nach der These der Verneinung gibt es keinerlei verfas-
sungsrechtliche Vorgaben hinsichtlich der Binnenorga-
nisation nichtstaatlicher Hochschulen. Nach der These
organisatorischer Opulenz muss diese Binnenorganisati-
on in Génze sinngemaf3 zu jener im staatlichen Hoch-
schulbereich verfasst werden. Nach der These der Ver-
mittlung gehort diese Organisation zumindest in den
akademischen Belangen sinngemaf; zum staatlichen Be-
reich strukturiert (I.2.).

2) Der Hochschultriger kann sich zur Vermeidung
untragbarer Wertungswiderspriiche zwischen dem
nichtstaatlichen und dem staatlichen Bereich hinsicht-
lich seiner konzeptionell-planerischen Aktivititen auf
das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit berufen. Zu
dieser Privathochschultrigerfreiheit zéhlt auch, die
Governance der Hochschule zu entwerfen und in die
Hochschule zu implementieren (II.4.).

3) Die Professorinnen und Professoren konnen sich
gegeniiber dem Hochschultrager nicht auf das abwehr-
rechtliche Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit berufen
(IIl.1.a.). Allerdings ist der Tréger aufgrund der staatli-
chen Anerkennung der Hochschule und der mit dieser
Anerkennung verbundenen Qualititsanforderungen ge-
halten, den professoral Tatigen seiner Hochschule ar-
beitsvertraglich Freiheit in Forschung und Lehre fiir die
Dauer ihrer Beschiftigung einzurdumen (IIL.1.b.). Aus
diesem vertraglich gesicherten Freiraum lassen sich in-
des keine Folgerungen fiir die Binnenorganisation der
Hochschule ableiten (I11.1.c.).

4) Die individualistisch gegriindete staatliche Schutz-
pflicht, der Staat sei gehalten, nicht hinnehmbare Ge-
fahrdungen fiir freie Forschung und Lehre des Einzelnen
abzuwehren und diese Freiheit nach Mafigabe der These
organisatorischer Opulenz zu schiitzen, greift im Bereich
nichtstaatlicher Hochschulen schon tatbestandlich nicht
ein. Denn die nicht hinnehmbare Gefihrdungslage liegt
nicht vor. Weder ldsst sich ermitteln, dass eine Gefihr-
dung besteht. Noch wire diese — ceteris paribus sie be-
stiinde — im Wertungsabgleich in ihrer Intensitét mit an-
erkannten Fallgruppen nicht hinnehmbarer Gefahrdun-
gen im Privatrechtsverkehr gleich (III.2.b.). Dem indivi-
dualistisch gegriindeten Gefahrdungsgedanken lasst
sich mithin keine Schutzpflicht betreffend die Binnenor-
ganisation nichtstaatlicher Hochschulen entnehmen.
Das wird auch dann nicht anders, wenn die individualis-
tische Griindung verlassen und der Schutzpflichtgedan-

ke auf die Organisation Hochschule bezogen wird
(IIl.2.c.). Letztlich kann die gefahrdungsgegriindete
Schutzpflicht umgekehrt in eine Gefdhrdung der Hoch-
schule selbst umschlagen (III.2.d.). Durch den Hinweis
auf den fehlenden Universalismus der Gefdhrdungsdiag-
nose erweist sich der gefihrdungsgegriindete Schutz-
pflichtgedanke schlief3lich als blof8 regional angelegtes
Konstrukt mit der Folge, dass die Figur der Gefahrdung
insgesamt in der Uberzeugungskraft ihrer internen Kon-
figuration zerbricht (IIL.2.e.).

5) Auch der Versuch, die These organisatorischer
Opulenz nicht mehr gefihrdungsbezogen, sondern auf
dem Gebot konsequenten Handelns mit Blick auf die
staatliche Anerkennung und den daraus folgenden Um-
stand zu griinden, die auf die Organisation bezogenen
Rechte der wissenschaftlich Tatigen seien wie im staatli-
chen auch im privaten Bereich zu wahren, fithrt nicht zu
einer Pflicht, den Binnenraum der nichtstaatlichen
Hochschule in Génze sinngeméfd dem staatlichen Be-
reich organisieren zu miissen (II1.3.a., b.).

6) Auch neuere Bestrebungen, unter gewissen Vor-
aussetzungen eine unmittelbare Horizontalwirkung des
Gleichheitssatzes ins Werk zu setzen, fithren organisati-
onsrechtlich nicht weiter (III.4.).

7) Als Zwischenfazit kann notiert werden, dass die
These organisatorischer Opulenz und damit auch die
Grundsitze der Wissenschaftsaddquanz und der Wis-
senschaftsrelevanz, die fiir die hochschulische Organisa-
tion im staatlichen Bereich gelten, fiir den Bereich nicht-
staatlicher Hochschulen keine Geltung beanspruchen
konnen (I11.5.).

8) Weiterfithrend ist hingegen, das Konsequenzgebot
auf die durch die staatliche Anerkennung erzeugten Er-
wartungen des Rechtsverkehrs zu beziehen und sodann
diese Erwartungen nach Maf3gabe der These der Ver-
mittlung auszubuchstabieren. Diese Erwartungen rich-
ten sich darauf, dass in der nichtstaatlichen Hochschule
eine Qualitdt in Lehre und Forschung dquivalent zu je-
ner im staatlichen Bereich vorgehalten wird. In dieser
Perspektive muss dann auch die Organisation im nicht-
staatlichen Bereich jener im staatlichen Bereich dquiva-
lent sein, wenn diese Organisation qualitatssichernd ist.
Die Perspektive wechselt dann von einem gefihrdungs-
gegriindeten oder konsequenzgebotenen Freiheitsschutz
hin zu dem objektiven Zusammenhang zwischen Orga-
nisation und Episteme (IV.1.).

9) Mit Blick auf den Zusammenhang zwischen Orga-
nisation und Episteme kann im Lichte der vorfindlichen
organisationsrechtlichen Setzungen des gemeindeut-
schen Hochschulrechts, auf deren Bestand sich die vor-
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genannten Erwartungen des Rechtsverkehrs beziehen,
hergeleitet werden, dass die hergebrachten ureigenen
akademischen Angelegenheiten in die Entscheidungsbe-
fugnis eines nach den Prinzipien von Kollegialitit und
Selbstverwaltung verfassten akademischen Gremiums
gehoren. Zu diesen Angelegenheiten gehoren indes nicht
strategische Fragen, Fragen der Mittelverteilung und die
Bestellung und Abberufung der Leitungsorgane aller
Ebenen. Dies sind Angelegenheiten des Tragers (IV.2.).
Bestehen Unsicherheiten in dem genauen Zuschnitt der
akademischen Belange, wechselt das Feld rechtlicher
Wertung in ein solches der Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen der Privathochschultragerfreiheit und
den Wissenschaftsgrundrechten der wissenschaftlich
Tétigen (IV.3.). Zugleich konnte gezeigt werden, dass die
These der Verneinung nicht tiberzeugt (IV.2.a.).

10) Die Binnenorganisation nichtstaatlicher Hoch-
schulen wird durch die Prinzipien der epistemischen
Addquanz und Relevanz regiert, identifiziert jeweils
durch die Selbstbeziiglichkeit von Wissenschaft auf Wis-
senschaft (IV.4.).

11) Es hat sich zudem gezeigt, dass sich das Erforder-
nis einer epistemeaddquaten Binnenorganisation der
nichtstaatlichen Hochschule ohne Riickgrift auf die Pri-
vathochschultrigerfreiheit begriinden lasst. Wird diese
Freiheit bestritten, dndert dies mithin nichts daran, dass
die nichtstaatliche Hochschule nicht wissenschaftsad-
dquat sinngeméfd zum Freiheitsschutz im staatlichen Be-
reich, sondern epistemeadédquat sinngemafd zu den regi-

167 Zu diesen drei Thesen siehe oben I.2..
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onalen Traditionen des Zusammenhangs zwischen der
Hochschulorganisation und der Produktion von Wissen
organisiert gehort. Ein im wesentlichen gleiches Ergeb-
nis wird erzielt, wenn der hergebrachte Ansatz der Wis-
senschaftsaddquanz in eine praktische Konkordanz zur
Privathochschultragerfreiheit gebracht wird (IV.4.).
Insgesamt gesehen konnte gezeigt werden, dass we-
der mit Verneinung, noch mit Opulenz, sondern allein
mit Vermittlung'®” eine Aufbereitung der komplexen tri-
lateralen Grundrechtskomposition im nichtstaatlichen
Hochschulbereich gelingt, die weder einseitig die be-
rechtigen Belange des Hochschultrigers verabseitigt,
noch dessen Belange zu stark in den Vordergrund stellt.
Die nichtstaatliche Hochschule folgt auch in ihrer Orga-
nisation ihren eigenen Logiken. Es sollten zumindest
nicht unbesehen jene des staatlichen Bereichs sein.

Joachim Goebel ist Beamter im Ministerium fiir Kultur
und Wissenschaft des Landes Nordrhein-Westfalen
und auBerplanmaBiger Professor fiir Burgerliches
Recht, Zivilverfahrensrecht, Rechtsphilosophie und
Rechtssoziologie an der Universitdt Regensburg. Die-
ser Beitrag gibt ausschlielich seine personliche Mei-

nung wieder.
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I. Einleitung

Mit dem Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverord-
nung (DS-GVO)' im Mai 2017 haben sich die Moglich-
keiten fiir die Nutzung von Forschungsdaten grundle-
gend gewandelt. Der Regelungsansatz der DS-GVO ist
dabei innovationsoften und forschungsfreundlich ausge-
staltet und enthilt einen umfangreichen Katalog an Pri-
vilegierungen zugunsten der wissenschaftlichen For-
schung. Diesen Privilegierungen stehen dabei Garantien
und Mafinahmen gegeniiber, die von Forschenden zum
Schutz der Rechte der betroffenen Personen gewahrt
werden miissen. Im Folgenden wird zunéchst die Bedeu-
tung personenbezogener Daten fiir Forschende exemp-

1 Verordnung (EU) 2016/679 des européischen Parlaments und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG.

2 Charta der Grundrechte der Européischen Union (2010/C 83/92).

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bun-
desgesetzblatt Teil I11, Gliederungsnummer 100 1, veréffentlichten

larisch dargestellt. Im Weiteren werden das Regelungs-
konzept der DS-GVO knapp beleuchtet und die for-
schungsprivilegierenden Normen herausgearbeitet.
Aufbauend auf einer Analyse der zugrundeliegenden
grundrechtlichen Spannungslagen zwischen dem Recht
auf Schutz der personenbezogenen Daten und der Wis-
senschaftsfreiheit wird abschlieflend die zentrale For-
schungsausnahme aus Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO
beleuchtet. Hierbei wird zum einen das Verhiltnis zu
Art. 6 DSGVO bestimmt, zum zweiten wird auf der
Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG zum ,,Recht
auf Vergessen I“ und ,,Recht auf Vergessen II“ das rele-
vante Grundrechteregime bestimmt, also die Frage
geklart, ob die Grundrechte der Europiischen Grund-
rechtecharta (GRCh)? oder die des Grundgesetzes (GG)?
relevanter Mafistab der Auslegung sind. Es wird dabei
insbesondere auch auf die in Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO
verankerte Offnungsklausel fiir mitgliedstaatliche Rege-
lungen eingegangen und das Verhiltnis zur bundes-
rechtlichen Umsetzung in § 27 Abs. 2 BDSG* sowie zu
den landesrechtlichen Umsetzungen dargestellt.

II. Personenbezogene Daten in der Forschung

Personenbezogene Daten finden in vielen Bereichen
wissenschaftlicher Forschung Anwendung. Forschungs-
felder, die auf die Verwendung personenbezogener
Daten angewiesen sind, sind solche, bei denen Men-
schen im Zentrum der Forschung stehen.® Hierzu geho-
ren u. a. die Humanmedizin, die Psychologie, die Sozio-
logie oder die Erziehungswissenschaften. Personenbezo-
gene Daten werden dabei im Rahmen von Studien und
Interviews, aber auch mittels neuer und herkommlicher
Technologien, wie z. B. der Computertomografie erho-
ben. Neben diesen Forschungsfeldern ist die Verwen-
dung personenbezogener Daten auch in Forschungsbe-
reichen gegeben, bei denen eine Nutzung personenbezo-
gener Daten nicht offensichtlich ist, wie z. B. den

bereinigten Fassung, das durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes
vom 29. September 2020 (BGBI. I'S. 2048) zuletzt gedndert worden
ist.

4 Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBL I S. 2097), das
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 23. Juni 2021 (BGBL I S. 1858)
geandert worden ist.

5 Rofinagel, Datenschutz in der Forschung, ZD 2019, 157.
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Geo- und Umweltwissenschaften.® Das Voranschreiten
von Datenauswertungstechniken im Rahmen von Big
Data’ sowie die vermehrte Nutzung kiinstlicher Intelli-
genz (KI)® treibt die Datennutzung zu Forschungszwe-
cken weiter voran. Gute wissenschaftliche Forschung
wird, auch wegen des fortschreitenden Einsatzes von KI
im Bereich der Forschung, zukiinftig noch mehr von der
Nutzung personenbezogener Daten, deren Qualitat
abgesichert ist, abhingig sein. Um der gesamtgesell-
schaftlichen Bedeutung von Forschung fiir das Gemein-
wohl gerecht zu werden, ist es mithin erforderlich, dass
dieser ein hinreichender Spielraum hinsichtlich der Ver-
wendung dieser Daten eingerdumt wird.

III. Der Forschungsbegriff der Datenschutzgrundver-
ordnung

Die DS-GVO beinhaltet eine Reihe von Vorschriften, die
der Privilegierung der ,wissenschaftlichen Forschung®
dienen. Eine Definition des Begriffs der ,,wissenschaftli-
chen Forschung® ist in der DS-GVO, trotz des umfang-
reichen Katalogs von Legaldefinitionen in Art. 4 DS-
GVO, jedoch nicht enthalten.” Als Ausgangspunkt wird
daher im Folgenden der Begriff der Forschung in der
Auslegung des BVerfG als Orientierungshilfe herangezo-
gen.'® Demnach ist Forschung die ,Tatigkeit mit dem
Ziel, in methodischer, systematischer und nachprifbarer

6  Hartmann, Personenbezogene Forschungsdaten in unverdachti-
gen Forschungsdisziplinen, LIBREAS. Library Ideas (36) 2019, 1f.

7  Big Data bezeichnet Technologien, die zur Erhebung und Analyse
grofler Datenmengen genutzt werden. Ausfiihrlich zum Big Data-
Begriff: Holthausen, Big Data, People Analytics, KI und Gestaltung
von Betriebsvereinbarungen - Grund-, arbeits- und datenschutz-
rechtliche An- und Herausforderungen, RdA 2021, 19.

8  Der aktuelle Entwurf fiir eine KI-Verordnung definiert KI-Syste-
me in seinem Art. 3 als ,,Software, die mittels einer oder mehrerer
Techniken oder Konzepte aus Anhang I entwickelt werden und fiir
eine gegebene Reihe an vom Menschen definierten Zielen Ausga-
bewerte generieren kann, die aus Inhalten, Vorhersagen, Empfeh-
lungen oder Entscheidungen bestehen konnen, die die Umgebung
beeinflussen, mit der sie interagieren®, Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council Laying Down Har-
monised Rules on Artificial Intelligence and Amending Certain
Union Legislative Acts, COM (2021) 206 final.

9  Weichert, Die Forschungsprivilegierung in der DS-GVO, ZD 2020,
18.

10 So auch: Werkmeister/Schwaab, Auswirkungen und Reichwei-
te des datenschutzrechtlichen Forschungsprivilegs, CR 2019, 8s;
Landesdatenschutzbeauftrager Niedersachsen, Forschung und Da-
tenschutz, https://www.lfd.niedersachsen.de/themen/forschung/
datenschutz-und-forschung-56093.html (zuletzt abgerufen am
2.12.2021).

11 BVerfG Urteil vom 29.5.1973 - 1 BVR 424/71 u. 325/72, NJW 1973,
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Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen“'' Ausweislich
des ErwG 159 S. 2 zur DS-GVO ist der Forschungsbegriff
weit auszulegen und umfasst die Grundlagenforschung,
die angewandte Forschung sowie explizit die privat
finanzierte Forschung.'? Zwar handelt es sich bei Erwi-
gungsgriinden nicht um rechtlich bindende Normen
unionaler Rechtsakte, sie sind aber als Auslegungshilfen
von zentraler Bedeutung anerkannt.'> Im Rahmen von
privat finanzierter Forschung ist es — aus Sicht der Litera-
tur — unerheblich, ob diese auf die Generierung eines

okonomisch ~ verwertbaren  Forschungsergebnisses

gerichtet ist oder auf ein im 6ffentlichen Interesse ste-

hendes Forschungsziel.'* Dies ist iiberzeugend, da sich

dies aus Art. 179 Abs. 1 AEUV ergibt,"* auf den der
ErwG 159 S. 3 verweist.'® Der weite Forschungsbegriff
der DS-GVO ist indes dahingehend einzuschrinken,
dass nur unabhingige Forschungstitigkeit erfasst ist.'”
Daraus ergibt sich, dass eine direktive Beeinflussung
durch Dritte auf den Prozess der Erkenntnisgewinnung
ausgeschlossen sein muss.'® Auch darf sich die wissen-
schaftliche Forschung nicht wirtschaftlichen oder ande-
ren Interessen unterordnen.’ Dariiber hinaus ist vom
Forschungsbegriff nicht die blofle Anwendung bereits
bekannter Erkenntnisse umfasst.”’ Ebenso sind auch sta-
tistische Verarbeitungen, deren Ergebnis zwar neue
Erkenntnisse darstellen, aber keine neuartigen Erkennt-
nisse, nicht vom Begriff der Forschung umfasst. Einen

1176.

12 ErwG 159 S. 2: ,,Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu
wissenschaftlichen Forschungszwecken im Sinne dieser Verord-
nung sollte weit ausgelegt werden und die Verarbeitung fiir bei-
spielsweise die technologische Entwicklung und die Demonstrati-
on, die Grundlagenforschung, die angewandte Forschung und die
privat finanzierte Forschung einschliefen.*

13 Wegener in Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Auflage 2016, Art. 19
EUYV, Rn. 16; siehe auch: Paal/Pauly in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG,
3. Auflage 2021, Einleitung, Rn. 10 sowie GA Colomer, Schlussan-
trige EuGH Rs. C-267/06.

14 Geminn, Wissenschaftliche Forschung und Datenschutz, DuD
2018, 640, 643; Werkmeister/Schwaab (Fn. 10), 86; zum Wissen-
schaftsbegriff der GRCh siehe auch: Teetzmann, Schutz vor Wis-
sen?, 2020, 276, 277.

15 Ruffert in Callies/Ruffert,
Art.179 AEUV, Rn. 1.

16 Hornung/Hoffmann, Die Auswirkungen der europdischen Daten-
schutzreform auf die Markt- und Meinungsforschung, ZD-Beilage
2017, 4.

17 Weichert (Fn. 9), 19.

18  Weichert (Fn. 9), 19.

19 Geminn (Fn. 14), 643.

20 Ibid.

21 Johannes/Richter, Privilegierte Verarbeitung im BDSG-E, DuD
2017, 300, 301.

EUV/AEUV, 6. Auflage

2022,


https://www.lfd.niedersachsen.de/themen/forschung/datenschutz-und-forschung-56093.html%20
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Grenzfall bildet die Markt- und Meinungsforschung.*
Zusammenfassend kann aus Sicht der Literatur eine
Vielzahl von Begriffen unter den Forschungsbegrift der
DS-GVO gefasst werden. Prima facie kann daher als
Kernbestand des Forschungsbegrifts der DS-GVO fiir
die folgende Abhandlung davon ausgegangen werden,
dass er neben der offentlichen auch die private wissen-
schaftliche Forschung erfasst, solange diese unabhingig,
also frei von direktiver Einflussnahme ist, und einem
Mindestmaf3 an wissenschaftlichen Standards geniigt.

IV. Regulierung vs. Privilegierung der Nutzung per-
sonenbezogener Daten in der Forschung durch die
DS-GVO

Soweit eine Titigkeit dem Forschungsbegrift der DS-
GVO unterfillt, ist das Spannungsfeld von Regulierung
der Verarbeitung personenbezogener Daten, insbeson-
dere durch das Erfordernis einer Verarbeitungsgrundla-
ge, und der Privilegierung der Nutzung dieser Daten zu
Forschungszwecken zu untersuchen.

1. Anwendbarkeit der DS-GVO

Der Schutzgegenstand der DS-GVO sind personenbezo-
gene Daten. Personenbezogenen Daten werden in
Art. 4 Nr. 1 DS-GVO legal definiert als:

»alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder

identifizierbare natirliche Person (im Folgenden ,betrof-

fene Person”) beziehen; als identifizierbar wird eine na-
tlirliche Person angesehen, die direkt oder indirekt, ...,
identifiziert werden kann.?

Umstritten ist insbesondere die Reichweite der Iden-
tifizierbarkeit.>* Uberzeugend ist die Annahme des sog.
relativen Personenbezugs, der das Wissen Dritter, auf
das der Verantwortliche zugreifen kann, beriicksich-
tigt.”® Identifizierbar i. S. d. Norm ist eine Person somit
dann, wenn Daten unter Beriicksichtigung sowohl des
Wissens des Verantwortlichen als auch des Wissens Drit-
ter, auf das der Verantwortliche mit angemessenem Auf-

22 Dafiir, dass im Einzelfall auch Markt- und Meinungsforschung als
wissenschaftliche Forschungszwecke i. S .d. DS-GVO einzustufen
sind argumentieren: Hornung/Hoffmann (Fn. 16), Geminn (Fn. 14),
643; dagegen argumentiert fiir den Fall rein oder vorrangig kom-
merzieller Marktforschung: Weichert (Fn. 8), 20; insgesamt einer
Einordnung von Markt- und Meinungsforschung als wissenschaft-
lichen Zweck ablehnend gegeniiberstehend: Johannes/Richter (Fn.
21).

23 Hervorhebung durch den Verfasser.

24 Ausfithrlich zum Streitstand Arning/Rothkegel in Taeger/Gabel,
DSGVO - BDSG, 3. Auflage 2019, Art. 4 DSGVO, Rn. 33ff.

25 Dies. (Fn. 24), m. w. N., Rn. 38.

26 Dies. (Fn. 24), Rn. 34.
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wand zugreifen kann, die Identifikation moglich ma-
chen.?® Zu weitgehend ist der absolute Personenbezugs-
begrift, nach dem samtliches Wissen Dritter, einschlief3-
lich solcher, die sich nur auf illegalem Wege Zugriff zu
den Daten verschaffen konnten, in die Betrachtung ein-
zuflieflen haben.”

Der Umfang der Daten, die als personenbezogene
Daten einzustufen sind, ist damit mafigeblich davon ab-
hingig, wer im konkreten Einzelfall als Verantwortlicher
einzustufen ist. Bei Forschenden, die an Universititen
tatig sind, ist im Regelfall die Universitit die Verantwort-
liche i.S.v. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO.*® Werden Forschende
fiir Unternehmen tétig, sind letztere als Verantwortliche
anzusehen.”” Werden Forschende ausschliefilich selbst
tatig, sind sie selbst Verantwortliche i. S. v. Art. 4 Nr. 7
DS-GVO.*® Abhingig von dem zur Verfiigung stehen-
den Wissen und den Ressourcen des Verantwortlichen
ist mithin fiir jedes Datum zu priifen, ob es als personen-
bezogenes Datum zu qualifizieren ist.

2. Verarbeitung von Daten

Die Verarbeitung von Daten ist in der DS-GVO an das
Vorliegen einer Verarbeitungsgrundlage gekniipft. Die
moglichen Verarbeitungsgrundlagen werden in Art. 6
DS-GVO enumerativ benannt. Soweit personenbezoge-
ne Daten verarbeitet werden, muss eine der Verarbei-

31

tungsgrundlagen vorliegen.>® Zentral auch fiir For-

schungszwecke sind einerseits die Einwilligung der
betroffenen Person in die Verarbeitung ihrer personen-
bezogenen Daten nach Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. a DS-
GVO und andererseits die Verarbeitungsgrundlage des
Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO. Demnach ist eine
Verarbeitung zuléssig, wenn dies fiir die Interessen des
Verarbeitenden erforderlich ist und die Rechte der
betroffenen Personen nicht {iberwiegen. Fiir die For-
schung an Hochschulen und anderen 6ffentlichen Ein-
richtungen sind demgegentiber die Verarbeitungsgrund-
lagen aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. ¢ DS-GVO sowie Art. 6
Abs. 1 Uabs. 1 lit. e DS-GVO mafigeblich.>? Fiir diese

27 Fiir diesen aber eintretend Dregelies, Wohin laufen meine Daten?,
VuR 2017, 256, 257.

28 RofSnagel (Fn. 5), 157.

29 Jung/Hansch, Die Verantwortlichkeit in der DS-GVO und ihre
praktischen Auswirkungen, ZD 2019, 143.

30 Rofinagel (Fn. 5), 157.

31 Frenzel in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 6 DS-
GVO, Rn. 7.

32 Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. ¢ DS-GVO legitimiert die Verarbeitung
personenbezogener Daten, die fir Verpflichtungen des Verant-
wortlichen notwendig ist. Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1lit. e DSGVO regelt
die Verarbeitung personenbezogener Daten im 6ffentlichen Inter-
esse.
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eroffnen Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO den Mitgliedsstaa-
ten umfangreiche Spielrdume bei der Ausgestaltung der
Regelungen fiir die 6ffentlichen Stellen.*

Aus diesem Grund ist bei der universitiren For-
schung nicht ausschliefllich auf die Regelungen der DS-
GVO abzustellen, sondern vielmehr eine Gesamtbe-
trachtung von DS-GVO und mitgliedsstaatlichen Reg-
lungen vorzunehmen.’* In Deutschland sind neben der
DS-GVO die Datenschutzgesetze der Linder heranzu-
ziehen. Exemplarisch wird vorliegend auf das Landesda-
tenschutzgesetz des Landes Baden-Wiirttemberg
(LDSG BW)* abgestellt. Aufgrund der unionsrechtli-
chen Offnungsklausel ist im Bereich der Forschung nicht
allein die DS-GVO mafigebend, sondern auch auf die
entsprechenden Umsetzungsregeln. Die Abgrenzung
zwischen der Anwendbarkeit des Bundesdatenschutzge-
setzes (BDSG) und den Datenschutzgesetzen der Bun-
desldnder ist vom handelnden Akteur abhingig.*® So-
weit die Forschung durch offentliche Stellen der Lander
betrieben wird, sind die Datenschutzgesetze der Lander
einschldgig.’” In anderen Fillen ist das BDSG anzuwen-
den.*® Weitere Besonderheiten ergeben sich im Zusam-
menhang mit nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO besonders ge-
schiitzten Daten. Der Artikel benennt enumerativ ver-
schiedene Gruppen von Daten, die als besonders schutz-
wirdig  angesehen werden, wie beispielsweise
Gesundheitsdaten sowie genetische und biometrische
Daten, und verbietet grundsitzlich deren Verarbei-
tung.* Dieses Verbot wird jedoch durch einen Katalog
von Ausnahmen, die in Art. 9 Abs. 2 DSGVO festge-
schrieben werden, durchbrochen.*® Dieser benennt ab-
schlieflend verschiedene Verarbeitungsvoraussetzungen,
die alternativ fiir eine rechtskonforme Verarbeitung vor-
liegen miissen.*' Fiir Forschungszwecke ist in diesem
Rahmen, d. h. als Grundlage fiir eine Verarbeitung selbst
von geschiitzten Daten nach Art. 9 DS-GVO, einerseits
die Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2 lit a DS-GVO und
andererseits die Forschungsausnahme nach
Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO von besonderer Relevanz.

33 Albers/Veit in Wolft/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition
2021, Art. 9 DSGVO, Rn. 56.

34 Roffnagel (Fn. 5).

35 Landesdatenschutzgesetz vom 12. Juni 2018, GBI. 2018, 173.

36 Klar/Kiihling in Kiithling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage
2020, § 2 BDSG, Rn 1.

37 Dies., Rn. 10f.

38 Dies., Rn. 2ff.

39 Albers/Veit in Wolft/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 37. Edition
2021, Art. 9 DSGVO, Rn. 46.

40 Weichert in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2020,
Art. 9 DS-GVO, Rn. 7.
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3. Privilegierungen zu Gunsten der Wissenschaftsfrei-
heit

Neben der Notwendigkeit einer Verarbeitungsgrundlage
enthalt die DS-GVO eine Vielzahl weiterer Anforderun-
gen an die rechtskonforme Verarbeitung von Daten. Die
Verarbeitung zum Zwecke der Forschung ist nicht nur
durch Verarbeitungsgrundlagen privilegiert, sondern
auch durch forschungsspezifische Lockerungen.

a) Der Zweckbindungsgrundsatz (Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-
GVO)

Nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO diirfen personenbezo-
gene Daten nur fiir zuvor festgelegte, eindeutige und
legitime Zwecke verarbeitet werden. Der enge Zweck-
bindungsgrundsatz tragt der Rolle des Verarbeitungs-
zwecks als zentralem Ankniipfungspunkt fiir die Beur-
teilung der Zuléssigkeit einer Verarbeitung personenbe-
zogener Daten im grundrechtlichen Spannungsfeld
Rechnung.** Die Verpflichtung, die Zwecke der Verar-
beitung zuvor abschlieflend festzulegen, ermdglicht eine
umfassende Abwigung der Belange im Vorhinein. Vom
Zweckbindungsgrundsatz ist auch die Weiterverarbei-
tung der personenbezogenen Daten umfasst.** Bei For-
schungsvorhaben konnen sich im Fortlauf des Projekts
indes weitere Verwendungsmoglichkeiten fiir bereits
verarbeitete personenbezogene Daten ergeben. Dieser
Tatsache wird in der DS-GVO durch eine Privilegierung
der Forschung bei der Sekundirverarbeitung** Rech-
nung getragen. In Ubereinstimmung mit dem Zweck-
bindungsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO ist
eine solche (nur) ausgeschlossen, wenn sie mit dem
urspriinglichen Zweck unvereinbar ist. Dies betriftt inso-
weit auch die Weiterverarbeitung durch andere Perso-
nen als den urspringlichen Verarbeiter.** Bei wissen-
schaftlichen und historischen Forschungszwecken,
sowie fiir statistische Zwecke, gilt daneben die widerleg-
bare Vermutung, dass die Weiterverarbeitung zu diesen
Zwecken ,nicht unvereinbar mit den urspriinglichen

41 Ders., Rn. 45.

42 Frenzel in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021,
Art. 5, Rn 23. Zur Verankerung des Zweckbindungsgrundsatzes
im Primarrecht der EU: Sobotta in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der EU, 37. Erganzungslieferung 2021, Art. 16 AEUV, Rn. 37
f.

43 Frenzel (Fn. 42), Rn. 29.

44 Unter Sekundérverarbeitung wird jede weitere Verarbeitung der
Daten verstanden, die nach der urspriinglich geplanten Verarbei-
tung erfolgt.

45 Frenzel (Fn. 42), Rn. 29.
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Zwecken ist.*® Die negative Formulierung in Form der
doppelten Verneinung wird als Umkehr der Beweislast
zu Gunsten des Sekundirverarbeitenden ausgelegt.*’
Dies bedeutet konkret, dass die betroffene Person dem
Verantwortlichen nachweisen muss, dass die Verarbei-
tung nicht mit dem urspriinglichen Zweck vereinbar
war. Eine rechtméf3ige Verarbeitung ist indes nach Art. 5
Abs. 11it. b DS-GVO an die Einhaltung von ,,geeigneten
Garantien“ nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO gekniipft. Geeig-
nete Garantien konnen bspw. Anonymisierung und
Pseudonymisierung sowie Mafinahmen wie Verschliis-
selung der Daten, Kontrolle des Zugangs auf die Daten
sowie Geheimhaltungspflichten und Vertraulichkeits-
vereinbarungen sein.*®

Die Fokussierung auf die Notwendigkeit geeigneter
Garantien wird als Hinweis auf eine enge Auslegung der
auf Art. 89 Abs. 1 DS-GVO verweisenden Vorschriften
verstanden.*® Dies tiberzeugt, da die weitreichende Pri-
vilegierung der Forschung nur dann als gerechtfertigt
angesehen werden kann, wenn sie an strenge Vorgaben
gekniipft ist.>°

Weiter wird durch Art. 89 Abs.1 DS-GVO der Grund-
satz der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-
GVO als Gegengewicht zur Lockerung des Zweckbin-
dungsgrundsatzes etabliert.’* Der Grundsatz der Daten-
minimierung besagt, dass nur die personenbezogenen
Daten verarbeitet werden diirfen, die fiir die Erreichung
des angegebenen Zwecks erheblich, angemessen und
notwendig sind.>* Direkte Folge der Pflicht zur Daten-
sparsamkeit ist die Notwendigkeit der unmittelbaren
Anonymisierung  der  erhobenen Daten nach
Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DSGVO. Diese Anonymisierung
steht aber wiederum unter dem Vorbehalt, dass eine sol-
che nur dann erfolgen muss, wenn dies den verfolgten
Zwecken nicht entgegensteht. Die praktischen Notwen-
digkeiten der wissenschaftlichen Forschung, die bei-
spielsweise bei Langzeitstudien nicht auf anonymisierte
Daten
beriicksichtig

zurlickgreifen ~ kann,  werden  damit

t.53

46 Breyer/Jonas, Verarbeitungsgrundsitze und Rechenschaftspflicht
nach Art. 5 DS-GVO, DuD 2018, 312, 313.

47 Frenzel (Fn. 42), Rn. 30.

48 Spindler/Horvdth in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Auflage 2019, Art. 89 DSGVO, Rn. 10.

49 Eichler in Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, Art. 89 DS-
GVO, Rn. 12.

50 Ders., Rn. 13.

51 Ders., Rn. 12.

52 Zu den Begriffen im Einzelnen: Schantz in Wolft/Brink, BeckOK
Datenschutzrecht, 37. Edition 2021, Art. 5 DSGVO, Rn. 24 ff.
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Betrachtet man die Umsetzung nach deutschem
Recht, so wurde dem unionsrechtlichen Erfordernis ge-
eigneter Garantien im BDSG durch § 22 Abs. 2 BDSG
entsprochen.”® Dieser benennt einen nicht abgeschlosse-
nen Katalog von Mafinahmen, die unter ,,Berticksichti-
gung des Stands der Technik, der Implementierungskos-
ten” sowie ,,der Art des Umfangs, der Umstande und der
Zwecke der Verarbeitung“ getroffen werden miissen. Im
Bereich des LDSG BW wird dem Erfordernis geeigneter
Garantien durch § 3 Abs. 1 LDSG BW entsprochen. Die-
ser entspricht im Wesentlichen § 22 Abs. 2 BDSG. Er-
ginzt wird er durch die Anforderung der Anonymisie-
rung, sobald dies mit den Zwecken des Forschungsvor-
habens vereinbar ist, nach § 13 Abs. 2 LDSG BW.

b) Der Grundsatz der Speicherbegrenzung
(Art. 5 Abs. 1lit. e DS-GVO)

Denselben Regulierungsgedanken wie die Forschungs-
privilegierung in Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO beinhaltet
die Privilegierung der Forschung im Rahmen der
Speicherbegrenzung nach Art. 5 Abs. 1lit. e DSGVO. Er
kniipft unmittelbar an den Zweckbindungsgrundsatz an
und erweitert diesen um das Erfordernis des Authebens
der Verkniipfung zu der betroffenen Person, sobald die-
se fiir den Verarbeitungszweck nicht mehr erforderlich
ist.”® Der Grundsatz der Speicherbegrenzung erfordert,
dass der Verantwortliche den Personenbezug der verar-
beiteten Daten aufhebt, sobald dieser nicht mehr fiir den
verfolgten Zweck erforderlich ist.*® Dies kann durch
Anonymisierung oder Léschung erfolgen.”” Ausge-
schlossen ist von ihm das Anlegen einer Vorratsdaten-
bank fiir eine spatere Verwendung zu einem noch unbe-
stimmten Zweck.*® Aufgebrochen wird der Grundsatz
der Speicherbegrenzung zudem durch Art. 5 Abs. 1lit. e
Hs. 2 DSGVO, demzufolge zeitlich lingere Speicherzeit-
rdume fiir Zwecke wissenschaftlicher Forschung zuldssig
sind.  Eine  genaue  Zeitspanne wird  von
Art. 5 Abs. 1lit e Hs. 2 DS-GVO nicht benannt. Als gute
wissenschaftliche Praxis ist ein Zeitraum von 10 Jahren

53 Schaar, DS-GVO: Gednderte Vorgaben fiir die Wissenschaft - Was
sind die neuen Rahmenbedingungen und welche Fragen bleiben
offen?, ZD 2016, 224, 225.

54 Rose in Taeger/Gabel, DSGVO BDSG, 3. Auflage, 2019, § 22 BDSG,
Rn. 4.

55 Frenzel (Fn 42), Rn 43.

56 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2020,
Art. 5 DSGVO, Rn. 64.

57 Frenzel (Fn. 42). Rn. 4s.

58 Schantz (Fn. 52), Rn. 33. Eine Vorratsdatenbank ist eine Sammlung
personenbezogener Daten zur spdteren Verarbeitung.
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anerkannt.® Auch ist der Verantwortliche nach
Art. 5 Abs. 1 lit. e Hs. 2 DS-GVO verpflichtet, geeignete
Garantien fiir den Schutz der betroffenen Daten nach
Art. 89 Abs. 1 DS-GVO zu treffen. Weitergehend bleibt
auch die Anonymisierungspflicht fiir den Fall der feh-
lenden Notwendigkeit der Nutzung nicht anonymisier-
ter Daten bestehen. Daraus lasst sich schlieflen, dass die
Privilegierung im Rahmen der Speicherbegrenzung nur
zu einer Verschiebung des Mafistabs zugunsten der For-
schenden fiithrt. Das heif3t, dass Forschenden ein grof3e-
rer Spielraum bei der Speicherdauer gewdhrt wird, wéh-
rend die Pflicht zur fortlaufenden Priifung der Notwen-
digkeit der Speicherung nicht entfillt.

¢) Die Einwilligung

Auch im Rahmen der Einwilligung beriicksichtigt die
DS-GVO die besonderen Anforderungen wissenschaftli-
cher Forschung. Die Einwilligung in die Verarbeitung
der eigenen Daten muss nach der Legaldefinition des
Art. 4 Nr. 11 DS-GVO durch eine freiwillige, unmissver-
standliche, in informierter Weise abgegebene Willenser-
klarung von der betroffenen Person fiir den konkreten
Einzelfall erfolgen. Die Festlegung auf einen bestimmten
Fall ist umso spezifischer vorzunehmen, desto stirker
der Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Betroffenen
wiegt.®® Da im Rahmen von Forschungsvorhaben regel-
maflig bei Erhebung der personenbezogenen Daten
noch nicht vorhergesehen werden kann, in welchem
Umfang eine Verarbeitung den Zwecken des Forschungs-
vorhabens dient, oder ob Daten spiter fiir weitere For-
schungszwecke weiter sinnvoll genutzt werden konnten,
ist das Kriterium der Bestimmtheit ein besonderes Hin-
dernis fiir eine Verarbeitung fiir Forschungszwecke auf
der Grundlage von Einwilligungen. Dies gilt insbeson-
dere bei besonders sensiblen Daten, wie z. B. genetischen
Daten und Gesundheitsdaten, wenngleich diese auch
von besonderem Interesse fiir die Wissenschaft sind.
Dieses Problem wird von ErwG 33 aufgegriffen. Nach
diesem sollen Betroffene auch in die Verarbeitung ihrer
Daten in bestimmten Forschungsbereichen, also nicht
nur fiir einzelne Forschungsvorhaben, einwilligen kon-
nen.®' Voraussetzung hierfiir ist die ,,Einhaltung aner-
kannter ethischer Standards“ durch die Forschenden.®
Konkretisiert wird dies durch ErwG 33 S. 3, nach dem
auch eine Einwilligung in Teilprojekte eines Forschungs-

59 DFG, Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis - Empfehlungen
der Kommission ,,Selbstkontrolle in der Wissenschaft®, 2013, 21:
Empfehlung Nr. 7 zur Sicherung und Aufbewahrung von Primér-
daten; DFG, Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Pra-
xis, 2019, 22: Leitlinie 17: Archivierung.

60 Ernst in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 3. Auflage 2021, Art. 4 DS-
GVO, Rn. 78.
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bereiches moglich sein soll.

Danach gibt es gute Griinde, das Bestimmtheitserfor-
dernis im Rahmen wissenschaftlicher Forschung grof3-
ziigiger auszulegen. Es ist iberzeugend, den einwilligen-
den Personen, die Moglichkeit zuzugestehen, ihren Kon-
sens auf bestimmte Forschungsbereiche, wie z. B. die
Krebsforschung, zu erstecken. Daneben wird so auch
Forschenden eine praxistaugliche Verwendung der Ein-
willigung erméglicht, ohne die Betroffenen schutzlos zu
stellen.

So verstanden kann die Einwilligung des Betroffenen
im Bereich wissenschaftlicher Forschung eine sinnvolle
und auch praktikable Verarbeitungsgrundlage darstel-
len. Da die Einwilligung als direkter Ausdruck des Rechts
auf Schutz der personenbezogenen Daten aus
Art. 8 GRCh eine Verarbeitung ohne Eingriff in das
Recht der Betroffenen ermoglicht (vgl. Art. 8
Abs. 2 GRCh), sollten Forschende stets zunéchst priifen,
ob eine Einwilligung als Verarbeitungsgrundlage fiir das
jeweilige Vorhaben vorliegt und hinreichend ist.

d) Einschridnkung der Betroffenenrechte

Neben der Bevorzugung durch weitergehende Rechte im
Rahmen der Verarbeitung wird die Forschung auch
durch die Moglichkeit der Einschriankung der Betroffe-
nenrechte privilegiert. Art. 89 Abs. 2 DS-GVO enthilt
eine unionsrechtliche C)ffnungsklausel, die es den
Mitgliedsstaaten erlaubt, die Rechte der Betroffenen
zum Schutz ihrer Daten zum Zwecke der Forschung ein-
zuschrinken. Dies ist dann zulédssig, wenn die Geltend-
machung der Datenschutzrechte die Verwirklichung der
Forschungszwecke unmdoglich machen oder erheblich
erschweren wiirde. Auf Basis der Offnungsklausel kén-
nen Mitgliedsstaaten folgende vier Rechte beschrinken:
das Auskunftsrecht der Betroffenen nach Art. 15 DS-
GVO, das Recht auf Berichtigung aus Art. 16 DS-GVO,

das Recht auf Einschrankung der Verarbeitung nach

Art. 18 DS-GVO, das Recht auf Widerspruch aus
Art. 21 DS-GVO sowie die Mitteilungspflicht aus
Art. 19 DSGVO. Die Offnungsklausel des

Art. 89 Abs. 2 DS-GVO wurde in Deutschland durch
§ 27 Abs. 2 BDSG sowie durch § 13 Abs. 4 LDSG BW
umgesetzt.

Beschriankbar ist weiter das Recht auf Datentibertra-
gung aus Art. 20 DS-GVO, wobei dieses bei der Verar-

61 Denkbar wire insoweit z.B. eine Einwilligung der Verwendung der
personenbezogenen Daten fiir die Zwecke der Krebsforschung.

62 Siehe Erwigungsgrund 33 S. 2.: ,Daher sollte es betroffenen Per-
sonen erlaubt sein, ihre Einwilligung fiir bestimmte Bereiche wis-
senschaftlicher Forschung zu geben, wenn dies unter Einhaltung
der anerkannten ethischen Standards der wissenschaftlichen For-
schung geschieht.”
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beitung von Daten im 6ffentlichen Interesse oder durch
offentliche Gewalt ohnehin nicht anwendbar ist nach
Art. 20 Abs. 3 DS-GVO. Hierdurch ist dieses Recht bei
der Forschung durch offentliche Stellen auch ohne die
Offnungsklausel des Art. 89 Abs. 2 DS-GVO bereits von
Vornherein ausgeschlossen.®® Auch das Recht auf L§-
schung aus Art. 17 Abs. 1 DS-GVO ist nicht anwendbar,
soweit die Verarbeitung zu Forschungszwecken erfor-
derlich ist nach Art. 17 Abs. 3 lit. d DS-GVO.

Diese weitreichenden Einschriankungen sind dabei
durch die Riickkopplung an strenge Bedingungen gut
vertretbar. Es ist dabei zu beachten, dass diese Ein-
schrankungen ohnehin nur die Rechte betreffen, die sich
nach dem Vorliegen einer legitimen Verarbeitungs-
grundlage seitens des Betroffenen ergeben. Das Erfor-
dernis der Verarbeitungsgrundlage wird durch sie nicht
beriihrt. Vorsicht ist indes bei der Auslegung des ,,unver-
héltnismafligen  Aufwands“ geboten, der nach
§ 27 Abs. 2 BDSG bzw. § 13 Abs. 4 LDSG BW eine Ein-
schrankung des Auskunftsrechts begriindet. Um dem
Sinn der Norm gerecht zu werden sollte dabei ein ,,un-
verhéltnismafliger Aufwand® nur in gut begriindeten
Ausnahmefillen angenommen werden.

V. Die Wissenschaftsfreiheit

Die Forschungsprivilegierungen der DS-GVO, die oben
dargelegt wurden, sind am europdischen Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit aus Art. 13 GRCh zu messen.®*
Dieses steht in einem Spannungsverhéltnis zum Recht
auf Schutz der personenbezogenen Daten aus
Art. 8 GRCh und Art. 16 AEUV. Auch im Rahmen der
GRCh ist der Begriff der Forschung nicht definiert. Zum
Teil wird vor dem Hintergrund, dass Art. 13 GRCh als
mafigeblich durch Art. 5 Abs. 3 GG inspiriert gilt,* die
Definition des BVerfG als Orientierungsmafistab heran-
gezogen.®® Dies erscheint aber zweifelhaft, weil der
Grundrechtsschutz auf EU-Ebene sich an den Verfas-

63 Rof$nagel (Fn. 5), 163.

64 Die Wissenschaftsfreiheit des Art. 13 GRCh umfasst die Freiheit
von Forschung und akademischer Lehre (Jarass in Jarass, Char-
ta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Auflage 2021,
Art. 13 GRCh, Rn. 7).

65 Weichert (Fn. 9), 19; Rof3nagel (Fn. 5), 159.

66 Dies.

67 Vgl. Ruffert in Calliess/Ruffert EUV/AEUV, 6. Auflage 2022,
Art. 13 GRCh, Rn. 6.

68 Rofinagel (Fn. 5), 159; Jarass in Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, 4. Auflage 2021, Art. 13 GRCh, Rn. 8.

69 Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Uni-
onsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 13 GRC, Rn. 5.

70 Vgl. Sayers, in Peers/Hervey/Kenner/Ward, The EU Charter of
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sungsiiberlieferungen aller Mitgliedstaaten orientiert
und die Stellung der Forschungsfreiheit in der Verfas-
sung des GG auflergewohnlich ist, sowohl im européi-
schen Vergleich als auch mit Blick auf den Schutz durch
die EMRK.”” Nach wohl iiberwiegender Ansicht ist
sowohl die private als auch die o6ffentliche Forschung

t.%% Es besteht weiter — nach der

vom Schutzbereich erfass
Literatur — keine Unterscheidung zwischen Grundlagen-
forschung und angewandter Forschungstitigkeit.*’
Neben der terminologischen Unschérfe des For-
schungsbegriffs hat sich bzgl. der Reichweite des Schutz-
bereiches bisher kein umfassender Konsens in der Lite-
ratur gebildet.”® Auch in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europiischen Union wurde die Wissen-
schaftsfreiheit bisher nicht vertieft diskutiert.”* Einen
ersten Ansatzpunkt, um den Schutzbereich der Wissen-
schaftsfreiheit zu skizzieren, bietet die historische Ausle-
gung von Art. 13 GRCh. Bei den Verhandlungen war die
Verankerung eines eigenstdndigen Wissenschaftsrechts
umstritten und Teile des Grundrechtekonvents sahen die
Wissenschaftsfreiheit, wie in den meisten Mitgliedstaa-
ten und der EMRK, als vom Recht auf Meinungsfreiheit
hinreichend geschiitzt an.”*> Die Verbindung von Wis-
senschaftsfreiheit und Meinungsfreiheit ist auch fiir die
Auslegung der finalen Fassung von Art. 13 GRCh erhal-
ten geblieben. Dies ergibt sich direkt aus den Erlauterun-
gen zu Art. 13 GRCh.”® Nach diesen sind die Einschrén-
kungen, die bei der Meinungsfreiheit aus Art. 10 EMRK
bestehen, auf die Wissenschaftsfreiheit anzuwenden.
Der Bezug zu Art. 10 EMRK macht deutlich, dass die
Wissenschaftsfreiheit, als Teil der in Art. 10 EMRK ver-
biirgten Meinungsfreiheit, den nach Art. 52 Abs. 3 GRCh
relevanten Mindestschutzgehalt von Art. 13 GRCh bein-
haltet.”* Nach Art. 52 Abs. 4 GRCh sind zudem Charta-
grundrechte, die sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedsstaaten ergeben, im
Einklang mit diesen auszulegen. Die Wissenschaftsfrei-
heit ist aber nicht in allen Verfassungen der Mitglieds-

Fundamental Rights, 2014, Art. 13 GRC, Rn. 13, 41.

71 M.w.N.: Bernsdorff in: Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 5. Auflage 2019, Art. 13 GRCh, Rn. 5.

72 Ders.,Rn. 7.

73 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02); dort
heiflt es zu Art. 13 GRCh: ,,Dieses Recht leitet sich in erster Linie
aus der Gedankenfreiheit und der Freiheit der Meinungsiufie-
rung ab®. Es ist insoweit zu beachten, dass die Erlauterungen nicht
rechtsverbindlich sind, aber eine der zentralen Rechtserkenntnis-
quellen der Charta bildet; Scheuing, Zur Grundrechtsbindung der
Mitgliedsstaaten, EuR 2005, 162, 185.

74 Schwerdtfeger in Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 5. Auflage 2019, Art. 51 GRCh, Rn. 66.
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staaten enthalten.”® Dies ist fiir die Annahme einer ge-
meinsamen Tradition zwar nicht erforderlich,”® lisst in
Verbindung mit den Verhandlungen dennoch darauf
schlieflen, dass der Schutzumfang von Art. 13 GRCh
nicht dem hohen Schutzniveau des Vorbilds aus
Art. 5 Abs. 3 GG entspricht.”” Ob Art. 13 GRCh neben ei-
ner abwehrrechtlichen auch eine organisationsrechtliche
Dimension zukommt, ist zudem nicht abschlieflend ge-
kldrt.”® Die Freiheitsgarantie der Forschungsfreiheit ist
durch eine Beschrinkung der freien Datennutzung
durch Forschende jedenfalls betroffen, soweit Forschen-
de nicht in vollem Umfang die fiir ihre Forschung néti-
gen Daten erheben konnen oder bei dem Erhebungspro-
zess eingeschrankt sind.

VI. Das Forschungsprivileg nach Art. 9 Abs. 2 lit. j
DS-GVO und seine nationale Umsetzung

Eine zentrale Moglichkeit von Forschenden, Daten auch
ohne Einwilligung der betroffenen Personen zu erheben,
bildet die Ausnahmevorschrift des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-
GVO. Die Vorschrift stellt dies unter die Voraussetzung
einer Abwégung der Interessen der Forschenden und des
Betroffenen. Die Verarbeitung ist dabei legitim, soweit
die Verarbeitung fiir die Forschungszwecke erforderlich
ist, das Forschungsziel in angemessenen Verhéltnis zum
Datenschutz der betroffenen Person steht und geeignete
Garantien nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO getroffen wer-
den.

1. Die Konstruktion von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO

Die Nutzung besonderer Kategorien von Daten nach
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO ist als Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt ausgestaltet. Uneinigkeit besteht in der Frage, ob die
in Art. 9 Abs. 2 DSGVO benannten Ausnahmen, wie die
Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO oder die
Forschungsausnahme aus Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO,
eine selbststindige Verarbeitungsgrundlage darstellen
oder ob kumulativ eine der Verarbeitungsgrundlagen
aus Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 DSGVO, also bspw. eine Einwil-
ligung nach Art. 6 Abs. 1 lit. a DS-GVO oder die Not-

75 Keine Garantie der Wissenschaftsfreiheit beinhalten die Verfas-
sungen von Ddnemark, Irland, Malta, Schweden und den Nieder-
landen.

76 Jarass in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Auflage 2021,
Art. 52 GRCh, Rn. 67.

77 Kritisch zur Ubertragung der Wertungen des Art. 5 Abs. 3 GG
auch: Ruffert (Fn. 67), Rn. 6.

78 Bernsdorff (Fn. 71), Rn. 15.

79 Buchner/Tinnefeld in Kihling/Buchner (Hrsg), DS-GVO-BDSG-
TTDSG, 3. Auflage 2020, § 27 BDSG, Rn. 8; Mester in Taeger/Gabel
(Hrsg), DSGVO BDSunG, 3. Auflage 2019 Art. 9 DS-GVO, Rn. 1.

8o Ibid.

81 Ibid.
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wendigkeit der Verarbeitung fiir die Wahrung lebens-
wichtiger Interessen fiir die betroffene Person nach Art.
6 Abs. 1 Uabs. 1lit. d, vorliegen muss. Fiir eine eigenstén-
dige Verarbeitungsgrundlage wird vorgebracht, dass die
in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO benannten Voraussetzungen
alle Elemente einer Verarbeitungsgrundlage enthalten.”®
Weiter seien die in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO gefassten Aus-
nahmen enger als die in Art. 6 Abs. 1 DS-GVO benann-
ten Verarbeitungsgrundlagen.®® Das Erfordernis einer
kumulativen Verarbeitungsgrundlage aus
Art. 6 Abs. 1 DSGVO wiirde somit zur reinen Formalitat
verkommen.®!

Gegen diese Ansicht spricht zunédchst der Wortlaut
von Art. 9 Abs. 2 DS-GVO: Demnach fihrt das Vorlie-
gen einer der Verarbeitungsvoraussetzungen nur dazu,
dass das generelle Verarbeitungsverbot aus Art. 9 Abs.
1 DS-GVO nicht gilt.** Daraus ergibt sich noch keine
Schutzlosigkeit der Daten, sondern vielmehr sind diese
wie personenbezogene Daten zu behandeln.®* Dennoch
werden im Regelfall bei Vorliegen der Voraussetzungen
von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO auch die Voraussetzun-
gen der Verarbeitungsgrundlage aus Art. 6
Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO miterfiillt sein. Die Uberla-
gerung von Art. 6 DS-GVO durch Art. 9 DS-GVO steht
dabei der Annahme einer parallelen Wirkung nicht ent-
gegen, wenngleich das Bediirfnis einer doppelten Prii-
fung beider Tatbestinde entfillt.** Eine doppelte Prii-
fung ist aufgrund der hoheren Anforderungen von
Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO
Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 DS-GVO obsolet.

Vom Erfordernis einer parallel notwendigen Verar-
beitungsgrundlage aus Art. 6 Abs. 1 DS-GVO ist aus-
weichlich der Gesetzesbegriindung zu § 27 BDSG auch

gegeniiber

der Bund beim Erlass des BDSG ausgegangen.®® Der bei
Art. 9 Abs. 2lit. j DS-GVO bestehenden Offnungsklausel
wurde durch § 27 Abs. 1 BDSG Rechnung getragen.
§ 27 Abs. 1 BDSG beinhaltet dabei - im Gegensatz zu
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO - die Wertung, dass das Recht der
Betroffenen auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten
bevorzugt wird. So muss nach § 27 Abs. 1 BDSG das
Verarbeitungsinteresse des Verantwortlichen das der

82  Auch die englische (,Paragraph 1 shall not apply if one of the fol-
lowing applies®), $panische (,,El apartado 1 no serd de aplicacion
cuando concurra una de las circunstancias siguientes“) und fran-
zOsische Sprachfassung (,,Le paragraphe 1 ne sapplique pas si l'une
des conditions suivantes est remplie®) sprechen nicht von einer
Verarbeitungsgrundlage, sondern nur vom Entfall des Verbots aus
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO.

83 Pauly in Paal/Pauly (Hrsg), Datenschutz-, Bundesdatenschutzge-
setz, 3. Auflage 2021, § 27 BDSG, Rn 2.

84 Vgl. Schiff in Ehmann/Selmayr (Hrsg), Datenschutz-Grundver-
ordnung, 2017, Art. 9 DS-GVO, Rn. 32.

85 BT-Drs. 18/11325, 99.
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betroffenen Personen ,erheblich iiberwiegen® Im
Rahmen der fiir Hochschulen in Baden-Wiirttemberg
relevanten Regelung des § 13 Abs. 1 LDSG BW ist
demgegeniiber bereits ein ,Uberwiegen“ ausreichend,
wihrend bei Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO bereits ein
»angemessenes Verhiltnis“ der gegeniiberstehenden
Interessen von Verantwortlichem und Betroffenem
ausreicht. Die Vorschrift des Art. 9 Abs. 2 lit. j DSGVO
und ihre Umsetzungen beinhalten mithin eine Moglich-
keit fir Forschende, personenbezogene Daten zu verar-
beiten, ohne die Betroffenen unangemessen zu

benachteiligen.

2. Grundrechtlicher Maf3stab im Lichte der BVerfG-
Rechtsprechung ,,Recht auf Vergessen I und
»Recht auf Vergessen I1*

Die Vorschriften des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO sowie
des § 27 BDSG und des § 13 Abs. 1 LDSG kodifizieren
eine Abwigung zwischen dem Recht des Betroffenen auf
Schutz seiner personenbezogenen Daten einerseits und
dem Recht der Forschenden auf Nutzung dieser zu For-
schungszwecken andererseits. In diesem Zusammen-
hang ist zunéchst zu untersuchen, ob hierbei auf die Uni-
onsgrundrechte oder auf die Grundrechte des GG abzu-
stellen ist. Das Verhaltnis von Unionsgrundrechten und
nationalen Grundrechten wurde durch die Beschliisse
des BVerfG zu ,Recht auf Vergessen [“*® und ,,Recht auf

Vergessen 11“%

neu geordnet. Hiernach ist bei der Ausle-
gung von Vorschriften, die Unionsrecht umsetzen oder
auf unionsrechtlichen Offnungsklauseln beruhen, ent-
scheidend, ob sich die Vorschrift in einem vollstindig
durch das Unionsrecht determinierten Bereich des
Rechts befindet.*® Hiernach richtet es sich, ob die natio-
nalen Grundrechte oder die der Grundrechtecharta
Anwendung finden.*

Soweit es sich um einen nicht vollstindig determinier-
ten Bereich handelt, sind dem Grunde nach sowohl die
Grundrechte der Charta als auch die Grundrechte des
GG anwendbar.”® Dabei gilt die widerlegbare Vermu-
tung, dass die Chartagrundrechte durch die Grundrech-
te des GG mitgewihrleistet sind.”* Die Grundrechtechar-
ta bildet damit im Bereich der Regelungen der LDSGe
und des BDSG das Mindestmafl an Schutz fiir die
Grundrechte der betroffenen Personen. In der Praxis
wird dies aufgrund des hohen Schutzniveaus der Wis-
senschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG sowie des Rechts

86 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BVR 16/13, NJW 2020, 300.
87 BVerfG, Beschluss vom 6.11.2019 — 1 BVR 276/17, NJW 2020, 314.
88 BVerfG (Fn. 86), Rn. 44; BVerfG (Fn. 87). Rn. 43 ff.

89 Ibid.

90 Kiihling, Das ,Recht auf Vergessenwerden vor dem BVerfG -

auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG nur in seltenen
Fillen relevant werden.

Liegt dagegen eine Vorschrift vor, welche durch das
Unionsrecht vollstindig determiniert ist, sind allein die
Chartagrundrechte Maf3stab der Grundrechtspriifung.”
Es ist somit zunéchst abzugrenzen, ob sich die Regelun-
gen des § 27 Abs. 2 BSDG und des § 13 Abs. 1 LDSG BW
im vollstandig durch das Unionsrecht determinierten
Bereich befinden. Entscheidend ist insoweit, dass die
Offnungsklausel des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO einen
hinreichenden Spielraum fiir die Anwendung nationaler
Grundrechte belasst. Aus der Tatsache, dass bei der DS-
GVO die Rechtsform der Verordnung gewihlt wurde,
kann nicht geschlossen werden, dass es sich zwangslau-
fig um einen Bereich des vollstindig durch das Unions-
recht determinierten Rechts handelt.”> In Anbetracht
der sehr weiten Handlungsspielraume, die die DS-GVO
den Mitgliedsstaaten im Rahmen der Forschung durch
offentliche Stellen tiberldsst, ist dahingehend ein nicht
vollstindig determinierter Bereich anzunehmen. Mithin
ist bei § 13 Abs. 1 LDSG BW, sowie anderen die For-
schung durch offentliche Stellen betreffenden landes-
rechtlichen Regelungen, primir auf die nationalen
Grundrechte abzustellen. In Unterscheidung zu
§ 27 Abs. 1 BDSG kann § 13 Abs. 1 LDSG BW aufgrund
der Offnungsklauseln des Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO
zudem als selbststindige Verarbeitungsgrundlage ange-
sehen werden. Gegeniiber der privaten Forschung be-
steht fir die Mitgliedsstaaten hierbei ndmlich die Mog-
lichkeit, auch im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 DS-GVO ei-
gene Regelungen zu erlassen.

Demgegeniiber ist den Mitgliedsstaaten hinsichtlich
der Regulierung privater Forschung ein kleinerer Hand-
lungsspielraum belassen worden, da fiir diese die Off-
nungsklauseln des Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-GVO gerade
keine Anwendung finden. Es ist insoweit fraglich, ob
dieser Handlungsspielraum fiir die Annahme eines nicht
vollstindig determinierten Bereiches dennoch ausreicht.
Dagegen spricht, dass Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO nach
der hier vertretenen Ansicht gerade keine selbststandige
Verarbeitungsgrundlage ist und auch nicht zum Erlass
einer solchen durch die Mitgliedsstaaten berechtigt. Es
konnte daher angenommen werden, dass der notwendi-
ge Rickgriff auf die Verarbeitungsgrundlagen des
Art. 6 DS-GVO keinen Platz firr die Anwendung natio-

November(r)evolution fiir die Grundrechtsarchitektur im Mehre-
benensystem, NJW 2020, 275, 279.

91 Ders., 277.

92 BVerfG (Fn. 87), Rn. 42.

93 BVerfG (Fn. 87), Rn. 78.



112

naler Grundrechte beldsst. Hiergegen spricht jedoch,
dass eine Offnungsklausel im Rahmen einer Vorschrift,
deren Kern eine Abwégung bildet, auch fiir die Anwen-
dung nationaler Grundrechte offen sein sollte. Andern-
falls wiirde eine mitgliedsstaatliche Ausgestaltung nur
kosmetischer Natur sein. Dass die kumulativ notwendi-
ge Verarbeitungsgrundlage aus Art. 6 DS-GVO dabei im
Bereich der privaten Forschung in Ermangelung einer
entsprechenden Offnungsklausel an den Chartagrund-
rechten zu messen ist, steht einer Anwendung der natio-
nalen Grundrechte bei der Umsetzungsregel nicht entge-
gen. Dies gilt insbesondere, da die Verarbeitungsgrund-
lage des Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-GVO bereits in
Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO inkorporiert ist.”* Soweit der
Mindeststandard der Unionsgrundrechte dabei nicht
unterschritten wird, steht die Notwendigkeit einer Ver-
arbeitungsgrundlage aus Art. 6 DS-GVO der Anwen-
dung nationaler Grundrechte nicht entgegen. Dies ent-
spricht auch dem vom BVerfG vertretenen Verhaltnis
von GG und GRCh im nicht vollstindig-determinierten
Bereich.”® Auch § 27 Abs. 1 BDSG ist mithin an den nati-
onalen Grundrechten des GG zu messen, ebenso wie
§ 13 Abs. 1 LDSG BW. Private Forschung richtet sich da-
bei nach der Regelung des § 27 Abs. 1 BDSG. Die Norm
unterscheidet dabei nicht zwischen privater und 6ffentli-
cher Forschung, soweit die private Forschung den oben
beschriebenen Kriterien entspricht. Im Rahmen privater
Forschungsvorhaben ist aber kritisch zu hinterfragen, ob
die Interessen der Forschenden in diesen Fillen erheb-
lich die der Betroffenen tiberwiegen. Soweit sich die For-
schungsinteressen nur auf die Steigerung der Profite des
richtet, kann dies

Unternehmens ausgeschlossen

werden.

3. Schlussfolgerungen fiir die Auslegung

Dem Charakter der Normen als Ausnahmevorschriften
folgend, sind § 27 Abs. 1 BDSG und § 13 Abs. 1 LDSG
zundchst eng  auszulegen.”® Dies wird bei
§ 27 Abs. 1 BDSG noch durch den Wortlaut der Norm
verstirkt, die, wie oben zitiert, ein ,erhebliches Uber-
wiegen“ des Interesses am Forschungsvorhaben fordert.
Hierbei ist zugunsten des Forschungsvorhabens jedoch

94 Vgl. Pauly (Fn. 83), Rn 2

95 BVerfG (Fn. 87).

96  Weichert (Fn. 40), Rn. 48.

97 Der Schutz der Umwelt ist zwar kein Grundrecht, wird aber als
Staatszielbestimmung in Art. 20a GG benannt. Der Umweltschutz
ist damit bei Abwagungsentscheidungen zu beriicksichtigen und
kann auch als Rechtfertigung bei Grundrechtseingriffen heran-
gezogen werden. Siehe hierzu: Husfer/Rux in Epping/Hillgru-
ber, BeckOK Grundgesetz, 48. Edition 2021, Art. 20a GG, Rn. 7f.
Der Schutz der Umwelt im Sinne des Klimaschutzes hat zudem
eine freiheitsrechtliche Dimension, die das BVerfG in seinem
Klimaurteil herausgearbeitet hat, BVerfG, Klimabeschluss vom
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nicht allein auf die Rechte des Forschenden zu rekurrie-
ren. Vielmehr sind auch die Ziele des Forschungsvorha-
bens als solche, wie beispielsweise hochrangige Gemein-
wohlzwecke wie der Schutz der Gesundheit oder der
Umwelt,”” in den Blick zu nehmen. Soweit ein For-
schungsvorhaben auch den Schutz oder die Forderung
anderer Interessen und Grundrechte fiir sich geltend
machen kann, konnen diese zu einem ,erheblichen
Uberwiegen“i. S. d. § 27 Abs. 1 BDSG beitragen. Anwen-
dungsfille, in denen ein erhebliches Uberwiegen regel-
mafig vorliegt, sind Forschungsvorhaben, die beispiels-
weise erhebliche Vorteile fiir die Gesundheit der Bevol-
Gleiches

Forschungsvorhaben, die der sozialen Sicherung®® oder
100

kerung mit sich bringen.”® gilt fur

dem Umweltschutz'® erheblich dienen.

Auch im Rahmen der Forschung zur Bekimpfung
der Covid-19-Pandemie ist ein Abstellen auf
§ 27 Abs. 1 BDSG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 Uabs. 1 lit. f DS-
GVO moglich. Forschungsvorhaben in diesem Bereich
konnen zunichst erhebliche Vorteile fiir die 6ffentliche
Gesundheit und die 6ffentliche Gesundheitsversorgung
mit sich bringen. Daneben kénnen sie auch dem Schutz
der
Kontaktbeschrankungsmafinahmen und Lockdowns

Fortbewegungsfreiheit ~ dienen, indem  sie
verhindern. Die Forschungsvorhaben greifen damit,
wenn sie nicht anonymisierte Personendaten nutzen,
das  Grundrecht
Selbstbestimmung ein, kénnen aber fiir sich u. a. den
Schutz  der korperlichen  Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und der Fortbewegungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG fiir sich geltend machen.

Ein weiterer Anwendungsbereich fiir das For-

zwar in auf informationelle

schungsprivileg ergibt sich im Rahmen der Forschung
zur Kontrolle von KI. KI bildet eine Schliisseltechnologie
des 21. Jahrhunderts. Ein diskriminierungsfreier Einsatz
dieser Technologien kann dabei, nach einer vordringen-
den Ansicht, nur bei hinreichender Erklarbarkeit und
Transparenz des KI-Systems erreicht werden.'”* Dem-
entsprechend ist auch die Forschung an der Verwirkli-
chung von Transparenz und Erklarbarkeit von besonde-
rer gesellschaftlicher Bedeutung.'®® Die Forschung an-
hand personenbezogener Daten erfordert dabei zwar,

24.3.2021 — 1 BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BVR 288/20,
NJW 2021, 1723.

98 Buchner/Tinnefeld (Fn. 79), Rn. 12.

99 Ibid.

100 Siehe Fn 97.

101 Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung
Kiinstlicher Intelligenz, 2019, 333 ff.

102 Specht-Riemenschneider/Wagner, KI kann kontrolliert werden,
wenn der Staat nur will, FAZ Einspruch vom 23.11.2021, abruf-
bar unter: https://www.faz.net/-irg-aiash (zuletzt abgerufen am:
2.12.2021)


https://www.faz.net/-irg-aia5h
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wenn keine Einwilligung vorliegt, einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, dient aber
auch dessen Schutz beim zukiinftigen Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz. Die Ausnahmevorschriften, die auf
Basis des Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO ergangen sind,
finden somit auf die Forschung in diesem Bereich
Anwendung. Dies gilt auch bei der landesrechtlichen
Vorschrift des § 13 LDSG BW, wobei bei diesem bereits
ein einfaches Uberwiegen der Forschungsinteressen aus-
reicht. Die Ankniipfung an das Forschungsvorhaben ist
dabei sowohl bei privat als auch bei 6ffentlich finanzier-
ter Forschung zu beachten. Wenngleich die DS-GVO
auch privat finanzierte Forschung grundsitzlich privile-
giert, so ist im Rahmen derselben dennoch kritisch zu
priifen, ob die Forschungsinteressen erheblich tiberwie-
gen. Dies kann insbesondere dann ausgeschlossen wer-
den, wenn Forschungsvorhaben dem o6ffentlichen Inter-
esse sogar entgegenstehen.'”

VII. Fazit

Die DS-GVO weist grundsitzlich eine ausgewogene
Balance zwischen den Interessen wissenschaftlicher For-
schung und den Interessen Betroffener am Schutz ihrer
personenbezogenen Daten auf. Dies ist der Fall, da sie
die Privilegierung der Forschung stets an die Notwen-
digkeit der Verarbeitung fiir den Forschungszweck sowie
an die Angemessenheit gegeniiber den Interessen der
Betroffen bindet.

Insgesamt wird den Mitgliedsstaaten durch die DS-
GVO zwar einerseits ein umfangreicher regulatorischer
Spielraum eingerdumt, jedoch nicht ohne diese anderer-
seits auf den Mindeststandard zu verpflichten: Bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten sollten For-
schende zundchst stets priifen, ob die vorgesehene Ver-
arbeitung auch mit anonymisierten Daten erfolgen kann.
Dies ist vorzugswiirdig, da die Verarbeitung so ohne
Eingriff in das Recht auf Schutz der personenbezogenen
Daten erfolgen kann. Auch ist die Einholung der Einwil-
ligung durch den Betroffenen, soweit sie fiir das gegebe-
ne Forschungsvorhaben moglich ist, grundsitzlich vor-
zugswiirdig, um die Rechte Betroffener zu wahren.

Soweit eine Einwilligung nicht erfolgen kann oder
tiir das jeweilige Forschungsvorhaben nicht praktikabel

103 Ein Beispiel fiir ein solches Forschungsvorhaben kann die Marke-
ting-Forschung von Cambridge Analytica zur Beeinflussung von
Wahlen sein (siehe hierzu: Kolb, Die schmierigen Geschifte von
Cambridge Analytica, SZ Online vom 23.3.18. https://www.sued-

113

ist, konnen Forschende - abhéngig davon, fiir wen sie t4-
tig werden - ihre Forschungsvorhaben auf
§ 27 Abs. 1 BDSG oder auf die jeweilige landesrechtliche
Vorschrift i. V. m. Art. 6 Abs. 1 DSGVO stiitzen. Hier ist
eine Auslegung der Vorschriften im Lichte des GG zwar
erforderlich, aber auch ausreichend. Danach ist die Nut-
zung personenbezogener Daten fiir die Forschung selbst
ohne Einwilligung insbesondere bei solchen Forschun-
gen verfassungskonform und unionsrechtskonform
moglich, die auch dem Schutz anderer grundrechtsrele-
vanter Interessen oder Gemeinwohlziele, wie dem Schutz
der Gesundheit der Bevolkerung oder der Umwelt die-
nen. Wird dagegen von privaten Akteuren nur im Eigen-
interesse geforscht, wie im Falle der Forschung zu Mar-
ketingzwecken, kann jedenfalls nicht auf das For-
schungsprivileg abgestellt werden. Bei dieser sind For-
schende auf die Einwilligung der betroffenen Personen
angewiesen.

Der Autor ist akademischer Mitarbeiter am Institut fir
offentliches Recht (Abt II: Volkerrecht, Rechtsverglei-
chung) der Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg. Er ist
dort tétig im Teilprojekt, Legal Provisions for Access
and Use of Health-Related Data for Research Purpos-
es” (Sprecherin: Prof. Dr. Silja Voneky) des BMBF Pro-
jektes,Data Access and Data Use in Health Settings”
(Sprecher: PD Dr. Joachim Boldt). Er promoviert bei
Prof. Dr. Silja Voneky zum Thema,, Die Verarbeitung
von Daten durch Consumer Health Applikationen und
Wearables zu Forschungszwecken: Eine datenschutz-
rechtliche und wissenschaftsrechtliche Betrachtung”.

deutsche.de/politik/datenmissbrauch-bei-facebook-die-schmieri-
gen-geschaefte-von-cambridge-analytica-1.3915057, zuletzt abge-
rufen am 2.12.21).


https://www.sueddeutsche.de/politik/datenmissbrauch-bei-facebook-die-schmierigen-geschaefte-von-cambridge-analytica-1.3915057
https://www.sueddeutsche.de/politik/datenmissbrauch-bei-facebook-die-schmierigen-geschaefte-von-cambridge-analytica-1.3915057
https://www.sueddeutsche.de/politik/datenmissbrauch-bei-facebook-die-schmierigen-geschaefte-von-cambridge-analytica-1.3915057
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Simon Pschorr

Die Wechselwirkung von § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG
und § 2 Abs. 5 8. 3 WissZeitVG -

Zur Betreuungsverlingerung und Anrechenbarkeit

von Unterbrechungszeiten bei Drittmittelbefristung
gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG

I. Einleitung

Gem. § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG ist die Laufzeit aller
befristeten Arbeitsverhiltnisse mit mehr als einem Vier-
tel der regelméfiigen Arbeitszeit auf die Hochstbefris-
tungsdauer gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG anzurechnen.
Anrechnungsfihig sind nur Arbeitsverhiltnisse mit
einer deutschen Hochschule.' Nach allg. Meinung wer-
den weiterhin nur Arbeitsverhéltnisse angerechnet, die
die Erbringung wissenschaftlicher Dienstleistungen
gem. § 1 Abs. 1 WissZeitVG zum Gegenstand haben.”

Zu diesen befristeten Arbeitsverhiltnissen zdhlen
unter anderem befristete Arbeitsverhaltnisse auf Grund-
lage des § 2 Abs. 2 WissZeitVG (sog. Drittmittelbefris-
tungen).’ Weil Bund und Lander die Hochschulfinanzie-
rung immer stirker von einer soliden Grundfinanzie-
rung hin zu einer Projektfinanzierung iiber Férderfonds
u.d. verschieben, steigt die Zahl drittmittelbefristeter Be-
schiftigter stark an. So folgen bei denselben Beschiftig-
ten nicht selten mehrere Drittmittelbefristungen aufein-
ander und bilden die Lebensgrundlage in einem Lebens-
alter, in dem die Familiengriindung ansteht.

Zum Ausgleich der Hérten, die damit einhergehen,
Kinder und Qualifikation miteinander vereinbaren zu
miissen?, sieht § 2 Abs. 1S. 4, 5, Abs. 5 S. 1 Nr. 1, 3 Wiss-
ZeitVG  verschiedene Ausgleichsmechanismen vor.
Doch ist fraglich, ob diese Ausgleichsmechanismen in
jedem Fall ihre vom Gesetzgeber beabsichtigte Wirkung
entfalten konnen: § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG konnte die-
se Mechanismen unterlaufen.

1 Geis/Krause § 2 WissZeitVG Rn. 8s.

2 BGH AP WissZeitVG § 2 Nr. 10 Rn. 30 fI.; BGH NZA 2020, 42,
46 Rn. 42; BGH NZA 2021, 786, 790 Rn. 34; Geis/Krause § 2
WissZeitVG Rn. 88.

3 BT-Drs. 16/3438, S. 15.

BT-Drs. 16/3438, S. 9; BT-Drs. 18/6489, S. 8.

II. Fallkonstellation

Zur Veranschaulichung der Problemstellung dient fol-
gende Fallkonstellation:

Arbeitnehmer A ist erstmals wissenschaftlicher Mitar-
beiter an der deutschen Hochschule X. Er ist zur Erbrin-
gung wissenschaftlicher Dienstleistungen im Drittmittel-
projekt ,,Thinktank Mecklenburgische Seenplatte beschiif-
tigt. Sein  Arbeitsvertrag ist wirksam  aufgrund
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG befristet. Als vertragliche Arbeits-
zeit sind 35 Stunden/Woche vereinbart. A wird nach sechs
Monaten Beschiftigungszeit Vater und nimmt zur Betreu-
ung seines Kindes ein Jahr Elternzeit nach dem Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz in Anspruch. Mit Ablauf
der Elternzeit endet die vereinbarte Vertragslaufzeit mit
der Hochschule X. A beabsichtigt, seine Forschung nun-
mehr im Rahmen einer auf Grundlage von § 2 Abs. 1
S. 1 WissZeitVG befristeten Beschiftigung fortzusetzen
und fragt sich, wie lang die Hochstbefristungsdauer gem.
§ 2 Abs. 18. 1 WissZeitVG noch ist.

Abwandlung: Was ist, wenn A vor Begriindung des ge-
genstandlichen Arbeitsverhdltnisses bereits vier Jahre und
sechs Monate mehr als ein Viertel der regelmdfSigen Ar-
beitszeit an einer deutschen Hochschule beschdftigt war?

III. Ausgangspunkt: Verlingerung der Hochstbefris-
tungsdauer nach § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG

Gem. § 2 Abs. 1 S. 1 WissZeitVG betragt die Hochstbe-
fristungsdauer der sachgrundlosen® Befristung zur Qua-

5 BT-Drs. 18/6489, S. 10; Maschmann/Konertz, Das Hochschulbe-
fristungsrecht in der Reform: Die Novelle des Wissenschaftszeit-
vertragsgesetzes, NZA 2016, 257, 259; Staudinger/Preis, § 620 Rn.
282b; Pschorr, Qualifikation durch Beschaftigung?, RdA 2021, 237,
238.
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lifikation grundsatzlich sechs Jahre bis zum Abschluss
der Promotion. Gem. § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG wird
die Hochstbefristungsdauer um zwei Jahre je betreutem
Kind unter 18 Jahren verldngert. Diese Verlangerung
erweitert die Gesamthochstbefristungsdauer®, verldn-
gert also die maximal mogliche Gesamtbefristungsdauer
bei einem betreuten Kind von 12 Jahren vor und nach
der Promotion auf 14 Jahre.” Kann die Promotion ange-
sichts der Kinderbetreuung z.B. erst nach 7 Jahren statt 6
Jahren abgeschlossen werden, kann nach der Promotion
hochstens fiir weitere 7 Jahre befristet beschiftigt wer-
den.

1. Zusammenhang zwischen Befristungszeit und Kin-
derbetreuung

Umstritten ist, ob es eines Zusammenhangs zwischen
Befristungszeit und Kinderbetreuung bedarf. Anders
gesagt: Verldngert sich die Hochstbefristungsdauer nur
dann, wenn das Kind wihrend der Vertragslaufzeit eines
Arbeitsverhadltnisses zur Qualifikation gem. § 2 Abs. 1
WissZeitVG betreut wird?

In Literatur und Rechtsprechung besteht Einigkeit,
Betreuungszeiten vor Beginn der wissenschaftlichen Ta-
tigkeit seien nicht zu beriicksichtigen.® Kinderbetreu-
ungszeiten nach Ende der Hochstbefristungsdauer be-
griinden eine Ausweitung nach § 2 Abs. 1 S. 4 Wiss-
ZeitVG ebenfalls nicht.” Dies ist angesichts des Norm-
wortlauts nachvollziehbar: ,,Bei Betreuung® impliziert,
dass eine Betreuung gerade stattfinden muss, nicht statt-
gefunden hat oder stattfinden wird. Auch der Gesetzge-
ber will eine Verldngerung der Hochstbefristungszeit fiir
beide Elternteile nur gewédhren, wenn sie selbst betreu-
en.'® Die Doppelbelastung von Kinderbetreuung und
Qualifikation, die mit der Vorschrift kompensiert wer-
den soll, kann auch nur eintreten, wenn die Betreuung
wihrend eines Beschiftigungsverhiltnisses erfolgt.*

6  Zum Begriff Pschorr, Corona und Hochstbefristungszeiten im
Wissenschaftszeitvertragsrecht, COVuR 2020, 573, 574.

7  BT-Drs. 16/3438, S. 13.

8 BGH NZA 2018, 1135, 1138 Rn. 34; BGH NZA 2017, 189, 192 Rn. 27;
Geis/Krause § 2 WissZeitVG Rn. 46; ErfKomm/Miiller-Gloge § 2
WissZeitVG Rn. 6a; Laux/Schlachter/Schlachter § 2 WissZeitVG
Rn. 11.

9 BGH NZA 2018, 1135, 1138 Rn. 34; BGH NZA 2017, 189, 192 Rn.
26; BAG NZA 2016, 954, 959 Rn. 53; LAG Sachsen-Anhalt BeckRS
2020, 31213 Rn. 36.

10 BT-Drs. 16/3438, S. 12.

1u Vgl auch BAG NZA 2018, 1135, 1137 Rn. 29; BGH NZA 2017, 189,
192 Rn. 27.

12 Geis/Krause § 2 WissZeitVG Rn. 45.

13 BT-Drs. 16/3438, S. 13.

14 Geis/Krause § 2 WissZeitVG Rn. 45; ErfKomm/Miiller-Gloge §

2 WissZeitVG Rn. 6a; so wohl auch Léwisch, Die Ablosung der
Befristungsbestimmungen des Hochschulrahmengesetzes durch
das Wissenschaftszeitvertragsgesetz, NZA 2007, 479, 483 (,nicht
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Betreuungszeiten nach Beginn der wissenschaftli-
chen Titigkeit werden kontrovers diskutiert. Teilweise
wird vertreten, sofern die Betreuung nur wéhrend eines
Zeitraums stattfinde, in dem eine Vertragsverlaingerung
nach § 2 Abs. 5 WissZeitVG in Anspruch genommen
wiirde, fande § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG keine Anwen-
dung.'? Diese Ansicht tendiert dazu, Betreuungsstunden
zu zéhlen und widerspricht dem ausdriicklichen Willen
des Gesetzgebers, der § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG von
§ 2 Abs. 5 WissZeitVG unabhingig betrachtet wissen
will."® Bei nur kurzer Doppelbelastung mit Qualifikation
und Kinderbetreuung, z. B. bei frithzeitigem Tod des
Kindes, verlangere sich nach einer weiteren Ansicht die
Hochstbefristungsdauer nur um den Zeitraum der tat-
sichlichen Doppelbelastung.'* Schlie8lich wird vertre-
ten, § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG kame nur bei einer Kin-
derbetreuung wihrend der Arbeitswoche, nicht bei ,Wo-
chenendkindern® zur Anwendung.'® Das Bundesarbeits-
2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG
zutreffenderweise entsprechend seinem Wortlaut als

gericht wendet §

pauschalen'® Verlangerungstatbestand an: Ungeachtet
der noch iibrigen Hochstbefristungsdauer bei Eintritt
der Kinderbetreuung'” oder des tatsichlichen Betreu-
ungsbedarfs'® verlangert sich die Hochstbefristungsdau-
er automatisch'® um zwei Jahre. Das Bundesarbeitsge-
richt weist zu Recht darauf hin, dass das Gesetz keine nur

anteilige Verlingerung der Hochstbefristungsdauer

vorsieht.?°

Bei Abschluss des Vertrages konnen Kinderbetreu-
ungszeiten wihrend der Vertragslaufzeit bei konkreten
Anhaltspunkten antizipiert werden — beispielsweise bei
einer fortgeschrittenen Schwangerschaft.”’ Die Hochst-
befristungsdauer verlangert sich dann bereits vor Ein-
tritt der Kinderbetreuung um zwei Jahre. Auch dies er-
fullt den Zweck des Gesetzes zur Familienférderung; es
wire kiinstlich, die Verldngerung erst bei Geburt des

ganz unerheblicher Zeitraum®).

15 ArbG Halle BeckRS 2018, 54487 Rn. 54; ErfKomm/Miiller-Gloge
§ 2 WissZeitVG Rn. 6a; a.A. wohl LAG Sachsen-Anhalt BeckRS
2020, 31213 Rn. 41 Betreuung ,,oft nur an Wochenenden'

16 Laux/Schlachter/Schlachter § 2 WissZeitVG Rn. 12.

17 BGH NZA 2018, 1135, 1138 Rn. 34; BGH NZA 2017, 189, 192 Rn.
26; BAG NZA 2016, 954, 959 Rn. 52; so auch Boecken/Joussen/
Joussen § 2 WissZeitVG Rn. 8.

18 BAG NZA 2016, 954, 959 Rn. 54; BGH NZA 2017, 189, 192 Rn. 27;
so auch Boecken/Joussen/Joussen § 2 WissZeitVG Rn. 8; Laux/
Schlachter/Schlachter § 2 WissZeitVG Rn. 12.

19 BGH NZA 2018, 1135, 1138 Rn. 33; LAG Sachsen-Anhalt BeckRS
2020, 31213 Rn. 42; so auch Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Boem-
ke § 2 WissZeitVG Rn. 16.

20 BAG NZA 2016, 954, 959 Rn. 53.

21 Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Boemke § 2 WissZeitVG Rn. 15;
Laux/Schlachter/Schlachter § 2 WissZeitVG Rn. 11; a.A. wohl
ErfKomm/Miiller-Gloge § 2 WissZeitVG Rn. 6a.
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Kindes eintreten zu lassen, denn dann drohten Kurzzeit-
befristungen bis zum Geburtstermin entgegen des
Gesetzgeberwillens.*?

2. Verldngerung der Hochstbefristungsdauer nur bei
Qualifikationsbeschiftigung?

Fraglich ist schlieSlich, ob die Betreuung wéhrend einer
befristeten Beschiftigung gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG
erfolgen muss. Das Bundesarbeitsgericht wendet
§ 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG an, wenn Kinder wahrend
einer anrechnungsfihigen Beschiftigung betreut wer-
den.”® Das Gericht wendet die Vorschrift mithin auf alle
Beschiftigungsverhaltnisse i.S.d. § 2 Abs. 1, Abs. 3 S. 1
WissZeitVG an. Leider begriindet es dies nicht geson-
dert. Der Normwortlaut ist fiir eine Anwendung auf
anrechnungsfihige Beschiftigungsverhiltnisse offen,
deutet aber nicht darauf hin. Die Normsystematik
spricht dagegen: § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG steht im sys-
tematischen Zusammenhang mit § 2 Abs. 1 S. 1, 2 Wiss-
ZeitVG und nicht mit § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG. Fiir die
Auslegung des Bundesarbeitsgerichts streitet aber klar
der Normzweck: Eine kompensationsfihige Doppelbela-
stung mit Arbeit und Kinderbetreuung ist unabhingig
vom Befristungsgrund. Regelmaflig findet auch in drit-
Qualifikation
statt, sodass der Gesetzgeberwille zur Familienforde-

mittelbefristeten  Arbeitsverhaltnissen

rung nur dann effektiv erreicht wird, wenn § 2 Abs. 1 S. 4
WissZeitVG durch Kinderbetreuung wihrend jeder
Form wissenschaftlicher Beschiftigung ausgelost wird.

3. Anwendung auf die Fallkonstellation

In der Ausgangsfallkonstellation wird A wihrend eines
Die
Laufzeit des Arbeitsverhiltnisses ist grundsétzlich gem.
§ 2 Abs. 3 WissZeitVG auf die Hochstbefristungsdauer
anrechenbar. Deshalb verlangert sich die Hochstbefris-

drittmittelbefristeten Arbeitsverhaltnisses Vater.

tungsdauer von sechs auf acht Jahre.

Gleiches gilt in der Abwandlung: Zwar kann A hier
zu Beginn der Kinderbetreuung nur noch maximal ein
Jahr gem. § 2 Abs. 1 S. 1 WissZeitVG befristet beschaftigt
werden: Er war vor Begriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses vier Jahre und sechs Monate beschiftigt und das be-
stehende Arbeitsverhiltnis dauert zum Zeitpunkt der
Vaterschaft weitere sechs Monate an. Somit verbliebe
grundsitzlich nur ein Jahr zur sachgrundlosen Befris-

22 Vgl. BT-Drs. 18/6489, S. .

23 BGH NZA 2018, 1135, 1137 Rn. 34.

24 Geis/Krause § 2 WissZeitVG Rn. 89.

25 Grobys/Panzer-Heemeier/Fohrmann Elternzeit Rn. 18; Rancke,
Mutterschutz — Elterngeld — Elternzeit — Betreuungsgeld, 5. Auf-

tung gem. § 2 Abs. 1 S. 1 WissZeitVG. Dennoch verlan-
gert sich seine Hochstbefristungsdauer pauschal um
zwei Jahre, die vollstindig oder teilweise vor Abschluss
der Promotion ausgeschopft werden konnen.

IV. Anrechenbarkeit von Elternzeit und Mutterschutz

Auf die Hochstbefristungszeit konnte schlieSlich gem.
§ 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG die Elternzeit von einem Jahr
anzurechnen sein.

1. Anrechnungsfihiges Arbeitsverhiltnis i.S.d. § 2 Abs. 3
S.1 WissZeitVG

Das wire der Fall, wenn wihrend der Elternzeit ein
anrechnungsfihiges Arbeitsverhaltnis 1.S.d. § 2 Abs. 3 S.
1 WissZeitVG bestiinde. Nach dem Normwortlaut sind
alle ,,befristeten Arbeitsverhéltnisse mit mehr als einem
Viertel der regelméafligen Arbeitszeit, die mit einer deut-
schen Hochschule oder einer Forschungseinrichtung im
Sinne des § 5 abgeschlossen wurden® anzurechnen. Dies
ist hier in zweierlei Hinsicht fraglich: Besteht iiberhaupt
ein Arbeitsverhaltnis (fort) und hat dies einen anrech-
nungsfihigen Umfang ?

Ein befristetes Arbeitsverhdltnis wurde vorliegend
abgeschlossen. Die Tatigkeit des A erfolgte nicht allein
aufgrund eines (nicht anrechnungsfihigen) Stipendi-
ums.** Dieses ist durch Inanspruchnahme der Elternzeit
auch nicht aufgehoben worden. Rechtsfolge der Inan-
spruchnahme der Elternzeit ist (nur) das Ruhen der
Hauptleistungspflichten des Arbeitsverhaltnisses.*® Glei-
ches gilt fiir Zeiten des Mutterschutzes bzw. fiir Tétig-
keitsverbote gem. § 16 Abs. 1 MuSchG.>

Allerdings konnte der Umfang des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht mehr ein Viertel der regelmifligen Arbeitszeit
.5.d. § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG betragen.

Dabei ist genauer in den Blick zu nehmen, worauf die
Vorschrift abstellt: Nach dem Normwortlaut kommt es
auf Arbeitsverhaltnisse an, die mit deutschen Hochschu-
len ,,abgeschlossen” wurden. § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG
stellt seinem Normwortlaut nach auf das vereinbarte,
nicht auf das gelebte Arbeitsverhéltnis ab. Das Bundesar-
beitsgericht legt § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG so aus, dass die
»Arbeitszeitverpflichtung mafigeblich dafiir ist, ob das
ist*”  Deshalb
kommt es allein auf die vereinbarte Arbeitszeit und nicht

Arbeitsverhidltnis anrechnungsfihig

lage 2018, § 15 BEEG Rn. 50; vgl. auch § 22 S. 1 MuSchG.
26 BT-Drs. 18/11782, S. 36; BeckOK ArbR/Dahm § 3 MuSchG Rn. 7.
27 BAG AP WissZeitVG § 2 Nr. 10 Rn. 19; BAG NZA 2020, 42, 46
Rn. 41.
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auf den Umfang tatsichlich erbrachter wissenschaftli-
cher Arbeitsaufgaben an.*® Demnach ist die Laufzeit ru-
hender Arbeitsverhiltnisse grundsitzlich ebenfalls gem.
§ 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG anrechenbar; dass die tatsich-
liche Arbeitszeit null Stunden betrigt, steht dem nicht
entgegen.

2. Anrechnungssperre nach § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG

Allerdings konnte § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG einer
Anrechnung entgegenstehen. Hiernach werden Zeiten
nach § 2 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 bis 6 WissZeitVG in dem
Umfang, in dem sie zu einer Verldngerung eines befriste-
ten Arbeitsvertrages fithren konnen, nicht auf die nach
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG zuldssige Befristungsdauer ange-
rechnet. Elternzeit, Mutterschutz und Beschiftigungs-
verbote nach § 16 Abs. 1 MuSchG unterfallen § 2 Abs. 5 S.
1 Nr. 3 WissZeitVG.

Problematisch ist allerdings, ob § 2 Abs. 5 S. 3 Wiss-
ZeitVG auf Unterbrechungszeiten i.5.d. § 2 Abs. 5 S. 1
WissZeitVG Anwendung findet, die wahrend eines dritt-
mittelbefristeten Arbeitsverhiltnisses eintreten. Hierge-
gen spricht die Normsystematik: § 2 Abs. 5 S. 1 Wiss-
ZeitVG a.A. fihrt nach dem Normwortlaut (nur) zur
Verldngerung von Arbeitsverhdltnissen nach § 2 Abs. 1
WissZeitVG. Nachdem § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG an
Zeiten nach § 2 Abs. 5 S. 1 WissZeitVG ankniipft, liegt es
nahe, dass nur Unterbrechungszeiten wiahrend Qualifi-
kationsbeschaftigungen erfasst werden. Auch der Ge-
setzgeberwille deutet auf eine Anwendbarkeit des
§ 2 Abs. 5S. 3 WissZeitVG nur auf Verhinderungen wah-
rend der Qualifikationsbefristung hin: § 2 Abs. 5 Wiss-
ZeitVG soll eine Anrechnung von Eltern- und Mutter-
schutzzeit auf die Laufzeit eines konkreten Vertrages
verhindern.”® Diese Wirkung hat der Gesetzgeber be-
wusst auf Arbeitsverhiltnisse nach § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG  beschrankt und Arbeitsverhiltnisse nach
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG vom Anwendungsbereich
ausgeschlossen.

Die Gesetzesgeschichte steht dieser Auslegung je-
doch entgegen. § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG hat seine Wur-
zeln in § 57b Abs. 4 S. 2 HRG a.F*° Der Normwortlaut
der geltenden Regelung ist jedoch mit § 57b Abs. 4 S. 2
HRG a.F. nicht mehr identisch. Nach der nicht mehr gel-
tenden Norm waren ,Verlingerunglen]® gem.
§ 57b Abs. 4 S. 1 WissZeitVG nicht auf die Hochstbefris-
tungsdauer anzurechnen. Dies wurde zunichst in

28 BAG NZA 2021, 786, 790 Rn. 33; so auch ErfKomm/Miiller-Glige
§ 2 WissZeitVG Rn. 13b.

29 BT-Drs. 16/3438, S. 15.

30 BT-Drs. 16/3438, S. 15.
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§ 2 Abs. 5 S. 2 WissZeitVG a.F. ibernommen. 2016 an-
derte der Gesetzgeber den Normwortlaut. Mittlerweile
sind ,,Zeiten nach Satz 1 Nummer 1 bis 6 [...] in dem
Umfang, in dem sie zu einer Verldngerung eines befriste-
ten Arbeitsvertrages fiihren konnen® nicht anrechnungs-
fahig. Das Erfordernis einer tatsachlichen Verlangerung
fiel weg. Diese Gesetzesdnderung erfolgte, um Arbeit-
nehmerinnen nicht zu benachteiligen, die auf eine Ver-
tragsverlangerung aus privaten Griinden, beispielsweise
wegen eines beabsichtigten Umzugs, verzichten.** Aller-
dings sperrt der Wortlaut der jetzigen Normfassung eine
Anwendung von § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG auf Falle des
§ 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG: Ausdriicklich soll § 2 Abs. 5 S.
3 WissZeitVG nur auf solche Zeiten (in dem Umfang)
Anwendung finden, die zu einer Verlingerung eines be-
fristeten Arbeitsvertrags fithren kénnen. Zeiten aufler-
halb von Qualifikationsbeschiftigungen koénnen aber
angesichts § 2 Abs. 5 S. 1 WissZeitVG a.A. (vollumfing-
lich) nicht zu einer Verlingerung eines befristeten Ar-
beitsvertrags fithren. Die Einschrankung, die eigentlich
nur zur Ubertragung der quantitativen Beschrinkung
des § 2 Abs. 5 S. 2 WissZeitVG auf die Nichtanrechnung
gem. § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG gedacht war®?, steht der
Normanwendung nunmehr ausdriicklich entgegen.

3. Teleologische Extension

Auf das Fallbeispiel angewandt hiefe dies: Die Elternzeit
des A wiirde gem. § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG vollum-
fanglich auf die Hochstbefristungsdauer angerechnet.
Dies hief3e, dass A im Ausgangsfall noch sechs Jahre und
sechs Monate Hochstbefristungsdauer, in der Abwand-
lung zwei Jahre Hochstbefristungsdauer verblieben.
Wire A nicht in einem Drittmittelprojekt, sondern zur
Qualifikation beschéftigt worden, betriige seine Hochst-
befristungsdauer im Ausgangsfall sieben Jahre und sechs
Monate bzw. in der Abwandlung drei Jahre. Im Ergebnis
werden Arbeitnehmer auf Drittmittelstellen somit bei
der Berechnung der Hochstbefristungsdauer anders
behandelt als zur Qualifikation befristete Arbeitnehmer.

Dies widerspricht dem Gesetzgeberwillen. Dieser be-
absichtigte mit § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG zu verhindern,
dass die Befristungshochstgrenzen durch Wechsel des
Befristungsgrundes mehrfach ausgeschopft wiirden.*
§ 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG sollte also eine Gleichbe-
handlung verschiedener Befristungsgriinde erreichen.
§ 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG dient nach dem Gesetzge-

31 BT-Drs. 18/6489, S. 13; Boecken/Joussen/Joussen § 2 WissZeitVG
Rn. 20.

32 BT-Drs. 18/6489, S. 13.

33 BT-Drs. 16/3438, S. 15.
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berwillen dazu, dass die gesamte Qualifikationsphase
ausgeschopft werden kann.** Dem Gesetzgeberwillen
kann nur Rechnung getragen werden, wenn § 2 Abs. 5 S.
3 WissZeitVG in entsprechender Anwendung auch die
Anrechnung von Unterbrechungszeiten i.S.d. § 2 Abs. 5
S. 1 WissZeitVG vermittels § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG
sperrt. Diese analoge Anwendung der Vorschrift ist
schliefilich verfassungsrechtlich geboten, nachdem es an
einem Sachgrund zur Ungleichbehandlung der beiden
wesentlich gleichen Fallkonstellationen i.S.d. Art.

3 Abs. 1 GG fehlt.
V. Endergebnis

Im Ausgangsfall verlingert sich die Hochstbefristungs-
dauer des A von sechs Jahren durch Kinderbetreuung
gem. § 2 Abs. 1S. 4 WissZeitVG auf acht Jahre. § 2 Abs. 1
S. 4 WissZeitVG verlangert die Hochstbefristungsdauer
auch dann, wenn die Kinderbetreuung in einem befriste-
ten wissenschaftlichen Arbeitsverhiltnis eintritt, das
nicht gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG befristet ist. Auf diese
Hochstbefristungsdauer ist nur die Beschiftigungszeit
von sechs Monaten bis zur Elternzeit gem. § 2 Abs. 3 S.1

34 BT-Drs. 16/3438, S. 16.

WissZeitVG anrechenbar. Der Zeitraum der Elternzeit
ist entsprechend § 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG nicht auf die
Hochstbefristungsdauer anzurechnen. Thm verbleiben
deshalb noch sieben Jahre und sechs Monate Hochstbe-
fristungsdauer. In der Abwandlung wird die Hochstbe-
fristungsdauer genauso gem. § 2 Abs. 1 S. 4 WissZeitVG
um volle zwei Jahre verlangert, obschon bei Beginn der
Kinderbetreuung nur noch ein Jahr Hochstbefristungs-
dauer verblieben war. Nach analoger Anwendung des
§ 2 Abs. 5 S. 3 WissZeitVG verbleiben A hier noch drei
Jahre Hochstbefristungsdauer.

Simon Pschorr ist Staatsanwalt bei der Staatsanwalt-
schaft Konstanz und abgeordneter Praktiker an der
Universitat Konstanz. Er kommentiert §§ 53 ff. HRG in
Geis, Hochschulrecht in Bund und Landern.
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Frank Wertheimer

Weiterbeschdftigungsanspruch nach negativer Tenu-

re-Evaluierung? *
VG Miinchen v. 16.9.2021 - M 3 E 21.4116 versus
BayVGH v. 25.10.2021 - 7 CE 21.2503

I. Einleitung

S 44 HRG regelt die Einstellungsvoraussetzungen fiir
Hochschullehrer in einem weiter gesteckten Rahmen,
Konkretisierungen hierfiir finden sich in den Hoch-
schulgesetzen der Linder.' Die fiir eine Einstellung
erforderliche wissenschaftliche Qualifikation kann im
Wege der klassischen Habilitation erworben werden,
aber auch durch gleichwertige wissenschaftliche Leis-
tungen, die auch auflerhalb der Hochschule oder im
Rahmen einer Juniorprofessur erbracht worden sein
konnen. Die fiir Bayern einschldgige Regelung findet
sich in Art. 7 Abs. 1 HSchPG. Einen besonderen Qualifi-
kationsweg stellt das sog. Tenure-Track-Verfahren® dar.
Hierbei erfolgt eine Berufung auf eine befristete W2
(Junior)Professur, die mit einer Ernennung in ein Beam-
tenverhdltnis auf Zeit®, idR fiir sechs Jahre, einhergeht.
Vor Ablauf der Befristungszeit erfolgt eine Evaluierung,
bei der die bis dahin erbrachten Leistungen in Forschung
und Lehre, zumeist auch das in die akademische Selbst-
verwaltung eingebrachte Engagement gewtiirdigt werden
und eine Entscheidung getroffen wird, ob eine Umwand-
lung der Zeitprofessur in ein Lebensbeamtenverhaltnis*
auf Basis einer W3 Professur erfolgt. Die Landeshoch-
schulgesetze sehen in dieser Konstellation vor, dass es
keiner Ausschreibung dieser W3 Professur bedarf.” Die
einzelnen Verfahrensschritte fiir den Tenure-Track legen
die Hochschulen per Satzung fest. Dort finden sich u.a.
Bestimmungen tiber die Durchfithrung des Evaluations-
verfahrens, die dafiir zustindigen Gremien, Evaluations-
kriterien- und Mafistdbe, Ausschreibungsmodalititen,
und

Mentoring oder Regelungen zur  Zwischen-

Abschlussevaluation.®

*  Gewidtmet meinem verehrten Lehrer, jetzigen Anwaltskollegen
und vertrauten Freund Manfred Lowisch zu seinem 85. Geburts-
tag im Mérz 2022

1 Indiesem Beitrag verwendete Personalbegriffe - unabhéngig ob
in ménnlicher oder weiblicher Form - sind jeweils geschlechts-
neutral zu verstehen.

2 Vgl. dazu allgemein: Hartmer, in Hartmer/Detmer, HSchR-
Praxishandbuch, 3. Aufl. 2017, 5. Kapitel, Rn. 120 ff.

3 Moglich ist auch der Abschluss eines auf sechs Jahre befristeten
Arbeitsvertrages, vgl. Art. 7 Abs. 3 HSchPG; ebenso §$ 51b Abs. 1,
51 Abs. 8 LHG.

Die am Verfahrenbeteiligte Universitat hat im Rah-
men ihres Berufungs- und Karrieresystems den Tenure-
Track in ihrer Satzung zum Faculty Tenure Track, die
zum 1.11.2018 in Kraft getreten ist, ndher ausgestaltet.”
Diese Satzung enthilt in Teil 1 Allgemeine Bestimmun-
gen zum Berufungs- und Karrieresystem und regelt in
Teil 2 den Karriereaufstieg vom Assistent Professor zum
Associate Professor (Tenure-Verfahren). Teil 3 der Sat-
zung regelt schliefllich den Aufstieg zum Full Professor.

Die Entscheidung iiber den Karriereaufstieg zum As-
sociate Professor — also einer W3 Professur - triftt nach
dieser Satzung (§ 9 Abs. 6) das Hochschulprasidium auf
Grundlage der Voten der Evaluierungskommission (de-
ren Besetzung im Einzelnen in der Satzung naher gere-
gelt ist) sowie des Appointment und Tenure Board. Be-
wertungskategorien sind gem. § 10 Abs. 1 der Satzung
»Forschung & Entwicklung®, ,,Akademische Lehre® und
»Akademisches Engagement® Eine positive Evaluierung
setzt nach § 10 Abs. 2 der Satzung voraus, dass exzellente
Leistungen in Forschung & Entwicklung, die im interna-
tionalen Vergleich zum Spitzenfeld zéhlen, sowie sehr
gute Leistungen in der Akademischen Lehre, die iiber
gewohnliche Leistungen hinaus gehen, oder exzellente
Leistungen in der Akademischen Lehre sowie sehr gute
Leistungen in Forschung & Entwicklung, die im interna-
tionalen Vergleich tiber gewohnliche Leistungen signifi-
kant hinausgehen, bescheinigt werden. Im Fall einer po-
sitiven Entscheidung des Hochschulprésidiums tiber den
Karriereaufstieg wird der Assistant Professor zum Asso-
ciate Professor (unbefristete W3 Professur) ernannt. Im
Falle eines negativen Evaluierungsergebnisses sieht
§ 9 Abs. 9 der Satzung die Gewahrung einer 12-monati-
gen Auslaufphase (,,connecting package®) vor. Mit Been-

4 Bzw. der Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrages fiir eine
Professur im Angestelltenverhaltnis.

5 Z.B.Art. 18 Abs. 3 S. 3 BayHSchPG; siehe auch § 48 Abs. 1S. 4
LHG BW.

6 Vgl etwa Satzung und Qualitétssicherungskonzept der Universi-
tat Freiburg fiir Juniorprofessuren und Tenure-Track-Professuren
vom 26.9.2018, siehe https://uni-freiburg.de/zuv/service/tenure/.

7 Satzung aufgrund § 13 Abs. 1 S. 2 BayHSchG v. 23.5.2006 in der
Fassung vom 10.7.2018, aktualisierte Satzung nunmehr vom
15.2.2022.
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digung dieser Auslaufphase scheidet der negativ evalu-
ierte Hochschullehrer aus der Universitit aus. Das Ver-
fahren zeigt, dass das Tenure-Track Modell letztlich nur
eine ungesicherte Exspektanz bedeutet.®

Hochschullehrer im Tenure-Track haben einen An-
spruch auf ein formell und materiell rechtméfliiges Eva-
luierungsverfahren.” Im Rahmen von Tenure-Track Eva-
luierungen sind Verfahrensfehler ebenso moglich wie in
normalen Berufungsverfahren. Zu denken ist etwa an
die Mitwirkung befangener Mitglieder in der Evaluie-
rungskommission oder sonstige Besetzungen, die mit
den satzungsmifligen Vorgaben nicht korrespondieren.
Unterlaufen der Evaluierungskommission Verfahrens-
fehler, die rechtserheblich sind und zur Rechtswidrigkeit
des Votums fithren, kann der betroffene Hochschulleh-
rer eine Wiederholung des Evaluierungsverfahrens ver-
langen, ggfs. muss er diese nach vorgeschaltetem Wider-
spruchsverfahren gerichtlich erstreiten. In einem sol-
chen Fall stellt sich die Frage, ob der Hochschullehrer,
dessen Professorenverhiltnis, sei es in einem zeitbefris-
teten Beamtenverhiltnis oder in einem befristeten An-
stellungsvertrag, endet oder er bis zu dem Zeitpunkt, zu
dem das Evaluierungsverfahren wiederholt worden ist,
Weiterbeschéftigung verlangen kann. Diese Frage kann
auch dann relevant werden, wenn die Hochschule nicht
sicherstellt, dass das Evaluierungsverfahren innerhalb
der Tenure-Befristung abgeschlossen wird.

II. Beschluss des VG Miinchen vom 16.9.2021'°

1. Sachverhalt

Uber einen Fall, der die eingangs beschriebene Proble-
matik zum Gegenstand hat, hatte das Verwaltungsge-
richt Miinchen zu entscheiden. Es ging dort um eine
Hochschullehrerin, die auf eine W2 Professur auf Zeit
berufen wurde, die Tenure-Phase umfasste sechs Jahre
und endete am 30.9.2020. Im Jahr 2020 erfolgte die vor-
gesehene Evaluierung des Karriereaufstiegs zum Associ-
ate Professor (W3 Professur). Das Votum der 9-képfigen
Evaluierungskommmission zum Karrierefaufstieg fiel
mit 4 Stimmen zu 5 Enthaltungen negativ aus, da die
Professorin im Bereich Forschung & Entwicklung und in
der Akademischen Lehre ,nur® mit jeweils ,sehr gut
aber nicht mit ,exzellent” in mindestens einem der bei-
Nachdem auch das
Appointment und Tenure Board die Ablehnung des

den Bereiche bewertet wurde.

Tenure-Vorschlags empfahl und eine entsprechende
Beschlussvorlage an das Prasidium formulierte, befand
das Prasidium der Universitat im Juli 2020 negativ tiber

8  Hartmer, a.a.0., 5. Kapitel, Rn. 122.
9  BayVGH vom 25.10.2021, 7 CE 21.2503, juris.
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den Karriereaufstieg. Hierbei blieb das Prisidium auch
nach Anhorung der Professorin und stellte im Septem-
ber 2020 erneut die negative Tenure-Evaluierung fest.
Der von der Professorin eingelegte Widerspruch wurde
mit Bescheid vom 5.3.2021 zuriickgewiesen. Ab dem
1.10.2020 befand sich die Professorin sodann in der
12-monatige Auslaufphase (,connecting package®). In
dieser Phase erfolgte Ihre Beschéftigung auf Basis einer
Beamtenstelle als Akademische Oberritin, auf die sie fiir
ein Jahr bis zum 30.9.2021 ernannt worden war.

Im April 2021 hatte die Professorin gegen die negati-
ve Tenure-Evaluierung Klage beim Verwaltungsgericht
Miinchen mit dem Antrag erhoben, das Evaluierungs-
verfahren zu wiederholen. Begriindet wurde dies vor al-
lem mit Verfahrensfehlern, die Professorin duflerte fer-
ner Zweifel an der materiellen Rechtmifligkeit der Eva-
luierung. In dieser Phase versuchte sie mit der Universi-
tit eine Einigung dahingehend zu erzielen, dass ihr
Dienstverhaltnis jedenfalls bis zur Wiederholung des
Evaluierungsverfahrens verlangerte werde, weil das ver-
waltungsgerichtliche Verfahren bis Ende September 2021
nicht abgeschlossen sein wiirde und ihr im Falle eines
Ausscheidens aus der Universitit ein erheblicher Karri-
ereschaden drohe. Die Universitdt lehnte eine Weiterbe-
schiftigung ab, worauf die Professorin Anfang August
2021 einen Eilantrag gem. § 123 Abs. 1 S. 2 VWGO beim
Verwaltungsgericht Miinchen einreichte, der Universitit
vorldufig im Wege einer einstweiligen Anordnung auf-
zugeben, sie ab dem 1.10.2021 weiterzubeschiftigen. Der
Hauptantrag ging dahin, eine Weiterbeschiftigung im
Angestelltenverhiltnis als W2 Professorin zu erreichen,
dieser war von Hilfsantridgen begleitet, eine Weiterbe-
schiftigung als Beamtin auf Zeit (A 14) bzw. als Ange-
TV-L zu

stellte nach der Entgeltgruppe E 15

ermoglichen.

2 Entscheidung des Verwaltungsgerichts

Mit Beschluss vom 16.9.2021 verpflichtete das VG Miin-
chen die Universitét vorlaufig im Wege der einstweiligen
Anordnung, die Professorin unter Beibehaltung ihres
Rechts, den Titel ,,Professorin® zu fithren und aller damit
verbundenen Rechte bis zum rechtskriftigen Abschluss
des Hauptsacheverfahrens in ihrem Fachgebiet weiterzu-
beschiftigen.

Das VG ging davon aus, dass die Professorin im Hin-
blick auf ihr unmittelbar bevorstehendes Ausscheiden
aus der Universitdt und des damit einhergehenden Ver-
lustes des Titels ,,Professorin® und der damit einherge-
henden Statusrechte einen Anordnungsgrund in Form

10 M 3 E 21.4116, siehe https://openjur.de/u/2361767.ppdf.
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der besonderen Dringlichkeit der begehrten einstweili-
gen Anordnung glaubhaft gemacht habe.

Im Rahmen der summarischen Priifung der Sach-
und Rechtslage ging das Verwaltungsgericht ferner auch
von einem Anordnungsanspruch aus: Nach Erkenntnis
des Gerichts leide das Tenure-Verfahren an durchschla-
hoher
Wahrhscheinlichkeit von einem Erfolg der Klage im

genden formellen Fehlern, so dass mit

Hauptsacheverfahren auszugehen sei.

a) Priifungsmafistab

Das Verwaltungsgericht fiithrte in seiner Entscheidung
aus, dass es sich bei einem Tenure Verfahren um eine
Entfristung verbunden mit einem Karriereaufstieg
(Berufung) von einer auf 6 Jahre befristeten W2 Profess-
sur auf eine unbefristete W3 Professur handelt. Rechts-
grundlage hierfiir sei Art. 18 BayHSchPG tiber die Beru-
fung von Professoren, Professorinnen, Juniorprofesso-
ren und Juniorprofessorinnen, was das Gericht unter
Darlegung der Berufungs-Systematik im BayHSchPG
sowie der Regelungen der Satzung zum Tenure Faculty
Track begriindet. Inbesondere gestalte die Tenure-Sat-
zung der Universitit das in Art. 18 BayHSchPG geregelte
Berufungsverfahren néher aus.

b) Verfahrensfehler

Einen hauptsichlichen Verfahrensfehler sah das VG dar-
in, dass sich 5 von 9 Mitgliedern der Evaluierungskom-
mission bei der Abstimmung tiber das Tenure-Votum
enthalten haben. Bei der von der Kommission zu treffen-
den Entscheidung handle es sich um eine Priifungsent-
scheidung, bei der Stimmenthaltungen nicht zuldssig
sind; hierbei rekurrierte das Gericht auf eine éltere Ent-
scheidung des OVG Schleswig, das von der Unzuléssig-
keit einer Stimmenthaltung bei der Abstimmung in
einem Habilitationsverfahren ausgegangen war.'* Dieser
Fehler, so das VG, sei auch beachtlich, da nicht das abso-
lute Mehr der Kommissionsmitglieder fiir ein negatives
Tenure-Votum gestimmt habe. Weitere Verfahrensfehler
sah das Verwaltungsgericht darin, dass entgegen der
Tenure-Satzung einem fakultdts- und damit fachfrem-
den Professor der Kommissionsvorsitz tibertragen wur-
de. SchliefSlich habe entgegen Art. 18 Abs. 5 S. 1 BayH-
SchPG nicht der Senat zum Tenure-Votum Stellung
genommen, hinsichtlich der Beteiligung des sog.
Appointment und Tenure Board am Berufungsverfahren

11 OVG Schleswig vom 9.2.1996, 3 L 79/95, NVWZ-RR 1996, 443.
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duflerte das VG Bedenken, weil sich hierfiir keine gesetz-
liche Grundlage finde.

¢) Weiterbeschiftigung der Professorin

Vor dem Hintergrund der festgestellten Verfahrensfehler
nahm das VG eine Interessenabwigung vor, die zuguns-
ten der Hochschullehrerin ausfiel: Durch ein Ausschei-
den aus der Universitit wiirde ihre wissenschaftliche
Karriere einen nicht mehr zu behebenden Schaden u.a.
durch den Verlust von Fordermitteln, den Abbruch von
Kooperationen, den Reputationsverlust in der wissen-
schaftlichen Gemeinschaft und die fehlende Kontinuitat
der Forschung nehmen. Demgegeniiber entstiinde der
Universitiat der nur vergleichsweise geringe Nachteil,
eine von ihr als sehr gut bewertete Professorin weiterzu-
beschiftigen.

Zur Sicherung des status quo der Hochschullehrerin
hielt das Verwaltungsgericht eine ,wie auch immer gear-
tete” Weiterbeschiftigung in ihrem Fachgebiet und de-
ren Statuserhalt als Professorin mit allen damit verbun-
den Rechten fiir ausreichend. Eine Weiterbeschaftigung
in einem befristeten Beamtenverhéltnis lehnte das Ge-
richt ab, weil die Gefahr der Begriindung eines Lebens-
zeitbeamtenverhdltnisses dadurch entstehe und dies ei-
ner Vorwegnahme der Hauptsache gleichkomme. Mit
moglichen Rechtsgrundlagen fiir die angeordnete Wei-
terbeschiftigung befasste sich das Verwaltungsgericht
nur ansatzweise und verwies hierbei auf die Regelung in
Art. 8 Abs. 3a BayHSchPG, iiber die eine begrenzte Wei-
terbeschaftigung auf 12 Monate durchaus moglich sei.

3. Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
vom 25.10.2021"?

Auf die Beschwerde der Universitdt hat der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof den Beschluss des VG Miinchen
abgedndert und den Antrag der Professorin auf vorlaufi-
ge Weiterbeschiéftigung abgelehnt. Selbst im Falle einer
Rechtswidrigkeit der Tenure-Evaluierung, zu der sich
der VGH in der Entscheidung selbst nicht duflert, folge
daraus kein Anordnungsanspruch auf Weiterbeschafti-
gung, eine solche sei auch aus Rechtsgriinden ausge-
schlossen.

a)Kein Anordnungsgrund fiir eine Weiterbeschéftigung

Der Verwaltungsgerichtshof hebt in seiner Entscheidung
darauf ab, dass im Tenure Track Verfahren eine Beru-

12 7 CE 21.2503, juris.
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fung zum Assistant Professor der Besoldungsgruppe W2
in einem Beamtenverhiltnis auf Zeit fiir die Dauer von 6
Jahren erfolge. Wie das Verwaltungsgericht orientiert
sich der Verwaltungsgerichtshof dabei an Art. 18 BayH-
SchPG. Fiir die Evaluierung seien die in diesen 6 Jahren
erbrachten Leistungen relevant. Daraus schliefit das
Gericht, dass eine Weiterbeschiftigung auch im Falle
einer zu wiederholenden Tenure-Evaluierung nicht
geboten und von den Regelungen des Tenure Track Ver-
fahrens weder direkt noch nach deren Sinn und Zweck
vorgesehen sei.

b) Fehlende Rechtsgrundlage fiir eine Weiterbeschifti-
gung

Der VGH weist ferner darauf hin, dass der Anordnungs-
anspruch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren

grundsitzlich identisch sei mit dem materiellen
Anspruch, der im Hauptsacheverfahren geltend gemacht
wird. Zwar sei es gem. § 123 Abs. 1 VWGO iVm
§ 938 Abs. 1 ZPO in das freie Ermessen des Gerichts
gestellt, welche Anordnungen zur Erreichen des Zwecks,
d.h. Rechts  iSd

§ 123 Abs. 1 VwGO getroffen werden kénnen, die Anord-

zur  Sicherung/Regelung  des
nung diirfe aber dem materiellen Recht nicht widerspre-
chen. Nach Auffassung des VGH wire das jedoch der
Fall, wenn das Gericht die Universitat zur beantragten
Weiterbeschaftigung verpflichten wiirde.

Zur Begriindung fithrt der VGH an, dass die beam-
ten- und hochschulrechtlichen Bestimmungen ein Ver-
langerungsverbot der Beschiftigung als Professorin be-
dingen. Die Tenure Track-Befristung ende automatisch
nach 6 Jahren, Ausnahmen seien nur im Falle des
Art. 17 Abs. 2 und 3 BayHSchPG (u.a. bei Unterbrechung
durch Elternzeit, wegen eines Stipendiums oder einer
Freistellung zur Wahrnehmung von Aufgaben einer Per-
sonal- oder Schwerbehindertenvertretung oder einer
Frauenbeauftragten) moglich. Hierbei merkt der VGH
an, dass schon die einjahrige Verlangerung im Rahmen
des ,connecting package® mit Art. 8 Abs. 2 BayHSchPG
unvereinbar gewesen sei. Auch eine Weiterbeschiftigung
als Akademische Oberratin iiber den 30.9.2021 hinaus
komme nicht in Betracht, dem stehe Art. 22 Abs. 5 S. 2
Halbs. 2 BayHSchPG entgegen. Danach sei eine Verldn-
gerung des Dienstverhiltnisses einer nach Art. 22 Abs. 5
S. 2 Halbs. 1 ernannten Akad. Oberritin abgesehen von
den Fillen des Art. 17 Abs. 2 und 3 BayHSchPG oder eine
erneute Ernennung nicht zuléssig.

Auch mit Art. 8 Abs. 3a BayHSchPG, auf den das
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Verwaltungsgericht in seinem Beschluss hingewiesen
habe, sei eine Weiterbeschiftigung nicht begriindbar.
Die Vorschrift trage Einschrankungen durch die Coro-
na-Pandemie Rechnung und sei auf die hiesige Fallge-
staltung nach Sinn und Zweck nicht anwendbar.

Schliefllich hélt der Verwaltungsgerichtshof auch
eine Weiterbeschéftigung in einem privatrechlichen
Dienstverhaltnis nicht fir moglich. Art. 8 Abs. 3 BayH-
SchPG komme nur in besonderen Ausnahmefillen als
Grundlage in Betracht, etwa fiir eine befristete Beschif-
tigung, um damit kurzfristig das Studienangebot sichern
zu konnen. Voraussetzung sei damit grundsitzlich ein
sich aufgrund besonderer Notwendigkeiten des Studien-
betriebs ergebender Grund, der die ausnahmsweise Be-
griindung eines privatrechlichen Dienstverhéltnisses
rechtfertigt. Dieser ergebe sich vorliegend weder aus
dem fiir das Tenure Track Verfahren mafgeblichen Bay-
erischen Hochschulpersonalgesetz noch aus der Tenure
Satzung der Universitit. Im Ubrigen stehe einer Weiter-
beschiftigung als Professorin in einem privatrechtlichen
Rechtsverhaltnis nach Art. 8 Abs. 3 der Rechtsgedanke
des Art. 8 Abs. 2 S. 2 BayHSchPG entgegen, der umgan-
gen wiirde, wenn die Professorin tiber die hchst mogli-
che Befristungsdauer von 6 Jahren weiterbeschiftigt
wiirde.

4. Bewertung der Entscheidungen
a) Rechtswidrigkeit der Tenure-Evaluierung

aa) Unzuldssige Stimmenthaltung

Dem Verwaltungsgericht Miinchen ist darin zuzustim-
men, dass es das negative Tenure-Votum deshalb als ver-
fahrensfehlerhaft erachtet hat, weil sich 5 von 9 Kommis-
sionsmitglieder der Stimme enthalten haben. Soweit
ersichtlich, war die Frage des Abstimmungsverhaltens in
einer Tenure-Evaluierungskommission zuvor noch nicht
Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dung.

Bei der in der einschldgigen Tenure Track Satzung
der Universitit genannten Evaluierungskommission
handelt es sich um einen Ausschuss gem. Art. 88
BayVwV1G.
Art. 91 S. 1 BayVwVfG mit Stimmenmehrheit gefasst.

Deren  Beschliisse ~ werden  gem.
Dass bzgl. des Tenure Votums eine Abstimmung erfor-
derlich ist, belegt § 9 Abs. 3 S. 3 der Satzung, wenn dort
von stimmberechtigten Kommissionsmitgliedern die

Rede ist. Grundsitzlich ist bei Abstimmungen in Aus-
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schiissen eine Stimmenthaltung zuléssig, es sei denn, ein
Ausschussverfahren ist so weitgehend einem gerichtli-
chen Verfahren angeglichen, dass wie dort Stimmenthal-
tung nicht in Betracht kommt. Eine solche Fallgestaltung
liegt hier nicht vor. Die Unzuléssigkeit von Stimment-
haltungen wird aber auch fir Prifungs- und Leistungs-
bewertungen angenommen, sofern nichts anderes durch
Rechtsvorschrift geregelt ist. **

aaa) In mehreren Entscheidungen hat die Rechtspre-
chung Stimmenthaltungen in Habilitationsverfahren fiir
unzulidssig erachtet mit der Folge, dass Beschliisse des
Habilitationsausschusses, bei denen sich einzelne Mit-
glieder enthalten haben, als rechtswidrig eingestuft wur-
den. In diesem Zusammenhang wurde etwa ausgefiihrt,
dass es sich bei der Habilitationspriifung, bei der der ent-
sprechende Kandidat die Fdhigkeit zur selbstindigen
Forschung und Lehre im Rahmen einer Hochschule
formlich nachweist, um eine Berufszulassungspriifung
handelt. In diesem Rahmen sind erbrachte Leistungen
des Kandidaten vom Habilitationsausschuss zu beurtei-
len. Der somit vom Ausschuss zu fassende Beschluss ist
nur dann rechtméflig, wenn er sich an den besonderen
Grundsitzen des Priifungsrechts orientiert. Im Prii-
fungsrecht ist eine Stimmenthaltung aber nicht zuldssig.
Soweit nur ein Priifer bestellt ist, konnte bei einer Stimm-
enthaltung keine positive Priifungsentscheidung gefallt
werden. Nichts anderes gilt dann, wenn mehrere Priifer
bestellt sind. Der einer Mehrzahl von Priifern erteilte
Auftrag, ein Urteil tiber die Leistungen des Priiflings ab-
zugeben, unterscheidet sich nicht von dem Auftrag eines
Alleinpriifers. Durch die Bestellung mehrerer Priifer soll
nicht die Méglichkeit eréffnet werden, sich der Stimme
zu enthalten, weshalb jedes einzelne Priffungsmitglied
an der Meinungsbildung mitzuwirken hat und sich nicht
der Stimme enthalten darf."*

bbb) Diese Rechtsprechung ist auch bei Abstimmun-
gen in den in den Hochschulgesetzen der Lander veran-
kerten Tenure Track-Verfahren zu beachten. Die befris-
tete Professur im Tenure Track stellt in den Landeshoch-
schulgesetzen, so auch in Bayern, einen Qualifikations-
weg dar, der zu einer Lebenszeitprofessur fithren kann
und neben der klassischen Qualifikation, namlich der
Habilitation, steht. So wie es sich bei einer Zwischeneva-
luation, der sich ein Juniorprofessor (ohne Tenure Track)
unterziehen muss, um eine gesetzlich angeordnete Leis-

13 Vgl. Nachweise bei Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Hecker, VwV-
G, 9. Aufl. 2018, § 91 Rn. 5 mwN.

14 OVG Schleswig vom 9.2.1996, 3 L 79/95, NVWZ-RR 1996, 433;
OVG Saarlouis v. 28.10.1987, KMK-HSchR 1988, 316; OVG
Miinster vom 21.11.1980, KMK-HSchR 1981, 421; OVG Miinster
vom 8.9.2005, 14 A 3934/03, juris; vgl. auch VG Diisseldorf vom
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tungsiiberpriifung eines Stelleninhabers handelt,'® liegt
es bei der abschliefSenden Evaluation eines Stelleninha-
bers, dessen Professur in einem Tenure Track Verfahren
ausgestaltet ist, ebenfalls um eine Leistungsbewertung
im Sinne einer Hochschulpriifung. Die Parallele zum
Habilitationsverfahren zeigt sich bereits daran, dass der
Leistungsbewertung ein hochschuléftentlicher wissen-
schaftlicher Vortrag mit anschliefendem persénlichen
Interview vorausgeht.

Dass der Karriereaufstieg von einer Leistungsbewer-
tung - und damit einer Priifung — abhingig ist, belegt die
hier einschldgige Satzung an mehreren Stellen. Von einer
Leistungsbewertung ist nicht nur in deren § 9 Abs. 1
(,Die Kommission bewertet die Leistungen des Assistant
Professors ...“) die Rede, § 9 Abs. 3 S. 1 benennt fiir die
Leistungsbewertung auch verschiedene Kategorien, die
bewertet werden sollen, was in § 10 Abs. 1 der Satzung
weiter aufgegriffen wird. Die Satzung differenziert un-
missverstandlich: Wihrend Teil 1, der die allgemeinen
Bestimmungen zum Berufungs- und Karrieresystem
enthélt, dort u.a. das Berufungsverfahren regelt, be-
stimmt Teil 2 der Satzung den Karriereaufstieg zum As-
sociate Professor. Dieser ist gem. § 10 Abs. 2 der Satzung
von einer positiven Leistungsbewertung unter Vorgabe
konkreter Bewertungsstufen (,exzellent“ in Verbindung
mit ,,sehr gut“ in den Kategorien von Forschung & Ent-
wicklung bzw. in der Akademischen Lehre) abhingig,
fiir die damit ein Mitwirken aller stimmberechtigten
Mitglieder der Evaluierungskommission zwingend ist.

ccc) In seiner Entscheidung vom 9.2.1996 hatte das
OVG Schleswig hinsichtlich des Stimmenthaltungsver-
bots als Charakteristikum des materiellen Priifungs-
rechts auf die im Bundesland geltende Landesverord-
nung liber die Ordnung des Vorbereitungsdienstes und
die zweite Staatspriifung fiir Lehrkréfte hingewiesen.
Eine entsprechende Bestimmung enthélt die bayerische
Lehramtspriifungsordnung IT (LPO II) vom 28.10.2004."¢
§ 3 Abs. 6 S. 2 dieser Priifungsordnung erklirt Stimm-
enthaltungen in Priifungen fiir unzuléssig, so dass dieser
Grundsatz auch dem bayerischen Priifungsrecht imma-
nent ist. Ausnahmen vom Stimmenthaltungsverbot sind
moglich, wenn diese durch Rechtsvorschrift geregelt
sind. Weder nach der universitiren Satzung zum Faculty
Tenure Track ist das der Fall noch ist fiir eine solche Aus-
andere  Vorschrift  ersichtlich.

nahme  einen

11.11.2014, 27 K 1801/11, juris Rn. 74.

15 Dazu Hartmer, a.a.O., 5. Kapitel, Rn. 116; Grzeszick, in Geis:
Hochschulrecht im Freistaat Bayern, 2. Aufl. 2017, 3. Kapitel, Rn.
178.

16 GVBL S. 428, BayRS 2038-3-4-8-11-K, zuletzt gedndert durch § 1
der Verordnung vom 26.2.2021, GVBL S. 86.
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§ 30 Abs. 5 S.1'7 der Grundordnung der Universitit vom
21.7.2007 in der Fassung der Dreizehnten Anderungssat-
zung vom 2.9.2021 ist jedenfalls, wie das VG Miinchen
zurecht ausgefiihrt hat, erkennbar allgemein gefasst und
nicht spezifisch fir das Tenure Track Verfahren
gedacht.

ddd) Auf Stimmenthaltungen beruhende Verfah-
rensfehler sind erheblich, wenn das Ergebnis der Prii-
fung hiervon beeinflusst wird (vgl. § 46 BayLVwV{G)."®
Das war vorliegend der Falll. Vorstellbar ist ndmlich,
dass die Kommissionsmitglieder, die sich ihrer Stimme
enthalten haben, fiir eine positive Tenure-Evaluierung
gestimmt hétten, womit insgesamt ein positives Tenure
Votum zustande gekommen wire.

eee) Dass gem. § 9 Abs. 6 der universitdren Satzung
das Préasidium iiber den Karriereaufstieg entscheidet,
steht der Rechtswidrigkeit des Bescheids vom 22.9.2020
sowie des Widerspruchsbescheids vom 5.3.2021 nicht
entgegen. Da das rechtswidrige Votum der Evaluie-
rungskommission Grundlage fiir die Beschliisse des Ap-
pointment und Tenure Board sowie des Prasidiums war
(vgl. § 9 Abs. 6 der Satzung), war es als Grundlage fiir
den Beschluss des Prasidiums nicht verwertbar.'® Das
rechtswidrige Tenure-Votum der Evaluierungskommis-
sion hat folglich die Beschliisse des Prasidiums ,,infi-
ziert. Wire es, was im Bereich des Moglichen liegt, zu
einem positiven Votum der Kommission gekommen,
wire auch ein Beschluss des Prasidiums, der den Karrie-
reaufstieg der Professorin bestitigte, durchaus moglich,
wenn nicht sogar wahrscheinlich gewesen.

bb) Fehlerhafte Besetzung des Kommissionssitzes:
Dem VG Miinchen ist ferner darin zuzustimmen, dass
das Tenure Verfahren auch deshalb verfahrensfehlerhaft
ist, weil die Evaluierungskommission entgegen der eige-
nen Satzungsvorgabe (§ 8 Abs. 2) mit einem Vorsitzen-
den aus einer anderen Fakultit besetzt worden ist. Die
Formulierung in der Satzung ist eindeutig: mit ,,Profes-
sorin oder Professor der Fakultdt“** kann in Zusammen-
hang mit Abs. 1 nur eine Professorin oder ein Professor
gemeint sein, der der Fakultit angehoért, in der die zu
evaluierende Professur angesiedelt ist. Soweit im Wider-
spruchsbescheid argumentiert wurde, Art. 18 Abs. 4
BayHSchPG enthalte keine Vorgabe, dass der Kommissi-
onsvorsitzende zwingend Mitglied der Fakultit sein
muss, verfangt das nicht. Dass Art. 18 Abs. 4 BayHSchPG
das nicht zwingend vorgibt, fithrt nicht daran vorbei,
dass sich die Universitdt in § 8 Abs. 2 ihrer Satzung dar-
auf festgelegt hat, den Kommissionsvorsitz einem Hoch-

17 Mehrheitsprinzip bei Abstimmungen, Stimmenthaltungen gelten
als nicht abgegeben Stimmen.

18 OVG Schleswig vom 9.2.1996, a.a.0.; OVG Miinster vom
8.9.2005, a.a.0.
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schullehrer der jeweils betroffenen Fakultit zu tbertra-
gen. Mit dem Klammerzusatz (Fach-/Strukturkompe-
tenz) macht die Satzung auch deutlich, dass der Vorsit-
zende jedenfalls tiber entsprechende Fachkompetenz
verfiigen soll. Wenn der Kommissionsvorsitzende aus ei-
ner anderen Fakultdt stammte, war nicht sichergestellt,
dass er iiber Fachkompetenz im Bereich der Professur,
deren Evaluierung anstand, verfiigte. Auch dieser Ver-
fahrensfehler konnte sich somit auf das negative Votum
auswirken.

b) Zum Weiterbeschiftigungsanspruch

Dass das VG Miinchen in seinem Beschluss vom
16.9.2021 die Universitit zur vorlaufigen Weiterbeschif-
tigung der Hochschullehrerin verpflichtet hat, war in der
besonderen Situation, die dem Gericht zur Entscheidung
vorlag, richtig und zu begriflen.

aa) Hinsichtlich des nach § 123 Abs. 1 VWGO erfor-
derlichen Anordnungsgrundes hat das Verwaltungsge-
richt zutreffend erkannt, dass der betroffenen Hoch-
schullehrerin im Falle eines Ausscheidens aus der Uni-
versitit ein nahezu irreversibler Karriereschaden droht.
Bis das Verwaltungsgericht im Hauptsacheverfahren
iiber die Wiederholung des Evaluierungsverfahrens ent-
scheidet, diirften zumindest einige Monate, wenn nicht
gar langere Zeit vergehen, orientiert man sich an der
durchschnittlichen Dauer verwaltungsgerichtlicher Ver-
fahren. Einzukalkulieren ist ferner eine etwaige zweite
Instanz in der Hauptsache, womit die Wiederholung des
Evaluierungsverfahrens, welches selbst auch eine gewis-
se Zeit in Anspruch nimmt, in noch weitere Entfernung
riicken kann. In dieser — mitunter linger andauernden -
Interimsphase ist die Professorin mit schwerwiegenden
Nachteilen belastet, die das Verwaltungsgericht in sei-
nem Beschluss angefiihrt hat (uw.a. Verlust von Forder-
mitteln, Abbruch von Kooperationen, Reputationsver-
lust in der wissenschaftlichen Gemeinschaft, fehlende
Kontinuitit der Forschung; Verlust der Lehrmoglich-
keit). Diese berechtigten Erwagungen kommen in der
Argumentation des Verwaltungsgerichtshofs deutlich zu
kurz bzw. fallen letztlich gar nicht erst ins Gewicht. Rein
formal gesehen ist es zwar richtig, dass sich die fiir den
Karriereaufstieg durchzufithrende Evaluierung nach der
gesetzlichen Ausgestaltung nur auf den 6-Jahres-Zeit-
raum bezieht, auf den die Tenure-Phase befristet war.
Wissenschaftliche Leistungen in Forschung und Lehre,
die nach diesem Zeitraum erbracht werden, spielen so-
mit im Regelfall fiir die Evaluierung zwar Rolle mehr.

19 Siehe hierzu OVG Miinster vom 8.9.2005, a.a.0. unter I. 6 der
Entscheidungsgriinde.
20 In der aktuellen Satzung vom 15.2.2022 ist das geandert.
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Der Verwaltungsgerichtshof blendet in seiner Entschei-
dung aber aus, dass die Unwirksambkeit der Tenure-Eva-
luierung durch die Organe der Universitit dazu gefiihrt
hat, dass die Ubertragung einer Lebenszeitprofessur
nicht schon zum 1.10.2020 erfolgt ist und dieser von der
Universitat herbeigefithrte Schwebezustand bei Abwi-
gung der beiderseitigen Interessen nicht zu Lasten der
Hochschullehrerin gehen darf.

Dem liefle sich entgegen halten, dass einer Universi-
tat die greifbare Gefahr einer im Eilverfahren erstritte-
nen vorldufigen Weiterbeschiftigung stets droht, wenn
die Tenure-Evaluierung negativ ausfillt. Aus Universi-
tatssicht ist das kein unbeachtlicher Einwand, insbeson-
dere wenn zahlreiche Professuren im Tenure Track be-
setzt worden sind, wie das bei vielen Universititen der
Fall ist.*! Ist die negative Tenure Evaluierung allerdings
in einem formell rechtmifligen Verfahren zustande ge-
kommen, steht nur die in engen Grenzen nachpriifbare
inhaltliche Priifungsentscheidung in Rede; in dieser Si-
tuation ist — ungeachtet der Frage, ob ein Anordnungs-
anspruch gegeben ist — regelmif3ig nicht damit zu rech-
nen, dass eine einstweilige Anordnung mit einer Ver-
pflichtung zur Weiterbeschiftigung erlassen wird.?* Die
Universititen haben es im Ubrigen selbst in der Hand,
eine Weiterbeschaftigungsverpflichtung zu vermeiden.
Wird das Evaluierungsverfahren formell rechtmiflig
durchgefiihrt, muss zwar im Falle eines negativen Tenu-
re-Votums mit einer gerichtlichen Uberpriifung gerech-
net werden, eine vorlaufige Weiterbeschiftigung kann in
diesen Fillen aber nicht erstritten werden.

Das Verwaltungsgericht ist somit — in Anbetracht der
singuldren Ausnahmesituation aufgrund der festgestell-
ten formellen Rechtswidrigkeit des Evaluierungsverfah-
rens — mit gut vertretbarer Argumentation von einem
glaubhaft gemachten Anordnungsgrund ausgegangen.
Die Betrachtungsweise des Verwaltungsgerichtshofs
mag zwar, da auf die 6 Jahre befristete Tenure-Phase be-
zogen, abstrakt richtig gewesen sein, wurde aber den Be-
sonderheiten der hier gegebenen Fallgestaltung nicht ge-
recht. Ein weiterer Aspekt darf in diesem Zusammen-
hang nicht unberiicksichtigt gelassen werden. Wird die
Tenure-Evaluierung wiederholt, was im hier entschiede-
nen Fall durchaus erst zwei Jahre nach Ablauf der Tenu-
re-Phase der Fall sein kann, wirft eine Beschrankung des
Evaluierungszeitraums auf die 6 Jahre Probleme auf.
Was die Hochschullehrerin gegebenfalls in der Zwi-

21 Basis hierfiir ist vorallem das Tenure Track Programm des Bun-
des und der Lander.
22 Vgl. hierzu die Sachverhalte in OVG Schleswig-Holstein vom
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schenzeit an Forschungsleistungen erbracht und publi-
ziert hat, misste von den zu beauftragenden Gutachtern
und den Mitgliedern der Evaluierungskommission aus-
geblendet werden. Auch wire die Professorin gezwun-
gen, neue Forschungsrichtungen und -erkenntnisse in
ihrem hochschuloffentlichen Vortrag, der auch Teil der
zu wiederholenden Tenure-Evaluierung ist, unberiick-
sichtigt zu lassen. Die Sinnhaftigkeit einer solchen Eva-
luierung darf berechtigterweise in Frage gestellt werden.
Das ldsst sich zuspitzen: Soll bzw. will die Universitit am
Ende einer Tenure-Track Professorin, die nach aktuel-
lem Stand die Voraussetzungen fiir den Karriereaufstieg
zur Associate Professorin erfiillen wiirde, diesen Auf-
stieg nicht gewihren, weil diese Voraussetzungen zum
Zeitpunkt der formal rechtswidrigen Erstevaluation ver-
meintlich nicht vorlagen ?

bb) Kiritisch hinterfragen ldsst sich auch, dass der
Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom
25.10.2021 bzgl. der beantragten vorldufigen Weiterbe-
schiftigung der Professorin einen Anordnungsanspruch
verneint hat. Dem bayerischen HSchPG hitte eine vor-
ldufige Weiterbeschiftigung ndmlich in der vorliegenden
Fallkonstellation nicht widersprochen.

Dass das Gericht wegen Art. 8 Abs. 2 S. 2 BayHSchPG
eine Verldngerung der auf 6 Jahre befristeten Professur
im Beamtenverhaltnis als Rechtsgrundlage fiir eine vor-
ldufige Weiterbeschiftigung ablehnt, ist hinzunehmen.
Die Professorin hatte eine vorldufige Weiterbeschafti-
gung in einem W2-Beamtenverhiltnis aber auch gar
nicht beantragt. Nachvollziehbar ist auch die Auffassung
des Verwaltungsgerichtshofs, dass eine Weiterbeschifti-
gung nicht auf Art. 8 Abs. 3a HSchPG gestiitzt werden
koénne. Bei dieser Norm handelt es sich um eine Ausnah-
memoglichkeit, mit der der Landesgesetzgeber im April
2021 auf Einschrankungen, die aufgrund der Corona-
Pandemie eingetreten sind, reagiert hat. Dem VGH ist
daher zuzustimmen, dass die Regelung nach ihrem Sinn
und Zweck auf die hier vorliegende Tenure-Situation
nicht ibertragbar ist.

Ein Anordnungsanspruch hitte sich aber auf
Art. 8 Abs. 3 BayHSchPG stiitzen lassen. Hiernach kann
in besonderen Fillen, insbesondere wenn eine befristete
Tatigkeit vorgesehen ist, ein privatrechtliches Dienstver-
héltnis begriinden werden. Dass das Gericht den Aus-
nahmecharakter der Vorschrift hervorhebt, ist ange-
sichts deren Wortlauts (,,in besonderen Fillen®) gewiss

16.11.2018, 2 MB 11/18, juris oder OVG Thiiringen vom 30.7.2021, 2
EO 445/21, juris.
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zutreffend. In der weiteren Begriindung wird beispiel-
haft auf Art. 18 Abs. 8 S. 1 BayHSchPG verwiesen, der
eine befristete Beschiftigung von Professoren im privat-
rechtlichen Dienstverhiltnis gestattet, um die Zeit bis
zur beabsichtigten Besetzung der Stelle zu tiberbriicken.
Bereits der Wortlaut von Art. 8 Abs. 3 BayHSchP ver-
langt aber nicht, dass eine {ibergangsweise (Weiter)Be-
schiftigung nur in den Fillen méglich ist, in denen das
HSchPG dies vorsieht — der Gesetzgeber hitte sonst auf
den Zusatz ,insbesondere® verzichtet. Mithin gestattet
Art. 8 Abs. 3 BayHSchPG auch eine befristete (Weiter)
Beschiftigung, wenn ein sonstiger besonderer Ausnah-
mefall vorliegt. Auch zwingt der Wortlaut der Norm
nicht dazu, von einem besonderen Fall nur dann auszu-
gehen, wenn das Interesse der Universitéit betroffen ist.
Die besondere Fallkonstellation, in der sich die Hoch-
schullehrerin vorliegend durch die diversen Verfahrens-
fehler bei der Tenure-Evaluierung befand, hitte daher
eine vorlaufige Weiterbeschiftigung gerechtfertigt, letzt-
lich wegen des erheblichen Schadenspotenzials, das der
Professorin droht, sogar erfordert. Wire diese Weiterbe-
schiftigung in einem nach TV-L ausgestalteten Ange-
stelltenverhaltnis unter Wahrung der Statusrechte der
Professorin ausgestaltet worden — was diese hochst hilfs-
weise beantragt hatte — hitte dies auch iiber die vom Ver-
waltungsgerichtshof gesehene Hiirde des Verldangerungs-
verbots gem. Art. 8 Abs. 2 S. 2 BayHSchPG
hinweggeholfen.

Soweit der Verwaltungsgerichtshof eine Weiterbe-
schiftigung als Akademische Oberritin  wegen
Art. 22 Abs. 5 S. 2 2. HS BayHSchPG verneint hat, er-
scheint auch das nicht zwingend und hitte dem Gericht
eine Option eingerdumt. Systematisch ist das befristete
Weiterbeschiftigungsverbot hinter den Regelungen iiber
die Hochstbefristungszeiten fiir Akademische Réte so-
wie Akademische Oberrite platziert. Da die Hochschul-
lehrerin im sog. ,connecting package“ lediglich eine
Dienstzeit von einem Jahr als Akademische Oberratin
hinter sich hatte, war die Hochstbefristungszeit bei Wei-
tem nicht ausgeschopft.

Vor diesem Hintergrund hitte sich ein Anordnungs-
anspruch begriinden lassen. Hitte der Verwaltungsge-
richtshof die vom Verwaltungsgericht getroffene Anord-
nung in Form einer vorldufigen Weiterbeschiftigung ge-
halten, hitte dies auch rein praktisch einen nicht zu un-
Effekt Die
Tenure-Evaluierung wire vermutlich rasch wiederholt

terschitzenden nach sich gezogen.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2022), 121-128

worden, womit fiir beide Seiten nach einem iiberschau-
baren Zeitraum Klarheit bestanden hatte, ob der Karrie-
reaufstieg auf eine W3 Professur erfolgt oder die Hoch-
schullehrerin im Falle einer erneut negativen Evaluie-
rung aus der Hochschule ausscheidet. Nunmehr hangen
beide Seiten in der ,Warteschleife®, bis das Verwaltungs-
gericht im Hauptsacheverfahren entschieden hat, wobei
die Nachteile eindeutig bei der Professorin liegen. Der
unsichere Zustand bringt aber auch einen Nachteil fiir
die Universitat mit sich: Der Verwaltungsgerichtshof hat
am Ende seiner Entscheidung darauf hingewiesen, dass
die Universitat im Falle des Obsiegens der Professorin si-
cherstellen muss, dass eine haushaltsrechtliche Planstelle
zur Verfiigung steht, um darauf gegebenenfalls die be-
gehrte W3 Professur fithren zu kénnen.

5. Fazit

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen
bedeutet insoweit Neuland, als sie - wenn auch vorab
erst im einstweiligen Rechtsschutzverfahren — klarstellt,
dass es sich bei Tenure-Evaluierungen um Priifungsent-
scheidungen handelt, auf die die Grundsitze des materi-
ellen Priifungsrechts anwendbar sind. Stimmenthaltun-
gen sind danach unzulédssig und fithren zur formellen
Rechtswidrigkeit des Votums, wenn sich die Enthaltun-
gen tatsdchlich auswirken.

Mit der vom Verwaltungsgerichtshof abgelehnten
vorldufigen Weiterbeschiftigung nach einer negativen
Tenure-Evaluierung stirkt das Gericht die Position der
Universititen, dem vorliegenden, sicherlich extremen,
Einzelfall wird aber die Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts Miinchen besser gerecht. Die Auseinanderset-
zung mit der Entscheidung zeigt auch, dass letztlich die
jeweiligen Bestimmungen der Landeshochschulgesetze
einer genauen Analyse bediirfen, ob sie bei einer solchen
oder vergleichen Konstellation eine vorldufige Weiterbe-
schiftigung materiellrechtlich iiberhaupt zulassen.

Frank Wertheimer ist Partner der Kanzlei KRAUSS LAW
in Lahr/Schwarzwald. Zuvor war er 17 Jahre im Univer-
sitdtsbereich, davon tber 10 Jahre in der Hochschul-
medizin tétig. Zu seinen Beratungsfeldern gehért im
Bereich des Arbeitsrechts auch das Hochschulrecht. Er
ist Gastmitglied der Forschungsstelle fir Hochschul-
recht und Hochschularbeitsrecht an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitét Freiburg.



Tobias Mandler und Katharina Schindler
Beriicksichtigung vergangener Befristungen gem.
WissZeitVG bei der Rechtsmissbrauchskontrolle
einer Befristung gem. TzBfG? - Anmerkung zum
Arbeitsgericht Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 -

1Ca 19/21

Die rechtfertigende Wirkung von Befristungen gem.
WissZeitVG innerhalb von gemischten Kettenbefristun-
gen ist weithin ungeklirt. Die Entscheidung des Arbeits-
gerichts Gera vom 27. Oktober 2021 gibt insofern beson-
deren Anlass zur vertieften Auseinandersetzung, da sich
die Befristungstatbestinde des WissZeitVG und TzBfG
im zugrundeliegenden Fall nicht nur abgewechselt, son-
dern auch tiberlappt haben und das Arbeitsgericht hier-
aus auf die Unerheblichkeit der Befristungszeiten gem.
WissZeitVG geschlossen hat.

Die Ausfiihrungen gliedern sich hierzu in eine kurze
Zusammenfassung der Entscheidung (I.), rechtliche
Wiirdigung (I.) und einen anschlieflenden Praxishin-
weis (I11.).

I. Entscheidung des Arbeitsgerichts

Der Entscheidung des Arbeitsgerichts Gera' liegt die

Entfristungsklage  einer  Literaturwissenschaftlerin
(Magistra Artium) zugrunde, die von der arbeitgeben-

den Hochschule wie folgt befristet beschiftigt wurde:

Befristung
Nr. von bis Tage Grund
0 23.08.2010 31.12.2010 131
§ 14 Abs. 1
1 01.01.2011 31.12.2011 365 TBfG
2 01.01.2012 30.06.2013 547
§2 Abs.2
3 16.04.2012 31.12.2016 1721 WissZeitVG
§ 14 Abs. |
4 01.01.2017 31.12.2020 1461 TBIG
5 19.05.2014 31.12.2014 227 §2Abs.1
6 01.01.2015 31.12.2015 365 | WissZeitVG
7 01.01.2016 31.12.2016 366
8 01.02.2017 31.12.2017 334 § lflzg?é !
9 01.02.2018 31.12.2020 1063

1 ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 - 1 Ca 19/21 -, juris; die

Berufung ist anhéngig beim LAG Thiiringen unter dem Az. 2
Sa 277/21. Mit einer Entscheidung diirfte Ende des Jahres bzw.
Anfang nichsten Jahres zu rechnen sein.

Die Verldngerungen 1-4 sollen dazu auf das sog. ,,gro-
fe Arbeitsverhdltnis“ (10 Jahre 4 Monate; Entgeltgruppe
12 TV-L) entfallen, fiir dessen letzte Befristung ein
Rechtsmissbrauch aufgrund der Vertragslaufzeit indi-
ziert und mangels besonderer Umstédnde als unwirksam
erkannt wurde. Dass das Arbeitsverhéltnis in der Ver-
gangenheit nach dem WissZeitVG befristet wurde, spie-
le demgegeniiber keine Rolle. Die Beklagte hatte erken-
nen miissen, dass die Kldgerin mit der zuletzt abge-
schlossenen Verlangerung ,.fiir mehr als 10 Jahre unun-
terbrochen befristet beschiiftigt werden sollte".”

Die Verlingerungen 5-9 seien hingegen hiervon
»rechtlich zu unterscheiden und einem sog. ,,kleinen Ar-
beitsverhiltnis“ (6 Jahre 5 Monate; Entgeltgruppen 13, 12
& 11 TV-L) zuzuordnen, fir das eine Rechtmissbrauchs-
kontrolle schon angesichts der Dauer oder Anzahl der
Verldngerungen nicht angezeigt sei.”

II. Wiirdigung

Der Entscheidung des Arbeitsgerichts ist nicht zuzu-
stimmen. Sie beriicksichtigt die in der Vergangenheit lie-
genden Befristungen gem. § 2 Abs. 1 und Abs. 2 Wiss-
ZeitVG nicht hinreichend und verkiirzt damit die darin
Wissenschaftsfreiheit der
Hochschule unzuléssig.

liegende arbeitgebenden

Werden die in diesen Zeiten liegenden ,,besonderen
Umstinde“ entsprechend gewiirdigt, scheidet ein Recht-
missbrauch aus. Im Einzelnen:

1. Zum Maf3stab und maf3geblichen Arbeitsverhaltnis

Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Arbeitsgericht
von der ,,Befristungsampel des Bundesarbeitsgerichts

2 ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 — 1 Ca 19/21 -, juris
Rn. 37.

3 ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 - 1 Ca 19/21 —, juris Rn. 3
f., 42.
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aus und prift - dem punktuellen Streitgegenstandsbe-
griff entsprechend - die zuletzt abgeschlossene Befris-
tung.

In seiner Priifung geht das Gericht allerdings — ohne
dies ndher zu begriinden - unzutreffend davon aus, dass
zwischen dem ,groffen” und ,kleinen Arbeitsverhdltnis*
unterschieden werden miisse.* Die Kldgerin wurde aber
- soweit erkennbar - nach dem TV-L beschiftigt, wes-
halb die Annahme zweier verschiedener Arbeitsverhalt-
nisse nur nach den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Satz 1
TV-L in Betracht kommen kann.’

Datfiir, dass zwischen den Befristungen im Rahmen
des ,.groffen® und ,kleinen“ Arbeitsverhiltnis kein un-
mittelbarer Sachzusammenhang besteht, liegen jedoch
keine Anhaltspunkte vor. Insbesondere wurde die Klédge-
rin sowohl im Rahmen des ,groffen” als auch des ,.klei-
nen Arbeitsverhdltnisses“ — im selben Zeitraum - mehr-
fach nach dem WissZeitVG befristet, wodurch sich ein
unmittelbarer Sachzusammenhang zwischen den beiden
Verhiltnissen ergeben diirfte. Hieran sollten auch die
unterschiedlichen Befristungsgriinde gem. § 2 Abs. 1
WissZeitVG (eigene Qualifizierung) und § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG (Projekt: ,,Flexibilisierung individueller Studien-
verldufe®) nichts dndern. Beide Tétigkeiten sind auf die
Durchfithrung bzw. Unterstiitzung der Forschung und /
oder Lehre der arbeitgebenden Hochschule gerichtet.
Die Zustindigkeit verschiedener Dekanate oder Abtei-
lungen oder die — nachtrégliche - Umgruppierung besei-
tigt den Sachzusammenhang nicht.® Selbiges diirfte fiir
die Befristungen gem. § 14 Abs. 1 TzBfG gelten, die zwar
gegeniiber dem ,groffen Arbeitsverhiltnis“ Befristungs-
liicken ausweisen aber zu keinem Zeitpunkt iiber dessen
jeweiliges Befristungsende hinausgingen und zuletzt
auch am selben Tag endeten.”

Die Befristungen im Rahmen des ,,kleinen Arbeitsver-
hdltnisses“ werden daher fiir die hiesigen Zwecke - und

4 ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 - 1 Ca 19/21 -, juris Rn.
42.

5 §2 Abs. 2 TV-L: “Mehrere Arbeitsverhdltnisse zu demselben Ar-
beitgeber diirfen nur begriindet werden, wenn die jeweils iibertrage-
nen Titigkeiten nicht in einem unmittelbaren Sachzusammenhang
stehen. Andernfalls gelten sie als ein Arbeitsverhdltnis”

6 Vgl zu einem ganz analogen Fall: BAG NZA 2016, 824 Rn. 18 ff.
zu§ 2111 TV-H.

7 Allenfalls denkbar wire eine Trennung der Beschiftigungsver-
hiltnisse nach dem Befristungsgrund, der insoweit Anhaltspunkt
fiir das Vorliegen oder Nicht-Vorliegen eines Sachzusammen-
hangs geben kénnte. Hierzu ist dem Urteil aber nichts Stichhalti-
ges zu entnehmen.

8 Vgl hierzu etwa BAG NZA 2016, 814 Rn. 34; BAG NZA 2018,
1061 Rn. 36; Miiller-Gloge in ErfK, 22. Aufl. 2022, TzBfG § 3 Rn.
18.
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vorbehaltlich abweichender Feststellungen im Beru-
fungsverfahren - als Teil des ,groffen Arbeitsverhiltnis-
ses“ im Sinne einer zeitweisen Befristung eines erhhten
Beschiftigungsumfangs zugrunde gelegt.® Von der
Wirksambkeit dieser Befristungen ist — ebenso wie fiir die
iibrigen nicht angegriffenen Befristungen - gem. § 17
Satz 2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG auszugehen.

Der Entfristungsklage liegt daher ein befristetes Ar-
beitsverhaltnis zugrunde, das {iber einen Zeitraum von
10 Jahren 4 Monaten bestand und dessen Befristung ins-
gesamt viermal verlingert wurde. Aus dieser Befris-
tungsdauer (23. August 2010 bis 31. Dezember 2020) folgt
damit — wie auch das Arbeitsgericht fiir das grofie Ar-
beitsverhltnis erkannt hat - ein indizierter Rechtsmiss-
brauch (,Rot“), der die Priifung ,besondere Umstinde“
erfordert. Im Unterschied zum Arbeitsgericht ist aller-
dings auch das ,.kleine Arbeitsverhdltnis betroffen und
somit keiner eigenstindigen Rechtsmissbrauchskontrol-
le zu unterziehen.

2. Zu den besonderen Umstidnden gem. WissZeitVG

Das Arbeitsgericht misst den Befristungen nach dem
WissZeitVG keinerlei Bedeutung zu, da die beklagte
Hochschule beim Abschluss der zuletzt abgeschlossenen
Befristung hitte erkennen miissen, dass die Klagerin
mehr als 10 Jahre beschiftigt war.” Dem ist nicht zuzu-
stimmen.

Anerkanntermaflen verkérpern gerade die Befris-
tungstatbestdnde in § 2 Abs. 1und § 2 Abs. 2 WissZeitVG
die grundgesetzlich und europarechtlich verbiirgte Wis-
senschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, Art. 13 GRCh) und
bilden damit im Grundsatz einen ,,besonderen Umstand",
der im Rahmen der Rechtsmissbrauchspriifung nicht
tibergangen werden darf:*°

»Daneben konnen grundrechtlich gewdhrleistete Frei-
heiten von Bedeutung sein (BAG, NZA 2015, 928 = NJW

9  ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 - 1 Ca 19/21 —, juris Rn.
37. Die Uberlegung des Arbeitsgerichts, dass die Beklagte ,,ihrer
Vorbildfunktion als 6ffentlich-rechtlicher Arbeitgeber nicht
gerecht werde” (ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 -1 Ca
19/21 —, juris Rn. 38 aE), ist fiir die Rechtsmissbrauchskontrolle
unerheblich und bedenklich, zumal hierdurch rechtlich irrelevan-
te Gesichtspunkte in die Gesamtbetrachtung eingestellt werden
und die Entscheidung hierauf beruht. Die Priifung des Arbeitsge-
richts diirfte daher schon aus diesem Grund angreifbar sein.

10 Vgl. BAG NZA 2016, 1463 Rn. 33, 37; BAG NZA 2016, 552; BAG
NZA 2012, 385, 389; BAG NZA 2018, 1399; vgl. auch Preis/ Ulber,
WissZeitVG, 2. Aufl. 2017 § 2 Rn. 15, 30; Mandler, Rechtsmiss-
brauch bei Drittmittelbefristungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG,
OdW 2015, S. 221 ff.; Maschmann, Missbrauch im Recht der
Hochschulbefristung, Grundlagen des Arbeits- und Sozialrechts
2021, 839 ff.; Rambach in Arnold/Grifl, TzBfG, § 2 Rn. 6.



Mandler/Schindler - Beriicksichtigung vergangener Befristungen gem. WissZeitVG?

2016, 185 Rn. 25; NZA 2015, 301 Rn. 38; NZA-RR 2014, 408
Rn. 36 = NZA 2014, 1296 Ls.; BAGE 142, 308 = NZA 2012,
1351 = NJW 2013, 1254 Rn. 47) ...

Die den Befristungen zugrunde liegenden gesetzlichen
Regelungen des ,Sonderbefristungsrechts“ der vormaligen
§S 57 a ff. HRG dienten ebenso wie die genannten Bestim-
mungen des Sichsischen Hochschulgesetzes einem ange-
messenen Ausgleich der Interessen der Hochschule, welche
die Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 III GG fiir sich in An-
spruch nehmen kann und deren wissenschaftlichem Perso-
nal (vgl. BAG, NZA 2016, 758 Rn. 36). Auch § 2 I Wiss-
ZeitVG ermoglicht seit seinem Inkrafttreten am 18.4.2007
langjihrige sachgrundlose Befristungen zur wissenschaft-
lichen Qualifikation. In diesen Regelungen ist eine Hochst-
befristungsdauer festgelegt, was den Anforderungen von
§ 5 Nr. 1 Buchst. b der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenverein-
barung iiber befristete Arbeitsvertrige im Anhang der RL
1999/70/EG geniigt (BAGE 139, 109 = NZA 2012, 385 Rn.
35). § 2 I WissZeitVG lisst daher fiir wissenschaftliches
Personal an Hochschulen in weitaus grofSerem Umfang
sachgrundlose Befristungen zu als § 14 II TzBfG. Dabei
wirkt die am Qualifikationsziel orientierte Maximalbefris-
tungsdauer der rechtsmissbrduchlichen Inanspruchnahme
der Befristungsmoglichkeit entgegen.

Die sachgrundlose Befristung gem. § 2 Abs. 1 Wiss-
ZeitVG unterliegt als lex specialis ihren eigenen Regeln
und erméglicht auch ohne die Verldngerungstatbestinde
in'§ 2 Abs. 3, 5 WissZeitVG zuléssige Befristungen von
12 bzw. 15 Jahren. Fiir die Sachgrundbefristung in
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG, die an sich keinen Hochstbefris-
tungsgrenzen unterliegt, ist das zwar prinzipiell anders,
aber jedenfalls solange im Rahmen der Rechtsmiss-
brauchskontrolle unbedenklich, wie die konkreten
Hochstbefristungsgrenzen - des Wissenschaftlers'? -

11 Vgl. BAG NZA 2016, 552; Mandler, Die Verlingerung von Ar-
beitsverhiltnissen gem. § 2 Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221;
siehe auch Graue, Verlingerungen im Hochschulbereich, PersR
2021, Nr 2, 33-37.

12 Mandler, Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefristungen gem. § 2
Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015, 223; vgl. hierzu auch Lowisch/An-
selment, Befristung wissenschaftlicher Mitarbeiter an Fachhoch-
schulen, OdW 2021, 165.

13 Die Angabe des genauen Befristungsgrundes ist nach dem Zitier-
gebot gem. § 2 Abs. 4 Satz 1 WissZeitVG nicht geschuldet. Ebenso
ist es nicht erforderlich auf Satz 4 zu verweisen, wenn Kinder
vorhanden sind und diese zur Verlangerung der Hochstbefris-
tungsdauer fiir eine wirksame Befristung herangezogen werden
miissen. Derartige Angaben binden den Arbeitgeber letztendlich
nur unnotig — etwa, wenn eine Verldngerung gem. § 2 Abs. 5 Nr.
1 WissZeitVG moglich ist oder erklart wurde oder die Voraus-
setzungen gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG vorliegen; vgl. BAG NZA
2016, 552; Miiller-Gloge in ErfK, 21. Aufl. 2021, WissZeitVG § 2
Rn. 15.

14 Mandler, Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefristungen gem. § 2
Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015, 222; vgl. BAG, Urteil vom 18. Juli
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gem. § 2 Abs. 1, 3, 5 WissZeitVG nicht iiberschritten
wurden. Die Befristungstatbestinde stehen der Hoch-
schule, den Universititsklinika und den aufleruniversi-
tiren Forschungseinrichtungen alternativ zur Verfii-
gung"’, wobei die Befristungszeiten gem. § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG gem. § 2 Abs. 3 Satz 2 WissZeitVG auf die
Hochstbefristungsgrenzen anzurechnen sind.**

Die insoweit vorliegenden ,besonderen Umstinde®
werden auch nicht - wie das Arbeitsgericht meint*® - da-
durch entwertet, dass die zuletzt erfolgte Befristung
nicht mehr nach dem WissZeitVG, sondern nach dem
TzB{G erfolgt ist.

Zwar ist es richtig, dass der Rechtsmissbrauch fiir die
zuletzt vereinbarte Befristung indiziert wird, dies fithrt
aber nicht dazu, dass die fiir vergangene Befristungen
gegebenen besonderen Umstdnde riickwirkend wieder
entfallen oder unerheblich werden.

Erforderlich ist eine riickschauende Gesamtbetrach-
tung, die dem lex specialis Verhéltnis zwischen Wiss-
ZeitVG und TzBfG und der daraus folgenden Sperrwir-
kung des WissZeitVG Rechnung trdgt."® Das Wiss-
ZeitVG ist allein fiir die Befristung wissenschaftlichen
Personals zur wissenschaftlichen Qualifizierung maf3-
geblich und bestimmt infolgedessen auch im Zusam-
menhang mit einer anschliefenden TzBfG-Befristung
weiterhin den Bezugspunkt fiir die Rechtsmissbrauchs-
priifung dieser Zeiten."” WissZeitVG und TzBfG liegen -
insbesondere auch wegen des neu eingefiigten Angemes-
senheitskriteriums in § 2 Abs. 1 WissZeitVG'® oder den
gesetzlichen Verlangerungstatbestinden in
§ 2 Abs. 3, 5 WissZeitVG - unterschiedlichen Vorausset-
zungen und unterschiedliche Vorstellungen iiber die zu-
ldssigen Befristungslangen zugrunde. Einer Anwendung
der Rechtsmissbrauchsgrundsitze des TzBfG fir Wiss-

2012 - 7 AZR 443/09 - juris Rn. 41, 48.

15 ArbG Gera, Urteil vom 27. Oktober 2021 - 1 Ca 19/21 —, juris Rn.
37.

16 Vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 533/14 = NZA 2016,
1276; BAG, Urteil vom 8. Juni 2016 - 7 AZR 259/14 = BeckRS
2016, 73446; BAG, Urteil vom 28. September 2016 — 7 AZR 549/14
= NZA 2017, 249; dazu Mandler/Wegmann, Der Befristungs-
grund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des
WissZeitVG, OdW 2018, 201 ff.

17 Vgl. hierzu Mandler/ Wegmann, Der Befristungsgrund gem. § 14
Abs. 2 TzBfG im Anwendungsbereich des WissZeitVG, OdW
2018, 201 ff.

18 Vgl. BAG NZA 2021, 786; Maschmann, Befristung - Hochschule -
Anrechnung auf die Hochstdauer — angemessene Befristungsdau-
er, AP Nr 18 zu § 2 WissZeitVG; Boemke, jurisPR-ArbR 39/2021
Anm. 3; Mandler/ MeifSner, Die Angemessenheit der Befristungs-
dauer nach § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG, OdW 2017, 199 ff;
Mandler/Meifiner, Entwurfsdiskussion WissZeitVG - Moglich-
keiten, Einschrankungen, Verbesserungspotential, OdW 2016 S.
40 f.
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ZeitVG-Befristungen - fiir die das TzBfG gar nicht an-
wendbar wire — muss daher durch die Anerkennung der
»besonderen Umstinde” im Rahmen der Gesamtbetrach-
tung vorgebeugt werden.

Im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung
sind daher vergangene WissZeitVG-Befristungen® bei
der Priifung des Rechtsmissbrauchs der letzten TzBfG-
Befristung nicht einzupreisen, sofern die konkreten
Hochstbefristungsgrenzen gem. WissZeitVG noch nicht
tiberschritten waren.?® In diesem Fall ist nicht von einer
rechtsmissbrauchlichen Befristung fiir einen dauerhaf-
ten, nicht-wissenschaftsbezogenen Bedarf, sondern von
einer zuldssigen Befristung zur wissenschaftlichen Qua-
lifizierung auszugehen. Die Wirksamkeit der zuriicklie-
genden WissZeitVG-Befristung wird gem. § 17 Satz 2
TzBfG i.V.m. § 7 KSchG vorausgesetzt.>' Dies gilt ent-
sprechend auch fiir Befristungen von Wissenschaftlern
gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, solange es sich um die Be-
fristung eines Wissenschaftlers handelt und die Hochst-
befristungsgrenzen fiir eine sachgrundlose Befristung
gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG noch nicht tiberschritten
waren.”?

Dariiber hinaus muss die WissZeitVG-Befristung im
Rahmen der Missbrauchspriifung gleich einer (gerecht-
fertigten) Unterbrechung der TzBfG-Befristung wirken,
wenn hierdurch zwei TzBfG-Befristungen so weit vonei-
nander getrennt werden, dass zwischen diesen ein linge-
rer Zeitraum wissenschaftlicher Qualifizierung liegt. In
diesem Fall besteht zwischen den TzBfG-Befristungen
kein erkennbarer Zusammenhang mehr, aus dem ein in-
dizierter Rechtsmissbrauch durch Zeitablauf oder ein
vorwerfbarer, dauerhafter Beschiftigungsbedarf folgen
konnte. Von einer entsprechenden Unterbrechungswir-
kung diirfte - in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts - jedenfalls dann aus-
zugehen sein, wenn die WissZeitVG-Befristung fiir
mehr als zwei Jahre erfolgt ist*?® und zwischen den

19 §2 Abs. 2 Satz 1, Satz 2 WissZeitVG und § 6 WissZeitVG, vgl.
zu letzterem BAG NZA 2021, 1483; Bader, jurisPR-ArbR 47/2021
Anm. 2.

20 Zur Berechnung der Hochstbefristungsgrenze siehe jiingst BAG,
Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 und LAG Hamm, Urteil
vom 28. November 2019 — 11 Sa 381/19; vgl. Mandler/ Wegmann,
Wie viele Tage hat das Jahr? Berechnung der Hochstbefristungs-
grenzen gem. § 2 WissZeitVG, OdW 2020, 53 ff.; Mandler/ Weg-
mann, Berechnung der Héchstbefristungsgrenze gem. § 2 Abs. 1
Satz 1 und 2 WissZeitVG - Anmerkung zu LAG Berlin-Branden-
burg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18, OdW 2019, 125 ff.

21 Vgl. bspw. BAG NZA 2016, 1463, 1468 Rn. 38.

22 Mandler, Rechtsmissbrauch bei Drittmittelbefristungen gem. § 2
Abs. 2 WissZeitVG, OdW 2015 S. 217 fF; vgl. LAG Sachsen, Urteil
vom 6. Mirz 2014 - 6 Sa 676/13; LAG Hessen, Urteil vom 6. Au-
gust 2015 — 2 Sa 1210/14; LAG Koln, Urteil vom 6. November 2013
- 11 Sa 226/13; ArbG Aachen, Urteil vom 29. Januar 2013 - 5 Ca
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TzBfG-Befristungen somit ein durch besondere Um-
stande ,.gerechtfertigter Zeitraum von mehr als zwei
Jahren liegt. So liegen die Dinge hier.

Auf die WissZeitVG-Befristungen (Nr. 3, 5 & 6) ent-
fallen — unter Beriicksichtigung ihrer Uberlappung - 4
Jahre und 8 Monate. Die Hochstbefristungsgrenze gem.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG wurde daher eingehalten,
sodass sich fiir die gem. dem WissZeitVG erfolgten Be-
fristungszeitraume besondere, rechtfertigende Umstén-
de ergeben, die fir sich einen Rechtsmissbrauch
ausschlieflen.

Der Zeitraum wirkt zudem im vorliegenden Fall auch
im Sinne einer Unterbrechung der TzBfG-Befristungen
soweit er sich nicht mit der TzBfG-Befristung (Nr. 2, 7)
iiberschneidet, mithin fiir 2 Jahre und 6 Monate. Die zu-
riickliegenden TzBfG-Befristungen (Nr. o-2,) konnen
daher fiir eine Missbrauchspriifung nicht mehr herange-
zogen werden. Es verbleibt damit ein zu priifender Be-
fristungszeitraum von rund 5 Jahren (Nr. 4, 7, 8, 9), des-
sen Befristungsdauer die Grenzen des Rechtsmiss-
brauchs weder in Bezug auf den Befristungsumfang
noch die Anzahl der - hier nicht gegebenen - Verldnge-
rungen iiberschreitet.*

II1. Praxishinweis & Ausblick

Der vorliegende Fall zeigt anschaulich, welche prozessu-
alen Risiken fiir die Hochschulen, Universitatsklinika
und aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen in
Befristungen gem. TzBfG liegen konnen, die auf langjéh-
rige Befristungen gem. WissZeitVG folgen.

Es ist daher anzuraten auf eine derartige Kombinati-
on von Befristungen gem. WissZeitVG und TzBfG - je-
denfalls innerhalb der Befristungsampel - soweit wie
moglich zu verzichten, um den Gerichten erst gar keinen
Anlass zur Beanstandung zu geben. Sollte eine Befris-
tung aber dennoch erforderlich sein, ist anzuraten je-

3759/12; LAG Diisseldorf, Urteil vom 27. Juli 2016 - 7 Sa 1208/15 =
BeckRS 2016, 74885.

23 Vgl. BAG NZA 2018, 858; BAG NZA 2017, 706.

24 Die Beklagte hat offenbar die ,, Verlingerung* der Rechtsmiss-
brauchsgrenzen durch die WissZeitVG-Zeiten vertreten. Das ist
sicherlich auch ein gangbarer Weg und fiithrt im Kern zum selben
Ergebnis. Allerdings kann hierdurch die zeitliche und inhaltli-
che Zasur zwischen den TzBfG-Befristungen nicht hinreichend
beriicksichtigt werden, die durch die dazwischenliegenden
WissZeitVG-Befristungen entsteht und den Missbrauchsvor-
wurf gegeniiber weit zuriickliegenden TzBfG abschneidet. Ohne
Unterbrechung betrégt die Befristungsdauer knapp tiber 8 Jahre
und fithrt somit gleichwohl zur Missbrauchspriifung (,,gelb*)

— freilich unter Umkehrung der Darlegungslast. Fehlt es an
entsprechenden Einlassungen der Klagerin, kann die Frage der
Unterbrechung dahinstehen.
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denfalls nicht in den ,,roten” Bereich der Befristungsam-
pel zu gelangen, um zumindest die prozessualen Risiken
entsprechender Darlegungen zum Rechtsmissbrauch auf
den Arbeitnehmer zu verlagern. Schliefllich kann eine
Losung auch darin liegen, bereits bestehende Vertrige
auf eine mogliche (sachgrundlose) Neubefristung gem.
WissZeitVG zu iiberpriifen, um damit ggf. auf die noch
nicht erreichten Hochstbefristungsgrenzen zuriickgrei-
fen zu konnen. Erfolgt die letzte Befristung nach dem
WissZeitVG und innerhalb der Hochstbefristungsgren-
zen ist das Vorliegen ,besonderer Umstinde“ nicht
bestreitbar.

Ob dieser ,, Tausch® giinstig wire, ist aber sorgfiltig
zu iiberdenken. Schliefilich sind die Anforderungen an
die Wirksamkeit einer Befristung gem. WissZeitVG
hoch und die darin liegenden Risiken durch Erfordernis
eines zwingenden Beschiftigungsumfangs von mehr als

25 BAG, Urteil vom 20. Januar 2021 — 7 AZR 193/20 = NZA 2021,
786; bei Mischtitigkeiten muss die wissenschaftliche Tatigkeit
tiberwiegen, vgl. Miiller-Gloge, ErfK, 21. Aufl. 2021, § 2 Wiss-
ZeitVG Rn. 2b; Boemke, jurisPR-ArbR 39/2021 Anm. 3.

26 Vgl. BAG, Urteil vom 23. Mirz 2016 - 7 AZR 70/14, BAG Urteil
vom 18. Mai 2016 — 7 AZR 712/14; BAG Urteil vom 21. August
2019 — 7 AZR 563/17; dazu Mandler/Banerjee, Berechnung der
Promotionszeiten gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG, OdW
2020 S. 261 ff.; siche auch BAG NZA 2012, 385; zum Ausschluss
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einem Viertel der regelmafligen Arbeitszeit durch das
Bundesarbeitsgericht*®, der Berechnung von Promoti-
onszeiten®® oder die Annahme weiterer Tatbestands-
merkmale®” nicht geringer geworden. Von der bei Ein-
fithrung des WissZeitVG noch beabsichtigten einfachen
und rechtssicheren Handhabung der Befristungen gem.
§ 2 WissZeitVG zum Schutze der Wissenschaftsfreiheit
und zur Entlastung der Hochschulen, Universitatsklini-
ka und aufleruniversitaren Forschungseinrichtungen ist
nicht mehr viel zu erkennen.

Dr. Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in
Munchen. Katharina Schindler ist wissenschaftliche
Mitarbeiterin ebenda. Der Beitrag gibt ausschlieflich
die personliche Auffassung der Autoren wieder.

der Verliangerung nach Ausschépfung der Promotionszeit vgl.
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2. Mérz 2021 - 8 Sa 160/20 -,
juris.

27 Vgl. LAG Koln, Urteil vom 7. Oktober 2020 - 5 Sa 451/20; dazu
Pschorr, Qualifikation durch Beschiftigung?, RdA 2021, 237 ff;
Mandler/Banerjee, Die Férderung der eigenen wissenschaftlichen
Qualifizierung als Tatbestandsmerkmal der sachgrundlosen
Befristungen gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG?, OdW 2021 S. 193 ff.
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Christoph Pinsdorf
Haben gemeinsame Berufungen Zukunft?

Bericht iiber die Tagung des Vereins zur Forderung

des deutschen und internationalen Wissenschaffts-
rechts e.V. am 11. und 12. Dezember 2021

Kooperationen zwischen Universititen und aufleruni-
versitdren Forschungseinrichtungen préigen die deutsche
Wissenschaftslandschaft. Gemeinsame Berufungen und
die addquate Ausgestaltung der sie begleitenden Beru-
fungsverfahren sind bei diesen Kooperationen ebenso
unentbehrlich wie komplex. Zur Umsetzung gemeinsa-
mer Berufungen haben sich Modelle fiir die Bereitstel-
lung und Besetzung von Professuren etabliert, die aller-
dings - abhéngig von ihrer konkreten Ausgestaltung -
unterschiedliche und zahlreiche Rechtsprobleme
aufwerfen.

Angesichts dieser Ausgangslage befasste sich der Ver-
ein zur Férderung des deutschen & internationalen Wis-
senschaftsrechts in einer zweitdgigen Online-Veranstal-
tung am 11. und 12. Dezember 2021 mit der Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen das System der gemein-
samen Berufungen noch zukunftsfihig ist. Die Referen-
tInnen erérterten grundsatzliche strategische und recht-
liche Fragestellungen, beleuchteten allgemeine und spe-
zielle wichtige Probleme gemeinsamer Berufungen und
Berufungsverfahren ebenso wie die Notwendigkeit und
Moglichkeiten der Entwicklung und Erprobung neuer
Modelle gemeinsamer Berufungen, um die Zukunftsfa-
higkeit des Systems gemeinsamer Forschungskoopera-
tionen gewihrleisten zu kénnen.*

I. Warum gemeinsame Berufungen?

Prof. Dr.-Ing. Matthias Kleiner, Prasident der Leibniz-
Gemeinschaft, fithrte zu Beginn seines Vortrages aus,
seit Einfithrung des Karlsruher Modells der gemeinsa-
men Berufungen sei eine umfassende Kooperation zwi-
schen Hochschulen und aufleruniversitidren Forschungs-
einrichtungen erbliiht, die fiir alle Beteiligten einen
Mehrwert biete, der mehr als die Summe der einzelnen
Teile (,,Steigerung der Attraktivitat der jeweiligen Hoch-
schule® auf der einen und ,,Spezialisierung der auf8eruni-
versitiren Forschungseinrichtung® auf der anderen Sei-
te) sei. Dies werde auch im internationalen Kontext
anerkannt. Zwar kennen viele Staaten gemeinsame Beru-

1  Eine ausfiihrliche Version des Tagungsberichts ist auf der Inter-
netseite des Vereins zur Férderung des deutschen & internatio-

fungen nicht, diese Staaten erkennen jedoch die Not-
wendigkeit, die ,,Versdulung ihres Wissenschaftssystems“
aufzubrechen.

Zusammenfassend widmete sich Kleiner der Frage,
was das System der gemeinsamen Berufungen attraktiv
mache. In der Leibnitz Gemeinschaft werden gemeinsa-
me Berufungen als ,,Nukleus profilierter Wissenschafts-
standorte und als Instrumente verstanden, um Leucht-
turmprojekte von internationaler Sichtbarkeit“ zu entwi-
ckeln. Hochschulen konnen durch gemeinsame Beru-
fungen ihr Lehrangebot erweitern, Zugang zu speziellen
Forschungsinfrastrukturen und zu besonderer wissen-
schaftlicher Expertise erhalten und dadurch ihr For-
schungsprofil weiter scharfen. Aufleruniversitire For-
schungseinrichtungen gewinnen mittels gemeinsamer
Berufungen frithen Kontakt zu jungen Wissenschaftle-
rInnen, ermoglichen den eigenen WissenschaftlerInnen
eine Qualifikation in der Lehre und erhalten die Mog-
lichkeit zur internationalen Vernetzung sowie zur Be-
treuung von Promotionen. Im Ergebnis sei daher jede
gemeinsame Berufung ein Gewinn.

Es miisse allerdings auch der Blick auf die Hiirden
und Hemmnisse gemeinsamer Berufungen gerichtet
werden. Die zu beobachtende ,,gewisse Miidigkeit“ sei-
tens der Hochschulen zur Umsetzung gemeinsamer Be-
rufungen habe vielfiltige Ursachen: Eine gemeinsame
Berufung rechne sich aus finanzieller Sicht der Universi-
tat scheinbar nicht. Auch die Angst der Hochschulen vor
der Besetzung ,,normaler” Professuren durch aufleruni-
versitire ForscherInnen sei zu erkennen. Dieser Be-
fiirchtung konne aber durch eine gute Vernetzung und
Einbindung wirksam begegnet werden.

Wenn die Erfolgsfaktoren (Beachtung der Schnitt-
menge strategischer Interessen, gemeinsames Verstind-
nis wissenschaftlicher Qualitit, Klarheit iber die jeweili-
gen Interessen, Zuweisung von Rollen und Handlungs-
spielrdumen durch klare Regeln sowie die Herstellung
von Transparenz) und einige praktische Regeln beachtet
werden, lohne sich jede gemeinsame Berufung.

nalen Wissenschaftsrechts e.V. unter folgendem Link zu finden:
https://www.verein-wissenschaftsrecht.de/publikationen.html.
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Gemeinsame Berufungen seien systemrelevant. Die
engen, durch Forscherpersonlichkeiten getragenen Ver-
bindungen seien ein wichtiger Baustein dafiir, die At-
traktivitit und Zukunftsfahigkeit des Wissenschafts-
standorts Deutschland zu erhalten und einen wichtigen
Beitrag zur Losung der gewaltigen Herausforderungen
unserer Zeit zu leisten.

II. Gemeinsame Berufungen als Standortfrage

Prof. Oliver Giinther, Ph.D., Prasident der Universitit
Potsdam, stellte zu Beginn seines Vortrages einige Fak-
ten zur Universitidt Potsdam dar: Dem Anstieg der Stu-
dierendenanzahl um 10 % seit dem Jahr 2012 stehe ein
Personalzuwachs von 30 % gegeniiber. Hervorzuheben
sei insbesondere die von 60 im Jahr 2012 auf gegenwirtig
110 gestiegene Zahl der gemeinsam berufenen Professo-
rInnen.

In der Folge richtete Giinther den Fokus auf die 110
gemeinsam berufenen WissenschaftlerInnen an der Uni-
versitiat Potsdam, die an 31 aufleruniversitiaren Instituten
tétig seien. Herauszustellen sei das Hasso-Plattner-Insti-
tut, auf das 29 der 110 gemeinsamen Berufungen beson-
derer Pragung entfallen. Im Ergebnis habe die Universi-
tat Potsdam bis auf wenige Ausnahmen durchweg positi-
ve Erfahrungen mit dem Institut der gemeinsamen Be-
Die
aufSeruniversitiren Partnern habe einen wesentlichen

rufungen gemacht. Kooperation mit den
Teil zum Erfolg der Universitit beigetragen.

Im Folgenden ging Giinther naher auf das innovative
Modell der Griindung der Digital Engineering Fakultit
ein, die gemeinsam vom Hasso-Plattner-Institut und der
Universitiat Potsdam getragen werde. Moglich sei die
Griindung dieser Fakultat erst aufgrund des deutsch-
landweit einzigartigen § 71 Abs. 4 des Brandenburgi-
schen Hochschulgesetzes (BbgHG) geworden.

In seiner Schlussbetrachtung betonte Giinther, das
von der Universitat Potsdam ,,sehr intensiv und sehr ger-
ne“ genutzte Institut der gemeinsamen Berufungen als
Strukturmodell habe geholfen, als grofite und for-
schungsstarkste Universitdt des Landes Brandenburg
noch sichtbarer zu werden. Ein starker externer Partner
seien Prof. Hasso Plattner und seine Stiftung, die die Ein-
richtung eines international sichtbaren Schwerpunkts
ermoglichen.

Nicht verschweigen diirfe man allerdings auch die
Herausforderungen bei gemeinsamen Berufungen: So

sei zu beklagen, dass es immer noch zahlreiche wissen-

2 Eine Teilbeurlaubung von BeamtInnen ist nicht in allen Bunde-
lander moglich.
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schaftliche Publikationen aus den aufleruniversitaren
Forschungseinrichtungen mit gemeinsam berufenen
WissenschaftlerInnen gebe, auf denen die Universitit
nicht als Affiliation aufgefiihrt sei. Weiterhin sei das Pro-
blem der Riickfille zu benennen. Auch das Tenure-
Track-Modell stelle eine Herausforderung, insbesondere
im Bereich der arbeitsvertraglichen Unterlegung und
Ausgestaltung des jeweils gewéhlten Berufungsmodells,
dar.

III. Modelle gemeinsamer Berufungen
Manfred Nettekoven, Kanzler der Rheinisch-Westfali-

Aachen (RWTH
Aachen), stellte in seinem Vortrag die Modelle der

schen Technischen Hochschule

gemeinsamen Berufungen vor. Eingangs beschrieb er die
zentrale Strategie der RWTH Aachen, bis zum Jahr 2030
qualitatives Wachstum zu erzeugen. An der RWTH
Aachen werde bereits fiinf Jahre vor der Neubesetzung
einer Professur geplant, welcher — auch interdisziplina-
ren - Strukturen es bedarf, um die frei werdende Profes-
sur moglichst sinnhaft zu besetzen. Dabei gehe man von
vier Gruppen von Berufungen aus: den ,Leuchtturm-
Berufungen, den ,Nachwuchs-Tenure-Berufungen’,
den ,,Gemeinsamen Berufungen mit auleruniversitaren
Forschungseinrichtungen® und den ,,Fakultatsiibergrei-
fenden Berufungen ohne Planungen®

Sodann lenkte Nettekoven den Blick auf die einzel-
nen, von der RWTH Aachen bei der Umsetzung der vor-
stehenden Strategie eingesetzten Berufungsmodelle. Zu-
nachst beschrieb er ausfithrlich die Strukturen, Merk-
male und Unterschiede des Jiilicher, Berliner und Karls-
ruher Modells.

Ausschlaggebend fiir die kiinftig vermehrte Anwen-
dung des sogenannten Aachener Modells an der RWTH
Aachen sei auch die Problematik der drohenden Um-
satzbesteuerung im Berliner Modell. Das Aachener Mo-
dell beruhe auf § 39b Abs. 3 des Hochschulgesetzes des
Landes Nordrhein-Westfalen (HG NRW). Hiernach
konne die Hochschule im Rahmen einer gemeinsamen
Berufung die HochschullehrerInnen ohne Beziige beur-
lauben. Die Beurlaubung konne auch - das unterscheide
das Aachener vom Jiilicher Modell - in geringerem
Mafle als dem vollen Umfang erfolgen.? Auch bei der
Teilbeurlaubung behalten die Berufenen die vollen uni-
versitiren Rechte und Pflichten. Die Vergiitung erfolge
durch die Universitdt entsprechend dem jeweiligen Stel-
lenumfang. Die teilbeurlaubten ProfessorInnen werden
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im Umfang der Beurlaubung fiir eine aufleruniversitére
Forschungseinrichtung im Rahmen eines privatrechtli-
chen Arbeitsvertrages titig. Die auf8eruniversitire For-
schungseinrichtung iibernehme nicht nur die Vergiitung
fiir die an ihr geleistete Tétigkeit, sondern zahle auch ei-
nen Versorgungszuschlag. Im Regelfall stelle zukiinftig
eine Berufung in Nebentitigkeit oder verstirkt nach
dem Aachener Modell im Vergleich zu einer Berufung
im Jilicher Modell die bessere Losung dar, um die Beru-
fenen stirker an die Universitat zu binden.

Aufwindiger als im Jiilicher Modell gestalte sich eine
gemeinsame Berufung im Aachener Modell allerdings
hinsichtlich der Gewahrung der Ausstattung: Dabei
konne sowohl eine eigene Ausstattung an der Universitat
(dem Stellenanteil entsprechend) als auch eine eigene
Ausstattung an der aufleruniversitdren Forschungsein-
richtung vereinbart werden. Zwar sei eine Anbindung an
beide Institutionen teurer, die Hochschule gewinne aber
an Profil.

Nettekoven duflerte die Auffassung, es werde auch
weiterhin Berufungen nach dem Karlsruher Modell ge-
ben. Das Karlsruher Modell leide jedoch an der Schwie-
rigkeit, begriinden zu kénnen, dass sich die Leitung ei-
nes Forschungsinstituts in Nebentatigkeit meistern lasse.
Hier biete sich zur Losung des geschilderten Problems
die Einfithrung eines Co-Leistungsmodells an. Die
RWTH Aachen wolle in Zukunft nicht mehr nach dem
in der Praxis aufwiandig umzusetzenden Berliner Modell
gemeinsam berufen, sondern auf das Aachener Modell
zuriickgreifen, mit dem man - wie beim Berliner Modell
- gewihrleisten konne, dass den Berufenen Rechte und
Pflichten sowohl an der Universitit als auch an der au-
feruniversitdren Forschungseinrichtung eingerdumt
bzw. auferlegt werden.

IV. Gestaltung gemeinsamer Berufungsverfahren
(Teil I)

Prof. Dr. Klaus Herrmann, Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht bei Dombert Rechtsanwilte, berichtete tiber die
Miihen der Ebene der komplexen und an manchen Stel-
len tiberkomplexen gemeinsamen Berufungen. Er mach-
te klar, dass tiberall dort, wo offentlich-rechtliche Dienst-
verhiltnisse begriindet werden, der Dienstherr ein Aus-
das
Bewerbungsverfahrensanspruch der Bewerber verfah-

wahlverfahren er6ffnen miisse, den
rensmiflig absichere.> Mithin seien die staatlichen
Hochschulen an die Pflicht zur Ausschreibung der zu
vergebenden Stellen und an das Gebot der Bestenauslese

aus Art. 33 Abs. 2 GG gebunden.

3 OVG Minster, Urteil vom 17.06.2019 - 6 A 1134/17, Rn. 77.
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Am Beispiel des § 38 Abs. 1 des HG NRW stellte Herr-
mann anschliefSend heraus, dass die Stellen fiir Professo-
rInnen im Hochschulbereich regelméfig offentlich aus-
zuschreiben seien. Auf die Ausschreibung koénne ledig-
lich in den abschlieflend geregelten - von Herrmann na-
her beleuchteten — Ausnahmefillen des § 38 Abs. 1 S. 3
Nr. 1 - 5 HG NRW verzichtet werden.

Fraglich sei, ob die Aufgaben, die gemeinsam Berufe-
ne neben ihren gesetzlichen universitiren Aufgaben an
aufleruniversitdren Forschungseinrichtungen wahrneh-
men, ihrerseits gesetzlich verankert werden miissen.
Entsprechende Bemiihungen zu Verankerungen finden
sich nunmehr in § 50 Abs. 11 des Hochschulgesetzes
Rheinland-Pfalz (HochSchG RP), § 30b HG NRW und
§ 97 Abs. 2 des Berliner Hochschulgesetzes (BerlHG).
Ohne eine gesetzliche Verankerung im vorgenannten
Sinne reiche ein blofler Hinweis im Ausschreibungstext,
dass die Moglichkeit bestehe, neben den gesetzlichen
Dienstaufgaben auch Fach- und Fithrungsaufgaben an
einer aufleruniversitiren Forschungseinrichtung wahr-
zunehmen, nicht aus, um Rechte und Pflichten zur
Wahrnehmung der Fach- und Fithrungsaufgaben zu
begriinden.

Sodann setzte sich Herrmann mit den Voraussetzun-
gen der Rufentscheidung auseinander. Es sei zumindest
fraglich, ob die Ernennung unter die Bedingung gestellt
werden diirfe, dass sich die BewerberInnen und die au-
Beruniversitdren Forschungseinrichtung einig werden.
Es miisse dringend eine gesetzliche Regelung fiir die Fol-
gen eines Scheiterns der Berufungsverhandlungen der
BewerberInnen mit den auleruniversitiren Forschungs-
einrichtungen geschaffen werden.

Problematisch sei insbesondere die Frage, wie die
Hochschulen und aufleruniversitdren Forschungsein-
richtungen bei Entscheidungen iiber die Evaluierung
von lediglich befristet eingestellten Bewerbern zusam-
menwirken, wenn man bedenke, dass sich eine Hoch-
schule regelmaflig nur schwer ein Bild von den zu Evalu-
ierenden machen konne, die fast die gesamte Befris-
tungszeit vornehmlich an der aufleruniversitdren For-
schungseinrichtung tatig geworden seien. Insgesamt sei
- vor allem um dem Bewerbungsverfahrensanspruch
der BewerberInnen auf eine diskriminierungsfreie Ent-
scheidung gerecht zu werden - an der Ausgestaltung ge-
meinsamer Berufungsverfahren manches verbesse-
rungswiirdig und -fihig.

In den Berufungsverfahren sei ein Vergleich der Leis-
tungen der BewerberInnen anzustellen, bei dem die in
einem Berufungsverfahren fiir eine ausgeschriebene
Professur geltenden Anforderungen zu Grunde zu legen
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seien. Daher diirfe auch in gemeinsamen Berufungsver-
fahren nicht ausschliefSlich auf diejenigen Anforderun-
gen abgestellt werden, die fiir die Leitung einer aufer-
universitdren Forschungseinrichtung notwendig seien.
Zunehmend riicken auch die gemeinsamen Beru-
fungskommissionen in den Fokus der Gerichte. Finde
sich im Landesrecht keine dem § 40 Abs. 9 des BbgHG
entsprechende Regelung bzw. keine Regelung, nach der
der Fakultitsrat die durch die aufleruniversitire For-
schungseinrichtung bestimmten Mitglieder der Beru-
fungskommission bestitige, miisse die jeweilige Hoch-
schule die richtige Zusammensetzung der Berufungs-
kommissionen sicherstellen und etwa die Zuordnung
externer den

Mitglieder zu Hochschulgruppen

beachten.
V. Gestaltung gemeinsamer Berufungen (Teil IT)

Prof. Dr. Max-Emanuel Geis, Lehrstuhlinhaber an der
Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultiat der
Friedrich-Alexander

und Mitglied des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs,

Universitat Erlangen-Niirnberg
fokussierte sich auf das Problemfeld der Gestaltung von
Berufungsverfahren im Bereich der Zusammensetzung
von Berufungsausschiisssen mit Schwerpunkt auf die
Problematik der Befangenheit der Ausschussmitglieder.

Geis stellte zundchst die fiir die Zusammensetzung
und das Verfahren von Berufungsausschiissen anwend-
baren Rechtsquellen dar. Regelmiflig sei das gemeinsa-
me Berufungsverfahren ein Verwaltungsverfahren. Mit-
hin finde das (Landes-)Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVIG) des Sitzlandes der ernennenden Hochschule
Anwendung. Die Hinweise der Deutschen Forschungs-
gemeinschaft®, in welchen Fillen Entscheidungen im
Hochschulbereich wegen Befangenheit anfechtbar seien,
entfalten keine unmittelbare Rechtswirkung. Sie seien als
Empfehlungen zu verstehen. Die jeweiligen Hochschul-
satzungen, insbesondere die Berufungsordnungen, seien
allerdings als ergédnzende Rechtsquellen heranzuziehen.

Da es sich bei Berufungsausschiissen um Ausschiisse
gem. § 88 VwVIG handele, finde subsididr das in den
§$ 88 - 93 VwVIG geregelte Recht der Ausschiisse An-
wendung, soweit Rechtsvorschriften nichts Abweichen-
des bestimmen. Die Landeshochschulgesetze (bzw. im
Rahmen einer Erméchtigung die Grundordnungen)

DFG-Hinweise 10.201 - 4/10.

5  Sog. ,doppelte Mehrheit (vgl. Art. 18 Abs. 4 S. 2 BayHSchPG);
vgl. auch BVerfG, Urteil vom 29.05.1973 - 1 BvR 424/71 und
325/72, BVerfGE 35, 79 ff. (Hochschulurteil).

6 Vgl etwa VG Hannover, Beschluss vom 19.06.2003 - 6 B 2398/03
oder HmbOVG, Beschluss vom 09.10.1998 - 1 Bs 214/98.

7 OVG Koblenz, Beschluss vom 28.09.2007 - 2 B 10825/07, unter
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konnen z. B. - auch fiir gemeinsame Berufungen - ab-
weichende Sonderregelungen hinsichtlich der Wahl des
Vorsitzenden, der Beschlussfahigkeit von Berufungs-
schiissen® oder des Inhalts der anzufertigenden Nieder-
schriften der Ergebnisse von Ausschusssitzungen
vorsehen.

Sodann stellte Geis den abschlieffenden Katalog der
Griinde fiir einen Ausschluss vom Verwaltungsverfah-
ren kraft Gesetzes gem. § 20 Abs. 1, 5 VWVIG dar. Hier-
nach seien insbesondere die in § 20 Abs. 5 VwV{G aufge-
fithrten Angehorigen, Geschiedene, Pflegeeltern und
-kinder auch im Fall des Erloschens der Verwandt-
schaftsverhéltnisse nach einer Adoption kraft Gesetzes
ausgeschlossen. Die DFG-Hinweise 10.201 - 4/10 kon-
nen lediglich als Auslegungshilfe bei der Einschitzung
der Frage herangezogen werden, ob ein Grund vorliege,
der geeignet sei, Misstrauen gegen die unparteiische
Amtsfithrung zu rechtfertigen.

Anschlieflend machte Geis auf zahlreiche Einzelfall-
gestaltungen aufmerksam, in denen unter den besonde-
ren Umstanden der jeweiligen ,,Scientific Community®
ein die Besorgnis der Befangenheit begriindendes (be-
sonderes) Naheverhaltnis angenommen werden konne
bzw. ein solches abzulehnen sei.® Insbesondere die Auf-
fassung, nach der ehemalige Betreuende als externe Gut-
achterinnen und Gutachter zuzulassen seien, weil sie
vertiefte Kenntnis der Kandidatinnen und Kandidaten
haben,” sei im Sinne der akademischen ,,Hygiene“ ein-
deutig abzulehnen.

Wenn der Grund fiir die Besorgnis der Befangenheit
im Laufe des Berufungsverfahrens wieder wegfalle, spre-
che § 20 Abs. 4 S. 4 VWVIG dafiir, dass ein Ausschluss fiir
das gesamte Verfahren gelte, wenn dieser einmal festge-
stellt worden sei.® Vermute ein Bewerber bzw. eine Be-
werberin die Besorgnis der Befangenheit, riige dies aber
nicht, so verwirke der Bewerber bzw. die Bewerberin
entgegen der in der Rechtsprechung vertretenen Auffas-
sung’ sein bzw. ihr Riigerecht nicht analog § 71 Abs. 3
VWVIG. Sei ein Ausschluss wegen der Besorgnis einer
Befangenheit nicht erfolgt, fithre das Tatigwerden der
Befangenen an den Beratungen und offenen Abstim-
mungen stets zur Rechtswidrigkeit. Eine Heilung dieses
Fehlers sei lediglich durch eine Nachnominierung, eine
neue Sitzung und erneute Beschlussfassung moglich.'®
Sei hingegen ein Ausschluss erfolgt, der unbegriindet ge-

Berufung auf Kriiger/Leuze in: Geis (Hg.), Hochschulrecht in
Bund und Lindern, Bd. 1, 2000, § 45 HRG Rn. 22.

8 BVerwG, Urteil vom 30.05.1984 - 4 C 58.81; VG Diisseldorf,
Urteil vom 03.12.2015 - 15 K 7734/13.

9 OVG Koblenz, Beschluss vom 28.09.2007 - 2 E 1024/07; OVG
Greifswald, Beschluss vom 21.04.2010 — 2 M 4/10.

10 Vgl § 45 Abs. 1 Nr. 4 VWVIG.
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wesen sei, so fithre dieser Ausschluss nicht zu einer
Rechtswidrigkeit der Entscheidung, da sich keine Beein-
trachtigung der Objektivitit der verbliebenen Aus-
schussmitglieder und der Entscheidungsfindung fest-
stellen lassen konne.

VI. Gemeinsame Berufungen - Ausgewihlte Pro-
blemstellungen der Besoldung, Vergiitung, Versor-

gung

Dr. Vanessa Adam, Rechtsanwiltin und Justitiarin beim
Deutschen Hochschulverband, lenkte den Fokus auf
gemeinsame Berufungen aus Sicht der Rechtspraxis.

Adam begann mit der Analyse ausgewahlter Praxis-
probleme im Jilicher Modell. Die besoldungs-, versor-
gungs-, aber auch beihilferechtlichen Probleme des Jiili-
cher Modells verdeutlichte sie anhand der Vertragsver-
hiltnisse im Dreiecksverhaltnis zwischen

- der Hochschule und den ProfessorInnen (Beru-
fungsvereinbarung),

- den ProfessorInnen und der aufleruniversitiren
Forschungseinrichtung (Abschluss eines Angestell-
tenvertrages) sowie

- der aufleruniversitdren Forschungseinrichtung und
der Hochschule (Kooperationsvertrag zur gemein-
samen Berufung).

In der Praxis zeige sich héufig ein Auseinanderlaufen
der Besoldung in der Berufungsvereinbarung und der
Verglitung durch die aufleruniversitare Forschungsein-
richtung. Ideal sei es daher, bei gemeinsamen Berufun-
gen gleichlaufende Angebote zumindest hinsichtlich der
Gesamtsumme der Besoldung bzw. Vergiitung zu
unterbreiten.

Adam stellte anschlieflend die versorgungsrechtliche
Situation der im Jiilicher Modell Berufenen dar: Ruhege-
haltfahig sei die Zeit der Beurlaubung ohne Dienstbezii-
ge nur, wenn unter anderem ein Versorgungszuschlag
fir die Dauer der Beurlaubung gezahlt werde.'" Ein fiir
die Ruhegehaltfihigkeit von Leistungsbeziigen voraus-
gesetzter Bezug von unbefristeten Leistungsbeziigen be-
darf einer Gewihrung durch den beamtenrechtlichen
Dienstherrn und nicht durch die aufleruniversitare For-
schungseinrichtung. Dieses Problem habe inzwischen
eine Vielzahl von Landern erkannt und explizit geregelt,

11 Vgl.§6 Abs. 1 S.2 Nr. 5 BeamtVG.

12 Vgl. § 38 Abs. 9 LBesG BW, § 2 Abs. 4 LBesG Berlin, § 35 Abs. 5
BbgBesG, § 78 Abs. 1 S. 7 HmbBesG, Art. 13 Abs. 1 S. 4 BayBe-
amtVG; ohne Regelung bisher z. B. Bremen und Thiiringen.

13 Zum ,kleinen bzw. groflen erweiterten Gewihrleistungsbe-
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dass von der Hochschule festgesetzte Leistungsbeziige
im Falle von gemeinsamen Berufungen mit einer aufler-
universitiren Forschungseinrichtung bei einer Beurlau-
bung ohne Dienstbeziige ruhegehaltfdhig seien, soweit
dafiir ein entsprechender Versorgungszuschlag entrich-
tet werde."?

Beurlaubte ProfessorInnen seien nicht automatisch
alleine aufgrund des Bestehens eines Beamtenverhéltnis-
ses von der Sozialversicherungspflicht befreit. Eine Be-
freiung von der Sozialversicherungspflicht in der Be-
schiftigung beim auf8eruniversitiren Forschungsinstitut
konne durch einen Gewdhrleistungsbescheid seitens des
beurlaubenden Dienstherrn erwirkt werden.'> Insbe-
sondere solle dariiber nachgedacht werden, dem Beispiel
Nordrhein-Westfalens folgend, in den ,,groflen Gewihr-
eine

leistungsbescheid® Riicknahmeerkldrung des

Dienstherrn mitaufzunehmen, um eine unabgesicherte
Situation fir die beurlaubten Beamtlnnen zu
vermeiden."*

Praxisrelevant sei im Berliner Modell insbesondere
die Frage, wie man sicher bewerten konne, dass die fiir
eine Weitergewédhrung besonderer Leistungsbeziige vor-
ausgesetzten besonderen Leistungen tatsachlich erbracht
wurden. Im Idealfall sollten daher nicht nur klarstellen-
de Regelungen im Kooperationsvertrag zwischen Hoch-
schule und aufleruniversitirer Forschungseinrichtung,
sondern auch im Satzungsrecht der Hochschule getrof-
fen werden, nach denen dem aufleruniversitiren For-
schungsinstitut das Recht der Mitwirkung zur Bewer-
tung der Leistungen zugestanden werde.

Die Gewahrung von Funktionsleistungsbeziigen sei
in vielen Landern nicht fir die Wahrnehmung von
Funktionen in aufleruniversitiren Forschungseinrich-
tungen moglich. Diesem Problem konne durch weiter
gefasste Regelungen, wie sie in Hessen (§ 5 Abs. 1 S. 2
HessBesG), Berlin (§ 3 Abs. 8 S. 5 LBesG Berlin) oder
Sachsen (§ 36 Abs. 1 Nr. 2 SachsBesG) zu finden seien,
entgegengewirkt werden.

Das Landesrecht fordere regelmifiig fiir die Gewah-
rung von Forschungs- und Lehrzulagen die Einwerbung
von Mitteln privater Dritter fiir Forschungsvorhaben der
Hochschule, nicht aber fiir Forschungsvorhaben aufler-
halb der Hochschule. Als ideal zur Losung dieses Pro-
blems stufte Adam die in Berlin in § 3 Abs. 7 S. 2 LBesG

scheid®: vgl. RAErl. d. Finanzministeriums NRW - B 6028 - 3.4 IV
-v.16.11.2012.

14 Vgl. RdErl d. Finanzministeriums NRW - B 6028 - 3.4 IV - v.
16.11.2012 Anlage IT (Muster fiir eine grof3e erweiternde Ge-
wihrleistungsentscheidung).
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normierte Ausnahme ein.

Schliefilich richtete Adam das Augenmerk auf ausge-
wihlte Praxisprobleme im Karlsruher Modell. Das Karls-
ruher Modell stofle an die Grenzen dessen, was das Ne-
bentitigkeitrecht der Lander zulasse. Problematisch sei
insbesondere, dass im Nebentitigkeitsrecht die soge-
nannte Fiinftelvermutung gelte. Da die Fiinftelvermu-
tung aber eine Regelvermutung sei, seien sachlich be-
griindete Ausnahmen zuldssig. Zudem unterliegen die
Einkiinfte aus Nebentitigkeiten im 6ffentlichen Dienst
oder im diesem gleich gestellten Dienst regelméaf3ig einer
Ablieferungspflicht an den Dienstherrn, wenn die Ein-
kiinfte eine bestimmte Hochstgrenze tibersteigen. Im
Nebentitigkeitsrecht sei regelmaflig keine Ausnahme
von der Ablieferungspflicht fiir Einkiinfte aus einer Lei-
tungstatigkeit an einem auflerordentlichen Forschungs-
institut normiert."?

VII. Gemeinsame Berufungen und steuerrechtliche
Auswirkungen

Christine von Vangerow, Vizeprésidentin fiir Personal
und Recht am Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT),
beleuchtete in jhrem Vortrag die gemeinsamen Berufun-
gen vor allem aus dem Blickwinkel des Umsatzsteuer-
rechts. Zunichst stellte sie unter Bezugnahme auf ein
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF)
die Definition des BMF zum Begriff der gemeinsamen
Berufungen dar. Diese Definition unterscheide sich sig-
nifikant von der Sichtweise der Gemeinsamen Wissen-
schaftskonferenz.’® Die unterschiedlichen Blickwinkel
des BMF und der Gemeinsamen Wissenschaftskonfe-
renz auf gemeinsame Berufungen bieten Anlass zu einer
unterschiedlichen steuerrechtlichen Bewertung.

Die Finanzdmter nehmen vor allem bei gemeinsa-
men Berufungen im Berliner Modell eine Umsatzsteuer-
pflicht an. Das Steuerrecht streue zunehmend Sand in
das Getriebe einer Verzahnung der Wissenschaftssyste-
me. Es sei daher sehr herausfordernd fiir die Forschungs-
partner, die Risiken gemeinsamer Berufungen zu erken-
nen und die Vertrage rechtssicher zu gestalten.

Nach der aktuellen Rechtslage seien Universitéten als
juristische Personen des offentlichen Rechts steuer-
pflichtig, wenn sie unternehmerisch tétig seien. Eine ju-
ristische Person des offentlichen Rechts sei grundsitz-

15 Vgl. aber z. B. § 8 Abs. 1 Nr. 5 Hochschulnebentitigkeitsverord-
nung Nordrhein-Westfalen (HNtV).

16 Ad-hoc-Arbeitsgruppe "Gemeinsame Berufungen" des Aus-
schusses der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz, Gemein-
same Berufungen von leitenden Wissenschaftlerinnen und
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lich als Unternehmer anzusehen, wenn sie selbstindig
eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
(wirtschaftliche Tétigkeit) oder diese Tétigkeit im Rah-
men eines Betriebes gewerblicher Art (BgA) ausiibe. Sei
die aufleruniversitare Forschungseinrichtung, bei der
das Personal eingesetzt werde, privatrechtlich organi-
siert, so miisse es — anders als im Einzelfall bei einer 6f-
fentlich-rechtlich organisierten aufleruniversitaren For-
schungseinrichtung - als irrelevant betrachtet werden,
in welchem Bereich das Personal eingesetzt werde: Es
liege stets ein umsatzsteuerrechtlich relevanter Leis-
tungsaustausch vor. Mit Ablauf der bis zum 31.12.2022
geltenden Ubergangsfrist bewirke der ab dem 01.01.2023
anzuwendende § 2b UStG allerdings eine deutliche Ver-
anderung der umsatzsteuerrechtlichen Situation.

Die im Jilicher Modell an die Universititen zu zah-
lenden Versorgungszuschldge seien von den Betriebs-
prifern als ein umsatzsteuerbarer und umsatzsteuer-
pflichtiger Leistungsaustausch zwischen der Hochschule
und der aufleruniversitdren Forschungseinrichtung qua-
lifiziert worden. Das BMF habe im Jahr 2020 einen L§-
sungsansatz skizziert,"”” nach dem der gezahlte Versor-
gungszuschlag dann eine Leistung der aufleruniversita-
ren Forschungseinrichtungen an die gemeinsam Berufe-
nen sei, mithin nicht als umsatzsteuerrechtlich relevante
Zahlung an die Hochschule oder das Land zu bewerten
sei, wenn sich insbesondere im Arbeitsvertrag der Beru-
fenen mit der aufleruniversitdren Forschungseinrich-
tung die Vereinbarung finde, das Gehalt der Berufenen
»zuzlglich des Versorgungszuschlages zu bezahlen®

Anschlieflend widmete sich von Vangerow der Frage
der Umsatzsteuerpflicht von Universitaten, wenn die ge-
meinsamen Berufungen nach dem Berliner Modell aus-
gestaltet sind. Eingehend stellte sie zunachst die Argu-
mente der Allianz der Wissenschaftsorganisationen vor.
In seinem Antwortschreiben habe sich das BMF mit die-
sen Argumenten detailliert auseinandergesetzt, diese
aber als unbeachtlich qualifiziert. Im Ergebnis liege im
Fall der Gestellung von HochschullehrerInnnen gegen
eine Personalkostenerstattung eine Unternehmereigen-
schaft vor, da ein Leistungsaustausch gegen Entgelt statt-
finde. Das BMF habe darauf hingewiesen, dass es mit der
Anwendung des § 2b UStG nicht mehr darauf ankomme,
ob die Personalgestellung im Rahmen eines Betriebes
gewerblicher Art erfolge und daher empfohlen, ein ge-

Wissenschaftlern durch Hochschulen und au3erhochschulische
Forschungseinrichtungen — Bericht und Empfehlungen - Fort-
schreibung - vom 04.02.2014, Heft 37.

17 BMF-Schreiben an das Sekretariat der Kultusministerkonferenz
vom 26.11.2020, IIT C 2 - S 7107/19/10005 :015.
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meinsames Berufungsmodell zu wihlen, das sich steuer-
rechtlich nicht auswirke.

Im Einzelfall miisse aufgrund der dargestellten steu-
errechtlichen Situation stets eruiert werden, wie durch
eine gemeinsame Berufung ein Mehrwert generiert wer-
den konne, ohne rechtlichen Unsicherheiten ausgesetzt
zu sein. Moglicherweise sei ein Weg einzuschlagen, bei
dem wissenschaftliche Kooperation verstirkt tiber die
Professuren

Einrichtung  von

stattfinde.

auflerplanméfligen

VIII. Gemeinsame Berufungen - Vom Titular-Instru-
ment zum strategisch-inhaltlichen Konnektiv

Prof. Dr.-Ing. Wolfgang Marquardt, Vorstandsvorsitzen-
der des Forschungszentrums Jiilich sowie Vize-Président
und Koordinator des Forschungsbereichs Information
der Helmholtz Gemeinschaft, stellte im letzten Vortrag
der Tagung die Perspektiven gemeinsamer Berufungen
dar.

Aus wissenschaftspolitischer Sicht gelte es als ge-
meinsames Ziel, der Fragmentierung des foderalen Wis-
senschaftssystems entgegenzuwirken und die Vorteile
sowohl der universitiren als auch der auf3eruniversita-
ren Sphire produktiv und synergetisch zu vereinen. Ge-
meinsame Berufungen biindeln das Beste aus beiden
funktionalen Sphéren in personenbezogener Kooperati-
on, um international konkurrenzfihige Voraussetzun-
gen fiir Spitzenforschung zu schaffen und nicht zuletzt
attraktive Entwicklungs- und Karriereperspektiven fiir
NachwuchswissenschaftlerInnen zu gewahrleisten.

Wesentlich seien vor allem die Fragen,

- ob gemeinsame Berufungen tatséchlich ein zielfiih-
rendes Instrument zur Stirkung der Kooperation
zwischen den aufleruniversitdren Forschungsein-
richtungen und den Universititen seien oder ledig-
lich als Vehikel genutzt werden, um den aufleruni-
versitiren Forschungseinrichtungen einen Zugang
zu den Funktionalititen einer Professur zu verschaf-
fen,

—auf welchem Hierarchie- bzw. Karriereniveau

gemeinsame Berufungen sinnvoll und zielfithrend

seien, insbesondere mit Blick auf die unterschiedli-
chen Zielbilder der Stufen der W-Besoldung, und

- mit welchen Rahmenbedingungen und Erfolgsfak-
toren sich gemeinsame Berufungen vom Titular-
zum wirksamen Kooperationsinstrument entwi-
ckeln lassen.

18 Vgl. Wissenschaftsrat, Perspektiven des deutschen Wissenschafts-
systems, Drs. 3228 - 13, S. 15, Braunschweig, 12.07.2013.
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Aus der Perspektive der Wissenschaftspolitik miisse
eine ausgewogene Interessenbalance zwischen den Inte-
ressen der Universititen und der aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen hergestellt werden. Der Wis-
senschaftsrat habe daher im Jahr 2013 die Empfehlungen
und Leitbedingungen fiir gemeinsame Berufungen zur
Forderung vielfiltiger partnerschaftlicher Kooperatio-
nen entwickelt. In diesen schlage er vor, gemeinsame Be-
rufungen als ,Doppelberufungen auszugestalten.'®
Leitbedingung fiir Doppelberufungen sei vor allem eine
echte Doppelzugehorigkeit der berufenen Person zu bei-
den Einrichtungen, inklusive aller damit einhergehen-
den Rechte und Pflichten. Weitere Leitbedingungen sei-
en die Gewédhrung einer den spezifischen Aufgaben an-
gemessenen institutionellen Ausstattung an beiden Ein-
richtungen sowie nicht zuletzt eine Zurechnung der
erbrachten Leistungen auf die Einrichtungen, an denen
sie tatsdchlich erbracht werden.

Bei der Umsetzung der Empfehlungen des Wissen-
schaftsrats zur Herstellung der Interessenbalance miisse
darauf geachtet werden, einen breiten Auflagepunkt
durch die Verstindigung auf verbindliche Rahmenbe-
dingungen zu schaffen. Besonders geeignet, die anvisier-
te Balance herbeizufiihren, seien die hybriden Modelle
gemeinsamer Berufungen (hybrides Berliner Modell in
Gestalt eines Teilerstattungsmodells, Aachener Modell
als Teilbeurlaubungsmodell und Karlsruher Modell als
Nebentitigkeitsmodell). Attraktiv bei den hybriden Mo-
dellen sei insbesondere der Umstand, dass auf beiden
Seiten eine Ausstattung vorhanden sei. Vielversprechend
sei vor allem das Aachener Modell nach § 30b HG NRW
(Teilbeurlaubungsmodell), dessen Wirksambkeit es aus-
zutesten gelte, bevor in eine Diskussion {iber neue Mo-
delle gemeinsamer Berufungen eingestiegen werde.
Neuer Modelle bediirfe es daher nicht.

Da man sich fiir die richtige Umsetzung einer erfolg-
reichen gemeinsamen Berufung mit dem Ziel, die ,,bes-
ten Kopfe gemeinsam zu gewinnen und zu halten, der
unterschiedlichen Ausgestaltung der ,W-Stufen® in der
W-Besoldung bewusst werden miisse, gab Marquardt ei-
nen detaillierten Uberblick iiber die Zielbilder sowie die
strategische Bedeutung der drei ,W-Stufen® Im Ergebnis
seien vor allem W3-Professuren profilbildend und von
hochster strategischer Bedeutung. Vor allem diese Beru-
fungen schaffen den Wert fiir eine Profilierung nicht nur
der Universitdt und der auleruniversitiren Forschungs-
einrichtung, sondern auch des jeweiligen regionalen
Standorts. Bei der gemeinsamen Berufung der ,Top-
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WissenschaftlerInnen“ sah Marquardt die hybriden
(Teilbeurlaubungs-)Modelle als Mittel der Wahl an. Bei
den gemeinsamen Berufungen auf W2-Professsuren ver-
bleibe allerdings wenig Raum fiir die Anwendung der
hybriden Modelle. Hier sei eher das ,,klassische Jiilicher
Modell“ geeignet. Auch bei den Wi-Berufungen, deren
strategische Bedeutung nicht unterschétzt werden diirfe,
erkannte er keinen Raum fiir die Etablierung der hybri-
den Modelle.

Marquardt machte eine Vielzahl von Vorteilen hybri-
der (Teilbeurlaubungs-)Modelle bei gemeinsamen Tenu-
re-Track-Berufungen aus: Hierdurch kénne man nicht
nur eine echte Alternative zu ,,up or out® etablieren, son-
dern vor allem auch Flexibilitat fir die Berufenen und
die berufenden Institutionen schaffen, indem auf den
moglicherweise gednderten Bedarf der Universitdt und
der Berufenen eingegangen werden konne.

Eine Vielfalt an Berufungsmodellen sei grundsitzlich
funktional, auch wenn nicht alle Modelle gleichermafien
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notwendig sein mogen. Die derzeit angewandten Model-
le miissen daher von Wissenschaft und Politik weiter er-
probt und fortentwickelt werden. In diesem Entwick-
lungsprozess versprechen insbesondere die hybriden
(Teilbeurlaubungs-)Modelle, mit deren Anwendung je-
doch weitere Erfahrungen gewonnen werden miissen,
ein Agieren der Partner auf Augenhéhe und das Errei-
chen eines Interessenausgleichs.

Christoph Pinsdorf ist bei der Generalzolldirektion im
Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Finan-
zen und beim Deutschen Hochschulverband als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter tatig.



Matthias Bode

Carsten Morgenroth, Hochschulstudienrecht und
Hochschulpriifungsrecht,

Nomos, 3. Auflage 2021, 228 Seiten, ISBN 978-3-

8487-7036-6

Mit seinem ,Hochschulstudienrecht und Hochschul-
priifungsrecht legt Carsten Morgenroth eine sehr ver-
stdndliche und tibersichtliche Darstellung der wesentli-
chen Rahmenbedingungen ausgewihlter Bereiche des
Hochschulrechts vor. Der Verfasser wéhlt den Aufbau
eines Lehrbuches und fiillt damit eine Liicke in der Land-
schaft hochschulrechtlicher Literatur. Hier sind einer-
seits sehr umfassende Handbuch-artige Monographien*
anzutreffen und andererseits Kommentierungen der
jeweiligen Landeshochschulgesetzte und sonstigen lan-
desrechtlichen Vorschriften.”> Seinem Charakter als
Lehrbuch tragt das Werk auch dadurch Rechnung, dass
die wichtigsten Rechtsvorschriften auszugsweise im
Anhang wiedergegeben werden - abgesehen von den
hierfiir zu umfangreichen Hochschul- und Hochschul-
zulassungsgesetzen.

Morgenroth schildert zunichst die ,Grundlagen® des
Hochschulsystems, S. 15 ff., und erldutert dabei unter an-
derem die ,Doppelnatur staatlicher Hochschulen® als
Vollzugsorgan staatlichen Rechts und Schopfer eigenen
Rechts, S. 17 f. Dies ist zentral, da hiermit der Eindruck
der Hochschule als blof3 ,,nachgeordnete Behorde® von
vornherein vermieden wird. Die Erorterung der relevan-
ten Grundrechte fokussiert auf Art. 12, Art. 3 und
Art. 5 GG. Mit dieser Reihenfolge greift der Verfasser be-
reits die Auflensicht des Hochschulrechts auf, ndmlich
ihre Funktion als Ort der berufsvorbereitenden Bildung.
Es gelingt ihm, die Grundlagen komprimiert und ein-

1 Vgl etwa Hartmer, Michael/Detmer, Hubert (Hrsg.), Hoch-
schulrecht. Ein Handbuch fiir die Praxis, 3. Aufl., 2017; Pautsch,
Arne/Dillenburger, Anja, Kompendium zum Hochschul- und
Wissenschaftsrecht, 2. Aufl,, 2016. In vielen Punkten {iberholt,
aber dennoch lesenswert sind die ,,Klassiker” Thieme, Werner,
Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl., 2004, und Flimig, Christian
(Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl., 1996.

2 Vgl etwa Haug, Volker M. (Hrsg.), Das Hochschulrecht in
Baden-Wiirttemberg, 3. Aufl., 2020; von Coelln, Christian/Haug,
Volker M. (Hrsg.), Hochschulrecht Baden-Wiirttemberg, 2020;
Geis, Max-Emanuel (Hrsg.), Das Hochschulrecht im Freistaat
Bayern, 2. Aufl,, 2017; von Coelln, Christian/Lindner, Josef-Franz

leuchtend zu schildern, ohne sich in Details zu verlieren.
Grafische Darstellungen unterstreichen die wesentlichen
Aussagen. Eine ,,Zusammenfassung” greift die wesentli-
chen Erkenntnisse auf — dem Lehrbuchcharakter ent-
sprechend wiren diese allerdings auch am Ende der wei-
teren Kapitel wiinschenswert. Auf der einfachgesetzli-
chen Ebene geht der Verfasser unter anderem auf die in-
die
Lissabon-Konvention, deren Einfluss auf das Hoch-

ternationalen Vorgaben ein, etwa
schulrecht nicht zu unterschétzen ist. Zu erwahnen wi-
ren hier wohl auch noch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
und das allgemeine Diskriminierungsverbot nach
AEUV.

Das ,Recht des Hochschulstudiums®, S. 65 ff., greift
die Aspekte des Zugangs, der Zulassung sowie der Im-
matrikulation auf. Erwédhnung finden auch Zugang und
Zulassung zum Master, ebenso wie das Kapazitétsrecht.
Es liegt in der Natur der Sache, dass das Werk hier tiber-
blicksartig bleiben muss. Spétestens nach der der Nume-
rus clausus III-Entscheidung und der Anpassung der
Zulassungsgesetze hat sich die Vielgestaltigkeit der Zu-
lassungsregelungen deutlich ausgeweitet.> Vor diesem
Hintergrund erldutert der Verfasser die entscheidenden
Aspekte verstindlich und unter Verweis auf weitefiih-
rende Literatur.

Im Kapitel ,,Hochschulpriifungsrecht®, S. 119 ff., un-
terscheidet Morgenroth zwischen dem Leistungsermitt-

lungsverfahren, dem Leistungsbewertungsverfahren

(Hrsg.), Hochschulrecht Bayern, 2020; Knopp, Lothar/Peine,
Topel (Hrsg.), Brandenburgisches Hochschulgesetz, 3. Aufl.,
2018; Neukirchen/Reuflow/Schomburg (Hrsg.), Hamburgisches
Hochschulgesetz, 2. Aufl., 2016; von Coelln, Christian/Thiirmer,
Monika (Hrsg.), Hochschulrecht Hessen, 2020; Epping, Volker
(Hrsg.), Niederséchsisches Hochschulgesetz, 2016; von Coelln,
Chrigtian/Pautsch, Arne (Hrsg.), Hochschulrecht Niedersachsen,
2020; von Coelln, Christian/Schemmer, Franz (Hrsg.), Hoch-
schulrecht Nordrhein-Westfalen, 2020.

3 Vgl. Bode, Matthias, Hochschulzugang und Hochschulzulassung,
in: Geis, Max-Emanuel, Hochschulrecht in Bund und Lindern,
2021.
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und dem Rechtsschutz. Hier sind die landesrechtlichen
Spielrdume etwas kleiner als im Bereich des Zulassungs-
rechts; mit der Erfahrung eines langjdhrigen Hochschul-
justitiars gelingt es ihm, sowohl die Grundlagen als auch
neuere Aspekte, etwa die Bekanntgabe von Priifungser-
gebnisse in Portalen, oder Online-Priifungen verstind-
lich und pointiert zu erldutern. Ebenso wird der in der
Praxis relevante Rechtsschutz in einer Form dargestellt,
die auch Nicht-Juristen viele hilfreiche Erkenntnisse ein-
bringen wird.

Mit dem Thema ,Anerkennung von Leistungen’,
S.183 ff,, greift Morgenroth schliefilich ein Thema auf, das
in der Praxis angesichts innerdeutscher, innereuropéi-
scher und weltweiter Bildungsmigration zunehmend an
Bedeutung gewinnt. Gegeniibergestellt wird die ,,An-
rechnung” gleichwertiger Leistungen, die — prozessual
bedeutsam - im Unterschied zur ,Anerkennung® die
Beweislast beim Studierenden beldsst.

Besonders hervorzuheben ist, dass der Verfasser mit
dem ,,Corona-Recht: Recht der Online-Lehre S. 103 ff.,
ein sehr aktuelles und fiir Hochschulen wie Bewerber re-
levantes Thema aufgreift: Hier ist das Datenschutzrecht
ebenso betroffen wie das Urheberrecht durch Einbin-
dung fremder Inhalte. Auch die Verldngerung von Studi-
enzeiten ldsst er nicht unbeachtet. Im Bereich des Hoch-
schulpriifungsrechts fithrt das Lehrbuch in alle wesentli-
chen Aspekte der Corona-Pandemie ein und unterlegt
sie mit Anwendungsfillen bzw. aktueller weiterfithren-
der Literatur.

Insgesamt gelingt es Morgenroth souveran, die Viel-
falt der hochschulrechtlichen Normen zusammenfas-
send zu erldutern und eine Einfiihrung zu bieten. Je nach
dem, in welches spezielle Fachgebiet sich der Leser ver-
tiefen mochte — oder muss — werden Vertiefungshinwei-

4  OdW Heft 01/2021, Heft 02/2021, Heft 03/2021 und Heft 04/2021
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se geboten; hiufig in Richtung der Rechtsprechung, viel-
fach auch in die Literatur. So wird des dem Betreffenden
gelingen, die Besonderheiten der jeweiligen landes- und
hochschulrechtlichen Gegebenheiten herauszuarbeiten.

Dem Werk ist eine weite Verbreitung zu wiinschen.
Es ist ein wegweisender Schritt in Richtung der Etablie-
rung eines Bildungsverwaltungsrechts als Lehrfach. Zu-
gleich ist es jedem Neueinsteiger am Arbeitsplatz in der
Hochschule zu empfehlen. Fiir die Zukunft wiinschens-
wert wire freilich die inhaltliche Erweiterung um zusatz-
liche Aspekte, etwa das Recht der Akkreditierung von
Studiengéngen. Da die Neuauflage erkennbar eine ,,Co-
rona-Novellierung® ist, bestehen angesichts der literari-
schen Aktivitat und Aktualitdt von Morgenroth — siehe
insoweit z. B. seine Publikationen in der OdW 2021* - je-
doch kaum Zweifel, dass eine sich anschlieflende Neu-
auflage auch mit anderen relevanten inhaltlichen The-
men des Hochschulstudienrechts und Hochschulprii-
fungsrechts befassen wird.

Der Autor ist Professor flir Staats- und Europarecht an
der Hochschule fur Polizei und 6ffentliche Verwaltung
(HSPV) NRW.



Zensurvorschriften im Vormdrz '

Folgende Grundsitze sind bey Censurierung der Biicher
und Handschriften handzuhaben. Bey der Beurtheilung
der Biicher und Handschriften mufl vor Allem genau
unterschieden werden:

A. Zwischen Werken, welche ihr Inhalt und die Be-
handlung des Gegenstandes, nur fiir Gelehrte und den
Wissenschaften sich widmende Menschen bestimmt;
und

B. Zwischen Broschiiren, Volksschriften, Unterhal-
tungsbiichern und den Erzeugnissen des Witzes.

Diese Grundsitze gelten nicht nur fiir gedruckte
Schriften und Werke, sondern auch fiir Handschriften.
Auch hat die Censur jedes zugelassene Werk vor einer
neuen Auflage, woriiber erst die Bewilligung zum Dru-
cke angesucht wird, zu behandeln, und das Reimprima-
tur nur in dem Falle zu ertheilen, wenn ein solches Buch
in Riicksicht auf die Zeiten und Umsténde, und die ver-
schirften  Censur-Vorschriften keinem  Anstande
unterliegt.

Zu einem so genannten gelehrten Werk qualifiziert
nicht der Umfang des Buches, sondern die Wichtigkeit
und Beschaffenheit des behandelten Gegenstandes, und
die Art der Behandlung.

Die gelehrten Werke theilen sich in zwei Classen:

a) In die erste Classe gehoren jene Schriften, welche
durch neue Entdeckungen, durch eine biindige und
lichtvolle Darstellung, durch die Auffindung neuer An-
sichten und so weiter sich auszeichnen.

b) In die zweyte, die saft- und marklosen Compilati-
onen und Wiederholungen des hundertmahl Gesagten
u. dgl.

Die Werke der ersten Art sollen mit der grofiten
Nachsicht behandelt, und ohne duflerst wichtigen Griin-
den nicht verbothen werden. Ist eine Beschrinkung
nothig, so soll man selbe nicht 6ffentlich ankiindigen.

1 Graf von Barth-Barthenheim, System der Osterreichischen admi-
nistrativen Polizey, 1. Band 1829, S. 102 f.

Werke, in denen die Staatsverwaltung im Ganzen
oder in einzelnen Zweigen gewiirdigt, die Fehler und
Mifigriffe aufgedeckt, Verbesserungen angedeutet, Mit-
tel und Wege zur Erringung eines Vortheils angezeigt,
vergangene Ereignisse aufgehellt werden u.s.w. sollen,
ohne hingléngliche andere Griinde nicht verbothen wer-
den, wiren auch die Grundsitze und Ansichten des Au-
tors nicht jene der Staatsverwaltung.

Nur miissen Schriften der Art mit Wiirde und Be-
scheidenheit, und mit Vermeidung aller eigentlichen
und anziiglichen Personlichkeiten, abgefafit seyn, auch
sonst nichts gegen Religion, nichts Sitten- und Staatsver-
derbliches enthalten.

Schriften, welche das hochste Staatsoberhaupt und
dessen Dynastie oder auch fremde Staatsverwaltungen
angreifen, deren Tendenz dahin geht, Mifivergniigen
und Unruhen zu verbreiten, das Band zwischen Un-
terthanen und Firsten locker zu machen, die christliche,
oder vorziiglich die katholische Religion zu untergraben,
die Sittlichkeit zu verderben, den Aberglauben zu befor-
dern, Biicher, welche den Socinianismus, Deismus, Ma-
terialismus predigen, endlich Schmihschriften aller Art,
sind so wenig geeignet, das Gliick Einzelner und das
Wohl des Ganzen zu erhdhen, als sie selbes vielmehr
vom Grunde aus zerstoren, und koénnen daher so wenig
auf Nachsicht, als Meuchelmord auf Duldung, Anspruch
machen. Sie sind nach der Strenge der bisher bestehen-
den Vorschriften zu behandeln.

Alle Schriften, welche offentliche ... Gesetze und An-
ordnungen kritisieren und tadeln, sind ganz dem Verbo-
the zu unterziehen; weil durch Verbreitung solcher
Schriften die Folgsamkeit des Unterthans geschwécht,
und die Vollziehung der ... Verordnungen erschwert
wird.
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